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DOCTRINE

La constitutionnalisation de la « matiere
pénale » en Allemagne

Klaus TIEDEMANN

Professeur & l'université de Fribourg-en-Brisgau

Liinfluence du droit constitutionnel, et surtout des droits de I'hnomme garantis
dans la Constitution, a été remarquable pendant les années suivant l'entrée en vi-
gueur de la Loi fondamentale allemande de 1949 et particulierement depuis la
création du Tribunal constitutionnel fédéral (TCF) en 1951. Tandis que les consti-
tutions allemandes antérieures, tout comme la Déclaration frangaise des droits
de 'nomme de 1789, s'adressaient uniquement aux législateurs et ne revétaient
qu'un caractére politique, la Loi fondamentale introduit des « catalogues » de
garanties individuelles destinées a étre selfexecuting, en limitant directement, et
dans un sens juridique, tous les pouvoirs de I'Etat.

La mise en oeuvre et la concrétisation de ce vaste et nouveau programme
constitutionnel par la jurisprudence constitutionnelle a été, comme d'‘ailleurs en
Italie, en Espagne et en France, difficile, non seulement vu le manque de tradi-
tion en l'espéce mais aussi et surtout parce que le droit constitutionnel et le droit
ordinaire, ou « simple », forment deux niveaux différents en ce qui concerne les
valeurs et intéréts d'une part et le degré différent d'abstraction des principes et
des régles de droit d'autre part. Dans la tension entre les valeurs suprémes d'une
société et les besoins de la vie quotidienne il est souvent compliqué de détermi-
ner l'influence des principes constitutionnels sur l'interprétation du droit ordi-
naire. La jurisprudence constitutionnelle allemande a fait cependant, avec assez
peu d'exceptions, preuve de beaucoup de prudence en ne contrélant en général
le droit ordinaire qu'au vu des exces du législateur, le Tribunal constitutionnel
étant en état de déclarer nulle toute régle de droit en raison de son inconstitu-
tionnalité, tandis que les tribunaux « normaux » ont ce droit de déclarer in-
constitutionnelles les régles de droit uniquement en ce qui concerne le droit en
vigueur avant 1949 (a c6té du droit de demander au TCF de se prononcer sur
une reégle postérieure, préjudicielle pour la procédure ordinaire)!. Tous les tri-
bunaux allemands possedent en surplus le droit et le devoir d'interpréter le droit

1. V. sur la procédure du TCF, Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht : Stellung, Verfahren, Enischeidungen,
2° éd. 1991.
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2 Doctrine

ordinaire « en. conformité avec la Constitution », et cela aussi pour éviter, si
possible, la déclaration de non-conformité avec la Constitution2.

Dans ce processus complexe de concrétisation et d'application du droit
constitutionnel, la jurisprudence comme la doctrine se référent a toute la
« matiere pénale », pour reprendre une expression heureuse de la Convention
européenne des droits de 'homme de 1950 qui formule ses garanties non seu-
lement pour le droit pénal de fond et pour la procédure pénale ainsi que pour le
droit pénitentiaire et pour les sanctions, mais aussi pour les infractions adminis-
tratives et la procédure correspondante.

Les considérations qui suivent cherchent a brosser un tableau provisoire, mais
assez complet, de cette influence du droit constitutionnel sur I'ensemble de la
matiere pénale, tout en laissant les questions particulieres et les querelles ainsi
que les détails a la bibliographie spécialisée.

En ce qui concerne les textes, la Loi fondamentale établit dans ses articles 101
et suivants un catalogue de droits fondamentaux regardant surtout la procédure
(prohibition des tribunaux d'exception, droit au juge légal, droit 4 étre entendu
en justice, principe du non bis in idem, habeas corpus, prohibition de tout traite-
ment inhumain, principe du nullum crimen, nulla poena sine lege). Une tres grande
partie de ces garanties s'explique en tant que réaction contre les exces du régime
nazi qui avait aboli, entre autres, la prohibition de l'analogie en droit pénal, la
prohibition de la rétroactivité de la loi pénale, etc.

A cdté de ces droits fondamentaux plutét spécifiques visant la justice pénale,
un catalogue de droits fondamentaux généraux est établi par les articles 1 a 19
de la Loi fondamentale. Ce catalogue, plus vaste et plus général, ne s'applique 2
la matiere pénale qu'a travers des difficultés plus ou moins grandes d'interpréta-
tion : dignité de I'homme, droit au libre développement de la personnalité, éga-
lité devant la loi, liberté de Ia foi et de la conscience ainsi que de la religion, li-
berté d'expression, de la presse et de l'information, droit de se réunir de ma-
niere pacifique et sans armes, liberté d'aller et venir, droit a la résistance. Vien-
nent s'y ajouter la protection, en tant que droits fondamentaux, de certaines
institutions telles que la famille, la propriété, la nationalité, le domicile ainsi que
la liberté de profession, des syndicats, de la correspondance, etc.

En dehors de ces droits fondamentaux, certains principes généraux d'ordre
constitutionnel sont d'une importance primordiale. Il s'agit surtout du principe
de I'Etat de droit, principe qui a mené, par voie d'interprétation du TCF, 2 la re-
connaissance du principe de proportionnalité, fondamental surtout en procé-
dure et pour les sanctions, et celui de culpabilité qui exclut toute forme de res-
ponsabilité matérielle, ou objective, et toutes les formes de présomptions, et ceci
méme en matiere pénale administrative.

I. — FONDEMENT THEORIQUE DE LA RELATION ENTRE DROIT
CONSTITUTIONNEL ET DROIT PENAL

Le fondement théorique de la relation entre droit constitutionnel et « matiere
pénale » se discute sur la base de plusieurs points de vue possibles.

2. V. sur cette méthode Spanner, Archiv des offentlichen Rechts vol. 91, 1966, p.503 et s.; Haak,
Normenkontrolle und Verfc gskonforme Geset legung des Richters, 1963.
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Klaus Tiedemann 3

D'une part, c'est l'idée de l'unité de lordre juridique qui veut que les différentes
branches du droit n'entrent pas en contradiction I'une avec l'autre. Un effet
plutdt positif d'interprétation du droit « simple » au vu des décisions contenues
dans le droit constitutionnel est produit par l'image proposée par I'Ecole de
Vienne (Kelsen, Merkel) : le droit se forme progressivement par degrés, de ma-
niere échelonnée, de sorte que la Constitution est la norme supréme qui
constitue la raison d'existence de la norme ordinaire, influengant pour cela son
contenu3. Certains auteurs partent aussi de I'idée du droit pénal comme loi d'exé-
cution de la Constitution, ce qui peut cependant paraitre douteux dans un ordre
juridique comme l'allemand, qui a codifié, de mani¢re plus ou moins autonome,
le droit de fond et celui de la procédure (contrairement aux Etats-Unis !). Or, le
TCF a largement accepté la doctrine du constitutionnaliste fribourgeois Konrad
Hesse sur l'effet réciproque et la nécessité d'une concordance pratique entre
Constitution et droit ordinaire Non seulement les droits constitutionnels in-
fluencent par la garantie de la liberté d'expression le droit pénal, par exemple en
matiére d'injures ; mais I'existence du droit pénal, donc des infractions -particu-
lieres, influence aussi et limite les garanties constitutionnelles?. D'or une mé-
thode de pondération mutuelle des valeurs et intéréts, méthode qui méne sans
doute a des jugements souvent vagues, peu prévisibles, ce qui nuit évidement a
I'idée de sécurité du droit, surtout en matiére de procédure o souvent des me-
sures qui portent entrave aux droits fondamentaux doivent étre prises rapide-
ment en pratique.

II. — CONCEPT DE DROIT PENAL ET NOTION DE PEINE

Avec son jugement du 6 juin 1967° le TCF déclara le pouvoir de transaction de
I'administration fiscale et douaniére comme étant incompatible avec le mono-
pole du juge dans I'exercice de pouvoirs punitifs, garanti par l'article 92 de la
Constitution allemande. Cet arrét amena le législateur allemand a dépénaliser
une grande partie du droit pénal, surtout dans les secteurs routier et écono-
mique. Une nouvelle catégorie d'infractions et de sanctions fut créée, celle des
contraventions contre 'ordre (Ordnungswidrigkeiten) menant a des sanctions pé-
cuniaires ne contenant pas de reproche éthique et dont la dénomination en
langue allemande (Geldbusse) est autre que celle de I'amende (Geldstrafe). Ce
mouvement de politique criminelle, qui fut surtout imité par le Portugal et par
I'Italie, n'est pas identique au systeme classique de la sanction administrative,
connu surtout en droit frangais. Les nouvelles sanctions pénales-administratives
excluent la peine de privation de liberté, accordent la possibilité d'un recours
devant le juge pénal et sont infligées a la lumie¢re des mémes garanties de fond et
de procédure que le droit pénal et les sanctions pénales proprement dites. Il
s'agit, selon l'expression de Mme Delmas-Marty5, de sanctions « quasi pénales »
qui entrent dans la notion de droit pénal utilisée par exemple par l'article 74 ali-
néa 1 de la Loi fondamentale en ce qui concerne la compétence de la Fédération
pour légiférer”.

3. V. Tiedemann, Tatbh dsfunkti im Neb afrecht, 1969, p. 25 et s. avec réf.

4. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 18° éd. 1991, p. 27, note marg.
72.

5. Coll. off. (« BVerfGE »), vol. 22, p. 49 et s.

6. Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, vol. 1, 3° éd. 1991, et Punir sans juger ?, 1992.

7. Tied Juristenzeitung, 1968, p. 667 et s.
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4 Doctrine

Le TCF, surtout, soumet chaque mesure étatique poursuivant un but répressif,
au principe de culpabilité — comme par exemple les sanctions de procédure ci-
vile assurant le respect d'un ordre judiciaire d'omission (cas Bertelsmann du
TCF®8, ol le Tribunal constate d'ailleurs que le droit constitutionnel allemand
n'interdit pas au législateur d'introduire la responsabilité pénale des personnes
morales dont la culpabilité se baserait sur l'imputation de la faute des auteurs
matériels. Le législateur allemand s'est cependant contenté jusqu'au moment de
prévoir des amendes administratives [Geldbussen] contre les personnes morales et
d'autres entités pour les infractions criminelles ou administratives commises par
leurs organes ou représentants).

Il s'ensuit que la notion de peine et le concept de matiére pénale sont trés
larges dans la jurisprudence du TCF, ce qui correspond d'ailleurs en grande
partie a celle de la Cour européenne des droits de 'homme a Strasbourg (cas
Oztiirk, Engel et autres)®. Bien sir, les limites de ce concept large restent, ou de-
viennent, de ce fait un peu floues.

Le détention préventive est-clle une peine en raison de son effet en fait ? La
publicité de la sanction pécuniaire, mécanisme utilisé par la Commission fédé-
rale de la concurrence et non prévu par la loi, estelle une peine qui serait in-
constitutionnelle au regard de la garantie de nulla poena sine lege ? La perte d'une
caution pour non-exportation de marchandises sous le régime communautaire
de la CEE n'a-t-elle pas des traits punitifs ? Le TCF 1'a nié dans le dernier cas (cas
Solange 1'%, en accord avec la jurisprudence de la Cour de justice des Commu-
nauté européennes!], en s'appuyant sur le caractére volontaire du régime des
cautions — critére douteux selon notre avis. Car les éléments consensuels, deve-
nus nombreux dans le droit pénal et la procédure moderne!?, ne retirent pas
nécessairement a la sanction son caractere punitif. Or, I'ensemble des criteres
pour résoudre ce probléme n'ont pas toujours été traités clairement par la juris-
prudence du TCF qui se rallie cependant en principe au concept de la doctrine
pénale allemande, qui veut que I'existence de I'é1ément punitif, ou répressif, dé-
pende aussi de la volonté du législateur de punir, un but rétributif étant donc
nécessaire au niveau normatif, 2 c6té des effets de fait et des buts possibles de
prévention que la peine partage avec les pures mesures du droit administratif,
surtout la contrainte. La méme question de délimitation entre sanction punitive
et simple instrument de droit administratif se pose d'ailleurs 4 I'échelle commu-
nautaire ot la Commission de Bruxelles est en train de préparer un réglement
sur les sanctions en introduisant pour les mesures a caractére punitif (telles que
les majorations élevées et autres sanctions pécuniaires) des garanties correspon-
dant au droit pénal et a la procédure pénalel3,

Si le champ de la matiere pénale se voit donc limité, et élargi a la fois, par le
besoin d'introduire des garanties a caractére constitutionnel, et si le TCF suit a
peu preés la doctrine pénaliste en déclarant décisif le but poursuivi par le législa-
teur (2 cOté de la gravité et des effets de l'acte), le langage du droit constitution-
nel et des juges du TCF n'est néanmoins pas identique avec la terminologie des
pénalistes. Ainsi le TCF parle parfois du principe constitutionnel de proportion-

8. Coll. off. vol. 20 p. 323 et s. ; de méme, vol. 58, p. 159 et s. )

9. V. aff. Engel et autres, Cour EDH, série A n° 22, série B n° 20 ; aff. Oztiirk, Cour EDH série A n° 73,
série B n® 58.

10. BVerfGE, Coll. off. vol. 87, p. 271 et s.

11. CJCE, Rec. 1987, p. 45874607, aff. 137/85, Maizena.

12. V. Tiedemann, RID pén. 1993.

13. V. proposition réglement CEE, JOCE n° C 137/10, 6 juin 1990.
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Klaus Tiedemann 5

nalité 13 ol la majorité de la doctrine pénale pense en catégories de culpabilité!4.
Ou bien, quand il s'agit de savoir si la punition répétée des Témoins de Jéhovah
pour avoir refusé le service militaire et en méme temps le service s'y substituant,
viole le principe constitutionnel non bis in idem, le TCF déclare que ce n'est pas
la catégorie du droit ordinaire concernant I'objet du proces pénal qui I'emporte,
mais que c'est la prise de conscience faite une fois pour toutes, qui est décisive et
fait des multiples refus, répétés au long des années, un seul fait!>. Ce fait ne peut
étre puni qu'une seule fois.

Cependant, le TCF a suivi tout a fait les catégories élaborées par la doctrine de
procédure pénale quand il s'agissait de décider si la condamnation pour partici-
pation a une association de terroristes éteint l'action publique aussi pour les
meurtres, crimes d'explosion, etc. commis pendant le temps correspondant et
découverts sculement aprés la premiére condamnation!®. La réponse négative
émane, une fois encore, d'une vue normative qui correspond d'ailleurs a la juris-
prudence de la Cour des Communautés européennes!’ et qui va a I'encontre de
la théorie classique en procédure pénale allemande de I'objet du proces pénal
qui se vit surtout constitué par les faits historiques et non par les aspects juri-
diques des délits commis.

On retiendra d'ailleurs que l'ingérence du TCF est beaucoup plus intensive en
droit de procédure qu'en droit de fond, étant donné qu'en procédure les actes
touchent presque toujours aux droits fondamentaux de I'accusé ou des tiers. Et
on pourra ajouter que le contréle constitutionnel exercé sur le juge pénal est
plus sévere que celui exercé sur le législateur, ce qui correspond au judicial self-
restraint connu de la jurisprudence constitutionnelle des Etats-Unis. Ainsi, en
exigeant une restriction du crime d'assassinat pour certains cas exceptionnels de
meurtre par désespoir, le TCF n'a pas blimé le législateur mais demande a la
Cour de cassation (Bundesgerichtshof) de développer des criteres dans le but
d'exclure ces cas des éléments légaux du crime qui présupposent en droit alle-
mand non la préméditation mais la perfidie!8.

III. — LES SANCTIONS

En mati¢re de sanctions, le TCF a proposé, tout comme la Cour constitution-
nelle en Italie, des suggestions particulierement fortes qui se sont transformées
par la suite en réforme législative. En effet le choix des sanctions constitue 1'é1é-
ment central de chaque politique criminelle ou la jurisprudence constitution-
nelle intervient avec beaucoup plus de force que dans le domaine de la dogma-
tique pénale.

Le TCF a assumé un véritable réle de promoteur de réformes, d'abord en ma-
titre pénitentiaire quand il déclara, dans un arrét du 14 mai 1972, inconstitu-
tionnel le manque de base légale concernant le régime des détenus, obligeant
ainsi le législateur a légiférer aprés des hésitations de celuici pendant une pé-
riode de cent ans!®. L'arrét mena a la-Loi générale pénitentiaire qui entra en vi-
gueur le 1€ janvier 1977. La raison de cet arrét avait été une bagatelle, a savoir

14. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, p. 21 et s.
15. Coll. off. vol. 23, p. 191 et s.

16. Coll. off. vol. 45 p. 434 et s., 56 p. 22 et 5.

17. CJCE, Rec. vol. XVIII, p. 1281 et s. aff. 7/22, Boehringer.
18. Coll. off. vol. 45, p. 167 et s.

19. Coll. off. vol. 33, p-lets.
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que l'administration pénitentiaire avait retenu une lettre injurieuse de la part
d'un détenu. Le Tribunal déclara que I'idée de sujétion particuliére du détenu au
pouvoir étatique, théorie classique du droit constitutionnel allemand (et espa-
gnol) pour justifier certaines entraves aux droits fondamentaux, méme sans base
1égale explicite, ne suffisait pas comme justification des restrictions des droits
fondamentaux. Evidemment, ce jugement a aussi bouleversé la doctrine de droit
constitutionnel en dehors du droit pénitentiaire.

Dans un autre arrét d'importance, le Tribunal déduisait du principe de I'Etat
social, garanti dans l'article 20 alinéa 1 de la Loi fondamentale, l'idée de réédu-
cation comme but constitutionnel de la peine privative de liberté, ce qui oblige-
rait I'Etat 4 ne pas laisser aux instances de grice la possibilité de décider a leur
gré si les détenus condamnés a perpéuité peuvent jouir de la liberté provisoire
avec mise 2 1'épreuve, aprés avoir purgé leur peine pendant un certain temps.
Selon le TCF, I'exécution de la peine perpétuelle détruit la personnalité et avec
elle la dignité du détenu. C'est pourquoi cette peine ne devrait étre exécutée
qu'a titre exceptionnel. D'un point de vue méthodologique, il est intéressant de
constater ici que le Tribunal recourt 2 des données criminologiques empiriques
tout en refusant en méme temps l'opinion des experts criminologiques, selon la-
quelle la menace de la peine perpétuclle ne contribue pas a l'intimidation géné-
rale. Le Tribunal accorde plutét au législateur l'opportunité de décider de
I'existence donc de la menace de la peine perpétuclle, qui ne pourrait pas étre a
priori considérée comme étant entierement exempte de tout effet d'intimidation.

IV. — LA PARTIE GENERALE DU DROIT PENAL

En principe, le TCF laisse a la doctrine et a la jurisprudence du droit pénal la
liberté d'établir les détails de ce que I'on appelle la Partie générale, ou la théorie
de l'infraction, qui se dégagea en Europe au plus tard a partir du siecle des Lu-
mieres dans un processus d'abstraction visant les éléments communs ou appli-
cables & toutes les infractions pénales. Cette réticence du Tribunal ne nous pa-
rait pas toujours convaincante, étant donné que la Partie générale du droit pénal
a été développée, dans presque tous les Etats, a travers le modele des délits de
violence, de sorte que son appllcauon aux délits d'intelligence (fraudes, délits
d'affaires, etc.) ne mene pas toujours a des résultats adéquats?!. Ne citons que le
fait de la régle du code pénal allemand sur I'erreur de droit, ou plutét sur l'er-
reur concernant la prohibition (art. 17 c. pén.), ne prévoyant pas nécessairement
l'obligation du juge de baisser la peine. Ceci nous parait critiquable sous l'angle
des principes constitutionnels de culpabilité et d'égalité, car l'auteur agissant
dans une erreur, méme évitable, ne mérite pas la méme peine qu'un auteur agis-
sant sciemment contre le droit. Et 'erreur sur la prohibition de meurtre est loin
de celle portant sur des regles concernant par exemple la fabrication du vin.

Le TCF s'est aussi conformé aux doctrines « ordinaires » de la Partie générale
en ce qui concerne la prescription, qui fut a plusieurs reprises prolongée avec ef-
fet rétroactif pour pouvoir punir les crimes nazis??. Le critere principal du Tri-
bunal pour permettre cet effet est que la prescription, selon la doctrine moderne
du droit pénal allemand, est une institution procédurale qui ne fait donc pas

20. Coll. off. vol. 45, p. 187 ets.

21. V. Tiedemann, Mélanges Baumann, 1992, p. 7 et s. ainsi que Lecciones de Derecho penal econdmico, 1993,
p. 1567 ets.

22. Coll. off. vol. 11, p. 139 et s. ; 24, p. 33 et 5. ; 25, p. 269 et s.
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partie de l'adage nullum crimen sine lege. Une telle division formelle et artificielle
entre droit pénal et droit de procédure n'est cependant pas convaincante, et la
jurisprudence allemande concernant la nature de la prescription est passée,
pendant les cent derniéres années, par tous les points de vue possibles : nature
pure de droit pénal, nature mixte de droit de fond et de procédure en méme
temps, et récemment nature purement procédurale. Certes, on ne pourra pas
laisser de c6té que le TCF, par cette facon de décider le cas, a été en mesure
d'arriver a un résultat politiquement voulu, résultat qui se base aussi sur I'argu-
ment de droit constitutionnel que la confiance du criminel en un délai déter-
miné de prescription ne mérite pas d'étre protégée par la loi.

En conséquence de l'adage nullum crimen..., c'est surtout la prohibition de l'ana-
logie in malam partem qui importe en droit pénal, le droit allemand établissant
une distinction entre interprétation (admise) et analogie (défendue) par le cri-
tere du « sens possible » des termes de la loi : est considéré comme analogie ce
qui ne peut étre saisi dans aucun cas par les termes de la loi (exemple tiré de la
jurisprudence de I'ancien Tribunal du Reich allemand? : un commergant alle-
mand qui importait du caviar russe de trés haute qualité en faisait ouvrir les
boites pour en remplir le contenu dans des barils, avant de présenter ceux-cia la
douane, le droit douanier allemand de cette époque faisant référence non a la
qualité, mais a I'emballage de la marchandise importée).

Tandis qu'une partie de la doctrine veut réserver le droit de délimiter l'inter-
prétation et I'analogie aux tribunaux normaux, le TCF exerce, a juste titre, un
contrdle constitutionnel sur le fait de savoir si la condamnation de I'accusé fut le
résultat de I'analogie ou non. Un cas célebre récent en est le blocage pacifique
des bases de missiles Perching, mené par certains groupes de pacifistes au
moyen d'une gréve sur le tas. Les participants furent condamnés par la suite
pour contrainte illicite (Nétigung). Le TCF, en raison de I'égalité des votes n'a pas
pu constater que l'interprétation de cette action en tant que contrainte avec
actes de violence viole l'interdiction constitutionnelle de 1'analogie en droit pé-
nal?4, L'interprétation du blocage pacifique en tant que violence fut donc accep-
tée, ou plutot ne fut pas déclarée inconstitutionnelle. Et le TCF accepte aussi
l'analogie extra-pénale lorsque l'infraction pénale s'y référe en protégeant une
institution extra-pénale, comme la propriété?>. Dans ce cas, le moyen méthodo-
logique de l'analogie de droit civil est admis aussi en droit pénal. D'autre part,
pour les lois pénales dites en blanc, les normes extra-pénales (par exemple du droit
de la banqueroute) sont considérées comme faisant partie des éléments légaux
de l'infraction pénale et donc soumises aux garanties pénales?. D'ou la nécessité
de distinguer clairement entre les éléments normatifs de l'infraction (par
exemple chose d'autrui), d'une part, et les normes s'intégrant aux éléments 1é-
gaux de l'infraction d'autre part, et ceci méme si dans les deux cas il y a, du point
de vue de la technique législative, la méme forme de renvoi implicite a l'ordre
juridique extra-pénal.

Un autre aspect important d'interprétation a été soutenu tant par la doctrine
que par la jurisprudence de la Cour de cassation en ce qui concerne I'application
des notions indéterminées de l'infraction renvoyant non aux normes juridiques
extra-pénales, mais 2 la coutume (par exemple des commercants, des gérants de

23. Coll. off, (« RGSt ») vol. 71, p. 135 et s.
24. Coll. off. vol. 73, p. 206 et s.

25. Coll. off. vol. 78, p. 213 et s.

26. Coll. off. vol. 48, p. 48 et s.
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société, des citoyens de bonne foi, etc)?’. Ici une tendance claire se dégage en
faveur d'une interprétation restrictive qui élimine les parties marginales,
douteuses, du contenu de ces normes. En d'autres termes, est considéré (par
exemple en droit pénal de bilan et de comptabilité) comme violation de la
coutume des commergants seulement ce qui contredit une coutume clairement
et sans aucun doute établie. Il n'est pas tout a fait clair de savoir si ceci suit
l'adage in dubio pro reo qui s'applique a la constatation des faits, ou s'il s'agit
plutdt d'une restriction juridique de I'extension de la norme de droit commercial
et/ou pénal.

V. — MANDAT DE LEGIFERER

Traditionnellement, les droits fondamentaux ont été des droits de défense du
citoyen, droits dirigés contre les interventions de I'Etat dans la sphere
individuelle. A notre époque, la jurisprudence constitutionnelle non seulement
de I'Allemagne, mais aussi des Etats-Unis et de la Cour des droits de 'homme a
Strasbourg, se caractérise par la transformation de ces droits négatifs, de
défense, en droits positifs, visant I'obtention d'une prestation étatique. En méme
temps, au contrdle négatif de la constitutionnalité des lois, dans le but de les
déclarer nulles, vient s'ajouter un contréle positif en vue d'obliger le législateur a
légiférer en vue de valeurs et intéréts demandant une protection pénale.

Souvent, ce sont les Constitutions modernes ellesmémes qui prévoient de
maniére expresse une telle obligation pour le législateur, par exemple I'article 26
alinéa 1 Loi fondamentale qui exige la punition des artentats a l'entente
pacifique entre les peuples.

Plus difficile est la question de savoir dans quels cas, et sous quelles condi-
tions, il existe un devoir implicite de légiférer par voie pénale. Le TCF allemand
s'est penché a deux reprises sur cette question en statuant, en 1975 et en 1993,
sur des lois visant 4 une dépénalisation partielle de I'avortement?8. Le Tribunal a
surtout appliqué le principe de proportionnalité, en examinant d'une part si
d'autres moyens, en dehors du droit pénal, se trouvent en mesure de protéger
suffisamment 'embryon en garantissant une prévention efficace : législation so-
ciale, mesures du droit de la famille comme l'adoption, etc. Mais une valorisation
socio-éthique doit aussi avoir lieu en ce sens qu'un examen s'impose pour savoir
si, dans I'ensemble des valeurs et des biens juridiques protégés par la loi pénale,
le droit a la vie du nasciturus mérite, lui aussi, une telle protection. Dans ces deux
arréts, le Tribunal part de nouveau du fait que l'on ne peut pas, a priori, estimer
que le droit pénal n'a pas d'effet d'intimidation. Le législateur n'est donc pas to-
talement libre de renoncer 4 l'utilisation du droit pénal. Cependant 'arrét du 28
mai 1993 reconnait au législateur pénal la liberté d'installer un systeme d'aide et
de conseil, systtme qui peut remplacer partiellement l'usage du droit pénal
quand ce systéme vise de maniere effective la vie, et non la mort, de I'embryon.

En dehors de ce champ étroit mais important, le Tribunal a établi I'hypothése
qu'un noyau du droit pénal se déduit directement de l'ordre constitutionnel,
sans pour autant concrétiser ce noyau?. Pour ce noyau classique de droit pénal
o1 la protection par des sanctions pénales s'impose, on pourra penser, a c6té de

27. Cour de cassation coll. off. (« BGHSt »} vol. 4, p. 24 et s. ; 30, p. 285 et s.
28. Coll. off. vol. 39, p. 1 et s. 88, p. 203 et s.
29. Coll. off. vol. 27, p. 18 et s.
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la vie, surtout a l'intégrité corporelle et a la liberté d'aller et venir, mais aussi,
dans une Constitution libérale, a la propriété privée.

Au dela de ces valeurs constitutionnelles fondamentales, il existe un secteur
pénal beaucoup plus vaste ot les biens Jurldlques sont plutoc instrumentalisés et
forment donc des protections intermédiaires, visant aussi en fin de compte la
pro[ecuon des valeurs fondamentales. En accord avec le prmape démocratique,
garanu par la Loi fondamentale (art. 20 al. 1), on exigera ici, quand la Constitu-
ton ne contient pas elleméme un programme de politique criminelle, le
consensus de toute la société sur l'incrimination des comportements. La doc-
trine allemande admet aussi, et avec beaucoup de raison, une compétence ex-
ceptionnelle du législateur pour légiférer sans un tel consensus, et ceci pour
créer des valeurs dans des secteurs nouveaux de la vie sociale comme surtout la
protection pénale de l'environnement et de I'économie. Ici comme ailleurs on
devra établir, comme condition préalable de chaque incrimination, de maniere
empirique, la nocivité sociale du comportement en question et, de maniére
éthique, l'intégration de I'incrimination dans l'ensemble de la protection pénale.

VI. — LA PROCEDURE

Nous terminerons avec une trés bréve vue d'ensemble sur le droit de procé-
dure pour lequel nous avions déj:?l constaté la forte influence de la jurisprudence
constitutionnelle (supra, II). Il n'est pas exagéré de dire que le TCF a transformé
la procédure allemande dans son espm surtout en introduisant partout le prin-
cipe de proportionnalité et le droit — a premiére vue formel — d'étre entendu en
justice avant qu'une décision négative soit rendue. Ce dernier droit fondamental
garantit en droit allemand ce que la terminologie francaise décrit par le principe
de contradiction (ou principe contradictoire). D'ailleurs pour les cas extrémes, le
TCF a déduit du principe de 1'Etat de droit un obstacle a la continuation de la
procédure pénale en cas de durée trop longue3. Mais aussi les garanties expri-
mées dans la Convention européenne des droits de I'homme ont été reprises au
niveau constitutionnel par le TCF, méme si la Convention elleeméme n'est pas
considérée avoir un tel rang. Or, toute la théorie des preuves prohibées a été
élaborée sur la base des droits et principes constitutionnels, surtout en vue des
« spheres » de la personnalité (de la sphere d'intimité et de la sphere privée jus-
qu'a la sphere sociale) et du principe de proportionnalité3!.

Tout comme d'autres Cours constitutionnelles, le TCF depuis quelque temps
se sert assez souvent du critere d'effectivité ou d'efficacité de la justice pénale. A
premiére vue, ceci pourrait paraitre réactionnaire, et une partie de la doctrine a
critiqué le Tribunal pour cette apparence. Cependant, une analyse approfondie
des cas pertinents démontre clairement que ce critére n'a jamais été utilisé par le
TCF pour restreindre des droits procéduraux garantis, mais uniquement pour
faire respecter les limites que le législateur a dressées de maniére explicite pour
jouir de ces droits??. L'oeuvre du TCF en matiere de procédure pénale mérite
donc en somme d'éwre qualifiée d'extraordinaire, voire de précurseur.

80. Neus Juristische Wochenschrift, 1984, p. 967.
31. V. derni¢rement coll. off. vol. 80, p- 367 ets.
82. Tiedemann, Verfassungsrecht, op. cit. p. 24 et s.
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VII. — RESUME

1. Le droit constitutionnel exerce une influence plus forte sur la « matiere pé-
nale » que sur le droit civil. Les garanties constitutionnelles visent une notion
large de peine et de droit pénal, y compris toutes les sanctions étatiques pour-
suivant un but répressif.

2. Ce sont surtout la politique criminelle et la procédure pénale, mais aussi les
sanctions et les bases de la Partie générale (principe de légalité, de culpabilité,
etc.) qui font I'objet d'une influence accrue du droit constitutionnel.

3. Dans la Partie spéciale le législateur garde un pouvoir d'appréciation assez
large, surtout en ce qui concerne le fait d'incriminer des comportements déter-
minés. Des obligations strictes de légiférer n'existent que pour un petit noyau de
valeurs et intéréts fondamentaux.

4. L'activité du juge pénal se voit contrélée de maniére plus intensive que celle
du législateur.
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INTRODUCTION

Les principes de droit, définissables dans une premiére approche comme
« des normes fondamentales a caractére général », semblent attirer toujours plus
I'attention du juriste et du pénaliste en particulier. Ces derniéres années des
colloques scientifiques sur les principes de droit se sont déroulés, entre autres
en France! et en Italie? ; de plusieurs c6tés on projette ou tout du moins on sou-
haite une codification des principes?, apte a souligner les lignes de force de droit
pénal (de procédure et de fond); enfin, et surtout, on assiste a une utilisation
croissante des « principes de droit » sur le plan 1égislatif comme jurisprudentiel?,
avec les buts opposés de contenir et d'orienter — sans pour autant supprimer — la
discrétion du juge’, ou bien de permettre a ce dernier d'accentuer sa fonction
« créatrice » du droit6.

L'ambiguité de fond qui semble déja émerger des principes de droit et de
leurs modeles d'utilisation n'est rien d'autre que le reflet de leur dimension
protéiforme, explicable avant tout par le fait qu'ils ne constituent pas une don-
née unitaire, mais plutdt un ensemble de phénomenes différents entre eux’.

* Ce texte est la premiére partie d'une conférence faite a l'université de Poitiers le 7 avril 1992.

1. Cf. Colloque scientifique portant sur Des principes directeurs de politique criminelle pour U'Europe, Paris,
21-22 mai 1986 4 l'occasion du cinquantiéme anniversaire de cette Revue. Les travaux du Colloque ont été
publiés dans cette Revue 1987.1 et s.

2. Congres sur I principi generali del diritto, Academia Nazionale dei Lincei, Rome, 27-29 mai 1991.

3. Cf. spécialement La mise en état des affaires pénales, Rapports de la Commission Justice pénale et droits de
Uhomme, Paris, 1991, p. 111 et s. Cf. aussi, en général, Italia, La fabbrica delle leggi, Milan, 1990, p. 165.

4. Cf. Ashworth, Principles of Criminal law, Oxford, 1991.

5. Cf. encore Italia, ivi p. 155.

6. Cf. fondamentalement Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tiibin-
gen, 1956, p. 52 et s. Cf. aussi, plus récemment et dans une perspective de droit international, Weil, Prin-
cipes généraux du droit et contrats d'Etat, Le droit des relations économiques internationales, Etudes offertes ¢ B.
Goldman, Paris, 1982, p. 387 ets.

7. Cf. Gaja, V. Principi generali del diritto (diritto internazionale), Enc. dir. vol. XXXV, 1986, p. 533 et
536 ; Bobbio, V. Principi generali di diritto, Noviss. dig. it. vol. XIII, 1970, p. 893 et s.
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Mais la connaissance de l'existence d'une multitude de catégories de principes
dotées de caractéristiques partiellement différentes (ainsi que d'une multiplicité
de criteres pour l'identification et le classement de ces catégories)® n'empéche
pas de tracer un cadre d'ensemble de leurs caractéres, contenus et fonctions.

A. — Le caractere systématique et le caractére directif des principes
de droit

Parmi les divers aspects propres des principes de droit, les plus significatifs
sont sans aucun doute le caractere systématique et le directif.

a) Le caractére systématique des principes de droit découle de leur capacité de
résumer a travers un procédé inductif le contenu et le « sens » d'autres normes
plus spécifiques, c'est-a-dire de ramener les normes particuliéres dans le circuit
d'un concept plus général. Il devient ainsi possible de mettre en évidence les
traits saillants et fondamentaux des différents secteurs du systéme juridique (par
exemple du secteur pénal) ainsi que, en procédant encore dans l'activité induc-
tive, de retirer les éléments qui caractérisent l'ensemble du systéme juridique, et
enfin les éléments communs a une pluralité de systemes juridiques. Un tel carac-
tere, bien entendu, appartient seulement 2 des principes (ou a des catégories de
principes) extraits de normes particuliéres, et donc successifs a ces normes, du
moins sous le profil du procédé inductif d'énucléation®.

b) Encore plus précieux semble cependant le caractere directif grace auquel les
principes tendent a orienter I'oeuvre du législateur et de l'interpréte, consentant
dans un méme temps a ces sujets de réaliser ces principes dans un degré diffé-
rent et/ou i travers des solutions légales différentes. Une telle vocation, qui est
propre aux principes de droit en tant que normes indirectes (supposant donc
d'autres normes destinées a les effectuer) et indéfinies (comportant donc une
série indéfinie d'application), met bien en évidence leur dynamisme et leur élas-
ticité. Et c'est justement en vertu de leur élasticité — propre aussi aux standards et
aux directives'® — que les principes de droit permettent (méme si c'est avec les ré-
serves faites infra, cf. letre C)—une coordination harmonieuse de normes
d'exécution!! autonomes et distinctes. Bien siir, le caractére directif présuppose
des principes de droit qui — contrairement 4 ceux de caractére systématique —
soient préexistants aux normes particuli¢res destinées a les exécuter. Je pense
cependant que le caractere systématique et celui directif ne sont pas en contraste
radical entre eux, mais tendent plutét a s'intégrer réciproquement ; comme du
reste, les catégories des principes « préexistants » et « successifs » elles-mémes ne
semblent pas constituer des entités inconciliables, mais au contraire des entités
paralléles et complémentaires.

8. Cf. encore Bobbio, Principi generali di diritto, préc. p. 894 ets.

9. Cf. dans une perspective historique, Pattaro, Les principes généraux du droit, entre raison et autorité,
Arguments d'autorité et arguments de raison en droit, Bruxelles, 1988, p. 281.

10. Cf. amplius, Delmas-Marty, Des principes directeurs de politique criminelle pour I'Europe, Rapport
introductif, cette Revue 1987.28 et s. ; idem, Les standards en droit pénal, RRJ 1988.1020 et s.

11. Cf. Ancel, Utilité et méthodes du droit comparé, Neuchitel, 1971, p. 84 et s. ; Delmas-Marty, Le flou du
droit, Paris, 1986, p. 297.
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B. — Le « contenu » controversé des principes de droit

Méme le « contenu » des principes de droit ne présente pas de caractére uni-
taire, mais il varie selon les catégories des principes examinés et, avant tout, se-
lon les conceptions philosophiques et juridiques retenues!2.

a) Dans l'impossibilité d'approfondir la question, il suffira ici de rappeler que,
sur la base d'une conception de droit naturel, les principes (essentiellement pré-
existants et a caractere directif) se caractériseraient par leur «substance »
éthique, jusqu'a constituer I'expression de concepts immuables, et transcendant
le systeme juridique de I'Etat, comme ['équité et la justice elle-méme.

) Selon une conception purement positiviste, 'essence des principes, loin de
se retirer d'une réalité supérieure a celle du droit étatique, émergerait d'une re-
cherche circonscrite au systeme juridique en vigueur. Les principes seraient
donc caractérisés, simplement, par la généralité et l'importance technico-législa-
tive de leur contenu ; contenu retiré de facon induite des normes légales en vi-
gueur (principes « successifs » ou « implicites ») ou bien destiné a conditionner
les normes légales subordonnées (principes « préexistants » ou « exprimés »).

A

¢) Enfin, selon une conception intermédiaire, apte a surmonter les formula-
tions opposées tirées d'une conception de droit naturel ou de droit positif, les
principes représenteraient la tentative maximum pour insérer dans l'univers du
droit (législatif et jurisprudentiel) des éléments de raison et de valeur pris dans
leur dimension historique®. D'aprés cette conception — que personnellement je
considére la plus intéressante — les principes présentent un contenu qui reflete,
contextuellement, la rationalité du systéme juridique et les «valeurs » de leur
temps qu'un tel systéme est appelé a respecter ; un contenu qui repropose donc,
dans tous ses différents aspects, I'éternelle question de la qualité de la loi!?. Mais
3 ce stade, le discours se déplace nécessairement du contenu des principes aux
Jfonctions qu'ils assument.

C. — Les différentes fonctions des principes de droit

Etant donné que le contenu attribué aux principes de droit se reflete sur les
fonctions reconnues a ces derniers, les différentes conceptions de droit naturel
ou de droit positif attribuent aux principes des caractéristiques fonctionnelles au
moins partiellement différentes.

a) Selon la conception de droit naturel, la fonction prioritaire des principes
serait celle de marquer la loi — et en particulier la loi pénale —de ces valeurs
éternelles et fondamentales dont les principes eux-mémes seraient I'expression.

al) Par contre, selon certaines conceptions purement positivistes, conformer
le systeme juridique a des valeurs métajuridiques serait une tiche étrangere aux

12. C'est surtout par rapport au contenu des principes que I'on peut considérer, sous certains aspects,
encore actuelle T'affirmation selon laquelle « Les principes empruntent une partie de leur majesté au mys-
tére qui les entoure », Boulanger, Principes généraux du droit et droit positif, Etudes Ripert, 1950, 1, p. 51.

13. Cf. Vassalli, I principi generali del diritto nell'esperienza penalistica, Riv. it. dir. proc. pen, 1991.702 et
s. Sur le probleme de la « rationalisation des valeurs » et de leur évolution historique, cf. Jestaz, Autorité et
raison en droit naturel, Arguments d'autorité, préc. p. 265 et s.

14. A ce propos, cf. amplius, Bernardi, « Principi di diritto » et diritto penale europeo, Annali dell'Uni-
versita di Ferrara — Scienze giuridiche, 1988.91 et s.
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principes de droit, lesquels se limiteraient au contraire, comme on I'a déja dit, a
refléter les regles fondamentales extraites du complexe des normes existantes
(les principes « successifs »), ou bien a exprimer les choix essentiels du législa-
teur, destinés a étre développés et précisés dans les normes dérivées (les prin-
cipes « préexistants »).

a2) Personnellement, je retiens qu'il n'est pas nécessaire de partir d'une
conception stricto sensu de droit naturel pour encadrer les fonctions des prin-
cipes de droit dans une perspective de valeur. Déja la recherche historique
montre irréfutablement comment les principes de droit se sont |mposes a l'at-
tention de la science juridique justement dans les périodes marquées par une
sensibilité plus aigué vis-a-vis des aspects « qualitatifs » de la loi; et comment
lesdits principes ont été utilisés (en particulier les principes constitutionnels)
pour marquer et lier le systéme juridique a des valeurs (telles, avant tout, celles
qui concernent les droits de 'homme) que la conscience sociale considere en-
core aujourd’hui comme fondamentales et dignes de protection, indépendam-
ment de leurs racines de droit naturel ou de droit purement positif'>.

b) Une fonction différente des principes de droit, sur laquelle il existe une plus
grande concordance de vues de la part des positivistes et des partisans du droit
naturel, est celle de rationalisation du systeéme juridique grice aux apports de
connaissances offerts par les principes (dérivant de la vocation systématique de
ces derniers) ainsi que surtout A leurs capacités de coordonner et d'’harmoniser
les normes d'exécution et leur interprétation (dérivant du caractere systématique
et directif des principes de droit)!6. D'un c6té en effet il est connu que les posi-
tivistes attribuent une grande importance aux principes du droit, pris comme
une technique de législation, comme une méthodologie juridique, comme un
instrument apte a transformer la législation en « systéme » rationnel!” ; de I'autre
c6té il est tout autant connu que la fonction rationalisante des principes semble
parfaitement cohérente avec I'actuelle renaissance d'un droit naturel, pris par
contre cette foisci non pas tant (ou tout du moins pas seulement) comme le fon-
dement axiologique du droit positif apte a conformer ce dernier 2 la valeur de la
justice, mais comme un modele logique de référence, apte donc a canaliser la vo-
lonté législative entre des schémas rationnels!s.

Dong, si la fonction de rationalisation des principes de droit ne souffre pas de
conditionnements idéologiques, elle se trouve toutefois menacée par ces mémes
prérogatives qui sont a la base d'une telle fonction. En particulier, si d'un c6té la
prérogative de généralitéflexibilité des principes se préte & consentir des déve-
loppements législatifs et interprétatifs se coordonnant harmonieusement a l'in-
térieur du systeme, de l'autre c6té elle comporte le risque constant — direc-
tement proportionnel au niveau d'abstraction des principes particuliers!® — de
procédés déductifs fortement différents et méme antinomiques, destinés donc a
comporter non seulement la diversité, mais encore I'inconciliabilité des résultats
normatifs et interprétatifs qui découlent d'un méme principe.

15. Cf. Hoffe, La justice politique, Paris, 1991, p. 304 et s.

16. cf. Hayek, Droit, législation et liberté, Paris, 1985, p. 78.

17. Cf. Italia, La fabbrica delle leggi, préc. p. 149 et s.

18. Cf. Jestaz, L'avenir du droit naturel ou le droit de seconde nature, RTD civ. 1983.233 ; idem, Autorité
et raison en droit naturel, préc. p. 259 et s. Sur les liens entre rationalisme et droit nalurel cf. Haarscher,
Philosophie des droits de 'homme, Bruxelles, 1991, p. 19 et s.

19. Cf. Perticone, V. Diritto naturale (teoria moderna), Noviss. dig. it. vol. IV, p. 955.
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Dans une étude précédente plus vaste, j'ai affronté les problémes connexes a
la transposition des principes en normes destinées a les appliquer et plus généra-
lement au processus de définition, concrétisation et évolution historique des
principes au niveau législatif et interprétatif?0,

Je me limiterai ici & souligner que l'activité de développement et de « maté-
rialisation » des principes de droit peut étre conditionnée par les composantes
les plus différentes (doctrinales, politiques, sociales, culturales, etc.) entrainant
ainsi l'impossibilité d'établir e priori les conséquences découlant de l'application
d'un principe donné.

Pour conclure cette bréve introduction sur la fonction des principes de droit,
il faut donc réaffirmer, sur le plan purement théorique, la capacité de ces
derniers a répondre a des exigences soit de valeur, soit de rationalité et de
cohérence. Mais il faut également souligner la nécessité de vérifier concrétement
les développements conférés aux principes et les effets produits par de tels
développements a l'intérieur des différents systémes juridiques.

Dans la premiére partie de cette étude, je me propose de mettre en évidence
les profils assumés par certains principes fondamentaux de droit dans le
contexte national et en particulier les effets que ces « principes de droit natio-
nal » produisent sur les systémes pénaux italien et francais ; dans la deuxieme
partie j'exposerai les profils assumés par certains principes dans le droit interna-
tional (et plus précisément dans la Convention européenne des droits de
I'homme et dans le droit communautaire), et les effets que ces « principes de
droit international » produisent dans les systémes pénaux des Etats de I'Europe
occidentale.

I.-LE PROQES D'ENRACINEMENT DES PRINCIPES DANS LE
DROIT PENAL INTERNE

Je me limiterai 2 traiter — d'une fagon sommaire et parfois méme seulement
exemplaire — de quelques principes fondamentaux dans I'expérience italienne
ainsi que dans l'expérience francaise, qui ne pourrait pas étre de toute fagon
ignorée.

En effet, examiner les principes du droit pénal moderne signifie avant tout
examiner les actuels développements de ces idées et conceptions qui circulaient
en Europe au siecle des Lumiéres et ou la France a joué un réle absolument
fondamental. C'est Ia France, en effet, le pays dans lequel ont été accueillies avec
enthousiasme ces idées de civilisation juridico-pénale souvent contrecarrées dans
la patrie de ceux qui les avaient défendues (pensons avant tout & Beccaria?!) ; et
c'est toujours en France qu'elles trouvent leur consécration définitive sur le plan
juridique, dans la Déclaration de 1789, dans le code pénal révolutionnaire de
179122 et dans celui de 1810 pour passer ensuite dans les législations euro-
péennes inspirées du modele napoléonien.

Transformées ainsi en véritables principes juridiques, de telles idées — comme
on le sait — sont désormais souvent accueillies d'une facon explicite dans la plus
grande partie des Constitutions et des systemes pénaux, ou elles assument sou-

20. Bernardi, « Principi di diritto » e diritto penale europeo, préc. p. 93-113 et bibliographie relative.
21. Cf. Pradel, Histoire des doctrines pénales, Paris, 1989, p. 24 et s.
22. Cf. Remy, Les principes généraux du code pénal de 1791, Paris, 1910.
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vent des formulations assez similaires. Mais il ne manque pas cependant des cas
dans lesquels certains principes fondamentaux conservent un caractére inex-
primé, devant ainsi étre tirés par l'activité de la doctrine et surtout de la juris-
prudence. ’

Dans ce processus historique diversifié « d'enracinement » des principes que
I'on peut ramener a un idéal illuministe de justice et de raison, de tels principes
finissent par présenter entre eux des liens logiques et des points de contact, ou
bien par constituer les différents profils d'une méme réalité conceptuelle, ou en-
core par se présenter comme des spécifications et développements particuliers
d'autres principes fondamentaux plus généraux. L'examen des principes singu-
liers rendra plus évident ce phénomene.

II. — LE PRINCIPE DE PROPORTIONNALITE ENTRE LES INFRAC-
TIONS ET PEINES

Un exemple convaincant aussi bien du caractere protéiforme des principes
que de la complexité des interrelations existant entre eux est offert par le prin-
cipe de proportionnalité, valorisé en particulier par la jurisprudence constitu-
tionnelle allemande?, mais de toute fagon accueilli sous noms et formes divers
par la plus grande partie des systémes internes?4. Dans un tel principe, en effet,
cohabitent et se fondent toutes les principales idées directrices propres au droit
naturel, dont avant tout la justice/équité et I'égalité.

a) Le principe de proportionnalité émane, en premier lieu, de l'idée méme de
Justice et d'équité. En particulier, alors qu'il va de pair avec le concept de justice
que la peine — et plus généralement tout type de sanction?> — doit étre propor-
tionnelle 2 la gravité des infractions, le concept d'équité (surtout dans son ac-
ception de benignitas apte a corriger le rigor iuris) suggére qu'on puisse définir
proportionnée uniquement la peine strictement nécessaire par rapport aux in-
fractions particulieres. D'ou le principe (ou mieux le sous-principe) de nécessité
ou d'indispensabilité de l'incrimination et de la peine, dit aussi principe d'extréme
ratio®,

En France, comme on le sait, le principe de proportionnalité-nécessité est
admirablement explicité par l'article 8 de la Déclaration de 1789 selon laquelle
«la loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires ».
Par contre, en Italie, le principe de proportionnalité-nécessité n'est pas prévu
expressément, mais constitue le moment de composition des deux principes
fondamentaux qui inspirent notre systtme pénal : celui de défense sociale et
celui du respect de la personne humaine?”. Dans cette perspective, le principe de
proportionnalité-nécessité de la peine découlerait, en particulier, du principe de
l'inviolabilité de la liberté personnelle (art. 13 Const.) et de la théorie dite du
bien juridique (bene giuridico), selon laquell€ seule une infraction qui se traduit
par une lésion d'un bien juridique primaire pourrait justifier, sur le plan logique

23. Cf. Tiedemann, L'influence des principes constitutionnels et de la jurisprudence constitutionnelie
sur le droit pénal allemand, cette Revue 1987.108.

24. Cf. Ballarino, Lineamenti di diritto comunitario, Padoue, 1987, p. 153.

25. Cf. par rapport au systeme frangais, les décisions du Conseil constitutionnel du 30 déc. 1987 et du 19
janv. 1989.

26. Cons. const. 20 janv. 1981, JCP 1981.11.11701, note Franck ; D. 1982.441, note Dekeuwer.

27. Cf. Vassalli, I principi generali del diritto nell'esperienza penalistica, préc. p. 706.
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ainsi que juridique, le sacrifice d'un bien fondamental et constitutionnalisé
comme la liberté personnelle : laquelle comme on le sait se voit toujours — direc-
tement ou indirectement — compromise par l'application de la sanction pénale.

Le caractére explicite (en France) ou implicite (en Iialie) du principe constitu-
tionnel de proportionnalité-nécessité a cependant peu d'influence sur I'efficacité
de ce dernier.

Cela dit, on ne veut certes pas nier l'importance de I'effort de conceptualisa-
tion que chaque processus de définition comporte et qui en outre dans l'article 8
de la Déclaration de 1789 s'est traduit en un résultat de grande efficacité et de ri-
gueur expressive. On veut seulement souligner comment, dans le cas d'espece,
méme la formulation explicite du principe, par son extréme généralité et abs-
traction, semble destinée 4 permettre un domaine trés ample de manoeuvre au
législateur et a linterpréte (juge et Cour constitutionnelle), au pouvoir discré-
tionnaire desquels reste par conséquent confié I'impact effectif du principe en
question sur les systémes pénaux nationaux. 1l s'agit donc de vérifier le réle joué
concrétement par ce principe dans chaque pays particulier. Négligeant i dessein
le théme de l'incidence du principe de proportionnalité-nécessité sur I'activité de
détermination de la peine de la part du juge?, et en se limitant a I'influence d'un
tel principe sur I'activité du législateur et des organismes de contrdle constitu-
tionnel, il semble possible de dire, avant tout, qu'en France et en Italie les choix
politico-criminels n'ont pas été fortement conditionnés par le principe de pro-
portionnalité. Du moins, le principe de proportionnalité-nécessité n'a pas empé-
ché en France les choix législatifs contradictoires qui ont eu lieu en particulier
entre la moitié des années 70 et la moitié des années 80 et que tendaient,
comme on le sait, a privilégier soit I'option de rééducation-resocialisation soit
l'option répressive.

Quant a ITtalie, le principe en question (implicite mais tout de méme de ni-
veau constitutionnel) n'a pas évité de trés fortes oscillations en ce qui concerne
le moment de synthése entre défense sociale et garanties individuelles. Oscilla-
tions qui récemment ont eu leurs extrémes d'un c6té dans la législation anti-ter-
rorisme?? et anti-mafia3®, qui a fortement restreint les garanties personnelles®! et
qui a introduit de nouveaux délits et de nouvelles institutions caractérisées par un
régime de peines, de conformité douteuse au principe de proportionnalité ; de
l'autre c6té dans l'esprit d'indulgence du nouveau code de procédure pénale et
de la loi pénitentiaire de 1986, esprit d'indulgence particuli¢rement évident en
ce qui concerne le domaine des bénéfices prévus par le traitement resocialisant,
qui ont été objet de trés grande extension jusqu'a compromettre selon certains
les exigences de défense sociale et méme la proportionnalité originaire des
peines prévues par le législateur et infligées par le juge.

Aussi bien l'exemple frangais que celui italien sembleraient donc confirmer
encore une fois la sensibilité notoirement plus grande des organes législatifs vis-
a-vis des contingences de la politique criminelle plutét que vis-a-vis des questions

28. A ce propos cf. Disparités dans le prononcé des peines. Causes et solutions, document Conseil de 'Europe,
vol. XXV1, 1989 (travaux du 8¢ Colloque criminologique, 1987).

29. Cf. Palazzo, Terrorisme et législation anti-terroriste en Italie, cette Revue 1987.639 et s.; Vigna et
Chelazzi, voce Terrorismo, Dizionario di diritto e procedura penale, sous la direction de Vassalli, Milan, 1986,
p. 1055 et s. et bibliographie relative.

30. C£. Spagnolo, L'associazione di tipo mafioso, Padoue, 1990.

31. Cf. Palazzo, Constitution, Cour constitutionnelle et droit pénal : trente ans d'expérience italienne,
cette Revue 1986.5.
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de principe, dont la sauvegarde resterait confiée essentiellement aux organes de
contrdle constitutionnel32,

En ce qui concerne spécifiquement le principe de proportionnalité-nécessité,
l'usage qu'en fait le Conseil constitutionnel francais pour établir la justesse des
peines prévues par le législateur pour les différents types d'infractions a été
marqué par une certaine prudence®. « Certes, il admet que le législateur doive
respecter les prescriptions précitées de l'article 8 de la Déclaration ; mais il
considere que le législateur doit disposer de la plus grande liberté pour appré-
cier la nécessité des peines attachées aux infractions qu'il définit et que, sauf er-
reur manifeste d'appréciation, il ne censurera pas cette appréciation. Autrement
dit, il se livre ici & un contréle minimum car il ne lui appartient pas de substituer
sa propre appréciation a celle du législateur »*. Il ne faut donc pas s'étonner si
jusqu'a présent seulement dans des cas extrémement rares le Conseil constitu-
tionnel a invalidé une disposition législative pour erreur manifeste d'apprécia-
tion3%, de fagon analogue a ce qui s'est passé en Italie 4 propos du principe ex-
plicite d'égalité qui constitue, comme nous allons le voir tout de suite, I'autre
face du principe de proportionnalité.

b) Le principe de proportionnalité entre infractions et peines ne se rattache en
effet pas seulement aux idées de justice et d'équité, mais aussi i I'idée d'égalité.
Idée devenue depuis longtemps un véritable principe juridique : le principe
d'égalité devant la loi de tous les citoyens, explicitement prévu en particulier
aussi bien par la Constitution francaise (art. 2) que par la Constitution italienne
(art. 3).

Contrairement a ce qui s'est passé en France, ot le principe d'égalité a été in-
voqué a d'autres fins36, en Italie ce principe a été invoqué souvent pour souligner
l'inconstitutionnalité des délits punis par des peines inadéquates eu égard 2 leur
gravité. Toutefois, de la méme fagon que ce qui s’est passé en France en relation
avec le principe explicite de proportionnalité-nécessité, la Cour constitutionnelle
italienne a constamment interpréeé le principe d'égalité-proportionnalité a travers
le parameétre minimal de la « raisonnabilité ». La Cour a ainsi souligné que « les
évaluations sur la proportionnalité entre les délits et les peines relévent de la
politique législative », et que par conséquent doivent étre considérées contraires
a la Constitution « seulement les disproportions qui revétent une gravité telle
qu'elles deviennent radicalement injustifiées »37 et donc déraisonnables.

Il s'agissait de quelques cas, en particulier en matiére d'insubordination avec
violence (art. 186 c. pén. militaire de paix), d'assurance pour la chasse, de port
d'armes, de délits électoraux, de dommage aggravé. A travers le principe d'éga-

32. 1l est vrai, cependant, que la jurisprudence constitutionnelle peut, par ricochet, induire le législateur
a un plus grand respect des principes constitutionnels, exploitant la crainte de la censure du juge constitu-
tionnel (cf. amplius, Favoreu, La constitutionnalisation du droit pénal et la procédure pénale, Droit pénal
contemporain, Mélanges en U'honnewr d'André Vitu, Paris, 1989, p. 194 et s.). Ainsi aussi s'explique I'adaptation
spontanée du législateur aux prescriptions constitutionnelles, dont nous verrons quelques exemples au
§ I11, lettre .

33. Le Conseil constitutionnel a montré une prudence semblable face au probléme du cumul entre
sanctions pénales et non pénales. Cf. Cons. const. 28 juill. 1989 (sur la loi relative i la transparence).

34. Favoreu, La constitutionnalisation du droit pénal, préc. p. 187.

35. Décis. n° 87-237 DC du 31 déc. 1987.

36. Cf. Favoreu, La constitutionnalisation du droit pénal, préc. p. 188 et s.

37. Corte cost. 5 mai 1979, n® 26, Riv. it. dir. proc. pen. 1980.200 et s. note Rossetti ; cf. aussi Pizzorusso,
Le norme sulla misura delle pene e il controllo della regionevolezza, Giur. it. 1971, IV, c. 192 et s. ; Papa,
Considerazioni sul controllo di costituzionalita relativamente alla misura edittale delle pene in Italia e negli
USA, Riv. it. dir. proc. pen. 1984, p. 726 et s.
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lité-raisonnabilité on est quand méme arrivé 3 éliminer également certaines
normes de la partie générale du code pénal (par exemple en matiere de pré-
somption ou de persistance de la dangerosité sociale) ou bien relatives au droit
pénitentiaire. Dans ces derniers cas, le lien entre les concepts d'égalité-raison-
nabilité et de proportionnalité-nécessité tend toutefois a devenir plus nuancé, en
coincidence avec la valorisation progressive des spécificités sous-tendues a ces
concepts, aux principes qui en découlent et a leurs modéles d'utilisation.

On peut donc conclure que l'usage du principe de proportionnalité fait en
France et en Italie par les organes de controle constitutionnel a été certes tres
prudent ; il ne pouvait probablement pas en étre autrement compte tenu de la
délicatesse des problemes connexes au contrdle des choix des sanctions par le
législateurss. Toutefois le recours au principe en question a eu des résultats
d'une certaine importance pratique et surtout « symbolique ». Les deux cours
ont en effet affirmé que, si le choix de la sanction appartient au Parlement, un
tel choix doit toutefois au moins étre « raisonnable », sous peine d'inconstitu-
tionnalité de la norme en question.

Donc, si la contribution actuelle du principe de proportionnalité a la
construction d'un systtme pénal logique et «juste » ne peut étre niée, on ne
peut pas non plus exclure dans le futur un recours plus accentué et plus franc a
un tel principe. Un exemple dans ce sens semble justement venir de la Cour de
justice des Communautés européennes laquelle — comme nous le verrons dans
la deuxieme partie de cette étude sur le role des principes de droit international
dans I'harmonisation des systémes punitifs nationaux — exerce un contrdle sur la
proportionnalité entre infractions et sanctions particuliérement pénétrant®.

III. — LE PRINCIPE DE LEGALITE

D'origine trés ancienne®, le principe de légalité s'affirme définitivement a
I'époque des « lumieres », en tant que réponse aux exigences de certitude du
droit et de liberté individuelle ; en tant qu'expression de la suprématie du pou-
voir législatif en raison du fait qu'il représente toute la collectivité ; en tant que

véhicule apte & transposer et « formaliser » dans le droit positif les idées éter-
nelles et immuables de rationalité et justice?!.

Ensuite, ce principe a progressivement atténué sa connotation de droit naturel
et a pris d'autres caractéres, jusqu'a devenir une catégorie juridique polyvalente
ouverte aux tendances les plus diverses : soit celle humaniste & caractere démo-
craticolibérale soit celle autoritaire et anti-illuministe?2, pour reconquérir enfin,
dans les Constitutions d'aujourd’hui une partie de sa dimension originelle. Dans
sa muldiplicité de profils, le principe de 1égalité constitue — comme on peut le
voir — un univers impossible a synthétiser. Je me limiterai donc a quelques ob-
servations, sur sa source et sur les développements conférés a ses sous-principes
qui, comme on le sait, sont le principe de la «riserva di legge » (c'est-a-dire le
principe selon lequel I'activité de formation des lois pénales doit étre réservée au
législateur) ; le principe de clarté-précision (c'est-a-dire le principe selon lequel

38. Cf. Palazzo, Constitution, Cour constitutionnelle et droit pénal, préc. p. 5 et s.

39. Cf. Grasso, Comunita europee e diritto penale, Milan, 1989, p. 327 et s.

40. Cf. Pradel, Droit pénal général, Paris, 1992, p. 151, n° 130.

41. Cf. Mantovani, Diritto penale, Padoue, 1988, p. 40 et s.

42. Dans une fonction autoritaire et anti-illuministe le principe de légalité fut accueilli, par exemple,
dans le code pénal italien de 1930.
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les normes pénales doivent étre claires et précises) et le principe de non-rétroac-
tivité (c'est-a-dire le principe selon lequel les normes pénales ne doivent pas
s'appliquer aux faits commis avant leur promulgation).

En ce qui concerne la source du principe de légalité, il faut rappeler que ce
principe est désormais consacré dans la plus grande partie des systémes juri-
diques européens, aussi bien dans les codes pénaux (valeur législative) que dans
les Constitutions (valeur constitutionnelle)# soit enfin dans les Chartes interna-
tionales et en particulier dans l'article 7 de la Convention européenne des droits
de I'hnomme de 1950 (considérée, selon les différents pays ot la Convention est
incorporée dans l'ordre juridique interne, de niveau législatif, supralégislatif,
constitutionnel ou méme supraconstitutionnel)®. Le caractére synthétique des
formules (souvent similaires entre elles) dans lesquelles ce principe trouve ex-
pression?® a rendu nécessaire une intense activité de développement de la part
de l'interpréte et en particulier de la part des cours constitutionnelles des diffé-
rents pays. Activité qui dans l'ensemble a eu des résultats satisfaisants et suffi-
samment homogenes, méme si des contrastes et des affaiblissements n'ont pas
manqué, aussi bien a I'intérieur de chaque pays que, a plus forte raison, dans
une perspective de droit comparé. Contrastes et affaiblissements révélateurs, en
particulier, des résistances que la pleine application du principe en question
rencontre. Certainement aujourd'hui dans I'Europe continentale on ne peut plus
parler de ce qui a été défini comme la « démission par idéologies » du principe
de légalité6, mais plutét — comme nous le verrons bientdét — de la tendance a
limiter les conséquences découlant de la reconnaissance compléte des différents
corollaires du principe en question.

a) A l'intérieur du principe de 1égalité, c'est surtout par rapport au (sous)-prin-
cipe de « riserva di legge » que sont davantage évidentes les résistances actuelles
des systémes pénaux européens, et en particulier des systémes italien et francais.

Si en effet le but du principe de la « riserva di legge » est celui d'éviter non seu-
lement les décisions arbitraires du pouvoir judiciaire, mais aussi et surtout I'ingé-
rence du pouvoir exécutif, il est facile de constater que ce but est aujourd’hui
seulement en partie atteint. En particulier, on connait la tendance en Italie a
faire de fréquents recours aux décrets-lois gouvernementaux méme en dehors
des cas rigoureux de nécessité et d'urgence prévus par l'article 77 alinéa 2 de la
Constitution ; pour ne pas parler de I'usage parfois impropre du decreto legisla-
tivo, 1a ot la délégation du Parlement au gouvernement pour publier des décrets
qui aient valeur de lois ordinaires (art. 77 al. 1 de la Constitution) devient ex-
trémement générique, ce qui revient a dire privée de criteres directifs ponctuels.

—1I est vrai que, sous cet aspect, la France ne semble pas étre en reste par
rapport a I'ltalie. Je veux ici seulement faire allusion au probléme des ordon-
nances prises en vertu de l'article 38 de la Constitution francaise surtout en ce
qui concerne l'admission de leur « ratification implicite » de la part du Parle-

43. Sans viser l'exhaustivité, art. 7 Const. belge ; 7 et 8 Déclaration de 1789 ; 7 Const. grecque ; 25
Const. italienne ; 12 Const. luxembourgeoise ; 175 Const. hollandaise ; 29 Const. portugaise ; 9 et 25
Const. espagnole, 1 Cap. VIII Const. suédoise ; 103 Const. allemande.

44. Cf. CohenJonathan, La Convention européenne des droits de lhomme, Paris, 1989, p. 247 et s. ; Raisonner
la raison d'Etat, sous la direction de M. Delmas-Marty, Paris, 1989, p. 506 et s.

45. Cf. art. 25 Const. italienne et art. 9 et 25 Const. espagnole. Par contre, le principe de égalité est for-
mulé de fagon plus détaillée, par exemple, dans F'art. 7 Const. grecque et dans I'art. 29 Const. portugaise.

46. En ce qui concerne le principe de 1égalité, on distingue entre une « démission par idéologie » et une
« démission par nécessité », Pradel, Droit pénal général, préc. p. 156, n° 135.
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ment?’ ; au probléme des mesures prises en vertu de l'article 16 de la Constitu-
tion et de leur nature parfois douteuse d'actes législatifs*® ; enfin et surtout au
probleme de la compétence réglementaire pour les contraventions. Probleme
particuliérement délicat dans les cas ol les contraventions sont punies d'empri-
sonnement compte tenu que, dans cette matiere, « le pouvoir de créer des
peines privatives de liberté n'est pas conféré au gouvernement par la Consti-
tution et son article 37, mais par une simple loi ordinaire »%9.

Sous cet aspect, la solution retenue dans le nouveau projet du code pénal est
plus satisfaisante, étant donné qu'on réserve aux contraventions une place plus
modeste, par suppression de I'emprisonnement de police.

Toutefois, la contrainte par corps est maintenue, de sorte que I'amende infli-
gée pour une contravention peut encore déboucher sur la prison®0.

— Mais le probleme certes le plus aigu, commun 2 I'ltalie et a la France, est
celui du recours toujours plus fréquent i la technique du renvoi a des textes de
nature réglementaire (ou de toute facon a des actes ne provenant pas du pouvoir
législatif) qui en plus souvent n'existent pas encore (« loi pénale en blanc »). En
Italie cette pratique a été reconnue par la Cour constitutionnelle compatible
avec le principe de la « riserva di legge », mais seulement la o 1a loi indique d'une
facon suffisamment précise les fondements, les caractéres, le contenu et les li-
mites du texte réglementaire auxquels la loi délegue la description du fait puni
par une sanction pénalel. La constatation de la nécessité ou du moins de 'op-
portunité d'intégrer les normes pénales a travers des textes non législatifs a ca-
ractére spécifique a fini par faire accepter — méme a une grande partie de la
doctrine — cette pratique. Pratique qui cependant présente certains aspects né-
gatifs étant donné qu'elle rend difficile la lecture des normes et favorise cette
prolifération des incriminations qui constitue actuellement un des grands pro-
blémes du droit pénal32,

11 faut toutefois souligner que, derniérement, la décision fondamentale de la
Cour constitutionnelle n° 282 de 19905 tend a restreindre en mati¢re pénale le
recours complémentaire & des actes administratifs, autorisant l'usage de ces
derniers seulement a des fins de pure spécification technique de la norme pé-
nale. L'actuelle tendance italienne est donc dans le sens d'une plus grande
rigueur ; rigueur dont semble depuis toujours imprégnée, en Allemagne, la juris-
prudence du Bundesverfassungsgericht®,

b) Si, comme on 1'a vu, le principe de « riserva di legge » parvient difficilement a
saffirmer dans sa dimension absolue, le principe de clarté-précision de la loi indique
un but qui ne peut jamais pleinement étre atteint celui de la certitude parfaite
du contenu des normes et donc de leur champ d'application. Ce qui par contre
ne justifie ni la négligence du législateur dans la rédaction de la loi, ni les abus

47. « Ratification implicite » admise, de toute facon, par le Conseil constitutionnel. Cf. décis. 72-73 DC,
29 févr. 1972, Rec. p. 31.

48. Cf. sur ce point les contrastes entre la Cour de cassation (Crim. 16 nov. 1961, Bull. ¢rim. n° 897 ;
Crim. 10 mai 1962, JCP 1962.11.12736) et le Conseil d'Etat (CE 2 mars 1962, JCP 1962.11.12613).

49. Favoreu, La constitutionnalisation du droit pénal, préc. p. 179 ; Pradel, Droit pénal général, préc.
p- 157, n® 137.

50. Cf. Delmas-Marty, Le flou du droit, préc. p. 38.

51. Cf. par ex. Corte cost. 5 juill. 1971, n* 168, Giur. cost. 1971, 11, p. 1774 et 5.

52. Cf. Palazzo, Constitution, Cour constitutionnelle et droit pénal, préc. p. 3.

53. Décis. 11-14 juin 1990, n* 282, Giur. cost. 1990, p. 1755, note Cervetti, p. 1764 ; Foro it. 1991, 1, c.
3020, note Albeggiani ; Riv. it. dir. proc. pen. 1991.989, note Viciconte.

54. Cf. par ex. BVerfG, 6 mai 1987, Wistra, 1988, p. 20 et s.
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du juge relativement a l'application de cette derniere. Négligence et abus qui au
contraire continuent malheureusement a exister, bien qu'au principe de clarté-pré-
cision et au principe de l'interdiction de l'analogie qui lui est lié soit désormais attri-
bué un niveau constitutionnel dans’la plus grande partie des pays européens
(parmi lesquels la France, I'Italie, I'Allemagne, 'Espagne).

1) En ce qui concerne le législateur, la formulation imprécise des normes ne
dérive pas seulement de son incapacité technique, mais aussi de la tendance bien
connue a introduire des lois qui constituent le compromis de tendances poli-
tiques opposées, et qui sont donc caractérisées par un contenu ambigu, et par
conséquent exposées aux interprétations les plus diverses (emblématiques dans

ce sens sont les lois italiennes sur la pollution et sur I'avortement de 1976 et 1979).

Jusqu'a présent, la réponse des cours constitutionnelles & I'imprécision et
I'obscurité de la loi a eu un caractere extrémement épisodique, mais pas négli-
geable pour autant. Ainsi, (peut-étre aussi parce qu'un examen plus sévere sur la
clarté-précision de la loi aurait fini par entrainer linconstitutionnalité de sec-
teurs entiers du systeme pénal) Ja Cour constitutionnelle italienne a, 2 plusieurs
reprises, « refusé la déclaration d'inconstitutionnalité a des régles sans aucun
doute équivoques, incertaines et quasi indéterminées »% ; elle a par contre, ce-
pendant, déclaré contraire a la Constitution le délit de « violences psychiques »
(plagio art. 603 c. pén.), pour manque de clarté-précision. De son c6té le Conseil
constitutionnel frangais, aprés avoir lui aussi souligné l'exigence que les textes
soient « suffisamment clairs et précis pour exclure l'arbitraire »%, a rejeté la dé-
finition du délit de malversation du syndic (art. 207 du projet devenu la loi du 25
janv. 1985) comme trop vague?”.

Il est & souhaiter qu'a la lumiére de ces signaux des cours constitutionnelles le
législateur préte une plus grande attention aux problémes de clarté-précision de
la loi, éventuellement en modifiant ou en abrogeant spontanément les normes
qui ont le plus de carence sous cet aspect. Fait d'ailleurs déja advenu — méme si
rarement — par exemple dans le cas de larticle 324 du code pénal italien
« abrogé par le législateur aussi i cause de l'abus qui pendant des décennies en
avait été fait, justement en relation au principe de clarté-précision »58.

Toujours en ltalie, afin d'améliorer et de rationaliser la législation aussi sous
I'aspect de la formulation des normes, on a introduit une circulaire du président
du Conseil des ministres (5 févr. 1986), laquelle indique toute une série de cri-
teres et de reégles techniques concernant la forme des textes pénaux ainsi que la
détermination de leur contenu normatif*?. Jusqu'a aujourd'hui, cependant, cette
circulaire n'a que partiellement atteint les effets espérés.

b2) En ce qui concerne le juge, on sait qu'il tend 2 interpréter de fagon trés
large les textes pénaux (et ceci aussi mais pas seulement & cause du manque de
clarté-précision des normes) jusqu'a arriver a I'interprétation analogique0.

"B5. Palazzo, Constitution, Cour constitutionnelle et droit pénal, préc. p. 3.

56. Cons. const. 20 janv. 1981, préc. ; Cons. const. 8 sept. 1986, JO 5 sept. 1986, p. 10786.

57. Cons. const. 18 janv. 1985, JO 20 janv. 1985, p. 820. Cf. aussi Cons. const. 10-11 oct. 1984 (31°¢
considérant) in Favoreu et Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, 1986, n°® 40 ; Delmas-
Marty, Le flou du droit, p. 307.

58. Vassalli, I principi generali del diritto nell'esperienza penalistica, préc. p. 721.

59. Cf, Bernardi, Expériences italiennes récentes en matiere de science et de technique de la législation
pénale, Archives de politique criminelle, n* 9, 1987, p. 184 et s.

60. Cf. pour ITtalie, Contento, Corso di diritto penale, Bari, 1990, p. 64 et s. ; Vassalli, I principi generali
del diritto nell'esperienza penalistica, préc. p- 719 et s.; pour la France, Pradel et Varinard, Les grands
arvéts du droit criminel, vol. 1, 1988, p. 188 et s.
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1l n'y a rien de mal en cela si cette extension concerne des normes qui vont
dans le sens de l'intérét du prévenu ct qui ne sont pas exceptionnelles (c'est-a-
dire qui ne constituent pas une exception 2 une regle générale). En effet l'inter-
diction d'analogie pénale semble se fonder sur le principe du favor libertatis (qui
comme tel admet l'analogie in bonam partem) davantage que sur le principe de
certitude de la loi (lequel comporterait l'interdiction absolue d'analogie). Vice
versa, le procédé analogique, vis-a-vis des normes d'incrimination qui prévoient
des augmentations de peine, doit &tre sans aucun doute exclu aussi bien dans la
forme de l'analogia legis que dans celle de l'analogia iuris. En Italie, la doctrine
est depuis toujours méfiante vis-a-vis de toute initiative importante du juge dans
l'interprétation des lois d'incrimination, dans la crainte précisément que l'inter-
prétation extensive finisse par se traduire sous la forme de véritables interpréta-
tions analogiques. Une plus grande indulgence envers certaines formes d'analo-
gie®! me semble exister en France, peut£tre a cause d'une plus grande confiance
dans le juge et son pouvoir d'appréciation®2. Reste le fait que le nouveau projet
de code pénal francais a introduit le principe de l'interprétation stricte. prévu a
l'article 1144 du projet de loi de février 1986 ; principe qui en Allemagne a été
élevé au niveau constitutionnel (art. 103 § 2 Grundgesetz)®3. Le but est précisé-
ment celui de garantir le plein respect du principe de légalité, trop souvent
compromis par I'interprétation « créatrice » du juge.

¢) Consacré dans l'article 8 de la Déclaration de 1789, le principe de non-rétroac-
tivité de la loi pénale constitue 1'élément fondamental de la légalité et de I'Etat de
droit, et l'expression la plus évidente de ce favor Libertatis qui, dans la tradition
démocratique-libérale, s'impose méme vis-a-vis de I'exigence de certitude Iégale.
Dans cette perspective de favor libertatis, il apparait donc logique que le principe
de non-rétroactivité des normes d'incrimination ou, de toute facon, des normes
qui comportent une aggravation de la peine ait été un peu partout intégré par le
principe de rétroactivité des normes plus douces ; principe qui d'habitude ne
s'applique pas seulement dans le cas ol il y a eu un jugement irrévocable, a
cause surtout des difficultés A réexaminer et modifier les condamnations en
cours d'exécution.

Dans son apparente linéarité et cohérence, le principe de non-rétroactivité
(mais peut-étre vaudrait-il mieux parler de principe d'application de la loi plus
douce) souffre toutefois, dans les différents Etats, de multiples atténuations et
dérogations, pas toujours motivées de facon adéquate sur le plan logique. Une
étude comparative de ces différentes exceptions au principe en question —de
toute évidence impossible dans cet exposé — serait trés souhaitable en tant
qu'élément préliminaire 4 une analyse critique, finalisée a la révision et a I'har-
monisation des différentes solutions, dans une perspective de rationalité et de
cohérence.

Ici je me limiterai a quelques considérations générales. En ce qui concerne
avant tout le principe de rétroactivité de la loi plus douce, il faut souligner qu'en
France celuici a été désormais constitutionnalisé®* grice a l'influence du prin-
cipe de proportionnalité-nécessité de la peine, pour lequel ne peut jamais étre
appliquée une peine d'importance supérieure a celle reconnue nécessaire selon

61. Cf. Robert, Droit pénal général, 1992, p. 718 et s.

62. Cf. toutefois, les précisions de Delmas-Marty, Le flou du droit, préc. p. 39 et 5.

63. Cf. Tiedemann, L'influence des principes constitutionnels, préc. p. 106. Par contre en Italie, seule une
doctrine minoritaire, bien que prestigieuse, soutient l'inadmissibilité de l'interprétation extensive. Cf. en
ce sens, Fiandaca et Musco, Diritto penale — parte generale, Bologne, 1989, p. 105.

64. Cf. Cons. const. 19-20 janv. 1981, préc.
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la loi en vigueur au moment de la condamnation. Par contre, en Italie seul le
principe de non-rétroactivité de la loi pénale a été constitutionnalisé, tandis que
le principe de rétroactivité de la loi plus douce (prévu a I'art. 2 al. 2 c. pén.) est
généralement considéré de niveau législatif ; ce qui fait que ne serait pas inconsti-
tutionnelle une loi qui prévoirait la non-rétroactivité de ses normes plus douces.

Ceci contribue peut-étre a expliquer pourquoi en Italie est exclue la régle de la
rétroactivité des normes plus douces, non seulement vis-a-vis des lois incompa-
tibles déja sur le plan logique avec cette régle (textes exceptionnels et tempo-
raires), mais aussi vis-a-vis des textes fiscaux. En effet, en ce qui concerne ces
derniers la non-rétroactivité des normes plus douces apparait privée de support
logique, trouvant des justifications seulement dans des raisons d'ordre pratico-
économique, c'est-3-dire dans I'intérét primaire de I'Etat & la perception des im-
pots. Par contre en France, grice justement a l'interaction entre les principes de
non-rétroactivité et de proportionnalité-nécessité, on tend désormais & admettre
la rétroactivité in mitius non seulement vis-a-vis des lois en matiére économique
et fiscale%® mais méme vis-a-vis des lois temporaires%. Méme si, en vérité, dans ce
cas la Cour de cassation semble admettre I'existence de « dispositions expresses
contraires » sur la licéité desquelles Ia doctrine est divisée®.

Si donc, sous cet aspect, le syst¢me pénal francais apparait par rapport a celui
italien comme plus inspiré du principe de favor libertatis, il reste critiquable sous
d'autres aspects. Ainsi, le systéme de contréle constitutionnel exclusivement pré-
ventif sur les lois entraine en France la possibilité qu'un texte pénal plus sévére
et volontairement rétroactif reste en vigueur. En effet, une fois que la loi a été
promulguée, «les juges répressifs sont tenus d'appliquer la loi en toutes ces dis-
positions sans pouvoir en apprécier la constitutionnalité »®. On sait que cette
échappatoire n'est pas restée un fait purement théorique, mais a été prompte-
ment exploitée par le législateur, par exemple dans le cas des lois n° 85-1407 du
30 décembre 1985% et n° 86-1019 du 9 septembre 1986, concernant la lutte
contre la criminalité et la délinquance™. Lois vis-a-vis desquelles, comme on I'a
ponctuellement observé, la « raison d'Etat I'a emporté sur la protection de l'in-
dividu et sur les principes fondamentaux du droit pénal »71.

Toujours en France, une ultérieure dérogation au principe de non-rétroacti-
vité se retrouve a propos du refus de faire bénéficier des effets de l'abolitio cri-
minis les condamnés a des peines irrévocables. Dérogation d'autant plus grave
étant donné que ni l'intérét supérieur de la collectivité, ni les raisons d'économie
procédurale ne semblent justifier le maintien en prison de l'auteur d'un fait qui
n'est plus retenu digne de la sanction criminelle. Heureusement, le nouveau

65. Cf. amplius, Pradel, Droit pénal général, préc. p. 211, n° 190.

66. Cf. déja Crim. 24 sept. 1868, Bull. crim. n° 212 ; Crim. 17 nov. 1922, D. 1924.1.217, note Degois.

67. Cf. dans des positions opposées, Huet, Une méconnaissance du droit international : & propos de la
rétroactivité in mitius, JCP 1987.1.3293 ; Robert, Droit pénal général,préc. p. 177. 1l faut toutefois souligner
que I'Avant-projet de code pénal de 1978 prévoyait la régle de la non-rétroactivité in mitius des lois tempo-
raires : « Toutefois, l'infraction 4 une disposition légale ou réglementaire, déclarée applicable ou appli-
cable par nature pendant un temps fimité, est jugée, et I'exécution des sanctions prononcées se poursuit,
selon la disposition en vigueur lors de la commission ». Mais ce texte a été « abandonné par I'Avant-projet
de 1983 sans doute sous l'influence du Conseil constitutionnel et de la généralité des termes employés
dans sa décision “Sécurité et liberté” », Delmas-Marty, Le flou du droit, préc. p. 92.

68. Crim. 12 juin 1989, D. 1989.585, note crit. Derrida ; cette Revue 1990.97.

69. Cf. Robert, Droit pénal général, préc. p. 170 et s.

70. Cf. KoeringJoulin, Ol il est question d'application de la loi dans le temps, D. 1987.Chron.18;
Loloum et Nguyen Huu, Le Conseil constitutionnel et les réformes du droit pénal en 1986, cette Revue
1987.565 et s. :

71. Pradel, Droit pénal général, préc. p. 209-210.
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projet de code pénal frangais dispose qu'en cas d'abolitio criminis la sanction ces-
sera de recevoir application.

De facon analogue larticle 2 alinéa 1 du code pénal italien prévoit que
« personne ne peut étre puni pour un fait qui, selon une loi postérieure, ne
constitue pas un délit ; et, s'il y a eu une condamnation, l'exécution et les effets
pénaux cessent ».

Il faut enfin souligner que, aussi bien en France qu'en Italie, les problémes les
plus graves en matiére de succession de lois pénales découlent du concept méme
de «lois pénales ». Sous cet aspect, les normes de procédure en matiére de li-
berté personnelle, les normes sur linterprétation des textes pénaux, les normes
concernant les mesures de sécurité, les peines accessoires et les peines complé-
mentaires, les normes relatives au régime d'exécution des peines, les normes
contenant des sanctions non pénales constituent une source inépuisable de
contrastes et de contradictions”. Contrastes et contradictions qui se manifestent
non seulement vis-a-vis des solutions retenues dans les différents Etats, mais
aussi vis-a-vis des solutions retenues a l'intérieur d'un méme Etat.

Comme on I'a déja dit, des solutions harmonieuses et cohérentes pourront
émaner seulement a la suite d'une étude comparative approfondie et a large
spectre — qui prend ainsi en compte les différentes législations, jurisprudences
et doctrines — conduite en tenant constamment compte de la ratio du principe
de non-rétroactivité. Sous cet aspect particulierement précieux semblent étre les
indications offertes par certaines décisions des cours constitutionnelles italienne
et frangaise, telle par exemple celle qui a étendu en France le principe de non-
rétroactivité «a la période de siireté... bien que relative a I'exécution de la
peine »™3,

IV. — LE PRINCIPE DE RESPONSABILITE PERSONNELLE

Conquéte fondamentale de la pensée illuministe, le principe de responsabilité
personnelle est devenu avec le temps un véritable pilier du droit pénal moderne.
Cependant ce principe est celui qui, peut-étre plus que tout autre, se ressent des
différentes conceptions juridiques, politiques, philosophiques, sociologiques et
psychologiques qui prévalent suivant les époques et les pays’. Il est donc lo-
gique que celui-ci ait été et soit toujours profondément conditionné par F'activité
d'interprétation : et ceci aussi bien dans le cas ol ce principe se présente sous
une forme implicite (comme cela arrive par exemple en France et en Allemagne)
que dans le cas ol il se cristallise dans une norme écrite (par ex. l'art. 27 al. 1 de
la Constitution italienne)?.

En fait, le principe de responsabilité personnelle a pris les profils les plus di-
vers, soit ceux strictement objectifs propres a la conception dite précisément de
la « responsabilité objective » soit ceux exaspérément subjectifs propres en parti-
culier aux théories du Téterschuld et du Tdtertyp. Théories qui se sont imposées

72. Pour la France, cf. Pradel, Droit pénal général, préc. p. 209 et s. n° 187 et s. ; Robert, Droit pénal géné-
ral, préc. p. 179 et s. ; pour I'ltalie cf. Vassalli, I principi generali del diritto nell'esperienza penalistica,
préc. p. 722 et s.

73. Cons. const. décis. n® 86-215 du 3 sept. 1986, JO 5 sept. 1986, p. 10788. Cf. amplius, Levasseur, Le
domaine d'application dans le temps des lois relatives a l'exécution des sanctions répressives, Mélanges
Vitu, préc. p. 349 et s.

74. Cf. Fiandaca et Musco, Diritto penale ~ parte generale, préc. p. 149.

75. Selon lequel, « La responsabilité pénale est personnelle ».
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dans I'Allemagne national-socialiste au début des années 40, et qui finissaient par
ignorer, ou de toute fagon par affaiblir, les principes fondamentaux de
« materialitd » et de « offensivita » (nullum crimen sine actione et injuria), sur lesquels
se fonde le droit pénal moderne « du fait », et donc par bouleverser la racine
illuministe et libérale du principe de responsabilité personnelle.

Etant donné la grande diversité de développements que le principe de respon-
sabilité personnelle a eue, il faut donc avant tout clarifier le sens minimum qui
lui est aujourd’hui attribué. Sens qui tend a coincider avec celui de la théorie —
déja rappelée — dite de la responsabilité objective, et qui peut étre exprimée a
travers la formule « responsabilité par fait personnel causé matériellement ».

Selon cette conception, dong, le sujet sera responsable sur le plan pénal seu-
lement dans le cas ou : 1) un fait dommageable qualifié d'infraction pénale a été
réalisé avec exclusion, par conséquent de toute responsabilité individuelle fon-
dée tout simplement sur le caractere du sujet ou sur son style de vie ; 2) un lien
de causalité subsiste entre tel fait et la conduite du sujet en question (avec ex-
clusion donc de la responsabilité du fait d'autrui, c'est-a-dire pour chaque fait qui
n'est pas causalement attribuable au sujet).

Si la théorie objective offre le dénominateur commun minimum de contenu
au principe de responsabilité personnelle, tel qu'il est désormais accueilli dans
tous les principaux systémes pénaux et constitutionnels, il faut cependant souli-
gner que le principe en question s'est enrichi, dans certains pays, de contenus
ultérieurs et trés pénétrants, synthétisés dans la formule « responsabilité par fait
personnel et coupable ». Selon cette conception, donc, le sujet peut étre re-
connu responsable sur le plan pénal seulement la ol1, 2 c6té des deux conditions
requises par la théorie objective (réalisation d'un fait criminel et existence d'un
lien de causalité entre la conduite du sujet et le fait criminel), on en ajoute une
troisieme & caractere subjectif. Cette troisieme condition consiste justement dans
l'attribution du fait au sujet également sur le plan psychologique, et se vérifie
seulement quand le fait méme a été réalisé avec dol ou au moins avec faute.

Dans l'immédiat aprés-guerre, comme on le sait, ce développement progressif
du principe de responsabilité personnelle dans une perspective de culpabilité a
été particulitrement accentué en Allemagne, ol la cour de Karlsruhe a élevé au
niveau constitutionnel la régle non écrite nulle poena sine culpa ; régle que la
cour a tirée d'une interprétation de certains droits subjectifs généraux, comme la
dignité de I'homme (art. 1 Grundgesetz) et le droit au libre développement de la
personnalité (art. 2 Grundgesetz), et du principe constitutionnel de I'« Etat de
droit » (art. 20 Grundgesetz)’s. Devenu ainsi un véritable principe constitutionnel,
le principe de responsabilité personnelle-culpabilité transparait au niveau légis-
latif dans l'article 46 du code pénal allemand (« la culpabilité de l'auteur consti-
tue le fondement de la détermination de la peine ») finissant ici par se combiner
avec le principe de proportionnalité ; principe tiré lui aussi, au niveau constitu-
tionnel, du principe de I'« Etat de droit » et précisé ultérieurement par l'article
62 du code pénal™.

Toujours dans le droit pénal allemand, un reflet ultérieur et cohérent du déve-
loppement du principe de responsabilité personnelle en perspective de culpa-
bilité est offert par le reglement de I'erreur de droit.

76. Tiedemann, L'influence des principes constitutionnels, préc. p. 108.
77. Jescheck, Principes du nouveau droit pénal allemand en comparaison avec les dispositions générales
du projet de loi portant réforme du code pénal francais, cette Revue 1987.96.
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Erreur qui, selon Ia jurisprudence de la Cour de cassation consacrée successi-
vement par le code pénal méme (art. 17), constitue désormais depuis quarante
ans une cause d'exclusion de la culpabilité (en cas d'erreur invincible) ou du
moins une cause d'atténuation de la peine (en cas d'erreur évitable)™.

Si I'on passe maintenant d'une facon synthétique au panorama des dévelop-

ements ayant eu lieu en Italie et en France quant au principe de responsabilité
P % . q p pe P

ersonnelle, on peut facilement constater que, par rapport a I'Allemagne, ces
pe peut laciemer que, p PP . gne
développements ont été moins importants et de toute fagon moins tempestifs.

En ce qui concerne spécifiquement I'ltalie, le principe (comme nous F'avons vu
auparavant, explicitement prévu par l'article 27-2 de la Constitution) a été pen-
dant longtemps soumis a une interprétation tendant a valoriser le simple
contenu objectif du principe en question ; interprétation de toute facon suffi-
sante pour mettre fin a ces (i vrai dire trés rares) formes ambigués de respon-
sabilité pour fait d'autrui prévues par le code pénal de 1930 dans certaines
normes en matiére de complicité et dans certaines infractions particulieres
d'omission en matiére de presse. Par contre, la constitutionnalisation manquée
du principe de culpabilité a permis le maintien a l'intérieur du systéme pénal de
certains cas de responsabilité objective ainsi que de la régle : « nul n'est censé
ignorer la loi » ; régle qui entre-temps a été progressivement abandonnée dans la
plus grande partie des pays européens, parmi lesquels par exemple la Grece,
I'Autriche, le Portugal, I'Espagne, la Suisse™, la Hollande, la Sueéde, la Belgique®.

Derniérement toutefois, méme en Italie, sous la poussée de la doctrine et des
exemples offerts par le mouvement international de réforme pénale, le dévelop-
pement du principe de responsabilité personnelle a connu une accélération im-
prévue.

Les moments les plus significatifs de cette émersion du principe de culpabilité
ont été, en toute probabilité, la décision de la Cour constitutionnelle n° 364 de
1988 et laloi n° 19 du 7 février 1990 en matiére de circonstances de l'infraction.

Avec la décision n°® 364/1988 la Cour constitutionnelle a affirmé I'illégitimité
de l'article 5 du code pénal (« personne ne peut invoquer comme excuse l'igno-
rance de la loi pénale ») pour les cas d'erreurs invincibles. Selon la Cour punir
une erreur invincible est en contraste avec le principe de rééducation de la
peine, car l'impossibilité de connaitre la norme pénale (et donc la nature illicite
du fait) exclut tout jugement de reproches pour le méme fait, et en conséquence
exclut la nécessité d'un traitement rééducatif par la peine.

Mais l'argument le plus fort utilisé par la Cour a été un autre. Punir une erreur
invincible et donc non fautive — a-t-elle dit — est en contraste avec le principe de
culpabilité inséré dans le principe de responsabilité personnelle. La Cour a ainsi
fini par faire coincider responsabilité personnelle et culpabilité en conférant a

_cette derniére le niveau constitutionnel propre a la premiere.

Quant alaloi n° 19 du 17 février 1990, elle a étendu le principe de culpabilité
au secteur des circonstances, traditionnellement caractérisé par la regle de la
responsabilité objective. Précédemment, I'article 59 du code pénal disposait en
effet que «les circonstances qui aggravent ou atténuent la peine sont évaluées
respectivement a charge ou a décharge de l'agent, méme s'il ne les connaissait

78. Jescheck, ivi ; Tiedemann, Liinfluence des principes constitutionnels, préc. p. 108.

79. Toutefois en Suisse l'application de la peine en cas d'erreur invincible de droit est remise au pouvoir
discrétionnaire du juge.

80. Cf. amplius, Jescheck, L'errore di diritto nel diritto penale tedesco e italiano, Indice pen, 1988, p. 201
ets.
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pas, ou les retenait erronément inexistantes ». Aujourd’hui, suite a la réforme de
1990, l'article 59 du code pénal est d'une toute autre teneur : « Les circonstances
qui aggravent la peine sont évaluées a charge de l'agent seulement s'il les
connait, ou bien s'il les ignore a cause d'une faute ou encore s'il les considére
comme inexistantes a cause d'une erreur due a sa faute ». Seules les circonstan-
ces atténuantes continuent donc a suivre la régle de la responsabilité objective.

Si maintenant on analyse la situation francaise, on peut voir que méme ici —
comme en Italie et peut-étre méme plus —reste une certaine résistance des
pouvoirs publics vers un développement complet du principe de responsabilité
personnelle.

Le juriste sensible a l'importance de I'élément subjectif de l'infraction peut,
par exemple, étre un peu surpris du fait qu'en matiére de contravention — et
parfois méme en matiere de délits®! — soit encore en vigueur le principe de la
responsabilité sans faute®? ; de sorte que «le prévenu alleguerait vainement son
zéle et ses précautions »#. Et méme la constatation que les contraventions de-
mandent toujours I'élément moral de la « volonté libre » et que dans certains
domaines (par exemple celui de la responsabilité médicale) la preuve de l'ab-
sence de faute est dans la pratique judiciaire un moyen de défense efficace,
n'apparait pas complétement satisfaisante. On explique ainsi les critiques soule-
vées A ce propos par une partie de la doctrine.

En matiere d'infractions collectives également, on trouve des problémes liés au
principe de la responsabilité personnelle. Ainsi, selon une partie de la doctrine,
en ce qui concerne le chef d'entreprise, 'élément matériel et moral de l'infrac-
tion est évalué avec une remarquable rigueur. Toutefois un examen de la juris-
prudence frangaise (surtout de la plus récente) permet de relever ['attention
qu'elle attribue au principe de culpabilité lorsqu'elle conditionne l'existence de
l'infraction pénale a la faute personnelle du chef d'entreprise®. En réalité, plus
que dans le droit pénal des affaires, les écarts au principe de responsabilité per-
sonnelle se vérifient dans certaines lois influencées par le climat d'urgence dans
lequel elles ont été promulguées. Par exemple dans la loi du 8 juin 1970, n° 70-
840 (loi anticasseurs) il y a des normes qui prévoient des hypothéses cachées de
responsabilité pour fait d'autrui®s.

Il faut enfin souligner que, en ce qui concerne l'erreur de droit, la France est
jusqu'a présent restée fidele au principe « nul n'est censé ignorer la loi ». Prin-
cipe dont la rigueur (considérée par les pouvoirs publics si importante pour
l'ordre public) est seulement de temps en temps tempérée par la jurisprudence.
Celleci toutefois, comme une étude récente I'a démontré86, dans certains cas a
admis de facon clandestine l'irresponsabilité en cas d'absence de faute du pré-
venu, en camouflant I'erreur de droit comme erreur de fait ou bien comme un
cas de contrainte.

81. Cf. J.-P. Marty, Les délits matériels, cette Revue 1982.41 ; Pradel, Droit pénal général, préc. p. 453,
n° 446. Cependant l'art. 121-3 du nouveau projet de code pénal exclut la responsabilité sans faute pour
tous les délits.

82. Avec la seule limite du fait justificatif, la démence ou la contrainte. Cf. Pradel, Droit pénal général,
préc. p. 454, n° 447 ; Robert, Droit pénal général, préc. p. 360.

83. Cf. Robert, Droit pénal général, préc. p. 361.

84. Cf. par ex. Crim. 16 janv. 1990, Bull. crim. n° 29, p. 72 ; Crim. 23 oct. 1990, Bull. crim. n* 354, p. 894.
En doctrine cf. spécialement Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, vol. 1, Paris, 1990, p. 49 et s. ; Coeuret,
La responsabilité en droit pénal du travail : continuité et rupture, cette Revue 1992.475 et s.

85. Cf. Dupeyron, L'infraction collective, cette Revue 1973.357 et s. ; Bouzat, La loi du 8 juin 1970 ten-
dant i réprimer certaines formes nouvelles de délinquance (dite loi « anticasseurs »), En hommage é Jean
Constant, Liege, 1971, p. 51 et s.

86. Cf. Pichnamazzadeh, L'erreur en droit pénal, these Paris, 11, 1989, n° 282.
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La regle actuelle de I'erreur de droit semblerait toutefois destinée a avoir en-
core une vie bréve en France. Sur la vague des critiques réitérées de la doctrine®
et a la fin d'un fatigant parcours législatif, le nouveau projet de code pénal fran-
cais reconnait I'admissibilité de l'erreur invincible. L'article 122-2-1 dispose en ef-
fet « n'est pas pénalement responsable la personne qui justifie avoir cru, par une
erreur sur le droit qu'elle n'était pas en mesure d'éviter, pouvoir légitimement
accomplir 'acte ».

V. — LES PRINCIPES D'HUMANISATION ET DE REEDUCATION DES
PEINES

Nous traiterons enfin des principes —entre eux strictement connexes —
d’humanisation et de rééducation des peines, en nous limitant a quelques ob-
servations.

a) En ce qui concerne le principe illuministe d’humanisation des peines, il faut
souligner qu'a son extréme généralité correspond inévitablement (nonobstant
certains approfondissements récents, effectués par la doctrine)® une impréci-
sion conceptuelle de méme niveau.

Par conséquent on ne doit pas s'étonner si, méme dans des pays comme I'lta-
lie, dans lequel ce principe est prévu d'une fagon explicite par la Constitution®,
le role réformateur joué par ce dernier apparait difficilement évaluable. Dans ce
contexte d'incertitude généralisée, il est de toute facon naturel que le principe
d’humanisation assume un contenu et des profils divers selon les Etats.

Ainsi, méme la peine de mort est considérée soit compatible® soit incompa-
tible®! avec le principe en question ; tandis que des sanctions particulieres se
traduisant en une espéce de « mort civile » ont, d'un cété, jusqu'a aujourd'hui
survécu dans certains systémes pénaux (et avant tout celui frangais) qui cepen-
dant reconnaisse le principe d’humanisation®, et de l'autre c6té, elles ont été
exclues de certains syst¢mes pénaux en raison justement du méme principe®.

Le principe d’humanisation acquiert de toute fagon des contours plus siirs, ot
il est précisé par des sous-principes spécifiques. Par exemple, dans la Constitu-
tion grecque, l'affirmation du principe général d’humanisation (art. 7) s'accom-
pagne de l'interdiction explicite des travaux forcés (art. 22), de la confiscation
totale des biens (art. 7), de la torture et des pressions psychologiques (art. 7). Du
reste, dans certains pays le principe d'humanisation, au lieu (ou avant) d'étre

87. Cf. pour tous, Legal, L'évolution de la jurisprudence francaise en mati¢re d'erreur de droit, Rev. pén.
suisse, 1961.310.

88. Cf. spécialement, Sudre, La notion de peines et traitements inhumains et dégradants dans la juris-
prudence de la Commission et de la Cour européennes, Rev. gén. dr. internat. publ. 1984.825 et s. ; Cohen-
Jonathan, La Convention européenne des droits de 'homme, Paris, 1989, p. 286 et s.

89. Cf. I'art. 27 al. 2 de la Constitution italienne, selon lequel « les peines ne peuvent pas consister en
traitements contraires au sens d'humanité ». Cf. aussi l'art. 7 de la Constitution grecque.

90. Par exemple en Gréce et — méme si uniquement dans le droit pénal de guerre — en Espagne (art. 15
Const.) et en ltalie (art. 27 Const.).

91. Par exemple en Allemagne (art. 102 Const.), en Suéde (art. 12 chap. III Const.) et Portugal (art. 25
Const.), pays qui interdisent toujours et de toute fagon la peine de mort pour des raisons considérées par
la doctrine, justement, « humanitaires ».

92. Pensons, par exemple, aux peines de la dégradation civique et de la confiscation générale.

93. Cf. par exemple l'art. 7 al. 2 de l1a Constitution grecque, selon lequel « la confiscation générale des
biens est interdite » et les art. 12 et 13 de la Constitution belge, qui établissent l'interdiction de la confis-
cation des biens et de la mort civile.
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prévu expressément, a été retiré par induction justement des normes singulieres
qui interdisent le recours a certaines sanctions : d'ot I'accentuation du caractere
systématique du méme principe en rapport avec son caractére directif.

Cela dit, on ne veut pas nier le role fondamental que le principe d’humanisa-
tion a eu dans I'évolution historique des systémes punitifs ; mais on veut seule-
ment souligner que, a cause de l'extréme imprécision et élasticité du contenu de
ce principe, il est souvent difficile de distinguer nettement entre son réle cuitu-
rel et son rble strictement juridique, entre son caractére de principe normatif ou
bien de principe qui se limite A inspirer le syst¢me juridique. Du moins, on peut
dire que I'efficacité sur le plan juridique du principe d’humanisation est irrémé-
diablement conditionnée 4 une préliminaire activité « culturelle » de repérage de
1a signification profonde et des directives de développement du principe en ques-
tion. Mais a ce point le discours finit par sortir des limites de cette étude, jusqu'a
arriver au théme plus général concernant les rapports entre culture-histoire et
droit®,

b) Si l'on passe maintenant au principe de rééducation des peines, il faut avant
tout souligner qu'il a des sources et revét des formes différentes selon les Etats.
Ainsi par exemple, en Italie ce principe est explicitement prévu par la Constitu-
tion dans I'article 27 alinéa 29 ; en Allemagne, il est tiré du principe de la dignité
de I'homme (art. 41 Grundgesetz) et du principe de I'Etat de droit (art. 20 Grund-
gesetz), et il se révele donc comme un principe constitutionnel implicite% ; en
France, il est énoncé dans la réforme pénitentiaire de 194597, et en outre, par
I'influence de la doctrine de la Défense sociale nouvelle, il imprégne également
le principe d'individualisation de la peine%, qui constitue un principe fondamen-
tal du droit pénal pourtant non encore reconnu comme ayant une valeur
constitutionnelle®,

Mais beaucoup plus que la variété de ces sources légales, ce qui frappe c'est la
variété des significations données au concept de rééducation. On sait en effet
que, sous l'influence des conceptions les plus diverses a caractére rétributif ou
positiviste, au terme « rééducation » on a attribué selon les cas une signification
« d'amendement moral » c'est-a-dire de repentir!® (avec le risque d'exaspérer le
caractere d'expiation de la peine, valorisé par les partisans de la Sihntheoriel?l,
ou le risque de favoriser un contréle méme sur le for interne de coupable) ; ou
bien une signification de « correction », d'endoctrinement politico-idéologique
(qui tend a se traduire dans ces techniques de « lavage de cerveau » effectuées
dans les goulags si chers aux régimes totalitaires de tout type)l%2 ; ou encore une
signification de réinsertion sociale dans ses formes multiples, de celle minimale
d'amendement!® a celles plus pénétrantes de « resocialisation », poursuivies a

94. A ce propos cf. Sanchez de La Torre, Le droit dans l'aveniure européenne de la liberté, Bordeaux, 1987,
passim, mais surtout p. 99 et s.

95. Selon laquelle « les peines ... doivent tendre i la rééducation du condamné ».

96. Cf. Tiedemann, L'influence des principes constitutionnels, préc. p. 107.

97. Selon laquelle « La peine privative de liberté a pour but essentiel 'amendement et le reclassement
social du condamné » (art. 1).

98. Cf. Pradel, L'individualisation de la sanction : essai d'un bilan 4 la veille d'un nouveau code pénal,
cette Revue 1977.723 et s.

99. Cf. Favoreu, La constitutionnalisation du droit pénal, préc. p. 176 et 191 ; Philip, La constitutionnali-
sation du droit pénal francais, cette Revue 1985.717.

100. Cf. Mantovani, Diritto penale, Padoue, 1988, p. 716 et bibliographie relative.

101. Cf. Dolcini, La commisurazione delle pena, Padoue, 1979, p. 122 et s. et bibliographie relative.

102 Cf. en general et pour tous, Mantovani, Diritto penale, préc. p. 726 ; Merle et Vitu, Traité de droit
criminel. Problémes gé de la science criminelle — Droit pénal général, vol. 1, Paris, 1984, p. 866.

103. Cf. Merle et Vitu, ivi p. 865.
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travers le traitement pénitentiaire et, déja avant, a travers l'individualisation de la
peine.

Il est vrai que ces derniéres années beaucoup de divergences se sont atté-
nuées, A cause d'un recul progressif de la théorie de I'expiation (seulement) mo-
rale et de la théorie du traitement correctifcoercitif, en faveur d'une conception
rééducative 4 caractere libéral-solidariste et humanistel%, respectueuse de la li-
berté morale du coupable. 1l reste encore cependant de nombreux doutes a
propos du rdle et de la signification méme du principe de rééducation des
peinesl®. Principe qui, en étant lié indissolublement a I'éternel probleme des
fonctions de la peine, apparait de toute fagon destiné a survivre a l'actuel
« déclin de la mode du traitement pénal »106,

A Ia lumiére des différents sources et contenus de principe de rééducation on
pourrait retenir que l'influence de ce dernier sur les systémes pénaux nationaux
a été trés diversifiée. Au contraire, on peut dire que le rdle réformiste de ce
principe sur les différents systémes punitifs de I'Europe occidentale a entrainé
des choix législatifs et interprétatifs suffisamment homogenes.

Ainsi, par exemple, le recours au principe constitutionnel de rééducation-re-
socialisation a en Italie et en Allemagne influencé d'un fagon similaire la réforme
de la peine a perpétuité. En effet, cette peine a été dans ces pays soustraite a
linconstitutionnalité grice a l'introduction d'une norme qui, en présence de
certaines conditions, permet l'application du sursis aprés un certain nombre
d'années d'emprisonnement!??. Plus généralement, le processus méme d'indivi-
dualisation de la peine, qui s'est intensifié depuis ces dernieres décennies dans
les pays occidentaux et en particulier en France, a été marqué par le concept de
rééducation!®®. Mais c'est surtout le choix pénitentiaire qui a été le plus in-
fluencé par le principe de rééducation, en tant que resocialisation (laquelle doit
étre poursuivie 4 travers une proposition non coercitive d'instruments scolaires,
professionnels et sociaux!% et également a travers des stimulants constitués par
des récompenses).

En effet, la plus grande partie des lois pénitentiaires européennes, comme
celles italiennes de 1975 et 1986 et celle francaise de 1945, ultérieurement
« humanisée » par les décrets des 23 mai 1975 et 26 janvier 1983119, ont été ins-
pirées par ce principe.

Il est cependant indiscutable que la pénétration homogene du principe de ré-
éducation dans les systémes juridiques européens, en particulier celui italien et
celui francais, a été favorisée par le mouvement international de réforme pé-

104. Sur les rapports entre humanisme et fonction de réinsertion sociale cf. les remarques de Bean, Re-
habilitation and Deviance, Londres et Boston, 1976, p. 1239 ; cf. aussi, dans une perspective différente, Vé-
rin, La resocialisation sur la sellette, cette Revue 1978.416 et s.

105. Cf. derni¢rement, Syr, Punir et réhabiliter, Paris, 1990 ; cf. aussi problématiquement et dans une
perspective de criminologie, Atias, Le traitement des délinquants, Paris, 1991, surtout p. 10 et s.

106. Merle et Vi, Traité de droit criminel, préc. p. 867.

107. Par rapport a I'ltalie, cf. Vassalli, I principi generali del diritto nell'esperienza penalistica, préc.
p- 729 ; idem, Le droit italien, principes généraux applicables a la « matiére pénale », cette Revue 1987.76.
Par rapport a l'Allemagne, cf. Fromont, Le juge constitutionnel et le droit pénal en République fédérale
d'Allemagne, cette Revue 1985.752.

108, Cf. par rapport a la France, Gassin, L'influence du mouvement de la défense sociale nouvelle sur le
droit pénal frangais contemporain, Aspects nouveaux de la pensée juridique, Recueil d'études en honneur @ Marc
Ancel, 1975, vol. 11, p. 3. CI. aussi, plus généralement, Jescheck, Linee direttive del movimento internazio-
nale di riforma penale, Indice pen. 1979.181.

109. Cf. Bouloc, Pénologie, Paris, 1991, p. 178 n° 256 et s.

110. Cf. Couvrat, La politique criminelle pénitentiaire a I'image de I'expérience francaise depuis 1945,
cette Revue 1985.231 et s.
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nale!ll, et par l'intense activité de comparaison sur laquelle se fonde ce mouve-
ment!12. Cette observation, sans rien enlever au réle décisif que le principe de
rééducation a eu dans la transformation des systemes pénaux européens, sou-
ligne I'importance de la méthode comparative sur l'activité de développement et
de concrétisation des principes.

VI. — LES PRINCIPES DE DROIT NATIONAL, DANS LA PERSPEC-
TIVE D'UNE HARMONISATION INFRA-ETATIQUE ET INTER-
ETATIQUE

Au terme de cet examen sommaire de certains principes fondamentaux de
droit pénal national et du contenu qu'ils prennent en France et en Italie, il est
opportun de présenter quelques bréves observations. )

En liminaire, il doit étre rappelé que I'étude, que nous venons de mener, a
confirmé ce que nous avions exposé d'une facon générale dans !'introduction re-
lativement aux caractéres, aux contenus et aux fonctions des principes de droit.

En ce qui concerne particulierement le probléme des caractéres, le caractére di-
rectif des principes a été confirmé ainsi que I'élasticité des solutions qu'il permet
tant au niveau de la législation que de l'interprétation jurisprudentielle. Cepen-
dant est également apparu leur caractére systématique, par exemple en rapport
avec le principe d'humanisation de la peine, dans le cas ot il est induit d'une
pluralité de normes spécifiques.

En ce qui concerne les contenus des principes, il est apparu d'une fagon évi-
dente que ceux-ci se distinguent non seulement par la « généralité » de leur
contenu et par leur importance technico-juridique, mais encore par leur noyau
de « valeur ». En effet, comme nous I'avons vu, les concepts mémes de propor-
tion, de 1égalité, de responsabilité personnelle et de rééducation, expriment (ou
du moins découlent) des valeurs de racine illuministe et de droit naturel, qui
évoluent et s'affinent au cours des phases historiques.

Enfin, en ce qui concerne les fonctions, a émergé la capacité des principes a fa-
voriser — en raison de leurs caractéres méme — la cohérence et la rationalité du
systtme. Cohérence et rationalité qui sont précisément poursuivies dans une
perspective de valeurs, dont le développement reflete le niveau de civilisation
juridique de chaque pays.

Il est important de souligner que cette fonction d’harmonisation-rationalisa-
tion « qualitative » du systéme pénal pourrait s'avérer plus que jamais précieuse
dans le contexte actuel, caractérisé — en Italie mais pas seulement en Italie — par
une imposante activité législative en matiere criminelle. En particulier, il est
connu qu'aujourd'hui la promulgation trés fréquente de textes pénaux extra codi-
cem comporte dans de nombreux pays la « marginalisation » progressive du code
pénal méme.

Ce phénomeéne bien connu de « décodification »!13 devient particulierement
évident et problématique lorsque les lois pénales « spéciales » (i.e. hors code)

111. Cf. Palazzo, Constitution, Cour constitutionnelle et droit pénal, préc. p. 4.

112. Cf. entre autres, Jeschek, Il significato del diritto comparato per la riforma penale, Riv. it. dir. proc.
pen. 1978.803 et s,

118. Cf. entre autres, Bricola, Il codice penale cinquant'anni dopo. Considerazioni introduttive, La ques-
tione criminale, 1981, p. 14 et s. ; ainsi que, fondamentalement, Paliero, Minima non curat, praetor, Padoue,
1985, p. 83 et 5.
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présentent, vis-a-vis du syst¢tme inhérent au code, de remarquables particularités
du point de vue de la technique ou des modalités de la répression!!4. Surgissent
ainsi des textes pénaux autonomes (voire méme de véritables microsystemes) a
l'intérieur desquels, parfois, certaines garanties fondamentales d'inspiration libé-
rale sont fortement atténuées!?>.

Un témoignage significatif de cela est apporté par les législations dites de
« l'urgence »118. Lesquelles 1égislations, dans la tentative de créer des techniques
répressives toujours nouvelles et plus efficaces, finissent par s'éloigner des prin-
cipes prévus dans chaque Etat par la Constitution et par le code pénal « suivant
un scénario ol l'idée de Justice propre au code est envahie peu a peu par
l'ombre »117,

Dans ce contexte de multiplication des sources législatives et de fragmentation
et de sectorisation du droit pénal, il est aisé de comprendre qu'une attention
plus aigué aux principes fondamentaux de droit, ayant pour objectif I'harmoni-
sation-rationalisation du systtme, peut s'avérer tout a fait opportune. Ce n'est
pas tant pour réduire les spécificités des techniques punitives suggérées par la
diversité propre aux secteurs particuliers d'intervention du droit, et de maniere
plus générale par l'incroyable complexité de la réalité sociale actuelle ; mais,
justement, pour « ordonner le multiple » sans laisser ce réle au hasard!!, pour le
lier par une logique élastique qui puisse préserver les grands choix de civilisation
juridique propre 4 I'Etat libéral et démocratique.

Le but est précisément celui de maintenir et renforcer un ensemble de prin-
cipes qui, dans le processus actuel de « décodification » des lois, réussisse a ras-
sembler les multiples fragments de la matiere pénale a l'intérieur d'un systeme
cohérent, rationnel et civilisé.

Reste, ainsi que nous I'avons rappelé dans l'introduction et vérifié dans les pa-
ragraphes suivants, le probléme connexe aux proces (inductifs et surtout déduc-
tifs) du développement des principes marqués d'un haut degré de généralité et
de flexibilité. A ce propos, la seule chose claire est qu'il n'existe pas de recettes
magiques aptes a garantir la cohérence des normes de mise en application et des
processus d'interprétation. En tant qu'instruments de «rationalité » et de
« valeur » les principes requiérent un effort « intellectuel » et « moral » constant,
afin d'aboutir 2 des développements harmonieux, aptes a garantir une protec-
tion équilibrée des intéréts essentiels (parfois en conflit) de l'individu et de la
collectivité, le tout dans une perspective de « qualité » de la loi qui caractérise
I'histoire de I'illuminisme et du libéralisme juridique.

Certainement, dans ce processus problématique de concrétisation des prin-
cipes, le droit comparé peut apporter une contribution utile. A travers I'examen
de l'expérience des autres Etats, il est en effet plus facile de comprendre les axes
le long desquels ces principes puissent s'orienter et se développer et quelles peu-
vent étre les conséquences sur le plan pratique de ces développements. En ré-
sumé, l'étude du droit comparé permet une meilleure pondération et
conscience, pendant l'activité de développement des principes, pour le plus
grand avantage de la cohérence et de la rationalité des solutions retenues.

114. Cf. Palazzo, A proposito di codice penale e leggi speciali, in Questione giustizia, 1991, p. 312 et s.

115. Cf. Padovani et Stortoni, Diritto penale e fattispecie criminose, Bologne, 1991, p. 28 et s.

116. Cf. en la matiere, les études de de La Cuesta, Ottenhof, Koering-Joulin, Bloch, Jung, Soulier, cette
Revue 1987.589 et s. Cf. aussi Bernardi, « Principi di diritto » e diritto penale europeo, préc. p. 138 et s. et
bibliographie relative.

117. Palazzo, A proposito di codice penale e leggi speciali, préc. p. 317.

118. Cf. Delmas-Marty, Le flou du droit, préc. passim.
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Le droit comparé peut également accomplir une autre tiche trés importante :
orienter le développement des principes dans les systéemes pénaux des pays eu-
ropéens dans une direction suffisamment homogene. Avec pour résultat que les
principes de droit interne finiraient par devenir non seulement un instrument de ratio-
nalisation et d'harmonisation des différents secteurs du systéme pénal national, mais
aussi un instrument d'’harmonisation entre les différents systémes pénaux nationaux. A
un développement cohérent des principes fondamentaux de droit dans chaque
pays finirait en effet par correspondre une harmonisation-rapprochement des
systémes pénaux nationaux, opérée dans une perspective de lignes directrices
communes de « valeur ».

A ce propos, il est toutefois nécessaire de faire quelques précisions. D'un c6té,
compte tenu du fait que — comme nous I'avons dit au § IV — l'activité de déve-
loppement des principes de droit interne est conditionnée par de multiples
composantes (doctrinales, politiques et sociales) et de maniére plus générale par
la culture juridique propre a chacun des pays, il n'est pas exclu que ces principes
puissent avoir des développements homogenes dans les différents pays, indé-
pendamment de toute recherche comparatiste. Cela deviendra possible, si 'on
constate, entre les différents Etats, des processus de rapprochement sur le plan
socio-politique et juridico-culturel capables de favoriser un développement paral-
lele des principes de droit interne.

D'un autre c6té, compte tenu que, comme nous l'avons dit, l'activité de déve-
loppement des principes de droit national subit l'influence des situations socio-
politiques et juridico-culturelles de chacun des pays, il est vraisemblable de
considérer que, dans les cas ou ces situations seraient sensiblement différentes,
une évolution non homogene des principes de droit national puisse survenir,
indépendamment de tout enseignement du droit comparé.

Dans ce cadre général, par conséquent, le réle du droit comparé ne sera pas
de proposer des modeéles « préétablis » de développement de ces principes, mais
plutét, de fagon plus profonde, d'offrir des suggestions et de précieux éléments
de savoir, de maniére a contribuer a la création d'une culture juridique com-
mune. En réalité, seule cette culture juridique commune peut donner les bases
en vue d'un développement homogéne dans chacun des Etats des principes fon-
damentaux de droit. Développement qui, 4 son tour, a pour effet de réaliser une
harmonisation progressive entre les syst¢emes pénaux nationaux, qui ne vise
pas — au moins en ce moment de I'histoire — une uniformisation compléte de
ceux-ci.

Donec si, méme grice au droit comparé, on ne peut pas exclure que les prin-
cipes de droit national favorisent un rapprochement harmonieux des systemes
pénaux nationaux, reste, en toute hypothese, le fait que ces principes apparais-
sent destinés avant tout a remplir une fonction d’harmonisation a vocation in-
terne. Ce sont d'autres « catégories » de principes auxquels il est possible de se
référer pour harmoniser entre eux les différents systemes pénaux nationaux.
Avant tout la catégorie dcs « principes de droit international » prévus en parti-
culier par la Convention européenne des droits de I'homme et par le droit
communautaire, qui feront I'objet d'une prochaine étude.
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Le concept de victime en droit civil et en droit
pénal-

Frangoise ALT-MAES

Maitre de conférences a la faculté de Rouen

La victime s’entend généralement de la personne qui subit et qui souffre soit des agis-
sements d'autrui, soit d'événements néfastes. De cette définition il ressort que la victime
est un sujet passif, par opposition au sujet actif, celui qui cause le dommage. La victime
se voit opposer une situation inique, et il incombe i la justice de compenser ses souf-
frances et de réparer l'injustice.

Mais cette conception communément admise, caractérisée a la fois par une idée de
souffrance illégitime et par la nécessité de réparer, est récente car elle ne se retrouve
guére dans V'histoire.

La victime en effet n'a pas toujours été la personne qui subit, mais la personne qui se
venge ; un droit de vengeance illimitée lui était reconnu 2 Rome ; on lui substitua avec
la Loi des douze tables un droit de vengeance réglementée, dans lequel la vengeance ne
devait pas excéder le mal subi, puis une vengeance évaluée en argent : la composition
pécuniaire.

La victime au XII¢ siecle est devenue la personne qui agit et qui dirige le proces. Le
déroulement de la procédure, accusatoire en droit pénal comme en droit civil, était en
effet soumis a la plainte de la victime. Ce systeéme évoque la common law actuelle qui
organise la confrontation entre le plaignant et I'accusé. L'Etat ne joue alors qu'un réle
secondaire pour donner force exécutoire a la décision.

Lorsque I'Etat est intervenu davantage dans le procés en prenant la place de la vic-
time pour poursuivre le délinquant, lorsque la procédure pénale est devenue inquisi-
toire la victime s'est effacée, bien qu'on i ait reconnu le droit de se porter partie civile.

La naissance du concept de responsabilité, étymologiquement centré sur le respon-
sable, a enfin relégué la victime a un réle secondaire. La responsabilité a alors pris
comme le dit Mlle Viney1 un aspect moral et rétributif, puisque la réparation du dom-
mage incombe 2 celui qui I'a causé.

* 11 s'agit du début d'une réflexion qui pourrait s'étendre a la responsabilité contractuelle, A la respon-
sabilité administrative, au droit du travail, et que nous avons volontairement restreint a la responsabilité
délictuelle en matiére civile et pénale.

1. Viney, La responsabilité, Archives de philosophie du droit, 1990, vol. 35. Vocabulaire fondamental du
droit. Concernant les principaux développements du droit de la responsabilité V. Y. Flour, Faute et respon-
sabilité civile, déclin ou renaissance ?, RF théorie juridique, 1987.29 ; Lambert-Faivre, D. 1983.Chron. 102 ;
RGAT 1987.195, RTD civ. 1987.1 ; L'évolution de la responsabilité civile, D. 1992.Chron.165 et D. 1992,
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Ensuite, le recul de la faute et la dilution des risques ont permis, selon cet auteur, de
substituer le concept juridique de responsabilité au concept moral.

Mais la naissance de ce nouveau concept plus objectif n'est pas nécessairement dii au
seul recul de la faute, et l'on peut se demander s'il ne réside pas également dans une
nouvelle perception de la notion de victime.

En effet, si on se préoccupe moins des causes du dommage que de ses conséquences,
on délaisse le sujet actif qu'est le responsable pour penser au sujet passif, la victime, et
lui garantir son indemnisation. L'Etat, qui a pris la place de la victime en poursuivant le
délinquant, prend alors la place du délinquant en indemnisant la victime.

La morale transparait cependant encore dans le concept juridique de responsabilité,
mais elle s'est déplacée ; il ne s'agit plus d'une morale rétributive axée sur le respon-
sable, mais une morale réparatrice centrée sur la victime. L'appréhension de la respon-
sabilité a glissé de la faute du responsable 2 I'indemnisation de la victime ; la victime
s'est substituée a la faute comme moteur de la responsabilité, et I'indemnisation est en-
tendue désormais comme un impératif de justice.

Ainsi congue et abordée sous I'angle de la victime, la responsabilité dans son évolu-
tion récente s'est rapprochée de la notion victime couramment admise, celle d'une per-
sonne qui a souffert et qui doit étre indemnisée. C'est donc a I'Etat qu'il incombe de ga-
rantir l'indemnisation chaque fois que le responsable est défaillant.

Cependant, lorsque les regards des juristes se posent uniquement sur la victime, et
lorsqu'ils font dépendre son indemnisation de I'Etat ou d'un fonds de garantie, on tend
a glisser d'un systéme de responsabilité vers un systtme d'indemnisation automatique
sans responsable désigné. Or telle n'est pas la volonté du législateur actuel ; car si la si-
tuation de la victime s'est améliorée, son indemnisation s'effectue toujours dans le cadre
d'un droit de la responsabilité.

Envisager l'étude d'un concept de victime peut paraitre doublement paradoxal :
comment en effet parler de concept alors que I'abstraction trahit I'existence d'une vic-
time en quéte de la réparation d'un dommage effectif ; la réalité tangible de la victime
s'accommode mal d'abstraction. Comment ensuite parler de victime au singulier, alors
que la réalité est celle de multiples victimes invoquant des préjudices divers, et qui ont
en commun de se heurter a la difficulté d'obtenir une indemnisation. N'est-ce pas alors
trahir les victimes que de parler de la victime au singulier, et de concept de victime en
particulier ?

Pour résoudre ce probléme, il convient d'élargir « 'angle d'appréhension de cette
victime » en la détachant du dommage qu'elle a subi et de la conception courante de la
notion de victime.

En effet avant que le dommage ne se réalise il existe une possibilité d'action sur les
futures victimes potentielles, action liée a I'information et la protection. La recherche
d'un certain « concept de victime » implique donc 4 la fois I'étude d'une victime qui a
subi un dommage bien réel, mais également celle d'une victime « en devenir », d'une
victime détachée du dommage et du responsable, d'une victime enfin qui aura gagné
son autonomie.

Dans un premier temps, I'étude de la victime ne saurait étre séparée du responsable
car c'est lui 'auteur du dommage, c'est lui qu'elle doit poursuivre, c'est lui enfin qui doit
théoriquement l'indemniser. La réparation du dommage est au centre de cette morale
rétributive, mais la victime disparait alors, masquée par ln notion de dommage (17 partie),

Chron.311 ; Le droit du dommage corporel, D. 1990.557 et s. ; Larroumet, D. 1985.Chron.237 ; F. Terre,
Propos sur la responsabilqité civile, Archives de philosophie du droit, 1977, 1. 22, p. 37; A. Tunc, La respon-
sabilité civile, 1981, n° 1; Viney, JCP 1984.6d.G.1.3155, JCP 1985.6d.G.1.3189, D. 1986.Chron.209, D. 1991.
Chron. 157 et JCP 1992.6d.G.1.3625 et L'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation, LGDJ, 1992,
p. 144.
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L'émergence d'une victime autonome (2¢ partie), d'une victime sujet de droits, reste liée a
une nouvelle perception de la responsabilité ; la victime doit se détacher du responsable
et du dommage lui méme.

PREMIERE PARTIE
UNE VICTIME MASQUEE PAR LE DOMMAGE

La réparation du dommage qui est le but essentiel du droit de la responsabilité civile
peut soit s'appréhender sous l'angle d'une créance d'indemnisation de la victime ou soit
sous celui d'une dette de réparation du responsable ; il suffit pour cela que le regard du
juriste se porte plus particulitrement sur I'un ou l'autre sujet de la responsabilité, vic-
time ou responsable.

Le systeme frangais est d'abord apparu comme un systéme de responsabilité subjectif
ol celui qui a commis une faute doit, 2 titre de sanction, la réparation du dommage
causé. La réparation du dommage se montre davantage comme une dette de réparation
qu'une créance d'indemnisation.

I. — UN DEBAT CENTRE SUR LA DETTE DE REPARATION

La victime reste ignorée du droit tant que 'on méconnait le caractere d'ordre public
de la réparation qui lui est due. Tandis que le droit pénal a considéré que le proces pé-
nal était celui du délinquant et non de la victime, le droit civil s'est longtemps efforcé de
trouver un responsable solvable pour dédommager la victime.

C'est dire que I'acteur essentiel du proces était le responsable, un sujet auquel on op-
posait en droit civil 'objet de la responsabilité, I'obligation de réparer le dommage, et
en droit pénal la sanction . La victime n'occupait donc qu'une place secondaire.

A. — Une victime éclipsée par le responsable

Le droit de la responsabilité s'est ainsi orienté exclusivement vers le responsable, au-
teur du dommage ; sa mise en cause immédiate est essentielle car elle a pour but d'une
part d'obtenir la réparation, d'autre part le prononcé d'urie sanction. Le sujet respon-
sable se trouve alors confronté a l'objet de la responsabilité la réparation du dommage.
Le responsable répond de son fait, et la responsabilité s'appréhende comme le dit Mlle
Viney sous un angle moral.

Clest ainsi qu'a I'image de la sanction pénale la réparation civile est d'abord interve-
nue A titre de sanction de la faute personnelle et directe commise par le responsable.
Mais & mesure que se développaient les principes d'une responsabilité objective, que le
fait causal se substituait i la faute initiale, et que le nombre des responsables indirects
augmentait, la « réparation sanction » allait s'effacer au profit de la simple notion de
dommage réparable.

11 reste toutefois nécessaire, dans un mécanisme de responsabilité civile de recher-
cher un responsable dont l'activité, fantive ou non, soit i l'origine du dommage subi. Le
droit de la responsabilité civile concerne donc essentiellement la mise en cause du res-
ponsable d'une part, et d'autre part la réparation du dommage, tandis que la respon-
sabilité pénale cherche 2 mettre en cause le délinquant, pour lui opposer une sanction.
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1. Un dommage réparable par le responsable

On envisage la réparation d'un dommage causé par Fauteur, et non l'indemnisation
du préjudice subi par la victime. Le dommage s'appréhende donc sous l'angle exclusif
d'une dette de réparation. Le seul sujet de la responsabilité est donc le responsable au-
quel on oppose l'objet de la responsabilité, la réparation du préjudice qu'il a causé.

La victime, ainsi ignorée en tant que sujet de droit, parait totalement éclipsée par le
concept de dommage réparable.

C'est a elle cependant qu'il incombe la charge de mettre en oeuvre la responsabilité
directe de l'auteur principal ou d'invoquer des responsabilités indirectes. La victime
doit donc conquérir son indemnisation auprés des responsables, et méme en droit
pénal elle peut se joindre a Paction du ministére public pour obtenir la réparation du
dommage Le réle de la victime est donc important dans la mise en oeuvre de I'action en
réparation, mais dans la phase ultérieure de la procédure elle n'occupe plus qu'un réle
secondaire sur la scéne juridique.

— Une dette de réparation personnelle au responsable : la réparation conquise

Dans un systeéme de responsabilité subjective la dette de réparation que I'on oppose
au responsable provient de sa faute, volontaire ou non. La dette de réparation est ainsi
fondée sur la faute. Cette faute directement liée a la notion d'imputabilité marquait in-
contestablement l'unité de la faute pénale et de la faute civile. L'imputabilité existait
méme en dehors de la responsabilité du fait personnel, lors de la définition de la garde
entendue comme un pouvoir d'usage de direction et de contrdle de la chose, que seul
un étre doué de discernement peut avoir.

L'abandon de la conception subjective a la suite de l'arrét Trichard, l'instauration
d'une responsabilité objective, ont marqué la substitution du fait causal a la faute ini-
tiale et facilité la mise en oeuvre de la responsabilité. La dette de réparation s'est alors déta-
chée de la faute.

On a pu constater en méme temps un certain recul des causes d'exonération de responsa-
bilité de 'auteur du dommage.

C'est ainsi que la jurisprudence Desmares du 21 juillet 19822 a traduit un réel repli de
la faute de la victime, car a la faute simple initialement opposée3 on substituait la faute
imprévisible, irrésistible et cause unique du dommage. L'abandon de cette jurispru-
dence par les arréts du 26 avril 1987 a marqué a la fois 1a résurgence du probléme de
l'opposabilité de la faute et I'unification des solutions retenues dans la responsabilité du
fait des choses et du fait personnel. En effet, I'application d'une rigoureuse causalité ve-
nait de conduire I'Assemblée pléniére le 9 mai 1984 a réduire la réparation accordée
aux parents de victimes mineures décédées, a raison des fautes commises par celles-ci,
sans retenir leur manque de discernement.

Désormais le cantonnement de la faute de la victime dans la loi du 5 juillet 1985 i Ia
faute inexcusable de la victime ordinaire non conductrice et a la faute volontaire de la

2. Arrét Desmares, Civ. 2%, 21 juill. 1982, D. 1982.449, concl. Charbonnier, note Larroumet, JCP 1982.
€d.G.1.19861, note Chabas ; comm. Bigot, JCP 1982.44.G.1.3090 ; Viney, D. 1982.Chron.201 et JCP 1984.
éd.G.1.3155 ; Lambert-Faivre, D. 1982.Chron.207 et D. 1983.Chron.102 ; Bloch, JCP 1982.4d.G.1.3091 ;
Durry, RTD civ. 1983.139.

3. Ii existait avant 1982 trois catégories de victimes : la victime innocente qui pouvait prétendre 3 un dé-
dommagement, la victime partiellement innocente 4 laquelle la seconde Chambre de la Cour de cassation
opposait son fait causal (anormal ou non) ; et la victime fautive qui voyait son indemnisation diminuée en
proportion de la gravité de l'intervention de la faute.

L'abandon de la jurisprudence Desmares allait étre le fait de la décision de la Cour de cassation GCiv. 2¢,
du 6 avr. 1987, D. 1988.32, note Mouly ; V. Viney, Faute de la victime d'un accident corporel, JCP 1984.
€d.G.3155; cet auteur souligne le paradoxe qui consiste 4 voir l'assurance protéger les auteurs du
dommage contre leur responsabilit¢ et le droit de Ia responsabilité jouer au détriment des victimes pour
amputer leur indemnisation.
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victime surprotégée oblige bien souvent le responsable a réparer I'intégralit¢ du dom-
mage sans exonération possibled.

Méme si la dette de réparation parait ainsi davantage garantie, son exécution de-
meure directement attachée 2 la solvabilité du responsable, car cette dette reste person-
nelle 4 'auteur du dommage.

C'est la raison pour laquelle il est parfois souhaitable, pour obtenir la réparation du
préjudice, de faire également peser la dette de réparation sur des responsables indi-
rects.

— Une dette de réparation assumée par un responsable indirect : la réparation facili-
tée

La réparation du dommage provient souvent de la mise en cause des responsables
indirects, des parents, de l'instituteur, du commettant pour le fait de son préposé ou
encore de I'artisan.

C'est assurément le passage d'une simple présomption de faute 3 une responsabilité
présumeée qui offre la meilleure garantie de réparation du dommage.

Les responsables indirects ont tout d'abord assumé la réparation de la dette d'autrui,
i raison de la faute personnelle qu'ils avaient commise, et qui contribuait au dommage :
c'est la faute de surveillance de l'instituteur, ou d'éducation des parents, qui a permis le
fait dommageable. Parfois la faute a été présumée. C'est ainsi que la responsabilité des
parents fondée initialement sur une présomption simple de faute®, puis sur une pré-
somption quasi irréfragable, a évolué vers une responsabilité présuméeﬁ, les parents de-
vant apporter aux tiers leur garantie familiale.

Cette méme évolution vers l'instauration d'une responsabilité immédiate existe éga-
lement en droit administratf depuis que I'arrét Ingremeau a retenu la responsabilité de
I'Etat pour les enfants placés”.

Bien plus, désormais depuis la décision de I'Assemblée pléniere du 29 mars 1991 et la
nouvelle interprétation de l'article 1384 al 1, on a multiplié le nombre des responsables
pour autrui® assurant ainsi une meilleure garantie de réparation du dommage.

Mais, pour que cette garantie soit véritablement efficace, il convient d'instaurer en
méme temps une présomption de faute, pesant sur toutes les personnes qui ont le de-
voir de surveiller autrui.

Or il apparait en ce cas nécessaire et indispensable de faire peser la dette de répara-
tion sur un responsable financier.

4. Cependant, l'art. 5 de la loi permet d'opposer, pour la réparation des dommages causés aux biens, la
faute simple de la victime ; cette méme faute est également opposable au conducteur victime. Sur ce sujet
V. F. Alt-Maes, Une résurgence du passé, la présomption d'irresponsabilité du mineur, D. 1990.Chron.219.

Pour garantir une meilleure indemnisation, les tribunaux refusent tout recours en garantie du conduc-
teur qui a dédommagé, contre la victime fautive non conductrice coauteur de son propre dommage. Ils
estiment que le recours priverait la victime de la réparation intégrale du préjudice corporel qui lui est
due : Civ. 2, 28 juin 1989, Bull. civ. n° 138 et 140 ; Viney, JCP 1992.¢d.G.1.3625. En sens contraire cepen-
dant, lorsque le dommage n'est pas pris en charge par une assurance, Civ. 2, 5 févr. 1992 et 4 mars 1992,
D. 1993.396, note Dagorne-Labbé. Si cette jurisprudence se confirmait on pourrait constater que les prin-
cipes de la responsabilité et de la causalité particlle s'appliquent exclusivement lorsque I'on se situe hors
du domaine du droit de I'assurance.

5. Dont ils pouvaient s'exonérer en prouvant la bonne surveillance et la bonne éducation.

6. Civ. 2%, 24 avr. 1989, D. 1990.519 sur la responsabilité civile du fait d'autrui V. J.-Y. Lassalle, cette Re-
vue 1993.18. V. Alt-Maes, Les nouveaux droits reconnus a la victime d'un mineur, JCP 1992.1.3627.

7. CE 19 oct. 1990, RD sanit soc. 1990.400, comm. Monéger.

8. Obligeant ainsi les personnes qui ont la garde & prouver qu'elles n'ont pu empécher le fait domma-
geable. Ass. plén. 29 mars 1991, Bull civ. n' 1, p.1; D. 1991.324, note C. Larroumet; JCP 1991.
¢d.G.11.21673, concl. Dontenville et note Ghestin ; RTD civ. 1991.541, obs. Jourdain. A propos de cet arrét,
V. Viney, D. 1991.Chron.157 ; Grouetl, Resp. civ. et assur. chron. 1991/234, n° 9; Béhar-Touchais, Rev.
Jurisp. dr. assur. 1991.doct.487 ; Monéger, RD sanit soc. 1991.401.
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Clest alors marquer le recul de la réparation assumée par le responsable, et la substi-
tution d'une réparation garantie 2 la réparation sanction.

2. Le recul du responsable direct : la dette de réparation transférée a un
responsable financier

Dans le contexte de responsabilité civile, l'assureur prend contractuellement en
charge la dette de réparation de son client, responsable potentiel lors de 1a signature du
contrat d'assurance. La survenance du dommage marque ainsi le glissement de Ia répa-
ration civile du responsable vers I'assureur, et la substitution d'un garant au responsable
direct.

L'assureur qui assume la dette de réparation d'autrui n'est tenu que dans la mesure
ol la survenance du dommage est imputable a I'assuré. C'est dire qu'il va se trouver dé-
gagé lorsque les conditions de la responsabilité de son client ne sont pas réunies, ou en-
core lorsqu'il existe une cause d'exonération.

Des clauses d'exonérations insérées dans les polices excluent souvent la garantie en
cas de faute volontaire de l'assuré ou des personnes dont il répond. Longtemps consi-
dérées comme valables au nom de la liberté des conventions, elles semblent depuis l'ar-
rét de la Cour de cassation du 12 mars 1991° étre réputées non écrites. Mais pour ga-
rantir véritablement la prise en charge de la dette de réparation du responsable et répu-
ter illicite toute clause limitative, il convient de généraliser le caractére obligatoire de
l'assurance, principalement dans le domaine de la responsabilité du fait d'autrui.

La subrogation de l'assureur dans la dette de réparation de l'assuré tend a déposséder
ce dernier de sa faute et de sa responsabilité ; elle marque ainsi le recul de Ia respon-
sabilité personnelle et I'effacement corrélatif du responsable.

Mais cet effacement n'est pas total, pour une double raison: le responsable doit
d'abord étre assuré, ensuite 'assureur se trouve tenu dans les mémes conditions que
l'assuré.

Cependant le rapprochement du droit de la responsabilité vers le droit de I'assurance
et l'instauration d'une responsabilité plus objective voient s'estomper I'autre sujet de la
responsabilité la victime, pour ne laisser désormais que le responsable direct ou le res-
ponsable financier face a I'objet de la responsabilité : la réparation du dommage.

B. — Une victime confondue avec le dommage

On a pendant longtemps cherché a protéger le patrimoine du responsable, ignorant
volontairement l'atteinte portée a celui de la victime. Dans cette optique la victime appa-
rait en effet comme une menace directe faite a ce patrimoine, et c'est la raison pour la-
quelle on a choisi de privilégier dans le droit de la responsabilité I'aspect dette de répa-
ration du responsable en négligeant I'aspect de créance d'indemnisation de la victime.

La victime, sujet de responsabilité, s'est ainsi confondue avec l'objet de Ia responsabi-
lité, la réparation du dommage. La victime, sujet passif de la responsabilité, s'est
effacée ; le seul sujet de la responsabilité est alors le responsable.

Le droit de la responsabilité apparait ainsi comme le probleme de la réparation d'un
dommage par le responsable ; il s'appréhende sous I'angle du seul rapport responsable-
dommage (responsable direct, indirect ou financier). Le dommage réparable n'est donc
guére percu comme le préjudice subi par une victime, la victime s'est fondue dans le
dommage.

9. Civ. 1", 12 mars 1991, Bull. civ. n° 87, p. 57. V. F. Alt-Maes chron. préc. Concernant les responsables
financiers V. LambertFaivre, Le sinistre en assurance de responsabilité et la garantie de I'indemnisation
des victimes, RGAT 1987.194.
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Si 1a détermination du responsable est le préalable nécessaire a la réparation, si cette
derniére reste liée A la solvabilité du ou des responsables désignés, leur insolvabilité fait
parfois, et de facon paradoxale, accéder la victime a la personnalité juridique.

En effet, depuis 1977 linsolvabilité du responsable peut entrainer, en droit pénal,
comme en droit civil, la prise en charge par I'Etat, ou par un fonds de garantie, de I'in-
demnisation de certaines victimes. C'est donc I'insolvabilité du responsable qui ouvre a
la vicime lacceés a4 la scene juridique de la responsabilité, le probleme de
I'indemnisation de la victime se substituant 2 celui de la réparation du dommage.

IL — UN DEBAT CENTRE SUR LA SOLVABILITE DU RESPONSABLE :
D'UNE DETTE DE REPARATION A UNE CREANCE
D'INDEMNISATION

Jusqu'en 1977 I'insolvabilité du responsable empéchait nécessairement toute répara-
tion du dommage, sauf a éventuellement mettre en cause d'autres responsabilités. Des
lois sont alors intervenues pour que la société prenne en charge la créance d'indemnité
de la victime lorsque celleci se trouvait dans le besoin. La carence du responsable, son
impossibilité de réparer le dommage causé permettent a la victime de se voir recon-
naitre une créance d'indemnisation, d'étre sujet de droit.

A. — Carence du responsable et naissance de la victime

C'est le droit pénal qui a ouvert 2 la victime I'acces a la scéne juridique, en lui recon-
naissant une créance d'indemnisation que la société assume sous certaines conditions.
Le droit pénal se tourne alors vers la victime pour lui offrir une garantie d'indemnisa-
tion subsidiaire directement liée 2 la solvabilité de l'auteur du dommage. Cette méme
garantie se retrouve en droit civil dans la loi du 5 juillet 1985 concernant les victimes
d'accident de la circulation.

1. Insolvabilité du responsable et prise en charge de la victime par la société

Un responsable insolvable ou inconnu peut néanmoins ouvrir 2 la victime un droit a
indemnisation auprés des institutions.

Seulement toutes les victimes n'ont pas droit & cette méme garantie d'indemnisation :
si les lois de 1977 et de 1981 exigeaient que la victime d'infraction invoque des préju-
dices économiques, la loi de 198310 a retenu des troubles graves dans les conditions de
vie, conséquences directes de T'infraction commise. Le caractére subsidiaire de l'indem-
nisation sollicitée aupres des CIVI, son plafonnement ainsi que les exigences concer-
nant les conditions d'indemnisation, ont contribué 2 la rareté du nombre effectif des
victimes indemnisées. Si en pratique ces dispositions ont été peu appliquées, elles ont
néanmoins permis de changer la perception de l'objet de la responsabilité : on consi-
dére désormais moins le dommage causé que le dommage subi.

10. L. du 3 janv. 1977 : comm. Deghilage, JCP 1977.¢d.G.1.2854 ; Mestre, D. 1977.145, RD sanit. soc.
1977.152 ; Linote, RD publ. 1977.215, D. 1977.76 et A. Decocq, cette Revue 1977.618 ; L. du 2 févr. 1981 et
du 8 juill. 1983 entrée en application le 1°" sept. comm. B. Bouloc, cette Revue 1984.117, Chartier, Gaz
Pal. 1985.11.doctr.346 ; P. Couvrat, cette Revue 1983.577 ; Escande, J.-Cl. Pénal 1983, n° 6 bis ; Froment,
Gaz Pal. 1986.11.doct.40 ; D'Hauteville, JCP 1984.44.G.1.3139, Lombard, cette Revie 1984.277, Pradel, D.
1983.Chron.241, Roujou de Boubée, ALD 1984.49.
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2. La perception du dommage sous l'angle d'une créance d'indemnisation

Il n'y a pas encore de substitution de la notion de préjudice indemnisable 4 celle de
dommage réparable!], puisque lindemnisation légale n'est que subsidiaire. Mais I'ap-
préhension du dommage s'élargit on le voit désormais sous son double aspect de dette
de réparation du responsable et de créance d'indemnisation de la victime. Le recul de la
notion objective de dommage réparable au profit d'une conception plus subjective de
préjudice indemnisable permet 4 la victime de devenir sujet de droit.

Toutefois le caractere partiel et rare de l'indemnisation accordée la fait apparaitre
davantage comme une aide concédée qu'un droit reconnu.

B. — Insolvabilité du responsable, solidarité nationale et reconnais-
sance de la victime

Méme lorsque le responsable est insolvable ou inconnu, la victime peut espérer ob-
tenir une certaine compensation, sans toutefois prétendre a un droit & une totale in-
demnisation. On ne lui consent en effet qu'une indemnisation subsidiaire et limitée,
mais I'indemnisation qui lui est octroyée marque enfin sa reconnaissance en tant que
sujet de droit.

1. Une indemnisation subsidiaire consentie a une victime assistée

L'Etat n'intervient qu'a titre subsidiaire, il ne se substitue au responsable qu'en cas de
carence de celui-ci. La mise en cause préalable de ce dernier est donc nécessaire. Et
c'est seulement si elle n'aboutit pas que la victime peut solliciter I'aide de I'Etat.

De méme, le fonds de garantie automobile remodelé par 1a loi du 5 juillet 1985 regle
les seules indemnités qui ne peuvent étre prises en charge a aucun autre titre (art. L 420
et s. ¢. assur.)!2. Le fonds a ici encore un rdle subsidiaire, car son intervention est
réservée aux victimes de responsables inconnus ou non assurés, ou encore i celles dont
l'assureur se trouve totalement ou partiellement insolvable.

L'indemnisation que la victime obtient ainsi reléve alors davantage d'un systéme
d'assistance que de la reconnaissance d'un droit véritable 4 une indemnisation totale. La
victime est en effet assistée parce qu'elle doit invoquer un changement grave dans ses
conditions de vie ; la victime est encore assistée car son préjudice réel n'est pas envisagé
dans sa totalité, seuls les dommages corporels graves sont pris en considération ; la vic-
time est enfin assistée car son indemnisation est restreinte ; mais la victime est enfin re-
connue.

2. Une indemnisation limitée mais concédée a une victime reconnue

Lindemnisation concédée est i la fois partielle et plafonnée ; le plafond était de
400 000 F dans les lois de 1977 et 1983 et Findemnisation est méme limitée dans la loi
de 199013, elle peut atteindre au maximum le triple du montant mensuel relatif a I'aide
judiciaire Cette indemnisation est limitée enfin, car elle repose sur le critere du besoin

N

financier. Le caractére bref et subsidiaire de I'action est une limite certaine 4 son

11. Elle sera le fait de la loi du 6 juill. 1990, JCP 1990.4d.G.63181.

12. La loi du 5 juill. 1985 a modifié le systeme d'intervention du fonds de garantie automobile créé par
une loi du 31 déc. 1951, qui indemnisait les victimes d'accident de chasse.

13. L. du 3 janv. 1977 et L. du 8 juill. 1983, préc.

L. du 6 juill. 1990, JCP 1990.¢d.G.63181 ; décr. JCP 1990.4d.G.64185 bis, comm. Couvrat, ALD 1990.143,
G.uéh et Favard, JCP 1990.6d.G.3466 et RD publ 1991.1, D'Hauteville, cette Revue 1991.150 et RGAT 1990,
n'2
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efficacité. Mais la victime reconnue bénéficiaire d'un droit a l'aide concédée accede a la
qualité de sujet de responsabilité.

L'avancée de la victime sur la scéne du droit se fait ainsi par le recul du responsable ;
elle voit par ailleurs l'apparition d'une autre victime : la victime financiére, celle qui
assume la créance d'indemnisation ; c'est le fonds de garantie qui se substitue ainsi au
responsable.

C. — Insolvabilité du responsable et création de la victime
[financieére

L'existence de cette victime financiere demeure toujours soumise a la défaillance du
responsable direct puisque la subsidiarité de I'action reste le principe. Dans le cadre de
ce recours subsidiaire on constate a la fois la suppression du seul rapport victime res-
ponsable et I'existence d'une créance d'indemnisation sans responsable direct.

La suppression du seul rapport victime-responsable tient a I'existence de rapports tri-
partites nouveaux : la carence du responsable a fait naitre la victime financiére a c6té de
la victime matérielle. Il existe donc désormais un glissement de la notion de responsable
indirect ou contractuel vers la notion de victime indirecte. Le fonds de garantie, qui as-
sure l'indemnisation d'une partie du préjudice de la victime, s'est orienté vers la victime
en se détachant du responsable et de la responsabilité.

On constate également l'existence d'une créance d'indemnisation sans responsable
direct. La substitution de l'assurance au responsable financier a vu dans un premier
temps la dette de réparation assumée par un tiers et les sujets de la responsabilité, vic-
time et responsable, s'effacer successivement devant I'objet de la responsabilité, le dom-
mage. La question se ramenait ainsi 3 une simple opération d'équilibre entre le dom-
mage et sa réparation.

La substitution du fonds de garantie au responsable défaillant a vu ensuite au
contraire l'indemnisation de la victime prise en charge par la société. Le responsable di-
rect s'est alors effacé devant la victime, la dette de réparation s'est transformée en
créance d'indemnisation.

Le caractére subsidiaire du recours a permis d'éviter que le responsable ne dispa-
raisse totalement de l'indemnisation ; mais c'est pourtant le recul du responsable qui va
permettre i la victime de devenir sujet de droit autonome.

DEUXIEME PARTIE
L'EMERGENCE D'UNE VICTIME AUTONOME

On peut alors selon Mme Lambert-Faivre voir la responsabilité civile comme le droit
de la victime 3 é&tre indemnisée, et constater que le sujet responsable s'efface devant
l'objet de la responsabilité, créant ainsi une victime sans responsable.

I. — DISPARITION DU RESPONSABLE ET CREATION D'UNE VIC-
TIME AUTONOME

Si la naissance juridique de la victime est due i la distension du lien qui I'unissait au
responsable, le recul de ce dernier ne va-t-il pas engendrer le recul de la responsabilité
civile, et la substitution d'un syst¢tme d'indemnisation automatique a celui de respon-
sabilité ?
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Transférer ainsi les regards du juriste, du responsable 2 la victime, tend vers 1'adop-
tion d'un mécanisme d'indemnisation pour garantir cette derniére.

A. — Exclusion du responsable et création d'un systeme d'indemni-
sation tmmédiat

Pour pouvoir organiser un syst¢tme d'indemnisation immédiate de la victime il faut
admettre que cette victime puisse étre titulaire de droits, indépendamment de la sol-
vabilité du responsable, et reconnaitre le caractere d'ordre public de la réparation des
préjudices subis.

1. Le caractére d'ordre public de la réparation des dommages subis

Ce caractere est prévu par l'article 2 de la loi du 6 juillet 1990, généralisant la répara-
tion des dommages subis par les victimes d'infractions. Sa reconnaissance engendre des
garanties pour la victime, qui voit 2 la fois disparaitre la regle de subsidiarité!* et s'ap-
pliquer le principe d'indemnisation totale sans plafonnement ni limite de tous ses pré-
judices corporels subis.

Le principe de subsidiarité, qui interdit par exemple 2 la victime d'un accident de la
circulation de s'adresser au fonds de garantie lorsqu'un autre recours est possible!®, ne
lui est désormais plus opposable dans les lois de 1986 sur le terrorismel®, de 1988 sur
les recherches biomédicales et de 1990 sur les victimes d'infractions.

Le caractere d'ordre public de la réparation des dommages entraine également I'ap-
plication du principe de l'indemnisation totale sans plafonnement ni limite pour tous
les dommages corporels subis!? ; le fonds de garantie prend donc automatiquement en
charge cette réparation intégrale pour les victimes d'actes de terrorisme ou d'infractions
graves. La victime doit seulement établir le lien de causalité entre le fait générateur et le
dommage.

On se demande aujourd’hui s'il est possible d'étendre ce principe d'indemnisation
immédiate totale et sans plafonnement aux victimes d'accidents thérapeutiques.

Le principe d'une indemnisation automatique des accidents graves et des préjudices
anormaux semble acquis ; et la victime d'un tel accident pourrait, soit s'adresser direc-
tement a un fonds de garantie, soit décider de mettre en jeu la responsabilité du méde-
cin selon les regles classiques de la responsabilité médicale.

Ce fonds serait alimenté par des prélevements sur la Sécurité sociale!® ou par des
fonds publics. Dans ce dernier cas le risque thérapeutique serait considéré comme un
risque de société.

14. Le principe de subsidiarité est cependant maintenu pour la réparation des préjudices matériels.

15. 11 vient de resurgir avec le probléeme de savoir si l'indemnisation d'un dommage causé volontaire-
ment avec un véhicule 2 moteur reléve du fonds de garantie automobile ou du fonds d'indemnisation des
victimes d'infractions. La Cour de cassation (Civ. 2%, 6 déc. 1991) a estimé qu'il ne s'agissait pas d'un acci-
dent de la circulation (Resp. civ. et assur 1992.2) ; elle aurait pu également se fonder sur le principe de sub-
sidiarité.

16. L. du 9 sept. 1986, comm. B. Bouloc, cette Revue 1987.247, D'Hauteville, RGAT 1987.329, Lambert-
Faivre, RTD civ. 1987.15, Pradel, D. 1987.Chron.5 et 39, Renucci, D. 1987.Chron.197, Alt-Maes, cette Revue
1987.376.

17. On doit rappeler ici que la loi de 1898 en mati¢re de réparation des accidents du travail avait déja
créé un systeme d'ind isation automatique et forfaitaire. Mais cette chronique étant limitée i 'étude de
la victime en droit pénal et en droit civil nous en avons volontairement écarté I'étude de la victime en droit
du travail.

18. Le fonds de l'assurance du risque thérapeutique serait alimenté par les cotisations des assurés so-
ciaux, praticiens, et auxiliaires médicaux, ainsi que les établissements d'hospitalisation. Il s'agirait d'une
contribution sur les contrats d'assurance-maladie. .
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On pourrait encore envisager une « certaine mutualisation du risque thérapeutique »,
les assurances prenant en charge la répartition des aléas médicaux par une taxe « contre
les risques généraux de la responsabilité civile de la vie familiale »1%. 1l restera en tout
cas i définir la notion de risque thérapeutique.

L'indemnisation accordée aux victimes, telle qu'elle vient d'étre décrite, sera nécessai-
rement limitée et plafonnée sans que l'on puisse cependant opposer la régle de subsi-
diarité20,

Le principe d'indemnisation immédiate des victimes tel qu'il est congu n'a pas substi-
tué un systéme d'indemnisation automatique a celui de Ia responsabilité. Toutes ces lois
d'indemnisation des victimes restent en effet attachées au droit de la responsabilité, car
elles n'impliquent qu'une dissociation partieile entre le droit 4 indemnisation et le droit
de la responsabilité. En effet, si la victime est assurée d'une indemnisation immédiate
garantie, les principes de la responsabilité se retrouvent dans le recours subrogatoire du
fonds contre les responsables et dans la possibilité toujours reconnue 2 la victime de
mettre en cause les responsables directs.

La création d'un véritable systtme d'indemnisation autonome est le fait des lois du 13
juillet 1982 concernant Findemnisation des catastrophes naturelles et de la loi du 31 dé-
cembre 1991 sur les victimes du sida?l. La victime dans ces deux cas existe indépen-
damment du responsable et de la responsabilité.

La victime sujet autonome bénéficiera alors du droit d'étre représentée. Les associa-
tions de défense des victimes se multiplient pour lui fournir informations et défense ;
elles poussent parfois le législateur a intervenir?2,

La victime, dont la réparation est désormais d'ordre public, devient ainsi véritable-
ment sujet de droits.

2. Une victime titulaire de droits

On peut dorénavant parler de la création d'un principe de droit a indemnisation ef-
fective garantie, mais sur quel fondement juridique repose cette garantie, et peut-on af-
firmer qu'elle est totalement détachée du droit de la responsabilité ?

Il est également intéressant de souligner que la responsabilité médicale se tourne davantage vers l'in-
demnisation de la victime. En effet le Conseil d'Etat, qui a abandonné le 10 avril 1992 la faute lourde,
vient dans l'arrét Bianchi de consacrer une responsabilité sans faute. 9 avr. 1993, Petites Affiches, n° 60,
p- 15 et JCP 1993.1.22061, note Moreau.

19. La taxe multirisque habitation se transformant en une taxe contre les risques généraux de la respon-
sabilité civile de Ia vie familiale.

20. Concernant les projets les plus récents : projet sur la responsabilité médicale et l'indemnisation du
risque thérapeutique, ministére de la Justice 1990 ; la proposition de loi n° 255 déposée au Sénat le 24 avr.
1990 ; le projet GEMA du groupement des sociétés d'assurances i caractére mutuel 1992 ; le projet de
I'Apsad assemblée pléniere des sociétés d'assurances dommages, juill. 1992 ; V. le rapport de F. Ewald
ainsi que G. Viney, JCP 1992.1.3625 et Margeat, Gaz. Pal. 22-14 janv. 1993, doct.4, 22 et 24 janv.

21. L. du 13 juill. 1982 sur l'indemnisation des catastrophes naturelles, JO 14 juill. 1982 ; comm. M.-B.
Crescenzo-d'Auriac, RD ass. terr. 1982.444 et L. n* 91-1406 du 31 déc. 1991, JCP 1992. éd.G.111.65301, décr.
n° 92-183 du 26 juin 1992 relatif au fonds d'indemnisation, JCP 1992.éd.G.I11.65405. Ces lois impliquent la
création d'un véritable systéme autonome d'indemnisation, il en va de méme de la loi du 31 déc. 1991 bien
qu'elle ait maintenu un exceptionnel recours subrogatoire dans le cas out le dommage se trouve imputable
a certains opérateurs ou 4 la clinique, v. concl. H. Legal sous CE 9 avr. 1993, D. 1993.322.

22. On pense ici 4 la loi sur lindemnisation des victimes du sang contaminé : L. du 31 déc. 1991, JCP
1992.¢d.G.111.65301 complétée par décr. n° 92-183 du 26 févr. 1992, JCP 1992.¢d.G.111.65405. V. Debouy,
JCP 1993.4d.G.1.3636 ; Delmas-Saint-Hilaire, Gaz. Pal. 1992.6783 ; concernant l'indemnisation, Y. Lambert-
Faivre, L'indemnisation des victimes post-transfusionnelles du sida hier, aujourd'hui et demain, RTD civ.
1992.1; Le droit du dommage corporel, Dalloz, 1993, 2¢ éd. p. 607 ; et les notes sous Paris, 27 nov. 1992, D.
1993.67 ainsi que D. 1993.Chron.291 concernant I'hépatite C ; et sur les responsabilités. Notes sous Paris,
28 nov. 1991, D. 1992.85 et JCP 1992.6d.G.21762 ; et sous Périgueux, 28 avr. 1992, D. 1993.322.
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— L'indemnisation de la victime est d'abord garantie par I'Etat

L'Etat garant de l'ordre public est responsable car il n'a pu empécher le dommage de
se produire ou l'infraction terroriste ou de droit commun de se réaliser. C'est I'applica-
tion du risque créé. La garantie donnée par I'Etat l'oblige méme a prendre partielle-
ment en charge sur des fonds publics Ialimentation du fonds de garantie pour les vic-
times du sang contaminé (art 47 L. du 31 déc. 1991).

— L'indemnisation de la victime est également assumée par les assurances

L'assurance ne garantit pas sculement la dette de responsabilité de l'assuré, elle ga-
rantit également la créance d'indemnisation de la victime.

En effet, si un accident de la circulation est provoqué par un véhicule qui vient d'éire
volé, le tiers victime est indemnisé par I'assurance du propriétaire du véhicule.

Il s'agit donc d'une créance sans dette contre I'assuré, et cette garantie se trouve don-
née a la victime au mépris des principes du droit de I'assurance, car c'est la loi de 1985
qui impose a 1'assurance la prise en charge des dommages causés par le véhicule?.

La garantie se trouve ainsi détachée de l'assurance ; il y a une créance d'indemnité de
la victime sans dette de l'assuré et sans dette d'un assureur, auquel on opposec une
simple obligation légale.

L'assurance enfin garantit la créance de la victime, car elle alimente certains fonds :
c'est ainsi que le fonds de garantie pour les victimes d'actes de terrorisme est alimenté
par des préléevements sur les contrats assurances sur les biens, art L. et R. 422 du code
des assurances et que l'assurance assume le financement du fonds de garantie auto-
mobile et prend en charge les risques résultant des catastrophes naturelles ; que la loi
du 31 décembre 1991 prévoit dans son article 47 une contribution des assureurs, et qu'il
lui incombera probablement de couvrir pour partie les risques thérapeutiques.

— Le systéme d'indemnisation garantie ainsi créé est-il ou non totalement détaché de
la responsabilité ?

L'instauration d'un véritable syst¢me d'indemnisation immédiat détaché de la respon-
sabilité devrait entrainer l'absence de toute prise en considération de la faute de la vic-
time. Mais tel n'est pas le cas, car si étre sujet de droits c'est également étre responsable,
la victime se voit opposer sa faute ou méme son simple fait causal, alors que la faute
subjective du responsable a disparu.

C'est ainsi que dans le cadre de Ia loi du 6 juillet 1990 1'article 706-3 du code de pro-
cédure pénale prévoit le refus d'indemnisation ou une réduction de l'indemnisation a
raison de la faute de la victime, que devant le fonds de garantie des victimes d'actes de
terrorisme on souléve l'exception tirée du comportement volontaire ou non de la vic-
time. Le simple comportement causal de la victime, qui a contribué totalement ou par-
tiellement la réalisation du dommage, permet ainsi d'amputer son droit & réparation®4.

La jurisprudence de la Chambre criminelle a une conception plus étroite de la faute
opposable a la victime. Elle estime en effet « qu'aucune disposition de la loi ne permet
de réduire en raison d'une négligence de la victime le montant des réparations civiles
dues 2 celle<i par lauteur d'une infraction intentionnelle »25. Mais inversement elle re-
tient toute faute volontaire commise par la victime.

23. On remarque toutefois que le voleur n'a jamais la qualité d'assuré, car cette qualité interdirait tout
recours subrogatoire ultérieur de l'assureur.

24. Civ. 2%, 1" juill. 1992, Resp. civ. et assur. p. 455, fasc. 260, n° 81 et 32, Gaz Pal 2223 janv. 1993,
somm. p. 44 ces deux arréts opposent 2 la victime sa faute involontaire d'imprudence ayant contribué au
dommage, pour diminuer l'indemnisation versée par le fonds de garantie des actes de terrorisme.

25. Contrairement 2 la jurisprudence civile la jurisprudence pénale oppose 2 la victime sa seule faute
volontaire, Crim. 4 oct. 1990, Bull. crim. n° 331, Gaz. Pal. 1991.somm.172 et 16 mai 1991, Bull, crim. n° 208
comm. Viney JCP 1992.6d.G.3572 et 3155 en ce sens également Crim. 19 nov. 1990, Gaz Pal
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L'indemnisation de la victime ressentie comme une nécessité, un impératif social, est
devenue une réalité légale et Mlle Viney considére a juste titre que l'opposabilité de «la
faute de la victime limite abusivement cette indemnisation ». Mais cette opposabilité
souligne néanmoins que le systéme instauré repose davantage sur un systéme de res-
ponsabilité que d'indemnisation.

Le systéme ainsi créé offre une garantie a la victime, celle d'étre indemnisée, cepen-
dant cette garantie ne couvre pas tous les dommages subis car I' indemnisation reste sé-
lective. Pour obtenir réparation des dommages exclus la solution ne réside-telle pas
dans la négociation directe de I'indemnisation ?

B.—D'un systeme d'indemnisation sélectif et immédiat a une indem-
nisation negoczee par la victime

1. Le caractére sélectif de l'indemnisation accordée

— L'indemnisation est sélective au niveau des dommages réparables d'abord, et au ni-
veau des victimes elles-mémes ensuite.

En effet, I'indemnisation totale est garantie pour les seuls dommages corporels graves
ceux qui selon la loi de 1990 entrainent une incapacité de plus d'un mois. Inversement
la réparation des dommages corporels peu graves, des dommages provenant d'un vol,
d'une escroquerie ou d'un abus de confiance ou des dommages matériels, voit resurgir
les difficultés antérieures : indemnisation partielle et plafonnée devant le fonds de ga-
rantie, principe de subsidiarité, et parfois méme l'exigence que la victime soit dans une
situation matérielle grave. Dans la loi du 9 septembre 1986 comme dans la loi de 1985
les dommmages matériels sont pris en charge par I'assurance.

— L'indemnisation est également sélective au niveau des victimes indemnisables : en
effet, si toutes les victimes ont en principe droit 4 une totale indemnisation des préju-
dices corporels graves, elles n'obtiendront pas toutes la méme indemnisation. La Loi de
1990 qui voulait uniformiser les systémes d'indemnisation des victimes a laissé subsister
des régimes différents pour les infractions terroristes et pour les accidents de la circula-
tion ; c'est dire que des victimes ayant subi le méme dommage ne bénéficieront pas de
la méme indemnisation. 11 s'établira une hiérarchie parmi elles, de méme qu'il existe
une hiérarchie parmi les victimes d'accident de la circulation. Il y a donc toujours des
victimes privilégiées et des victimes plus défavorisées, des victimes qui n'obtiendront
que difficilement une indemnisation partielle, les victimes les plus défavorisées étant
bien souvent celles qui invoquent un préjudice physique peu grave ou un simple préju-
dice matériel.

La solution ne réside-telle pas alors, pour ces victimes en particulier, dans la substi-
tution d'une justice négociée a la justice imposée ?

2. La necessazre de]udwzansatzon de l'indemnisation : l'indemnisation
négociée

C'est évoquer le rdle des actions de médiation-réparation qui ont été développées

avec succes A l'étranger2®, puis appliquées en France 3 titre expérimental sur des
g phiq

1991.50mm.280. On peut rappeler ici qu'en matiére d'accident du travail la loi du 9 févr. 1898 prévoit une
indemnisation automatique sans tenir compte de la faute de la victime, sous la seule réserve de la faute in-
tentionnelle inexcusable.

26. A titre d'exemple le repentir actif autrichien ou le traitement intermédiaire en Grande-Bretagne et
aux Pays-Bas, qui sert de support & une action éducative.

Concernant la médiation réparation V. A. Le Brishoual, Le réle des parqwts rap. au Congres de I'Asso-
ciation de droit pénal A Rennes, nov. 1991 ; M. Robin, Les actions de éparation en matiére pénale &
légard des mineurs, Journées de I'INAVEM, Grenoble avr. 1992 ; T. Firchow et J.-L. Viaux, Justice dans la
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adultes, auteurs de petites infractions. Cette procédure met en présence la victime et les
responsables directs ou indirects a fin de rechercher un accord sur les modalités de la
réparation. La nouvelle loi du 4 janvier 1993 portant réforme du code de procédure
pénale a ajouté un article 12-1 a l'ordonnance de 1945 pour développer ces mesures au
profit des mineurs délinquants. L'indemnisation réparation (selon la formule employée
par la Commission Menga en 1982) parait en totale conformité avec les conventions de
I'ONU et du Conseil de 1'Europe, qui recommandent le développement pour les mi-
neurs de pratiques éducatives fondées sur la réparation?’,

Cette mesure peut étre prononcée a tout stade de la procédure, a l'initiative du par-
quet avant poursuites, en cours d'instruction ou lors du jugement dans le cadre d'une
décision d'ajournement ; le succes de la réparation se traduira par 'abandon des pour-
suites lorsque la mesure intervient avant jugement, inversement son échec va entrainer
la reprise de la procédure. Dans son contenu, la mesure, qui nécessite l'accord préalable
de toutes les parties, peut prévoir soit une prestation financiére ou matérielle au profit
de la victime elle-méme, soit une prestation au profit de la communauté ou d'une asso-
ciation (travail dans un hépital ou dans une mairie).

La procédure de médiation-réparation offre a la victime une réponse rapide et adap-
tée au dommage tout en lui conférant un nouveau réle : de victime qui subit, elle de-
vient une victime qui agit, une « victime autorité ». Mais, en méme temps, cette procé-
dure tend a se rapprocher de la procédure civile, en instaurant un dialogue entre les
parties?8 ; elle crée ainsi une forme de « contractualisation de la peine »29.

La médiation-réparation, qui par ailleurs responsabilise le délinquant, demeure une
mesure pénale ; elle revét ainsi une forme éducative particuliérement adaptée au droit
des mineurs.

Mais elle comprend toutefois une double limite : d'une part elle est adaptée a la répa-
ration des petits dommages provenant d'infractions peu graves ; dautre part I'indemni-
sation réalisée est souvent frustrante puisque particlle et exécutée sous forme de com-
pensation trés approximative.

Néanmoins les dispositions concernant la médiation de méme que les lois nouvelles
sur I'indemnisation des victimes montrent que le droit de la responsabilité pénale actuel
s'oriente davantage vers la victime. Il tend a garantir a la fois la créance d'indemnisation
de la victime et a assurer I'exécution de la dette de réparation du délinquant respon-
sable vis-a-vis de la société.

11 est apparu que lorsque I'oeil du juriste est attiré par un des deux sujets de la res-
ponsabilité, l'autre sujet disparait de la scéne juridique ; c'est ainsi que le droit pénal
préoccupé par le délinquant a longtemps ignoré la victime et que le droit civil a laissé
absorber le sujet passif de la responsabilité par l'objet de la responsabilité, le dommage
réparable.

Inversement, lorsque la victime apparait en tant que sujet de droit, le responsable di-
rect disparait et s'efface derri¢re les responsables indirects, les responsables financiers.

ville pour une politique de médiation, Droit de U'enfance et de la famille, n* 34, 1992, p. 159 ; M. Allaix et M.
Le Meur, Médiation pénale et alternative aux poursuites, Droit de U'enfance et de la famille, n° 33, 1991.

.27. Regles de Beijing relatives 3 'administration de la justice pour mineurs en 1985, Convention inter-
nationale des droits de I'enfant de 1989 et Recommandation R(87)20 du Comité des ministres du Conseil
de I'Europe. Ces dispositions prévoient d'encourager les procédures de déjudiciarisation et de médiation.
La médiation-réparation est prévue par le parag. 118 de la loi n* 93-2 du 4 janv. 1993 et par circ. du 27
janv. 1993 portant réforme du c. pr. pén. pour les mineurs et par l'art. 6 de la loi pour les adultes : « le
procureur peut avec l'accord des parties avant 'exercice des poursuites recourir a une médiation si la me-
sure est susceptible d'assurer la réparation du dommage... »,

28. L'itinéraire de la procédure passe par le constat avec le délinquant, la médiation et la conciliation, la
réparation et la réconciliation.

29. Dont nous avons déja précédemment parlé en ce qui concerne le TIG dans L'autonomie du droit
pénal mythe et réalité ?, cette Revue 1987.368. 1l s'agit méme d'un certain retour historique a la peine né-
gociée du moyen age.
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Le concept de victime a donc paru longtemps lié a celui de responsable, et pourtant il
existe des victimes sans responsable : les victimes de catastrophes naturelles. 11 existe
méme des victimes sans dommage et sans responsable.

I1. — DISPARITION DU DOMMAGE ET DU RESPONSABLE.
NAISSANCE DU CONCEPT DE VICTIME POTENTIELLE

Une victime potentielle sans dommage sans responsable apparait comme un concept
abstrait mais que le droit n'ignore pas.

1. Le concept abstrait de victime: une victime sans dommage, sans
responsable

La victime potentielle est celle qui n'a pas encore subi de dommage mais qui a raison
de son état, de sa faiblesse ou d'une situation particuliére risque de se trouver particu-
litrement exposée. Les victimologues parlent alors de « prédispositions générales a la
victimibilité », et le droit civil comme le droit pénal accordent une protection particu-
liere a cette victime.

— Une protection est ainsi reconnue a la victime née : victime surprotégée de I'article
3 de la loi du 5 juillet 1985, mineur de moins de 16 ans, personne de plus de 70 ans ou
personne ayant un taux d'invalidité de 80 % auxquels on n'oppose. aucune faute en
principe®? ; c'est également la personne particulierement vulnérable du droit pénal qui
recouvre le mineur, l'infirme, I'individu atteint de déficience physique ou psychique, ou
encore la personne 4gée, et dont la protection se traduit soit par une aggravation de la
peine prononcée en cas d'infraction commise 2 leur égard3l, soit par des incriminations
particuliéres2,

— Une protection est également reconnue 2 la victime particuliérement exposée : a
raison de la profession qu'elle exerce, ou du milieu dans lequel elle vit ou travaille. Il
s'agit d'abord de la personne qui risque de devenir victime 4 raison de l'exercice d'une
profession dangereuse (policier, magistrat) ou celle qui mérite une protection spéciale a
raison de fonctions momentanément exercées (jurés, témoins)33.

Cette protection est reconnue 2 la personne qui peut se trouver en état de danger
dans le milieu dans lequel elle vit : milieu d'alcooliques ou de toxicomanes ; des me-
sures de siireté doivent étre prises préventivement, pour la protéger.

La victime potentielle peut encore se trouver mise en danger par I'imprudence déli-
bérée d'autrui, ou par la violation d'une obligation particuli¢re de prudence imposée

30. Sur cette notion V. F. Alt-Maes, Une résurgence du passé la présomption d'irresponsabilité du mi-
neur, D. 1990.220. .

31. Le nouveau code pénal prévoit 4 causes d'aggravation tenant 3 la faiblesse de la victime, art. 221-2 1
a3,

L'art. L. 1228 nouv. c. consomm. prévoit l'incrimination de celui qui aura abusé de la faiblesse ou de
lignorance d'une personne pour lui faire souscrire des engagements ; la sanction est alors un emprison-
nement de 1 2 5 ans et une amende de 3 600 2 60 000 F.

32. Le chapitre 7 du nouveau code pénal est consacré aux atteintes aux mineurs et i la famille, et la sec-
tion 5 4 la mise en péril des mineurs et les articles 223-3 et 2234 répriment le délaissement d'une per-
sonne hors d'état de se protéger en raison de son 4ge ou de son état physique ou psychique ancien art.
349.

33. Art. 2214 et 5 du nouveau code. 1l existe cependant des victimes potentielles particuliérement expo-
sées 4 raison de leur profession qui ne bénéficient d'aucune protection, ainsi les pompistes, les chauffeurs
de taxis et les transporteurs de fonds.
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par la loi ou le réglement. Le chapitre 3 du nouveau code pénal est consacré aux in-
fractions qui mettent en danger la personne34.

Cette méme protection enfin est accordée 2 la personne qui risque de devenir victime
d'un supérieur abusant de sa position dominante?, abus d'autorité sur un mineur pour
le pousser a commettre des infractions : article 461 de I'actuel code et 321-6 du nou-
veau, on peut citer également tout le droit de la protection du consommateur en ma-
tiere civile.

Ces différents exemples de protection accordée 2 une personne qui risque de devenir
victime ne prétendent pas étre exhaustifs ; ils traduisent la nécessité de recourir a deux
notions : d'une part en droit pénal 2 la prévention et d'autre part en droit civil a I'in-
formation.

2. Le concept abstrait de victime, la prévention et l'information

La protection est accordée i une victime sans dommage, c'est-d-dire a une personne
qui risque de devenir victime ou qui a de fortes probabilités de le devenir.

- Cette protection débouche nécessairement en droit pénal sur la rééducation et la
prévention

L'éducation d'une victime potentielle peut utiliser I'exemplarité du dommage subi.
Clest principalement 4 I'encontre « d'une victime coupable » que cette forme d'in-
tervention est la plus efficace car elle permet d'éviter que la victime ne devienne
« récidiviste »37. A T'encontre de toutes les autres victimes potentielles I'exemplarité du
dommage sert d'avertissement.

L'éducation ensuite peut se traduire dans une formation, sur un plan social intellec-
tuel ou professionnel ; il faut ainsi former les piétons, les futurs conducteurs, éduquer
les mineurs et agir préventivement sur leur milieu familial, éduquer les personnes pour
qu'elles évitent les pi¢ges de certains escrocs voleurs, ou débiteurs cherchant 2 organiser
frauduleusement leur insolvabilité...

— Les mesures de prévention s'exercent le plus souvent contre un délinquant poten-
tiel, qu'il s'agisse des mesures de siireté ou d'intervention sur le milieu naturel. Mais de
telles mesures peuvent parfois étre prises en faveur d'une victime potentielle, pour évi-
ter qu'elle ne devienne une victime bien réelle. La prévention peut agir directement sur
la victime potentielle ou lui assurer une protection indirecte par le prononcé de sanc-
tions a I'encontre du délinquant.

Cette derniere forme de protection est consacrée dans le nouveau code pénal par
l'infraction de mise en danger de la personne. Il s'agit d'une infraction formelle, créée
pour protéger une victime en devenir qui se trouve exposée i linconscience ou i la
négligence d'autrui®, 1l s'agit donc d'une victime sans dommage et sans responsable.

La prévention directe, quant a elle, revét la forme de traitement ou de mesure qui
s'exerce sur la victime potentielle. L'ordonnance de 1958 concernant les mineurs en

34, Ces infractions concernent le délaissement de la personne hors d'état de se protéger, I'omission de
porter secours & personne en péril, la provocation au suicide, les expérimentations ou Finterruption de
grossesse faites sans accord du patient.

35. Harcélement sexuel, art. 222-33 nouveau.

36. Celle qui a commis la faute ou une imprudence qui a provoqué le dommage ; tel est le cas d'une vic-
time qui aurait imprudemment laissé les clés de contact sur la voiture volée.

87. Selon l'expression donnée au Congrés de Toulouse sur la victimologie par M.-C. Broudiscou : il exis-
terait ainsi trois sortes de victimes : la victime coupable, la victime innocente, et la victime partiellement
innocente ; cette classification repose sur le degré de participation d'une faute de la victime au dommage,
Ann. fac. Toulouse, t. XXII, 1974, p. 204. V. également Spiteri, p. 142 et s.

38. Cette infraction risque d'étre utilisée plus particulitrement en matiére d'accidents du travail ou de
circulation routiére.
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danger, qui accorde une protection spécifique aux enfants victimes comme a ceux qui
risquent de le devenir, en est le véritable exemple.

On constate alors que la frontiere entre la victime et le délinquant s'estompe3.

En effet, il est facile de dire qu'un mineur délinquant est presque toujours un mineur
en danger, c'est bien pourquoi le juge des enfants traite souvent le mineur délinquant
comme un mineur en danger en le soumettant & l'ordonnance de 19584 ; le toxico-
mane qui consomme des stupéfiants pour son usage personnel est considéré comme un
délinquant depuis la loi du 31 décembre 19704}, mais également comme une victime
malade lorsqu'il est confié a l'autorité sanitaire pour subir une cure de désintoxication.
Il est d'ailleurs davantage traité en victime qu'en délinquant, puisque la priorité est
donnée aux mesures de streté thérapeutiques sur la sanction?2, Le traitement et la
sanction ne se confondentls pas alors ? On touche ainsi au paradoxe attaché a cette
notion de victime potentielle la disparition de I'antagonisme victime-responsable.

— En droit civil cette prévention s'appelle information ; elle est particuliérement né-
cessaire en matiere de responsabilité médicale, de recherches biomédicales par
exemple. Il doit exister une véritable conscience des risques et des remédes apportés et
de leur durée, information dont tout manquement se trouve sanctionné.

L'information dans certaines prestations de services débouche parfois sur l'obligation
de conseil ; c'est I'obligation du notaire vis-a-vis de son client, alors méme que l'on dis-
cute du caractere délictuel ou contractuel de sa responsabilité.

Dans la responsabilité contractuelle, la prévention se trouve directement liée a l'in-
formation du consommateur et a I'obligation de renseignement.

Le concept abstrait de victime qui s'accompagne de prévention ou d'information de-
vient alors une force, lorsqu'elle est représentée par des associations de consommateurs
ou de défense, et cette force peut éventuellement déboucher sur des dispositions 1égis-
latives nouvelles. On constate alors un renversement de situation : la victime abandonne
sa position dominée pour choisir une situation dominante.

CONCLUSION

La victime n'existe pas ! C'est la premiére approche que l'on peut avoir dans le droit
classique de la responsabilité ; la victime n'existe pas, parce qu'il n'y a en fait qu'une
créance et qu'une dette. Si 2 premiére vue cette formule peut paraitre excessive, elle
traduit la seule préoccupation d'une responsabilité axée sur la dette de réparation-du
responsable.

La victime n'existe pas ou ne doit pas exister, car elle est une menace pour le patri-
moine, et le patrimoine dont il s'agit est nécessairement celii du responsable. Ce patri-
moine doit nécessairement étre protégé de la victime, qui risque de lui porter atteinte ;
on se préoccupe davantage du patrimoine du responsable que de celui de la victime. Le

39. On peut remarquer en effet que, de méme que la victime potentielle anticipe sur le dommage qu'elle
pourrait ressentir (dans la protection du consommateur par exemple), le souscripteur d'assurances, res-
poasable potentiel, anticipe sur le dommage qu'il pourrait causer, lorsqu'il passe son contrat.

40. C'est également parce qu'il est plus aisé d'adapter et de modifier les mesures applicables aux mineurs
en danger que celles applicables aux mineurs délinquants dans le cadre de I'ordonnance de 1945. 1l existe
un projet tendant 4 permettre le placement du mineur en audience de cabinet, et non plus seulement en
audience du tribunal, dans le cadre de I'ordonnance de 1945,

41. Art. L. 628 c. santé incrimine désormais la simple consommation de stupéfiants.

42. Stefani, Levasseur, Bouloc, Droit pénal général, 1992, p. 403. On a méme pu voir dans l'incrimination
de la conduite en état d'ivresse une mesure visant & protéger le conducteur ivre en tant qu'éventuelle vic-
time, ou au contraire une mesure visant i le réprimer en tant que délinquant potentiel susceptible de cau-
ser un dommage 4 autrui. M.-CL. Broudiscou, p. 209, Ann. fac. Toulouse, t. XXII, La victimologie, ses appli-
cations pratiques.
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réle de la victime se limite donc au seul éventuel déclenchement de I'action publique,
elle est l'accessoire de cette action. La victime se confond avec I'objet de la responsabi-
lité ; elle devient alors « une victime dommage ».

La victime évolue vers « une victime indemnisation », lorsqu'elle se voit reconnaitre
un droit personnel garanti 4 la réparation de son préjudice, lorsque la recherche obsti-
née d'un responsable solvable n'est plus sa seule préoccupation. On s'occupe alors
moins du dommage créé que du dommage subi, la dette de réparation apparait égale-
ment une créance d'indemnisation, et on tend 4 garantir la protection du patrimoine de
la victime.

La victime enfin devient une force, lorsqu'elle est une victime potentielle sans dom-
mage sans responsable, lorsqu'elle a rompu tout lien avec ce dernier. La victime force
est celle qui veille a l'information et & la protection des autres victimes, qui intervient
dans des actions collectives, et qui fait avancer le droit.

Mais lorsque l'action individuclle de la victime se perd dans une action collective
d'une association ou d'un syndicat représentant I'ensemble des victimes, ne déposséde-t-
on pas la victime de son action personnelle ? N'est-ce pas déposséder la victime que de
voir un syndicat de consommateurs exercer son action a sa place 743

La question reste alors de savoir si « la victime force » ne va pas devenir une victime
frustrée car dépossédée de son action.

43. Ce n'est en fait qu'une dépossession partielle puisque I'accord de la victime est toujours nécessaire 2
I'exercice d'une telle action.
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Le statut juridique de la victime dans le procés pénal est largement tributaire de la
conception de la justice pénale et des objectifs assignés a la procédure pénale, comme
I'illustre le modéle allemand.

La procédure pénale ayant pour but la recherche de la vérité « Wahrheitsfindung », et
la condamnation du coupable, tiche confiée au ministére public en tant que représen-
tant de la société et de l'intérét général, son centre de gravité se place sur l'auteur de
I'acte délictueux et confére une place marginale 4 la victime!. Cette incidence se traduit
notamment par son statut : la victime n'est pas considérée comme une partie au proces
mais comme un simple témoin. Par ailleurs, le droit allemand connait une séparation
stricte entre l'action publique et l'action en réparation de la victime. Si I'action publique
releve exclusivement de 1'Etat (monopole du ministere public), la réparation des dom-
mages est de la compétence des juridictions civiles.

La nouvelle perception de la victime s'est faite notamment a travers la naissance
d'une nouvelle branche de la criminologie, 1a victimologie, qui en mettant I'accent sur la
victime a contribué a I'¢ Iarglsscmcnt de I'approche du phénoméne criminel mais a aussi
alimenté de nombreuses crmques a I'égard du systeme allemand?. Cette évolution a
conduit le législateur allemand a améliorer la protection juridique de la victime, en ren-
forcant sa participation dans le procés pénal (Loi sur la protection juridique : Opfer-
schulzgesetz?’) et en tentant de faciliter l'indemnisation des dommages (Loi d'indemnisa-
tion des victimes : Opferentschddigungsgesetz — OEG4) Ces deux lois traduisent par excel-
lence le conflit existant entre 'objectif assigné a la procédure pénale (recherche de la
vérité) et la nécessaire protection de la victime. Le législateur s'est engagé sur la voie du
compromis qui est loin de répondre aux aspirations d'une véritable politique criminelle
en faveur des victimes®.

L'interdépendance entre les principes régissant la procédure pénale et le réle de la
victime dans le procés pénal invite tout d'abord a une breve présentation des particu-
larités procédurales quant aux poursuites. Cette démarche d'ordre descriptive permet-

1. V. A. Eser, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren. Nationale und internationale Tendenzen,
Gedachnisschrift fiir Armin Kaufmann, Cologne, Berlin, Bonn, Munich, 1990, p. 723.

2. Kirchhoff/Sessar (Hrsg), Das Verbrechensopfer, Bochum, 1979. V. également H. Jung, Die Stellung des
Verletzten im Strafproze8, Zemchnft fiir die g Strafrechtsw: haft 93 (1981), p. 1147-1170.

3. L. du 18 déc. 1986, entrée en vigueur le 1 avr. 1987, BGBI. IS. 9496.

4. L. du 11 mai 1976, entrée en vigueur le 16 mai 1987, réformée le 7 janv. 1985, BGBI. IS. 1186.

5. V. T. Weigend, Das Opferschutzgesetz — kleine Schritte zu welchem Ziel ?, Neue Juristische Wochen-
schrift, 1987, p. 1170.
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tra de mieux circonscrire la portée du syst¢tme de protection juridique mis en place et
surtout de mettre en valeur le réle accessoire qu'est appelée a jouer la victime dans le
syst¢eme allemand. A cet égard, nous verrons respectivement la participation de la vic-
time au proces pénal, notamment par sés moyens juridiques (actions dont elle dispose)
€t son statut en tant que victime-témoin. Mais I'examen de son statut juridique implique
également un regard sur le syst¢éme d'indemnisation mis en place par le législateur et
sur la réalité de ce droit a travers ses limites.

L. — LE ROLE ACCESSOIRE DE LA VICTIME DANS LE PROCES
PENAL

Les particularités de la procédure pénale allemande quant aux poursuites et notam-
ment le principe de légalité contribuent a assigner a la victime un réle secondaire.

En droit procédural allemand, seul I'Etat, par l'intermédiaire du ministere public, a le
monopole des poursuites pénales ; il a I'obligation d'agir d'office (Offizialprinzip) et de
poursuivre toutes les infractions pénales (Legalititsprinzip).

Autrement dit, et pour reprendre la terminologie francaise, le déclenchement de
F'action publique est une prérogative exclusive du ministére public qui lui confere le
monopole et l'initiative des poursuites. Le principe de 1égalité (par opposition au prin-
cipe d'opportunité que connait par exemple le droit frangais) est le corollaire du prin-
cipe du monopole d'Etat dans I'exercice des poursuites. Le principe de 1égalité est ins-
crit dans le paragraphe 152 alinéa 2 du code de procédure pénale allemand
(Strafprozefordnung : StPO). Son fondement est le principe d'égalité des citoyens devant
la loi pénale. Toute infraction, parce qu'elle constitue un trouble a l'ordre social, doit
étre poursuivie et réprimée. Cette conception rigoureuse s'est heurtée au développe-
ment de la politique criminelle moderne qui n'exige pas des poursuites systématiques.
L'exemple le plus frappant se trouve dans le droit pénal des mineurs ol on y a prati-
quement substitué le principe d'opportunité (§ 45 de la Loi sur la juridiction de la jeu-
nesse : Jugendgerichisgesetz JGG) conformément a l'objectif éducatif qui n'exige pas une
poursuite et @ priori une condamnation pénale systématiqueS. Le classement est subor-
donné a l'exécution d'obligations par le jeune et notamment a la réparation du dom-
mage de la victime. Cette modalité (entérinée par la loi du 6 juill. 1990 portant révision
du droit pénal des mineurs) est appelée a jouer un réle important car les victimes ici
n'avaient pas la possibilité d'exercer leur action devant les juridictions de la jeunesse et
étaient obligées de choisir la voie civile (en vertu des § 80 et 81 du JGG)”.

En droit pénal des adultes le recul a été progressif. En 1924 le iégislateur introduisait
I'opportunité des poursuites pour « délits mineurs » (§ 153 du StPO). De 1975 a 1979
on a prévu légalement un certain nombre d'hypothéses ol le ministére public peut
renoncer a la poursuite, de sa propre initiative ou avec l'accord du tribunal (§ 153 a
154e du StPO). Aujourd'hui, les abandons de poursuite connaissent un tel succes dans
la pratique (plus de 52 % des poursuites) que I'on a pu parler d'une crise de légitimation
du principe®.

6. Plus de 50 % des procédures intentées contre les mineurs et les jeunes adultes aboutissent 4 un clas-
sement conditionnel selon le § 45 de la loi sur la juridiction de la jeunesse V. M. Mérigeau, Vers une nou-
velle politique criminelle en faveur des jeunes délinquants en RFA. Les indices du changement i travers de
nouvelles alternatives aux sanctions privatives de liberté, in Diinkel/Zermatten (Ed.), Nouvelles tendances du
droit pénal des mineurs. Méditation, travail au profit de la communauté et traitement intermédiaive, 1990,
Fribourg-en-Brisgau, p. 211.

7.V. traduction en francais et annotations de la loi sur la juridiction des mineurs par M. Mérigeau, Le
droit pénal des mineurs et des jeunes adultes en RFA, Pédone, Paris, 1987.

8. P. RieB, Die Zukunft des Legalitatsprinzips, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1981, p. 2..
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Les principes de 1égalité et de monopole de I'Etat ont une incidence fondamentale
sur le rdle des victimes dans le procés pénal. D'une part le comportement de la vic-
time — qu'elle dépose plainte ou non — est sans conséquence sur l'exercice des pour-
suites qui appartient au ministére public seul. D'autre part, contrairement au droit fran-
gais o1 la victime peut agir par voie d'action ou d'intervention (en tant que partie civile),
la vicime en droit allemand ne sera jamais partiec au procés et n'agira que par voie
d'intervention.

Cependant, le principe du monopole d'Etat connait deux restrictions importantes et
méme une exception par laquelle la victime a l'initiative de la poursuite. L'une de ces
restrictions concerne les infractions pour lesquelles la poursuite est subordonnée a une
autorisation (Ermdchtigungsdelikte). Ce sont des infractions de nature particuliere
(notamment politique ou commises dans l'exercice des fonctions publiques) qui ne
rentrent pas dans le cadre de la présente étude. Les autres modalités en seront précisé-
ment I'objet. '

A. — Les actions juridiques de la victime

En dépit des principes invoqués, la loi reconnait 4 la victime l'initiative des poursuites
pour certaines infractions. A cet égard, on distingue quatre moyens d'actions : la pour-
suite est subordonnée a une plainte de la victime (Antragsdelikte), la poursuite peut non
seulement étre initiée mais aussi exercée par la victime (véritable exception au principe
du monopole) pour des infractions susceptibles de plaintes privées (Privatklagedelikte).
Enfin, la victime a la possibilité de joindre son action a l'action publique par voie d'in-
tervention mais seulement pour certains délits (Nebenklage). Mais, en cas de classement
de T'affaire par le ministére public, la victime peut également engager une procédure en
vue de contraindre a la poursuite (Klageerzwingungsverfahren).

Ces différentes actions obéissent a des régles procédurales rigoureuses et surtout a
des conditions d'application tres restrictives.

1. La poursuite est subordonnée a une plainte privée (Strafantrag)

La constatation des infractions se fait par plainte (Strafantrag) et par dénonciation
(Strafanzeige) (régie par le § 158, al. 1 StPO). Bien que le ministére public et la police
aient de droit l'initiative des poursuites, en fait c'est la victime qui joue ce réle par le re-
cours 4 la dénonciation (Strafanzeige). Seulement 2 2 9 % des procédures d'instruction
sont déclenchées sur l'initiative des organes de poursuite. Dans la pratique, la dénon-
ciation par Strafanzeige constitue la voie habituelle. Or, si toute personne est habilitée a
faire connaitre un fait délictueux, on constate que dans 73 % 4 86 % des cas ce role re-
vient précisément 2 la victime®. Seulement le réle de la victime s'arréte 1 ot commen-
cent précisément les poursuites (ainsi un retrait de plainte ou un désistement n'aurait
aucune incidence sur le déroulement de la poursuite). La seule exception concerne les
infractions dont la poursuite est subordonnée i la plainte de la victime (Antragsdelikte),
parce qu'elle seule a un intérét a l'exercice des poursuites. Ces infractions'® concernent
principalement l'atteinte a la vie privée (o l'intérét public n'est pas affecté). Autrement
dit, I'auteur ne sera poursuivi que si la victime le souhaite (§ 77 du code pénal alle-
mand : Strafgesetzbuch StGB). Ces infractions relévent de la petite délinquance. Ici, le
retrait de la plainte (par exemple pour promesses de dédommagement par l'auteur de
I'acte) implique une fin de non-recevoir de l'action publique. La plainte de la victime

9. G. Kaiser, Kriminologie, 2° éd. 1988, p. 159.

10. Ce sont entre autres : les délits d'injures (§ 185 et 194 al. 1 StGB), Ia violation de domicile (§ 123 al.
2 StGB), les vols entre membres de la famille (§ 247 StGB), la détérioration de biens (§ 303, 303¢ StGB), la
violation du secret de la correspondance (§ 202, 205 al. 1 StGB), l'utilisation non autorisée d'un véhicule

(§ 248b al. 3, StGB).
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intervient par voie écrite dans un délai de trois mois (a partir de la connaissance de I'in-
fraction : § 77, b SIGB, § 158, al. 2 StPO). En cas de déces, cette action est transmise 2
I'époux ou aux enfants (§ 77, al. 2 StGB).

Cette dépendance exclusive entre la volonté de la victime et le déclenchement des
poursuites ne s'applique qu'a ce type d'infractions pour lesquelles I'intérét de la victime
et l'intérét public sont en concurrence. Ces infractions!! connaissent un régime particu-
lier selon lequel la victime peut déclencher la poursuite mais ne peut pas I'entraver en
retirant sa plainte. Lorsque le ministére public argue d'un intérét public, il pourra seul
déclencher les poursuites (par exemple pour les vols dans les magasins).

En outre, il existe une autre catégorie d'infractions appelées « Privatklagedelikte » sus-
ceptibles de plaintes privées, pour lesquelles la victime dispose d'une action spécifique
« Privatklage » qui lui confére un réle important dans l'initiative et I'exercice des pour-
suites.

2. La plainte privée (Privatklage)

Grice a cette action (§ 374, al. 1 StPO), la victime joue le méme réle que le ministere
public (initiative et exercice des poursuites) et se voit reconnaitre les mémes droits
(§ 385, al. 1 StPO)!2. Cependant, elle ne dispose pas des mémes pouvoirs de contrainte
notamment en ce qui concerne le rassemblement des preuves nécessaires. En outre, la
victime n'a pas seule le droit d'accéder au dossier, elle devra recourir 4 un avocat (§ 385,
al. 3 StPO). Au cours de cette procédure, elle devra par ailleurs consigner préalable-
ment les frais présumés du proces (§ 279 StPO). La victime supportera ainsi les risques
financiers (frais de justice et les honoraires d'avocat) si I'inculpé est acquitté ou méme
s'il bénéficie d'un classement pour culpabilité moindre (§ 382, al. 2 StPO). Cette action
« plainte privée » n'est recevable que pour certaines infractions qui recouvrent en partie
les infractions mineures pour lesquelles la poursuite est subordonnée a une plainte de
la victime (Antragsdelikte)13.

Cette action dite « plainte privée » présente de graves inconvénients pour la victime.
Outre son cofit financier (consignation préalable des frais du procés et risque de la
charge définitive et globale de I'ensemble des frais), la possibilité pour le procureur de
se substituer a l'action de- la victime peut dissuader un grand nombre d'entre elles
d'exercer une action qui peut en fait se retourner contre leurs propres intérétsl4,

En effet, dés que l'intérét public est en jeu (par exemple pour les injures envers un
groupe de personnes ou pour motifs racistes), le ministére public peut, soit déclencher
les poursuites, soit en reprendre I'exercice des mains de la victime (§ 377 StPO). Dans
ce cas, la victime peut agir par voie d'intervention et joint son action a celle du minis-

11. A titre d'exemples ce sont : le vol et le détournement d'objets de peu de valeur (§ 2484 StGB), ob-
tention frauduleuse d'une prestation (Leistungserschieichung), entre autres : utilisation de transport sans
titre, et plus récemment : détérioration de biens (§ 303, 303¢ StGB), modifications et altérations de don-
nées informatiques (§ 3034, 303¢ StGB), sabotage d'ordinateur (§ 303 ¢ StGB).

12. Elle disposera des mémes recours que le ministére public sauf en ce qui concerne la contestation de
la décision de classement pour infraction mineure (§ 153 StPO). Elle disposera également d'un droit de
présence et d'intervention a l'audience ainsi que le droit d'étre entendue, d'étre informée et le droit de ré-
cuser les juges ou les experts.

13. A titre d'exemples, ce sont : la violation de domicile, les injures ou diffamations, la violation du se-
cret de la correspondance, menaces, coups et blessures légers ou par imprudence, détérioration de biens,
etc.

14. Pour une appréciation critique V. H. Jung, op. cit. note 2, p. 1158 et s. ainsi que C. Roxin, Strafverfah-
rensrecht, 21° éd. Munich, 1990, p. 381 et s. En outre, le désir de vengeance (dans le sens d'une condamna-
tion de auteur) a peu de chance d'aboutir par cette action. On montre que 2 4 3 % de plaintes privées
aboutissent 4 une condamnation : Hirsch, Gegenwart und Zukunft des Privatklageverfahrens, Festschrift fir
Richard Lange, 1976, p. 815. L'intérét d'une telle action est l'obligaion d'exercer une procédure de conci-
liation avant le dépédt de Pacte d'accusation (§ 380 al. 1 StPO). Plus de la moitié¢ des plaintes privées
connaissent un tel réglement amiable. A ce sujet, V. Bierbrauer, Falke, Koch, Konflikt und Konfliktbeile-
gung, Bierbrauer u.a. Zugang zum Recht, 1978, p. 141, 146.
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tere public. Cette action particuliere est appelée Nebenklage ; elle est réglementée par
les § 395 et 396 StPO.

3. La victime agit par voie d'intervention (Nebenklage)

Alors que pour la plainte privée le procureur peut joindre son action a celle de la
victime et mé&me la substituer dans le cas de la Nebenklage, la poursuite appartient au
procureur et c'est la victime qui par voie d'intervention se joindra a l'action du procu-
reur (§ 395 StPO). Mais cette action particuliere n'est pas ouverte a toutes les victimes
d'infractions pénales. Ce critere est celui de la nature de I'acte délictueux. A cet égard,
la loi du 18 décembre 1986 portant amélioration de la protection juridique des victimes
a opéré une refonte du régime de la Nebenklage. On a abandonné la liste des infractions
susceptibles de plainte privée, pour établir une liste autonome contenue dans le para-
graphe 395 StPO. Le dénominateur commun 2 ces infractions est le lien personnel
entre I'acte commis et la personne de la victime. Seules seront habilitées les victimes
d'une tentative de meurtre, de coups et blessures volontaires ou par imprudence!®, d'in-
fractions sexuelles, d'atteintes graves a la liberté, d'injures en vertu du paragraphe 395,
alinéa 1 et 2 StPO ainsi que les victimes de certaines infractions de nature commerciale
(par exemple infractions 4 la loi sur les brevets) susceptibles d'une plainte privée selon
le paragraphe 374, alinéa 7 StPO. Cette action peut également étre transmise aux
proches de la victime décédée (§ 395, al. 2, n° 1 StPO). Par ailleurs, pour faire obstacle
3 la décision de classement par le procureur, le législateur a reconnu a la victime le
droit d'exercer une procédure — littéralement traduite —, « en vue de contraindre 2 la
poursuite » (Klageerzwingungsverfahren, V. infra). Si cette action a été déclarée recevable
par le tribunal supérieur régional (Oberlandesgericht), la victime peut alors agir par voie
d'intervention Nebenklage, afin de vaincre le risque d'inertie du ministére public qui sera
contraint d'exercer les poursuites (§ 395, al. 1, n° 3 StPO)!6,

Par voie de requéte, la victime appelée Nebenkldger expose sa volonté de se joindre a
l'action publique (§ 396, al. 1 StPO). Apreés l'audition du ministere public le tribunal
statue sur la recevabilité de la requéte. La victime peut contester la décision négative du
tribunal en interjetant appel (§ 304 StPO). La loi du 18 décembre 1986 portant amélio-
ration de la protection juridique des victimes a apporté d'importantes modifications au
statut de la victime agissant par voie d'intervention. Jusqu'a cette réforme elle bénéfi-
ciait des mémes droits que pour la plainte privée (§ 397, al. 1 StPO)!7. Désormais, elle
se voit reconnaitre le droit de solliciter les preuves (Beweisantragsrecht) ; ce qui renforce
ses pouvoirs d'initiative quant aux investigations. Sa présence a l'audience n'est pas obli-
gatoire ; elle peut se faire représenter par son avocat (§ 397, al. 1 StPO)I8. A cette fin,
elle peut faire une demande d'aide judiciaire (§ 397a StPO). Cependant l'aide judiciaire
est subordonnée a des conditions trés restrictives, la demande n'est recevable que si la
complexité de 'affaire en fait et en droit le requiert ou lorsque la victime ne peut pas
défendre suffisamment ses intéréts ou si on ne peut l'exiger de sa personne (notamment
en mati¢re d'infractions sexuelles). La décision définitive sur l'aide judiciaire incombe
au tribunal appelé a statuer sur l'affaire (§ 397a, al. 2 StPO). Ses restrictions ont pour

15. Dans le domaine des infractions par imprudence, le législateur a restreint la faculté de la victime 2
agir par voie d'intervention en matiére d'infractions 4 la circulation routi¢re pour coups et blessures par
imprudence. L'action de la victime n'est désormais possible que si le tribunal constate, par une décision,
qu'une telle action est exigée, eu égard a la gravité des conséquences, pour faire valoir les intéréts de la
victime (§ 395 al. 3 et § 396 al. 2 StPO).

16. A ce sujet, V. en détails, Roxin, op. cit. note 14, p. 389.

17. Dans ce cas, les droits de la victime sont : le droit d'étre présente a l'audience, d'étre entendue, de
récuser les juges ou les experts, le droit 4 la défense. L'avocat a accés au dossier, il pourra réfuter les ques-
tions posées et intervenir pour apporter des compléments d'informations (V. supra B).

18. L'avocat est désormais autorisé a accompagner la victime lors de I'« interrogatoire » (Vernehmung)
par le ministére public ou par le tribunal. It ne pourra que réfuter les questions adressées et faire une de-
mande d'audience 3 huis clos (§ 406/ SIPO).
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principal effet de diminuer la portée des droits octroyés a la victime. Car la victime dé-
pourvue de ressource financiére suffisante doit attendre la décision du tribunal sur la
demande d'aide judiciaire pour pouvoir faire appel 4 un avocat!9, Le deuxieéme obstacle
a I'exercice des droits de la victime tient 4 la limitation des voies de recours au bénéfice
de 'accusé et au risque financier en découlant.

Elle ne pourra pas former un recours visant a aggraver la sanction prononcée a
I'égard de I'accusé (§ 400, al. 1 StPO). Si la victime a été déboutée de son appel, elle de-
vra supporter outre ses propres frais les charges de I'adversaire, occasionnées par ce re-
cours. La méme régle s'applique a l'inculpé (§ 473 StPO)20.

Concernant les frais, le paragraphe 472 StPO prévoit le remboursement des hono-
raires de l'avocat par l'auteur de l'infraction a la victime, en cas de condamnation mais
aussi en cas de classement conditionnel en vertu du paragraphe 153a StPO. Le tribunal
pourra cependant par équité (charge financi¢re trop importante pour le condamné) dé-
roger a ces regles (§ 472, al. 1 et 2 StPO). Dans les autres cas de classement ou d'acquit-
tement, les frais ne seront pas remboursés. Cette solution rend le risque financier incal-
culable pour la victime.

Cette action est le lieu de rencontre entre les exigences liées a l'objectif du proces
pénal (recherche de la vérité) et la nécessaire protection de la victime. D'aucuns déplo-
rent un détournement des objectifs de I'institution dans la pratique. En fait, cette action
est souvent utilisée par la victime, pour faciliter les preuves en vue d'un proces civil en
réparation des dommages, sans avoir a supporter les risques financiers. La victime ne
contribue en aucune fagon 2 la recherche de la vérité2l.

4. La poursuite imposée (Klageerzwingungsverfahren)??

Le ministere public n'est obligé de poursuivre que s'il existe des charges suffisantes,
qu'il est libre d'apprécier (sinon il procédera au classement (§ 170 al. 2 StPO). Par ail-
leurs, il dispose du classement conditionnel (§ 153 StPO) qui dans la pratique joue un
réle fondamental (V. supra). Dans ce cas (lorsque le procureur décide de ne pas pour-
suivre ou de classer I'affaire en cours), la victime peut contester cette décision en por-
tant son recours (dans un délai de deux semaines au plus aprés avoir pris connaissance
de la décision) devant le procureur général. Si le recours est rejeté, elle peut requérir
une décision judiciaire devant la cour d'appel (Oberlandesgericht) dans un délai d'un
mois, 2 compter de la décision de refus (§ 172 al. 1 et 4 StPO)23. La conception de cette
action est a rapprocher de la plainte avec constitution de partie civile que connait le
systtme de droit frangais, destinée également i vaincre T'inertie du ministére public?4.
La différence fondamentale entre les deux systemes tient & I'étendue des pouvoirs re-
connus 2 la victime, qui est intimement liée a la conception de la justice pénale.

Si en droit francais la victime a titre de partie civile a la qualité de partie au procés, en
droit allemand elle est considérée comme un simple témoin. Cette différence résulte

19. Cependant en cas d'urgence, notamment en matiére d'infractions sexuelles et lorsqu'il existe des rai-
sons particulieres, la loi prévoit désormais la nomination provisoire d'un avocat (§ 406g al. 4 StPO), sans
qu'il y ait une demande d'aide judiciaire préalable. Les frais occasionnés par la défense sont pris en charge
par I'Etat, qui en cas de condamnation de l'auteur exerce une action récursoire 2 son encontre. Dans les
autres cas, la victime doit rembourser ses frais a I'Etat, qui peut lui octroyer des facilités de paiement.

20. Le cotit financier que peut représenter cette action pour la victime a fait I'objet de vives critiques :
Weigend, op. cit. note 5, p. 175.

21. A ce sujet, V. Eser, op. cit. note 1, p. 729.

22. Cette procédure est réglementée par les § 172-177 StPO. En détail, V. Kirstgen, Das Klageerwin-
gungsverfahren, Diss, Bonn, 1986.

23. La requéte doit contenir les motivations de la victime, les preuves et les charges suffisantes a I'en-
contre de inculpé. Elle doit étre signée par un avocat pour éviter des requétes injustifiées (§ 172 al. 3
StPO). Le tribunal vérifie I'existence de charges suffisantes. A cet égard, il procéde i l'interrogatoire de
l'inculpé. Si la requéte est déclarée irrecevable, les frais incombent  la victime (§ 174 al. 1 177 StPO).

24. V. ]. Pradel, Procédure pénale, Paris, 1990, p. 365 et s.
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des principes opposés qui dominent les deux systemes de procédure. Le principe de 1é-
galité que connait le droit allemand suppose que toute infraction entraine le déclen-
chement des poursuites pénales. A l'inverse, le principe d'opportunité dominant la pro-
cédure pénale francaise laisse le procureur libre sur la suite 3 donner. En conséquence,
la plainte avec constitution de partie civile permet un rééquilibrage effectif des pouvoirs
quant 2 Finitiative de la poursuite au profit de la victime. En droit allemand, l'action de
la victime en vue de contraindre le ministére public 4 poursuivre est considérée comme
une exception destinée i corriger les atteintes au principe de légalité, opérées notam-
ment par les classements.

En outre, la victime doit joindre son action a celle du ministére public, par voie d'in-
tervention A titre de Nebenklage. Apres la jonction des actions, elle ne dispose d'aucun
pouvoir particulier, si ce n'est ceux accordés a titre de Nebenklage. Eu égard a l'impor-
tance du nombre des abandons de poursuite par le procureur (plus de 50 % des procé-
dures connaissent un tel réglement, V. supra) contribuant a2 une remise en cause du
principe de 1égalité, il est paradoxal de constater que cette action de la victime ne joue
qu'un role pratique insignifiant.

Excepté les cas spécifiques ol la victime bénéficie d'actions particulitres quant au
déclenchement des poursuites, lui octroyant un réle plus important dans la procédure
et des droits spécifiques a titre de Nebenklage, 1a victime est toujours considérée comme
un témoin et non comme une partie au procés a l'instar du droit francais. Il s'ensuit un
statut différent et un rdle passif, ol la victime ne bénéficie que de la protection juri-
dique accordée au témoin. La loi du 18 décembre 1986 n'a pas bouleversé cette
conception et « n'a pas tenu ses promesses visant I'amélioration de la situation des vic-
times » en République fédérale?®. L'auteur souligne le caractére opportuniste de la 1¢-
gislation s'appliquant 2 répondre aux nouvelles préoccupations de l'opinion publique
visant le renforcement des droits des victimes sans portant inverser les tendances de la
politique criminelle traditionnellement orientée sur l'auteur de l'acte délictueux. Les la-
cunes du dispositif législatif mis en place en faveur des victimes d'infractions pénales
ont été récemment mises en évidence par une recherche empirique, destinée a évaluer
l'impact et I'efficacité des nouvelles dispositions auprés des intéressés (victimes, juges et
avocats)26,

B. — Le statut de la victime-témoin

Les témoins bénéficient de la sollicitude du législateur et surtout des juges?’. Les so-
lutions législatives et jurisprudentielles traduisent le conflit entre les buts assignés au
proces pénal (recherche de la vérité et condamnation de I'auteur de I'acte délictueux) et
I'exigence de protection des victimes. Le conflit entre les intéréts supposés contradic-
toires se résout par la voie d'un compromis dont l'application se retourne parfois contre
la victime. Cette tendance est illustrée par le statut i titre de témoin qui s'applique 2 la
victime.

Le témoin a non seulement des droits mais aussi des obligations (comparaitre, dépo-
ser, jurer sous serment)?8, Les droits des victimes-témoins sont définis par rapport aux
obligations incombant au témoin et consistent a donner a la victime une contrepartie
équitable, i I'image des autres parties au procés (notamment de l'inculpé). Ainsi, I'obli-
gation de déposer a pour corollaire de droit de refuser de témoigner

25. En ce sens, Weigend, op. cit. note 5, p. 1170.

26. M. Kaiser, Die Stellung des Verletzten im Strafverfahren. Kriminologische Forschungsberichte, Max-Planck-
Institut, Fribourg-en-Brisgau, 1992.

27. V. le soutien de la Cour constitutionnelle, BVerfGE 38, 105 (114).

28. Sur les obligations incombant au témoin, V. Roxin, op. cit. note 14, p. 157 et s.
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( isverweigerungsrecht). Ces droits ont été notamment renforcés par la loi du 18 dé-
cembre 1986.

1. La controverse sur le droit de refuser de témoigner

Paradoxalement la loi ne reconnait pas a la victime le droit de refuser de témoigner.
Toutefois, la Cour constitutionnelle I'a déduit des articles 1 et 2 de la Loi fondamentale
(Grundgesetz) visant la protection de la vie privée, érigée en principe constitutionnel?.
Par cette décision, on invite le juge a soupeser les intéréts en présence (recherche de la
vérité et protection de la vie privée). Pour une telle appréciation la cour édicte un cer-
tain nombre de critéres & prendre en considération (gravité de Finfraction, peine en-
courue, existence de méthodes alternatives en vue de I'élucidation, degré de l'atteinte 2
la vie privée dans le cas d'un interrogatoire du témoin). Ainsi selon l'interprétation de la
cour, les infractions de faible importance ayant un caractére réglementaire seraient des
actes caractéristiques pour lesquels on reconnaitrait le droit de refuser de témoigner a
la victime. L'interprétation de la cour est trés restrictive car elle ne concernerait en fait
que des infractions légéres. Autrement dit, la victime-témoin sera pratiquement tou-
jours soumise i l'obligation de déposition. En contrepartie, le législateur a accordé des
droits supplémentaires aux victimes d'infractions graves.

2. Les limites de l'obligation de témoigner a l'égard des victimes

L'obligation de témoigner peut devenir une véritable charge pour la victime d'infrac-
tions sexuelles®0.

Selon le nouveau paragraphe 68z StPO, la victime n'est pas obligée de répondre aux
questions concernant sa vie privée, sauf si celles<i présentent un « caractere indispen-
sable A la découverte de la vérité ». Il est difficile d'imaginer quelles seront les limites
fixées par les juges, d'autant plus que l'interprétation jurisprudentielle antérieure était a
cet égard, trés extensive3l. Cependant, si la victime a un avocat, celuici pourra réfuter
les questions (§ 242 StPO). En outre, si la confrontation personnelle de la victime et de
laccusé peut entrainer des inconvénients graves pour la santé de celleci, I'accusé
pourra étre exclu de I'audience, conformément au paragraphe 247 StPO. Dans le méme
ordre d'idée, la réforme intervenue en 1986 a prévu la possibilité, sur demande de la
victime, d'ordonner le huis clos.

3. Le huis clos

Dérogeant au principe de I'audience publique, le législateur a donné au tribunal le
pouvoir d'ordonner le huis clos lorsque les débats concernent la vie privée d'un témoin
ou d'un autre participant (§ 1714 de la loi sur Forganisation judiciaire Gerichtsverfassungs-
gesetz : GVG).

Cette disposition apparait fondamentale du point de vue de la protection de la vie
privée. Le huis clos est obligatoirement prononcé i la demande de l'intéressé, lorsque
les conditions préalables sont réunies. A l'inverse, il ne peut avoir lieu si I'intéressé le re-
fuse. On observe une grande réticence des juges & prononcer le huis clos, car un re-
cours injustifié est un moyen de cassation alors que le maintien injustifié d'une au-
dience publique n'encourt aucune conséquence juridique.

29. BVerfGE 33, 374.

30. Concernant les critiques sur I'obligation de témoigner de la victime : Dahs, Zum Persénlichkeits-
schutz des « Verletzten » als Zeuge im StrafprozeB. Neue Juristische Wochenschrift, 1984, p. 1921. L'auteur
souligne le probleme, s'agissant d'infractions sexuelles, de la propagation sans autres considérations des
déclarations des témoins dans le public, acculant la victime au réle de coupable.

31. BGHSt 13, 252.
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Le paragraphe 175, alinéa 2 de la loi sur l'organisation judiciaire (GVG) autorise dé-
sormais la présence de la victime dans une audience a huis clos. Toutefois, il n'existe
pas d'obligation d'informer la victime sur la date de l'audience. En fait, la victime ne
pourra pas exercer ce nouveau droit : au mieux, elle sera avisée par convocation, a titre
de témoin.

Concernant l'information, de nouvelles dispositions sont entrées en vigueur, mais
leur portée semble trés compromise par le défaut de sanction.

4. Le droit d'étre informé

En vertu du paragraphe 4064 StPO, la victime doit étre informée du « déroulement
de la procédure »32, si elle en fait expressément la demande et si cela la concerne per-
sonnellement. La loi ne prévoit pas l'information relative a l'ouverture de la procédure
ainsi que celle concernant la date du proces. Souvent ces informations seront fournies a
la victime, 4 titre de témoin. Une nouvelle disposition (§ 406d, al. 3 StPO) prévoit en
outre une obligation d'informer la victime sur son droit de faire une telle demande.
Cette disposition risque cependant de rester un voeu pieu dans la mesure oir'la loi ne
précise pas la personne qui doit se charger de l'information (parquet, juge ou avocat).
En outre, l'obligation est dépourvue de sanction. Les résultats enregistrés par I'évalua-
tion empirique destinée 3 mesurer l'efficacité des nouvelles dispositions législatives?
corroborent cette hypothése et dressent d'une facon générale un bilan extrémement
négatif de la mise en oeuvre. Non seulement les droits des victimes demeurent incon-
nus mais encore ils sont inappliqués par les magistrats. Néanmoins, parmi les victimes
interrogées dans le cadre de cette enquéte, 57 % d'entre elles souhaiteraient « en savoir
plus sur leurs droits » et 54,3 % sur le déroulement de la procédure.

A travers cette nouvelle réglementation se manifeste la réticence de donner a la vic-
time un rdle actif dans le procés pénal. Dans un systéme qui privilégie la manifestation
de la vérité, la victime est considérée plus comme un « obstacle » 4 la procédure que
comme une partie au procds ayant ses propres intéréts a défendre. Cette remarque
semble se vérifier également dans le systeme de défense de la victime.

5. Le droit a la défense

Le nouveau paragraphe 406f StPO mentionne expressément le droit pour I'avocat de
la victime d'étre présent lors de son audition (en allemand, on utilise ici le mot interro-
gatoire) par le ministeére public et par le tribunal. A l'audience 1'avocat peut réfuter les
questions ou demander le huis clos pour son mandant. Sa fonction 4 titre de défenseur
lui ouvre l'acces au dossier, qui est refusé a la victime (elle pourra toutefois obtenir des
renseignements ou des copies). Cependant, la loi a prévu quatre cas ol l'acces au dos-
sier est totalement interdit (§ 406e, al. 1 et 2 StPO): s'il n'existe pas d'intérét légitime,
s'il y a risque de compromettre le but des investigations, s'il doit en résulter un ajour-
nement important de la procédure, ou enfin s'il y a obstacle aux intéréts de I'inculpé ou
autres personnes.

A ces regles trés restrictives sur I'étendue des pouvoirs de l'avocat de la victime,
s'ajoute le probléme financier, appelé a jouer dans la pratique, un réle considérable.

Si la victime recourt a l'avocat, elle n'a la possibilité de faire une demande d'aide ju-
diciaire que lorsqu'elle agit par voie d'intervention (Nebenklage). En fait, elle doit sup-
porter tres souvent l'intégralité des frais (honoraires de I'avocat, frais de justice, exper-

32. Sous lexpression « déroulement de la procédure », on entend seulement la non-ouverture (par
exemple pour classement), le nonlieu judiciaire et le jugement. V. le projet de loi concernant la loi du 18
déc. 1986, BT-Dr 10/5305, p. 4.

33. V. M. Kaiser, op. cit. note 26, p. 209 et s.

34. V. M. Kaiser, op. cit. note 26, p. 208.
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tises etc.). Autrement dit, seules les victimes qui auront des moyens financiers suffisants
pourront prétendre au droit 4 Ia défense. La recherche précitée montre qu'il s'agit ef-
fectivement de I'obstacle le plus important 4 Pexercice des droits des victimes35. Toute-
fois, la victime a la possibilité de se faire assister par une personne de confiance, par un
proche ou par une organisation d'aide aux victimes. Dans le cadre de cette recherche,
seulement 20 % des victimes interrogées avaient un avocat. Mais 71,4 % de ces avocats
n'étaient pas présents i l'audience de jugement.

Si la protection juridique des victimes d'infractions pénales constitue une étape fon-
damentale dans toute politique criminelle, encore faut-il qu'elle soit corroborée par le
droit a l'indemnisation destiné 2 réparer le dommage né de l'infraction. L'indemnisa-
tion occupe une place essentielle dans le sentiment de justice de la victime. Or, le sys-
teme d'indemnisation prévu par le législateur allemand est loin d'étre satisfaisant.

II. — LES LIMITES DU DROIT A L'INDEMNISATION

Contrairement au droit francais qui prévoit I'exercice de I'action civile en réparation
des dommages devant les juridictions répressives”, le droit allemand connait une sépa-
ration stricte entre l'action publique et l'action en réparation. Ainsi, la victime doit,
apres le proceés pénal, entamer une procédure civile pour obtenir Iindemnisation de
son préjudice. Or, l'attribution d'une compétence civile au juge pénal permet 2 la vic-
time d'espérer que son indemnisation sera plus certaine, plus économique et plus ra-
pide en raison de la facilité de preuves qu'offre le procés pénal, de son colit réduit et de
la rapidité de la procédure exigée par la prééminence de l'intérét général®®. A cet égard,
le législateur allemand a prévu la possibilité pour la victime de faire valoir son droit a
réparation (pour les préjudices matériels) devant les juridictions répressives. Cette pro-
cédure est appelée procédure d'adhésion (Adhdsionsverfahren). Cette modalité se pré
sente comme une exception dans la conception pénale allemande et le demeure bien
dans la pratique ot elle joue un réle insignifiant3?.

A. — L'action en réparation devant les juridictions répressives :
une prérogative inutilisée

La loi du 18 décembre 1986 a apporté deux modifications au régime juridique de
cette action, destinée a en faciliter son exercice.

En vertu du nouveau paragraphe 403, alinéa 1, la victime (ou ses ayants droit) peut
faire valoir son droit 4 indemnisation devant les juridictions répressives. Désormais, la
compétence d'attribution du tribunal cantonal (correspondant au tribunal de police
frangais) est indépendante du montant du préjudice réclamé (§ 403, al. 1 StPO)#0,

Par ailleurs, la loi ouvre la possibilité pour le demandeur (victime) d'obtenir une aide
judiciaire (§ 404, al. 5 StPO). )

35. V. M. Kaiser, op. cit. note 26, p. 220 et 229.

36. V. M. Kaiser, op. cit. note 26, p. 217.

37. V.lart. 3 al. 1 c. pr. pén. frangais : « L'action peut étre exercée en méme temps que l'action publique
et devant la méme juridiction ».

88. V. K. Sessar, Die Rolle des Opfers in den Strafrechtssystemen der Bundesrepublik Deutschland,
Osterreichs und der Schweiz, in H.H. Kithne (Ed.), Opferrechte im Strafprowep. Ein europdischer Vergleich,
Kehl, Strasbourg, Arlington, 1988, p. 24.

39. En ce sens, T. Weigend, Delikisopfer und Strafverfahren, Berlin, 1989, p. 522 et s.

40. La limite imposée par le droit civil concernant la valeur du litige constituait un obstacle important a
cette action qui ne pouvait s'appliquer qu'a des dommages inférieurs 2 5 000 DM.
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La victime ne bénéficie pas du statut accordé par la Nebenklage (lorsqu'elle agit par
voie d'intervention). Elle sera informée de l'audience 2 laquelle clle pourra participer
(§ 404, al. 3 SIPO). Statuant sur la recevabilité de « I'action civile », le tribunal peut la
rejeter en invoquant son irrecevabilité ou sa non-conformité au réglement de la procé-
dure (§ 405, al. 2 StPO). Apres I'administration des preuves a l'audience, il peut faire
droit i la demande d'indemnisation, tout en la limitant 4 un jugement portant sur le
fond ou a un jugement partiel sur le modele civil (§ 406, al. 1 StPO). Il peut aussi se
dispenser de statuer sur la demande, partiellement ou totalement (§ 405, al. 1 StPO), et
renvoyer l'affaire devant la juridiction civile. Le demandeur, en l'occurrence la victime,
ne dispose d'aucune voie de recours contre la décision judiciaire (§ 4064, al. 1 StPO). Le
tribunal répressif peut donc, sans risque de voir sa décision réformée, rejeter « I'action
civile » et la renvoyer devant une juridiction civile. Dans ce cas, le demandeur risque de
supporter l'intégralité des frais du proces (§ 4724, al. 2 StPO).

Au-dela des inconvénients manifestes pour la victimedl, I'échec?? de la procédure
d'adhésion en droit allemand tient 4 son manque d'attrait aussi bien du point de vue des
avocats, que des juges. Pour les avocats, c'est une procédure qui n'est pas rentable sur le
plan financier (car ils n'ont droit qu'a la moitié des honoraires habituels). Cette opinion
est partagée par 72,8 % des avocats interrogés lors de l'enquéte précitée®®. Quant aux
juges répressifs, ils sont traditionnellement trés réticents a appliquer des principes civils
(réparation des dommages) dans une procédure pénale et peuvent d'emblée et défi-
nitivement, grice an paragraphe 405, rejeter la demande notamment pour «non-
conformité ». D'une maniére générale, magistrats et avocats sont hostiles a cette pro-
cédure ; ils pensent que sa mise en oeuvre « est une surcharge inutile », retardant I'issue
du proces#4,

Si la victime réussit 2 vaincre cette « course d'obstacles » et obtient satisfaction sur le
plan juridique, elle se heurtera fréquemment a linsolvabilité de 'auteur de l'acte délic-
tueux. Sur le mode de la solidarité sociale, le législateur allemand a mis en place par la
loi du 16 mai 197645 un systtme d'indemnisation des victimes d'infractions, par I'Etat.
Les conditions restrictives entourant le droit 4 l'indemnisation réduisent considérable-
ment la portée sociale d'une telle initiative.

B. — Les lacunes de l'indemnisation de la victime par l'Etat

Partant du principe que la prévention et la lutte contre la criminalité releve de la res-
ponsabilité de I'Etat, le législateur a introduit en 1976 une loi sur lindemnisation des
victimes d'actes de violence (Opferentschidigungsgesetz : OEG)*,

Comme son nom lindique, cette loi s'applique seulement aux victimes d'actes de
violence (§ 1 OEG), ayant subi des dommages corporels, pour lesquels elles n'ont regu
aucune forme d'indemnisation, car l'auteur reste inconnu.

Les étrangers ressortissants de pays qui n'ont pas conclu d'accord de réciprocité sont
exclus du domaine d’application de la loi. Mais cette disposition devrait étre prochaine-
ment écartée par la Cour européenne de justice pour incompatibilité avec le principe
de non-discrimination posé par l'article 7 du Traité de Rome, conformément a la déci-

41. Le plus souvent, les victimes ne sont pas informées, en dépit de l'obligation légale du § 403 al. 2
StPO. V. Weigend, op. cit. note 34, p. 522.

42. Sur 1500 dossiers analysés, aucune procédure d'adhésion n'a été trouvée : Kithne, Monatsschrift fir
Kriminologie und Strafrechisreform, 1986, p. 98, 102.

43. V. M. Kaiser, op. cit. note 26, p. 266.

44. V. M. Kaiser, op. cit. note 26, p. 265.

45. V. op. cit. note 4.

46. Sur les motifs de la loi, V. le projet (BT-Dr7 2506) ; comm. de la loi E. Kunz, Opferentschddigungsgesetz
mit Erlauterungen, 1981, Munich, p. 1.
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sion prononcée a I'encontre du législateur frangais sur l'application de la loi d'indemni-
sation des victimes d'infractions pénales?’.

Les prestations sont analogues 4 celles prévues par la législation sociale (§ 9 Bundes-
versorgungsgesetz BVG). Elles sont constituées par les traitements et soins médicaux et,
selon le cas, par des pensions qui sont obtenues devant les juridictions compétentes en
matiere sociale. On y inclut les prestations versées aux victimes de guerre, comme par
exemple la rééducation, ou des aides complémentaires ... D'une fagcon générale, les
prestations offertes sont congues comme une aide sociale destinée a la guérison et/ou
au soulagement de la détresse matériclle. C'est donc une interprétation minimale qui
prévaut en la matiére. L'intervention n'aura lieu qu'en dernier recours et pour des cas
graves.

Conformément au principe général de l'imputation de la faute de la victime dans le
calcul du préjudice subi, le paragraphe 2 OEG prévoit I'exclusion facultative ou obliga-
toire des prestations lorsque la victime a participé 4 la réalisation de son propre dom-
mage (al. 1). Il n'y aura donc pas d'indemnisation si la victime a provoqué elle-méme le
dommage. De la méme facon, l'indemnisation sera refusée eu égard au comportement
fautif de la victime, car elle serait alors contraire a 1'équité (al. 2). Cette disposition 1é-
gale fait 'objet d'une interprétation rigoureuse par la jurisprudence. Celle-ci a conduit a
débouter la victime de sa demande en indemnisation, lorsque les juges relévent dans
son comportement des éléments qui manifestement révélent sa participation au dom-
mage. Ainsi, la vie commune de l'auteur et de la victime empéche I'indemnisation de Ia
victime car les prestations versées pourraient également profiter inéquitablement a
l'auteur. Toutefois, la Chambre sociale de la Cour fédérale précise qu'une relation in-
time et durable entre la victime et l'auteur n'est pas une cause exclusive du refus de la
demande d'indemnisation, car cela serait méconnaitre les résultats d'ordre criminolo-
gique, qui montrent qu'un nombre relativement important d'infractions violentes sont
commises dans ce domaine?8,

La victime peut étre déboutée de sa demande lorsque les relations de la victime et de
l'auteur ont un caractere d'association criminelle??. Ces limites légales sont d'une inter-
prétation extrémement délicate qui reléve d'un domaine situé aux confins de Ia morale
et du droit. A cet égard, la Chambre sociale opére une distinction entre comportement
« désapprouvé du point de vue du droit » et un comportement « immoral »*. I sera
important de voir les circonstances de l'infraction (notamment I'entourage de l'auteur,
qui pourrait étre « désapprouvé du point de vue de droit » comme par exemple un
groupe de toxicomanes).

Les conditions d'application de la législation ont pour principale conséquence la ré-
duction considérable du nombre de victimes indemnisées. A titre d'exemple, on montre
que de 1976 i 1980 seulement 10 % des demandes en moyenne ont abouti a une in-
demnisationS51.

Concernant I'étendue de I'indemnisation accordée, on se doit de souligner sa faible
portée pratique. Elle se résume 3 une stricte procédure compensatoire entre les caisses
maladies destinées a rembourser les seuls frais médicaux occasionnés par la commission

47. L'arrét Cowan rendu le 2 févr. 1989 a été commenté par H. Calvet, ]J.G. Huglo, JCP 1989.11.21304 et
J-C. Bonichot, cette Revue 1989.562572. La loi n° 89461 du 6 juill. 1990 prévoit expressément I'applica-
tion des dispositions légales aux ressortissants de la Communauté économique.

48. Décision de la Chambre sociale : BSG NfW 1990.2327.

49. V. E. Kunz, op. cit. note 46, § 2 de la loi.

50. Sur la mise en ocuvre et I'évaluation de la loi, V. B. Willmow, B. Pempler, Praxis der Opferentschidi-
gung. Hamburger Entscheidungen und Erfahrungen von Opfern von Gewaltdelikten, in Pon-
gratz/Sack/Sessar/Willmow (Ed.), Band 4. 1989, p. 166 et s.

51. H.P. Ehringer, Kriterien zur Erfassung und Bewertung ausschluprelevanten Opferverhaltens im Bereich des
§ 2 al. 1des Gesetzes und die Entschadigung fir Opfer von Gewalttaten (OEG), Diss. jur. Canstance, 1985, p. 1.
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de l'infraction2. Cela aboutit a exclure tous les autres préjudices. Ainsi en 1984, les
caisses sociales du Land de Rhénanie-Wesphalie du Nord ont fait droit 4 28,46 % des
demandes d'indemnisation. Dans 86,68 % de ces cas (soit 859 cas), la somme accordée
ne concernait que les frais médicaux. Seulement 13,32 % des cas (soit 32) ont abouti au
versement d'une rente53,

Cette rente n'est d'ailleurs accordée que sur constatation d'une incapacité de travail
d'au moins 25 % (§ 1 OEG et § 31 BVG). Les troubles affectant la santé durant moins
de six mois ne sont pas reconnus i titre de préjudice indemnisable.

En guise de conclusion, nous nous attacherons a souligner les aspects qui contredi-
sent la volonté législative, visant 'amélioration de la protection juridique des victimes
d'infractions.

Par son statut (en qualité de témoin), la victime reste étrangére au proces pénal dans
lequel s'affrontent, conformément 2 la logique rétributive prévalant la conception pé-
nale, le ministére public en tant que représentant de la société et le délinquant.

La victime en est donc réduite A jouer un réle secondaire, a titre de témoin. Ses
droits et ses actions en sont directement affectés. La seule exception est I'action par in-
tervention (Nebenklage), dont elle dispose pour un nombre trés limité d'infractions. Au-
dela du caractére arbitraire de cette liste, le coit financier d'une telle procédure est un
obstacle essentiel 4 Y'exercice de son action. Les nouveaux droits, qui lui ont été confé-
rés par la loi sur la protection juridique, n'apportent pas de changement important asa
situation. Ainsi, si elle peut prétendre au droit d'étre informée sur le déroulement de la
procédure, le non-respect de cette obligation n'entraine aucune conséquence juridique.

On aboutit 4 une situation extréme oil la victime se trouve en position d'infériorité
par rapport au délinquant, notamment concernant le droit d'étre défendu, le droit de
refuser de témoigner et la limitation des voies de recours.

A cette inégalité des armes s'ajoutent les obstacles & son droit d'indemnisation. L'in-
adaptation de la « procédure d'adhésion », destinée a faciliter I'action civile devant les
juridictions répressives et son rejet par les avocats et les juges conduisent la victime a
engager une nouvelle procédure devant les juridictions civiles.

Si l'auteur de l'infraction est inconnu, les voies judiciaires traditionnelles lui seront
fermées, et elle devra se retourner vers l'indemnisation prévue par I'Etat. Elle se heur-
tera aux conditions trés restrictives de la loi sur I'indemnisation des actes de violence,
qui ne concerne que des cas extrémement graves (puisqu'une pension ne sera accordée
que sur attestation de plus de 25 % d'incapacité de travail) et se borne a rembourser aux
caisses maladies les seuls frais médicaux occasionnés par l'infraction.

Si l'on s'accorde a penser que le probléeme de l'indemnisation des victimes est une
question cruciale A I'égard des victimes, il faut alors ici déplorer les lacunes du systeme
allemand®. Si la victime parvient a franchir cette « course d'obstacles » juridiques et
psychologiques et obtient la reconnaissance de son droit a réparation du dommage
subi, elle se heurtera bien souvent a l'insolvabilité de 'auteur.

Face a ce probleéme, différentes initiatives se développent cherchant au-dela du droit
des solutions efficaces qui satisferaient les intéréts des victimes sans nuire au délin-
quant. Au centre de ces réflexions, on trouve l'idée de réparation du dommage par son

52. D'aucuns ont désigné la loi comme « une loi sur I'indemnisation des caisses maladies ». V. B. Vill-
mow, B. Pempler, Opfer und Opferentschadigung : einige statistische Daten und Probleme. Monatsschrift fiir Kri-
minologie und Strafrechtsreform, 1984, p. 81.

53. B. Villmow, B. Pempler, op. cit. note 50, p. 75-76.

54. Le sentiment d'étre « laissé pour compte » au cours du proces en I'absence d'une assistance juridique
(ou psychologique) ne peut que renforcer la frustration, voire le sentiment d'injustice de la victime, et
pourra conduire, pour reprendre la terminologie employée par les criminologues, A la victimisation se-
condaire.
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auteur5, qui peut aussi prendre la forme d'une réparation immatérielle grice a la mé-
diation (conciliation) entre l'auteur et le délinquant36.

Les réformes s'orientent de plus en plus vers cette nouvelle voie57,

55. Pour une approche comparative, V. A. Eser, G. Kaiser, K. Madlener (Ed.), Neue Wege der Wiedergut-
machung im Strafrecht, Max-Planck-Institut, Fribourg-en-Brisgau, 1990.

56. V. entre autres : F. Diinkel, D. Réssner, Titer-Opfer-Ausgleich in der Bundesrepublik Deutschland,
Osterreich und der Schweiz, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtsswissenschaft, 1980, p. 186.

57. En ce sens : le nouveau § 46 al. 2 du StGB (c. pén.), concernant la mesure de la peine, prévoit dé-
sormais la prise en considération des efforts de Fauteur pour réparer le dommage ou pour parvenir A une
médiation. Citons également le nouveau § 495a al. 1 StPO qui permet d'octroyer au condamné 4 une
amende pécuniaire des facilités de paiement lorsque la réparation des dommages 4 la victime pourrait en
étre affectée. De méme, la loi portant révision de la loi sur la juridiction de la jeunesse Jugendgerichisgesetz
du 6 juill. 1990 prévoit la réparation a titre de mesure éducative ou 4 titre d'obligation au classement
conditionnel selon le § 45 JGG. A ce propos V.commentaire du projet de loi M. Mérigeau, Evolution du
droit pénal des mineurs et des jeunes aduites en République fédérale d'Allemagne, Réflexions sur le projet
de réforme de sept. 1989, Rev. int. crim. et pol. techn. 1990.309-322.
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Commentaire de I'arrét de la Chambre criminelle
du 7 avril 1993, Procureur général prées la cour
d'appel de Reims+

Michel HUYETTE
Juge des enfants au tribunal de grande instance de la cour d'appel de Rennes

Dans son arrét du 7 avril 1993 (Procureur général prés la cour d'appel de Reims), la
Chambre criminelle de la Cour de cassation vient enfin de donner son avis sur une
question qui était en suspens depuis longtemps et qui, grice a la présence de plus en
plus soutenue et performante des avocats dans les affaires de mineurs, devait inélucta-
blement lui étre soumise un jour ou l'autre.

La question est Ja suivante : sachant que trés souvent, sinon toujours, le juge des en-
fants saisi par requéte du procureur et qui alors instruit le dossier pénal d'un mincur est
également celui qui le juge seul en chambre du conseil ou qui préside le tribunal pour
enfants lors de 'audience ultérieure de jugement (il s'agit dans l'affaire soumise a la
Cour de cassation de la seconde hypothese), dans quelle mesure cette participation du
méme magistrat & tous les stades de la procédure estelle conforme a l'exigence d'im-
partialité de la juridiction de jugement, telle qu'imposée dans son article 6-1 par la
Convention européenne des droits de 'homme (CEDH).

En droit interne, s'agissant du juge d'instruction, l'article 49 du code de procédure
pénale pose une régle claire : le juge d'instruction « ne peut 4 peine de nullité participer
au jugement des affaires pénales dont il a conmu en sa qualité de juge d'instruction », et
dont l'objectif est identique a celui de la CEDH, s'assurer que les magistrats qui jugent
sur la culpabilité et la sanction abordent le dossier qui leur est soumis sans aucun a
priori pouvant résulter d'un contact préalable avec le comparant. Mais il est considéré
que méme si le juge des enfants saisi par requéte du parquet doit ou peut procéder a
des actes d'instruction juridiquement identiques i ceux d'un juge d'instruction
(utilisation des différents mandats, premiére comparution, commission rogatoire, au-
dition de témoin, mise en détention provisoire, etc.), il ne peut lui étre attribué le qua-
lificadif fonctionnel de juge d'instruction et en conséquence les termes de l'article 49 ne
lui sont pas applicables, méme par analogie.

A linverse, la rédaction des textes relatifs aux mineurs délinquants semble favoriser la
double fonction du juge des enfants. En effet 'ordonnance de 1945 ne mentionne au-
cune incompatibilité entre instruction et jugement et il est précisé dans le code de I'or-
ganisation judiciaire (art. L. 522-2) que « le tribunal pour enfants est composé d'un juge
des enfants, président, et de deux assesseurs ». Il n'est fait mention d'aucune exception,

* Compte tenu de l'intérét de la question, la rédaction de la Revue a souhaité prolonger le débat avec les
spécialistes. Outre l'article de D. Salas, cette Revue 1993.238 et s. V. infra, I'article de Ch. Lazerges, p. 75 et s.
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méme pour les tribunaux de grande instance qui ne comportent qu'un seul juge des en-
fants, ce qui laisse penser qu'il est clairement envisagé que le juge des enfants qui ins-
truit le dossier pénal et celui qui préside le tribunal pour enfants peut étre le méme.
Egalement, l'article 8 de l'ordonnanc¢e prévoit expressément que le méme magistrat
instruise et juge en cabinet. Il restait donc a soumettre cette double fonction du juge
des enfants a I'épreuve de la CEDH.

La question de I'éventuelle partialité du juge présidant le tribunal pour enfants a
d'abord été posée au tribunal pour enfants de Reims!. Dans son jugement du 5 février
1992 (DEF 1992/2), le tribunal a rejeté l'argumentation du prévenu aux motifs que
lintervention du juge des enfants s'est limitée a deux actes (audition et ordonnance de
renvoi), que l'audition, en fait la premiére comparution, « n'a visé qu'a signifier de fa-
con neutre les poursuites engagées contre le mineur et a recueillir ses déclarations »,
que la décision de renvoi ne porte pas appréciation de culpabilité puisque le juge des
enfants ne peut pas statuer par non-lieu?, que le tribunal est composé de deux asses-
seurs susceptibles de mettre le président en minorité, et qui n'ont pas participé a la
phase antérieure, que méme si une incompatibilité entre notre législation et la CEDH
était établie « il conviendrait de rappeler le principe directeur de I'ordonnance de 1945
qui est celui de la primauté de I'optique éducative », que la spécificité des textes relatifs
aux mineurs « s'explique par la nécessité d'une connaissance aussi parfaite que possible
de l'enfant par un magistrat spécialisé permettant une intervention judiciaire adaptée et
un suivi efficace dés la phase de I'instruction », le principe de la continuité de l'inter-
vention étant « le plus propice a la réalisation des droits de 'enfant ».

Par un arrét en date du 30 juillet 1992 (DEF préc.), la cour d'appel de Reims a annulé
ce jugement en affirmant que « faute de dérogation expresse » les mineurs « bénéficient
de I'ensemble de la protection instituée » par l'article 6-1 de la CEDH, que « la réunion
en une méme personne des fonctions d'instruire et de juger est considérée comme in-
compatible avec la garantie du droit a un juge impartial au sens de la convention », qu'il
«ne peut étre utilement soutenu que cette régle du non-cumul des fonctions ne peut
s'appliquer aux juridictions des mineurs au seul motif des objectifs éducatifs du droit
pénal particulier les régissant », que «s'il n'est pas contesté que le magistrat concerné a
conservé une parfaite impartialité personnelle et si le tribunal sous sa présidence n'a pas
hésité 4 annuler les deux actes d'instruction auxquels avait procédé le juge des enfants,
T'article 6-1 de la CEDH doit s'interpréter, non selon une démarche subjective mais dans
une optique organique et fonctionnelle visant a s'assurer que la juridiction chargée de
décider du bien-fondé d'une accusation pénale offre des garanties suffisantes d'impar-
tialité », qu'en l'espece le prévenu « était fondé a concevoir un doute sur l'impartialité
du tribunal pour enfants présidé par le juge des enfants qui l'avait inculpé et renvoyé
sans avoir procédé¢ a aucune investigation sur sa personnalité, alors qu'en raison de son
age il pouvait encourir une condamnation pénale et qu'il contestait la régularité des
actes d'instruction accomplis par ledit magistrat ».

C'est cet arrét qu'a son tour la Cour de cassation vient d'annuler, estimant que notre
, . . q . . q
législation n'est pas incompatible avec la CEDH.

A la lecture des arguments avancés subsiste le sentiment que la question n'a pas été
completement traitée. Et du fait de I'extréme importance du choix théorique, puisque
c'est toute l'organisation francaise de la répression des mineurs qui est en jeu
(jugements en chambre du conseil et jugements en tribunal pour enfants, ce qui corres-
pond a des milliers de décisions par an), il apparait opportun de rechercher tous les ar-
guments du débat. Ceux-i conduisent a approuver dans son principe l'arrét de la cour
d'appel de Reims et a critiquer la position de la Chambre criminelle. En effet, la conju-

1. Le tribunal pour enfants de Nanterre a statué dans le méme sens que celui de Reims le 8 juillet 1992,
cf. Droit de l'enfance et de la famille, 1992-2.

2. Cet argument n'est plus valable aujourd’hui puisque le non-lieu pronongable par le juge des enfants
est dorénavant expressément prévu par 'ordonnance de 1945. .
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gaison des principes généraux et de la réalité pratique, trop souvent tenue a distance du
raisonnement, impose de considérer comme évidente la partialité du juge des en-
fants/président du tribunal pour enfants (I). Mais malgré tout la nécessité dune ré-
forme n'est pas certaine (II).

I. — LA DOUBLE PARTIALITE DU JUGE DES ENFANTS

Au-dela des tergiversations théoriques, il faut revenir a des observations pratiques
pour apprécier réellement dans quelle mesure le juge des enfants qui instruit peut res-
ter totalement impartial au moment de juger le prévenu de son dossier d'instruction.
Or le juge des enfants est doublement partial 4 I'audience. 11 l'est d'abord comme tout
juge qui instruit un dossier pénal et serait ensuite amené a juger au fond la personne
poursuivie, mais il I'est en plus comme magistrat chargé aussi, pour les mémes mineurs,
des mesures civiles d'assistance éducative.

~ Instruire, c'est procéder éventuellement i des actes d'information. Mais peut-on
imaginer que le juge/président du tribunal pour enfants accueille avec une totale im-
partialité la demande d'un complément d'information, si I'avocat demande 2 la juridic-
tion de procéder a une investigation qu'au cours de instruction le juge, lui-méme, a
expressément refusé d'ordonner ? Certes la présence des assesseurs peut obliger le
juge/président a contredire le juge/instructeur, mais c'est le magistrat qui rédigera le
jugement, jamais les assesseurs, et il lui faudra alors se donner tort et écrire exactement
le contraire de ce qu'il avait dit ou écrit quelques semaines auparavant ... d'oit de pos-
sibles pressions du juge, conscientes ou non, sur les assesseurs, pour éviter cette pénible
contradiction personnelle.

Quelle difficulté encore d'étre impartial lorsqu'il sera demandé au juge/président
d'écrire que l'un de ses propres actes de juge/instructeur est irrégulier, notamment s'il
s'agit d'une erreur de droit. Et  cet instant 'argument de la collégialité avancé par la
Cour de cassation ne tient pas. Les assesseurs du tribunal pour enfants, quels que soient
leur disponibilité et leur intérét pour la fonction, sont a peu prés tous ignorants des
subtilités et méme des principes généraux de notre procédure pénale. Ce sont des per-
sonnes non juristes qui malheureusement ne bénéficient ni d'une formation initiale ni
encore moins de formation continue au fil des multiples changements de législation. Iis
ignorent par exemple certainement tout des modifications apportées récemment et a
plusieurs reprises au régime juridique des nullités procédurales. En conséquence,
lotsque le débat devant le tribunal pour enfants porte sur une question de pur droit,
c'est le juge des enfants qui de fait statue seul. Et lorsqu'un jugement est mis en déli-
béré, il est rarissime que les assesseurs reviennent spécialement au tribunal pour repar-
ler du dossier. De plus, si la cour d'appel de Reims a relevé une certaine impartialité du
fait de I'annulation de deux actes, qu'en auraitl été si aucun acte n'avait été annulé ? Le
refus d'annulation d'un acte par un tribunal ne signifie pas que la juridiction a tort et
qu'elle est partiale. Le juge des enfants/président du tribunal pour enfants doit-il dés
lors pour démontrer son impartialité accéder systématiquement aux demandes des avo-
cats ? Et §'il refuse de procéder a une annulation, comment vérifier qu'il a abordé la
question, dans son délibéré, avec une totale ouverture d'esprit et n'a conclu au refus
d'annulation qu'aprés une réflexion juridique rigoureuse et incontestable, sans tenir au-
cun compte de son attitude en cours d'instruction ? Faudra-t-il rechercher la/I'im-par-
tialité en décortiquant chaque phrase, chaque mot, dans les motifs du jugement ? Mais,
en cas de motifs laconiques, comment apprécier l'attitude du magistrat ? Tout cela dé-
montre que, sauf pour les juridictions supérieures i disposer du moyen de sonder le
plus profond de la conscience du juge, il est manifestement impossible d'apprécier avec
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exactitude et certitude la partialité du juge/président en cas de refus d'annuler un acte
du juge/instructeur. Et le doute qui subsiste est en soi inacceptable.

Enfin, instruire c'est mettre en détention provisoire. Lorsque le tribunal pour enfants
de Reims a statué, le juge délégué n'existait pas et depuis il a déja disparu. Or le
juge/président peut-il, avec une absolue impartialité, écouter la plaidoirie de l'avocat
qui conclut a une relaxe si le juge/instructeur a mis le mineur sous mandat de dépét et
a refusé une ou plusieurs demandes de mise en liberté ? Peut-on demander 4 un magis-
trat, qui a considéré le mineur comme au moins trés probablement coupable, d'écrire
quelques semaines plus tard, si tel est le choix des deux assesseurs, que les pieces du
dossier ne permettent pas de considérer que le mineur est l'auteur d'une infraction ?
Evidemment non. Faut-l alors se plonger dans de subtiles distinctions et raisonner dif-
féremment selon les motifs de la détention provisoire, en considérant que le mandat de
dépét prononcé pour « préserver l'ordre public du trouble causé par T'infraction », ou
« pour mettre fin 4 l'infraction ou prévenir son renouvcllement » suppose par hypo-
thése que le juge considére qu'il y a eu infraction et donc culpabilité, ce qui le rend au-
tomathuement partial a l'audience de Jugement alors que l'incarcération ordonnée
« pour garantir le maintien de linculpé i disposition de la justice » ou pour le
« protéger » ne préjuge pas d'une culpabilité ? Mais en pratique, les mandats de dépét
visent souvent plusieurs motifs en méme temps et notamment le non-renouvellement
de l'infraction. La encore, il sera impossible de savoir si la décision de culpabilité du tri-
bunal est la suite d'un raisonnement impartial, qui est resté totalement indifférent a la
mise en détention provisoire du mineur concerné pendant l'instruction. Ce sera d'au-
tant plus mission impossible que la plupart des jugements des tribunaux pour enfants
(comme ceux des tribunaux correctionnels pour les affaires simples) sont prérédigés,
avec les seules mentions obligatoires et une vague mention sur la culpabilité, et ne
comportent aucun motif propre a l'espéce jugée. Enfin, si un doute subsistait sur la
partialité des tribunaux pour enfants en cas de condamnation & de la prison sans sursis,
il suffirait de compter le nombre de cas dans lesquels, souvent a la demande expresse
du parquet, ils prononcent a F'audience de jugement, en cas de détention antérieure,
une peine de prison qui « couvre » la durée de cette détention, ce qui met au grand
jour une absolue partialité sur le quantum de la peine, au-dela de I'hérésie juridique que
représente une telle facon de procéder, les criteres de la détention et les motifs de
choix d'une sanction n'ayant rien en commun. C'est de fait le juge des enfants, bien plus
que les assesseurs, qui sera tenté d'écarter une peine de prison inférieure i la durée de
détention choisie par lui.

— Mais en plus, et c'est ce qui le particularise, le j Juge des enfants est a la fois chargé
des procédures penales et de la mise en oeuvre des mesures d'assistance éducative. Clest
le méme juge qui, pour un méme mineur, va instaurer par exemple une liberté surveil-
lée prqudncnclle un contréle judiciaire, une mesure d’action éducative en milieu ouvert,
va confier le mineur a un foyer, va donc entendre i plusieurs repnses le mineur et ses
parents. Lorsqu'un adolescent rentre dans un cycle de delmquancc répétée et/ou grave,
il y a presque toujours derriére ses infractions une situation personnelle et familiale dé-
gradée, donc une situation de danger au sens de I'article 375 du code civil, donc né-
cessité d'aller au-dela de la seule procédure pénale et de mettre en place des mesures
civiles d'assistance éducative auprés du mineur et de sa famille?.

Or ce n'est absolument pas parce qu'il y aura eu avant l'audience un ou plusieurs
contacts entre le mineur, sa famille et le juge, dans le cadre pénal ou en assistance édu-
cative, que le juge se montrera a l'audience pénale dans des dnsposmons d'esprit idéales
pour le mineur, loin de la. Ce serait oublier que la relation juge/mineur n'est pas tou-

3. S'agissant des majeurs, cf. J. Pradel, D. 1993.Somm.204.
4. Cf. notre étude Assistance éducative et prévention de la délinquance, in Enfance et délinquance, X1
Journées de I'Association francaise de droit pénal, Economica, 1993.
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jours idyllique. Le quotidien du juge des enfants c'est autant de relations tranquilles et
sereines avec certains des mineurs et leurs parents, qu'une succession de conflits et
d'incidents avec d'autres. Alors est-il vraiment de l'intérét du mineur qui va étre jugé en
audience pénale de se retrouver face au juge que lui ou ses parents ont précédemment
insulté, agressé, menacé, ou qui ont violemment refusé d'exécuter certaines de ses dé-
cisions ? Le juge peut, consciemment ou non, par lassitude, exaspération, ou volonté
d'imposer cofite que coiite son autorité, saisir le prétexte de l'audience pénale, et faire
pression sur les assesseurs en leur décrivant le mineur et sa famille a sa fagcon, méme si
elle ne correspond pas 2 la réalité, pour sanctionner bien plus que F'infraction poursui-
vie et régler ses comptes avec un mineur ou des parents auparavant insupportables.

Ainsi donc, le motif avancé que le mineur va par principe positivement bénéficier a
l'audience de la connaissance antérieure qu'a de lui le juge des enfants (V. les expres-
sions du Tribunal pour enfants de Reims, qui sont des affirmations et non des démons-
trations) est trompeur et ne correspondra que parfois i la réalité, lorsque la relation
mineur/parents/juge sera restée sereine dans toutes les procédures menées par le
magistrat.

De tout cela il résulte que le juge des enfants qui instruit puis préside le tribunal pour
enfants et qui a en plus connu le mineur en assistance éducative est doublement partial
et que cette partialité évidente est susceptible de nuire gravement au mineur. En cela,
cette partialité ne peut pas étre déclarée conforme i la CEDH, contrairement a ce que
prétend la_Chambre criminelle. La Cour de cassation elle-méme semble réellement
douter de I'impartialité du juge pour enfants en admettant un « risque objectif de par-
tialité ». Elle n'a pas osé aller jusqu'a nier totalement cette évidente partialité.

Fautil alors modifier radicalement le systéme judiciaire frangais applicable aux pour-
suites pénales et aux jugements contre les mineurs ? Paradoxalement, cela n'est pas
certain.

II. — L'INCERTAINE NECESSITE D'UNE REFORME

A priori, tout concourt a censurer le systtme pénal frangais. Et contrairement a ce
qu'affirme la Chambre criminelle, les textes internationaux n'autorisent en rien une dé-
rogation a l'article 6 de la CEDH.

— La Chambre criminelie vise en premier l'article 14 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, adopté le 16 décembre 1966 et entré en vigueur le 23 mars
1976. S'il est exact que dans son 4°, cet article prévoit, mais en termes tres vagues, que
«la procédure pénale applicable aux jeunes gens qui ne sont pas encore majeurs au re-
gard de la loi pénale tiendra compte de leur age et de I'intérét que présente leur réédu-
cation », ce qui ne permet pas au seul visa de ce texte d'apprendre quelles dérogations
le pacte autorise par rapport au systéme applicable aux majeurs, la Cour oublie de rap-
peler que dans ses premiéres lignes, qui fixent les principes fondamentaux, cet article
indique clairement que « Toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue équi-
tablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial ». Que
des particularités procédurales, telle I'absence de publicité, ou que l'opportunité d'une
approche éducative soient admises pour les mineurs dans le cadre de cet article ne
permet absolument pas d'affirmer que le pacte écarte l'obligation d'une juridiction im-
partiale pour eux.

La Cour mentionne ensuite les régles de Beijing (« régles minima des Nations Unies
concernant I'administration de la justice pour mineurs »), mais sans référence a aucun
article précis. On trouve dans le document, notamment, un article 5 « Le systéme de la
justice pour mineurs recherche le bien-étre du mineur et fait en sorte que les réactions
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vis-3-vis des délinquants soient toujours proportionnées aux délinquants et aux délits »,
et un article 6-1 « Eu égard aux besoins particuliers et variés des mineurs et a la diversité
des mesures possibles, un pouvoir discrétionnaire suffisant doit étre prévu i tous les
stades de la procédure et aux différents niveaux de I'administration de la justice pour
mineurs, notamment aux stades de linstruction, des poursuites, du jugement, et de
I'application des mesures prises », qui autorisent manifestement des dérogations mais
sans préciser lesquelles. La encore, le flou de ces textes ne permet pas en soi d'anéantir
un principe aussi fondamental que celui de I'impartialité de tout tribunal.

Dans ces textes, l'originalité du systtme pénal applicable aux mineurs semble exister
essentiellement dans la réponse judiciaire a l'infraction plus que dans la procédure a
suivre. On considére toujours que le mineur délinquant est autant a éduquer qu'a punir.

Mais c'est alors qu'apparait I'erreur majeure de raisonnement en faveur de la partialité
tolérée. En effet, affirmer que la réponse aux mineurs doit étre spécifique, adaptée a
I'dge des délinquants, qu'il doit y avoir autant sinon plus d'éducation que de répression,
que cela suppose une connaissance précise de la personnalité du mineur, ne permet en
rien de conclure ensuite que pour qu'il y ait cette réponse particuliere il faut avant d'ar-
river & I'énoncé de la décision une procédure pénale différente de celle appliquée aux
majeurs et notamment une entorse au principe essentiel de l'impartialité du tribunal.

Cl'est bien pour cela que la Convention internationale relative aux droits de l'enfant,
entrée en vigueur le 2 septembre 19903, oubliée par la Chambre criminelle, tout a la
fois mentionne dans son article 50 alinéa 2-b-ii le droit de tout enfant a ce « que sa
cause soit entendue sans retard par une autorité ou une instance judiciaire compé-
tentes, indépendantes et impartiales, selon une procédure équitable aux termes de la loi
(...) », mais aussi dans son article 41 le principe que « aucune disposition de la présente
convention ne porte atteinte aux dispositions plus propices a la réalisation des droits de
I'enfant qui peuvent figurer dans la législation d'un Etat partie (...) », ces deux disposi-
tions n'étant en rien inconciliables.

Il est donc impossible d'affirmer que la législation en vigueur autorise clairement
pour les mineurs des entorses aux régles procédurales de base au seul motif que les dé-
cisions pénales doivent prendre en compte la spécificité de l'auteur de l'infraction et
notamment son jeune ige, et les textes visés ne suffisent pas a faire écarter I'exigence
d'impartialité imposée par la CEDH.

— Faut-il donc interdire définitivement a un juge des enfants qui a connu un mineur
avant I'audience pour avoir instruit le dossier pénal ou pour avoir mis en oeuvre des
mesures d'assistance éducative de le juger ensuite ? Sans doute pas. Ce serait inutile
pour les audiences en chambre du conseil car, lorsque le juge des enfants statue seul en
application de T'article 8 de l'ordonnance de 1945, il s'agit toujours des affaires les plus
simples et il n'existe pas de choix réel de la sanction, le pouvoir du juge se limitant 2
I'admonestation ou la remise a parents. S'agissant des audiences de tribunal pour en-
fants, 12 ol la question se pose avec acuité, dans un nombre non négligeable de cas, la
connaissance du mineur par le méme juge, i différents stades de la procédure, est
vraiment utile. Lorsque le juge des enfants connait I'histoire du mineur, ses erreurs
mais aussi ses efforts et ses progres, lorsque le juge représente mois aprés mois un re-
pere admis et positif pour I'adolescent, lorsque cette relation positive aide le mineur 2
réfléchir et a s'exprimer, lorsque les parents comptent sur le juge en qui ils ont
confiance pour les guider et les soutenir, et méme pour les sanctionner positivement,

5. Cette convention, au moins dans ses articles qui mentionnent clairement des droits précis ne nécessi-
tant pas d'aménagements législatifs ou réglementaires techniques pour leur mise en oeuvre, tel le droit 2
étre Jugé par un tribunal impartial, semble bien directement applicable, au moins pour ce qui concerne
ces droits, contrairement 4 ce qu'a jugé par deux fois la premiére Chambre civile de la Cour de cassation :
Civ. 1'%, 10 mars 1993, D. 1993.361, note Massip ; Civ. 1", 2 juin 1993, D. 1993./R.153, C. Neirinck et P.-
M. Martin, JCP 1993.1.3677, M.-C. Rondeau-Rivier, D. 1993.Chron.204. .
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l'audience pénale participe d'une intervention d'ensemble du juge, et c'est parce que
c'est le méme magistrat qui conduit les procédures civiles et pénales que I'efficacité en
est considérablement multipliée. Aussi serait-il dommage d'interdire ce type d'interven-
tion d'ensemble du juge des enfants.

Mais comment faire alors que des risques graves justifiant manifestement la censure
du systtme francais existent en méme temps ? Il faut rechercher comment écarter les
risques du systéme en préservant ses avantages, ce qui ne me semble pas impossible.

Pour cela, il faut d'abord que le parquet ne saisisse les juges des enfants que des pro-
cédures pénales simples, celles qui ne nécessitent pas ou peu d'actes d'instruction. En
pratique ce sont les procédures les plus nombreuses. 1l faut aussi qu'en cas d'infraction
trés grave et de probabilité de détention provisoire le dossier soit également orienté
vers un juge d'instruction.

Mais surtout il est indispensable, dans les trés nombreux autres dossiers, que les avo-
cats qui assistent obligatoirement les mineurs et qui, depuis qu'ils se spécialisent (au
moins dans certains barreaux) et accompagnent les mémes mineurs devant toutes les
juridictions, connaissent toutes les procédures suivies, n'hésitent pas, en accord avec le
mineur, & demander au juge des enfants/président de se désister et de se faire rempla-
cer par un autre magistrat, juge des enfants ou autre magistrat du tribunal de grande
instance, s'ils craignent une partialité nuisible a leur client a l'audience de jugement. Et
le juge des enfants doit alors systématiquement se désister, sans mettre en avant l'arrét
contestable de la Chambre criminelle qui I'autorise a ignorer la demande, mais en privi-
légiant une lecture stricte de l'article 6 de la CEDH, ainsi que I'a jugé la cour d'appel de
Reims, qui, a juste titre, énonce qu‘un simple doute sur l'impartialité du juge suffit a
imposer d'accepter la demande de remplacement. Cela ne posera aucune difficulté
technique dans les juridictions qui ont plusieurs juges des enfants et, sauf exces des
avocats, n'entrainera que ponctuellement besoin de remplacement d'un juge des en-
fants par un magistrat non spécialisé dans les autres. Il restera alors au juge remplagant
a prendre connaissance des dossiers pénal et civil du mineur avant I'audience pour le
connaitre aussi bien que possible. Ainsi, au cas par cas, c'est toujours l'intérét du mineur
qui sera privilégié, sans interdiction générale faite aux juges des enfants de présider le
tribunal pour enfants, et sans risque de partialité nuisible au mineur dans les dossiers
litigieux.

CONCLUSION

Suivre la position de la Chambre criminelle, c'est éluder le fond d'un débat important
et ignorer une réalité quotidienne qui démontre I'évidente partialité du juge des enfants
et qui, dans certains dossiers, réduit beaucoup trop le droit des moins de dix-huit ans a
une procédure équitable et juste et heurte les termes de Larticle 6 de la Convention eu-
ropéenne des droits de 'homme®.

A l'inverse, s'en tenir 2 une lecture mécanique de la convention et, au seul visa de la
partialité démontrée, interdire législativement définitivement et dans tous les dossiers
au juge des enfants qui a instruit de présider le tribunal pour enfants serait empécher
parfois des interventions d'ensemble dont l'efficacité multipliée par la direction com-
mune du méme magistrat est un facteur certain de I'évolution favorable des mineurs
concernés.

6. La Cour européenne n'a pas encore eu i statuer sur cette question. Mais dans une affaire Nortier ¢/
Pays-Bas, 1a Commission des droits de I'homme a adopté le 9 juillet 1992 un rapport dans lequel elle in-
dique que les considérations particuliéres liées au droit des mineurs ne lui paraissent pas justifier une limi-
tation des garanties, et notamment de la garantie fondamentale d'impartialité, prévues i l'article 6. Cette
requéte est déférée a la Cour — DEF 1993-3 numéro spécial, Minorité et droit international, p. 158.
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Pour écarter les deux écueils, il ne reste que le réalisme et la sagesse des profession-
nels, avocats et magistrats. Les juges des enfants, faute de pouvoir convaincre par écrit
de leur totale impartialité autrement que par I'affirmation de principes généraux et
flous, doivent impérativement, chaque fois que leur remplacement par un autre magis-
trat est demandé, avant ou pendant l'audience, accepter la requéte et transmettre le
dossier a une autre collégialité. Les avocats, qui ne doivent pas céder sur cette question
de la partialité du juge 2 la seule lecture de I'arrét commenté, doivent faire attention 3
ne pas tomber dans l'excés de requétes insuffisamment motivées car cela obligerait les
juges méme réticents a2 mettre en avant l'arrét de la Chambre criminelle pour faire
obstacle aux dérapages. En cas de rejet de demandes sérieusement motivées, les cours
d'appel sollicitées, méme si elles n'ont qu'un doute sur la partialité du juge des enfants,
faute de certitude introuvable de son impartialité, ne peuvent que suivre la position
prise par la cour d'appel de Reims.

C'est ainsi qu'apparaitra un systéme judiciaire applicable aux mineurs souple, cohé-
rent et prenant en compte a la fois la particularité de leur 4ge pour adapter la réponse a
leur délinquance, dans leur intérét, tout en respectant effectivement leurs droits fon-
damentaux de citoyens.

Addendum

Alors que ce commentaire était rédigé, le greffe de la Cour européenne des droits de
I'homme vient de rendre public l'arrét de la Cour, daté du 24 aotit 1993 (décis.
n® 31/1992/376,/450), dans l'affaire Nortier ¢/ Pays-Bas. I s'agit de 'examen de la pro-
cédure pénale appliquée 2 un mineur de 15 ans, inculpé puis jugé par le méme juge des
enfants.

La Cour, fid¢le a sa jurisprudence, considére que le fait qu'un méme juge des enfants
instruise puis juge n'est pas obligatoirement signe d'impartialité condamnable, mais que
dans certains cas il peut y avoir violation de l'article 6, s'il est concrétement démontré
que dans tel dossier particulier le magistrat fait preuve d'une partialité susceptible de
nuire au mineur. Elle considere dans I'espece que : « les inquiétudes subjectives du sus-
pect, pour compréhensibles qu'elles puissent étre, ne constituent pas 1'élément déter-
minant : il échet avant tout d'établir si elles peuvent passer pour objectivement justifiées
en l'occurrence ».

Dans laffaire Nortier elle considére en conclusion, aprés avoir relevé que le juge des
enfants, avant l'audience de jugement, n'a fait que recueillir les propos du mineur qui
reconnaissait totalement l'infraction reprochée, que «on ne peut considérer comme
objectivement justifiée la crainte du requérant que le juge ne manquit d'impartialité »,
et juge qu'il n'y a pas eu violation de la convention (2 l'unanimité de ia Cour).

Cet arrét rejoint totalement notre analyse et condamne la position de la Chambre
criminelle en ce qu'elle pose un principe de tolérance sans exception et sans apprécia-
tion de chaque cas d'espéce. Il n'en reste pas moins que, comme I'a jugé la cour de
Reims, un doute sur la partialité du juge, méme sans démonstration indiscutable de sa
partialité, doit imposer au magistrat qui a instruit de céder sa place lors de I'audience de
jugement. Parce que comme a souhaité I'écrire le juge Walsh dans son opinion concor-
dante en annexe a l'arrét :

« Autant que les adultes, les adolescents confrontés a des accusations pénales et a un
proces ont droit au bénéfice intégral des exigences de la convention en matiére de pro-
cés équitable. Il faut toujours veiller de prés i ce que ce droit ne se trouve pas affaibli
par des considérations de réadaptation et d'amendement. Cellesi doivent venir
s'ajouter a l'ensemble des garanties de procédure offertes. Procés équitable et preuve
adéquate de la culpabilité sont des conditions préalables absolues ».
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Rares sont les décisions de justice, tels I'arrét de la cour d'appel de Reims du 30 juillet
1992 et I'arrét de cassation de la Chambre criminelle du 7 avril 1993, qui suscitent aussi
bien de la part des théoriciens du droit que des praticiens du droit un tel engouement
pour le commentaire.

Outre l'excellent article de Denis Salas intitulé Modéle tutélaire ou modele 1égaliste
dans Ia justice pénale des mineurs ? Réflexions inspirées par l'arrét de la cour d'appel de
Reims du 30 juillet 1992 et les dispositions applicables aux mineurs de la loi du 4 janvier
19931, trois commentaires ont déja été publiés a notre connaissance.

Le premier est publié dans la revue Droit de l'enfance et de la famille? ; son auteur Michel
Allaix, magistrat au ministére de la Justice, y analyse la décision de la cour d'appel de
Reims du 30 juillet et complete cette analyse a la Semaine juridique dans un second
commentaire prenant en compte I'arrét de la Chambre criminelle du 7 avril 19933, Jean
Pradel, la méme semaine mais dans le Recueil Dalloz, nous livre quelques observations
sous le titre : Une exception au principe de la séparation des fonctions pénales : le juge
des enfants peut instruire et juger la méme affaire?. En outre dés le mois de juin 1993,
la revue Droit pénal (chron. p. 1) publiait intégralement le rapport du conseiller réfé-
rendaire A la Cour de cassation, Luc-Michel Nivose.

Enfin Michel Huyette, juge des enfants, publie un texte condamnant radicalement au
nom de limpartialité la non-séparation des fonctions de justice, mais il admet ensuite
que le droit des mineurs frangais n'a pas 4 étre bouleversé®.

Cette fringale d'écriture n'est pas surprenante pour qui mesure 'enjeu.

L'enjeu est considérable, il s'agit en effet de la compatibilité entre une atteinte, déli-
bérément choisie en droit francais des mineurs, au principe de la séparation des fonc-
tions de justice et l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
'homme (CEDH).

1. Cette Revue 1993.238 et s.

2. N* 85 19922,

3. JCP 1998.11.22151.

4. D. 1993.553 et s.

5. V. cette Revue supra p. 67 et s.

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



76 Etudes, Variétés et Documents

Rappelons que cet article 6 dispose que « toute personne a droit a ce que sa cause
soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribu-
nal indépendant et impartial ».

Le juge des enfants, juridiction d'instruction et de jugement, peut-il étre indépendant
et impartial ? Le tribunal pour enfants présidé par un juge des enfants qui aurait ins-
truit I'affaire qu'il juge ensuite peut-il étre impartial ?

Le systtme francais propre au droit des mineurs génere-til la partialité, est-il
contraire aux exigences de la Convention européenne et de la Cour de Strasbourg.

Cette non-séparation des fonctions de justice en droit pénal frangais des mineurs
n'est pas le fruit du hasard, on le sait ; elle a été mirement pensée. L'ordonnance du 2
février 1945 est a I'évidence un texte porteur d'une politique criminelle s'inscrivant clai-
rement dans le mouvement de la défense sociale. Cette ordonnance affirme la primauté
de l'option éducative, elle est imprégnée implicitement du souci de développer une pé-
dagogie de la responsabilité et de l'apprentissage de la citoyenneté. A ces idées-force
adhérent toujours la quasi-totalité des juges des enfants.

Denis Salas (article préc.) n'hésite pas a dire que « toucher a la continuité d'action du
juge en appliquant purement et simplement Ja notion de tribunal impartal de l'article 6
de la CEDH aboutirait a fissurer 1'é¢difice méme de Ia construction de 'ordonnance de
1945. On changerait de référence : les droits procéduraux au lieu de l'appréciation du
juge, la légalité de l'acte au lieu de la continuité du jugement ; la séparation des fonc-
tions au lieu de la cohérence de l'action ; le sujet de droit au lieu du sujet humain ».

N'en demeure pas moins un difficile probléeme de compatibilité entre la norme na-
tionale et la norme internationale qu'est l'article 6 de la CEDH. A propos du droit in-
terne néerlandais la Commission de Strasbourg a donné un avis le 9 juillet 1992 dans
I'affaire Nortier ¢/ Pays-Bas. Depuis, cette affaire a fait I'objet d'un arrét de la Cour le 24
aofit 1993. A propos du droit interne frangais, la Cour de cassation a tranché par ce fa-
meux arrét du 7 avril 1993. Au dela d'un simple commentaire de ces diverses décisions,
notre propos voudrait étre aussi une réponse a I'argumentation de Michel Huyette.

Nos observations dans la perspective d'un tel débat seront de deux ordres, elles
porteront d'une part sur le concept méme d'impartialité confronté a l'impartialité ou a
la partialité du juge des enfants, et d'autre part sur I'absence de contradiction, selon
nous, entre la décision de la Cour européenne Nortier ¢/ Pays-Bas et la décision de la
Chambre criminelle du 7 avril 1993.

Le dictionnaire Liitré nous indique que Iimpartialité est la qualité de celui qui ne
prend pas parti pour l'un plutét que pour l'autre. Le juge impartial serait d'abord le
juge dépourvu de parti-pris et serait ensuite le juge capable de bien apprécier, capable
de rendre une justice éclairée.

Michel Huyette sans doute parce qu'il ne se penche pas sur la notion méme d'impar-
tialité affirme que: « La conjugaison des principes généraux et de la réalité pratique
impose de considérer comme évidente la partialité du juge des enfants, président du
tribunal pour enfants ».

Or, rien n'est moins évident que la partialité du juge des enfants, qui justement essaye
sans parti-pris de rendre une justice éclairée. Il ne faut pas oublier d'abord que c'est
I'impartialité du juge, quel qu'il soit, et non sa partialité qui est présumée. Il n'y a pas de
partialité évidente du juge des enfants méme si la procédure en droit des mineurs porte
atteinte au principe de la séparation des fonctions de justice. Ce principe n'est en fait
qu'une garantie parmi d'autres de l'impartialité objective d'une procédure et de l'im-
partialité subjective d'un juge ou d'un tribunal.
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11 ne faut pas omettre ensuite de distinguer impartialité ou partialité objective et im-
partialité ou partialité subjective. Tres justement la Commission de Strasbourg, dans
son avis sur ce sujet, avait pris grand soin de distinguer partialité objective et subjective.

Le rapport de la Commission rendu dans l'affaire Nortier ¢/ Pays-Bas (9 juill. 1992) est
fondé sur l'affirmation que l'impartialité doit s'apprécier selon une démarche subjective
et aussi selon une démarche objective. La Commission affirme que, quand a la dé-
marche subjective, le requérant n'a pas taxé de parti-pris le juge de la jeunesse et rap-
pelle que l'impartialité personnelle d'un magistrat se présume jusqu'a la preuve du
contraire non fournie en l'espéce. La Commission ajoute que l'appréciation objective
consiste a se demander si certains faits vérifiables autorisent a suspecter I'impartialité du
juge.

La Commission précise bien que : « La garantie d'impartialité prévue a I'article 6 de la
CEDH est une garantie fondamentale et qu'il ne semblerait pas admissible que des mi-
neurs qui sont traduits en justice soient privés de cette garantie ni qu'elle leur soit ap-
plicable de maniére limitée », mais elle ajoute aussitot : « Cependant, la question posée
en l'espece n'est pas de savoir si le syst¢me néerlandais en tant que tel est conforme a
l'article 6, mais si la maniére dont il a été appliqué dans le cas du requérant fait 1égiti-
mement craindre un manque d'impartialité de la part du juge de la jeunesse ».

Michel Huyette sans toutefois distinguer impartialité objective et subjective, s'efforce
de prouver la partialité du juge des mineurs en s'appuyant sur des exemples qui ne sont
pas spécifiques du fonctionnement de la justice des mineurs.

En cas de détention provisoire, nous dit le commentateur : « Il sera impossible de sa-
voir si la décision de culpabilité du tribunal est la suite d'un raisonnement impartial qui
est resté totalement indifférent a la mise en détention provisoire du mineur concerné
pendant l'instruction », (ce qui montre bien que la partialité ne peut étre évidente).
L'auteur ajoute : « Si un doute subsistait sur la partialité des tribunaux pour enfants, il
suffirait de compter le nombre de cas dans lesquels, souvent a la demande expresse du
parquet, ils prononcent a l'audience de jugement en cas de détention antérieure une
peine de prison qui “couvre” la durée de cette détention ... ».

Mais I'on peut penser que cela n'est pas spécifique du droit des mineurs. D'ailleurs le
commentateur quitte le terrain de la réflexion sur la companblhte entre I'article 6 de la
CEDH et la non-séparation des fonctions de justice en droit des mineurs, pour critiquer
au nom d'une impartialité légitimement désirée le fonctionnement de la justice pénale.

Or Ia démonstration qui suit intitulée : « La double partialité du juge des enfants »,
qui en toute logique aurait dii conduire 4 proposer une réforme de fond de I'ordon-
nance de 1945, débouche sur I'acceptation du systeme actuel avec quelques correctifs
de pratique judiciaire ne nécessitant pas la moindre modification des textes.

On comprend mal pourquoi développer une telle critique a I'égard de I'arrét de la
Chambre criminelle du 7 avril 1993 alors qu'en se pronongant pour un statu quo législa-
tif amélioré dans son fonctionnement pratique l'auteur adhére finalement aux motifs
d'une décision qui est résumée dans l'attendu suivant : « Si le mineur auquel est impu-
tée une infraction pénale doit bénéficier d'un procés juste et équitable, ce principe ne
fait pas obstacle a ce qu'un méme magistrat spécialisé, prenant compte I'dge du prévenu
et I'intérét de sa rééducation, puisse intervenir a différents stades de la procédure ».

Une telle formulation est-elle contraire a la solution donnée par la Cour européenne
des droits de 'homme dans P'affaire Nortier ¢/ Pays-Bas ?

L'affaire Nortier a donné lieu A un arrét de la Cour en date du 24 aouit 19936, Toute-

fois le commentateur dont I'étude était déja rédigée lors de la publication de cette déci-
sion, précise dans un addendum que la Cour européenne des droits de 'nomme dans

6. Décision n° 31-1992-376,/450.
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I'affaire Nortier ¢/ Pays-Bas rejoint son analyse et condamne la position de la Chambre
criminelle. Or la Cour affirme simplement : « On ne peut considérer comme objective-
ment justifiée Ia crainte du requérant que le juge Meulenbroek ne manquét d'impar-
tialité. Partant il n'y a pas eu violation de I'article 6 alinéa 1 ».

Pour la Cour il semble que la partialité subjective du juge n'a pas été objectivement
démontrée. En réalité, la Cour ne va pas plus loin que dans Vaffaire Hauschildt’ o elle
affirmait que : « Le simple fait qu'un juge ait participé a 'examen de la cause au fond
apreés avoir rendu plusieurs décisions au cours de I'instruction ne permet pas en soi de
conclure a la partialité de ce juge ».

Deés lors on peut s'étonner que lauteur précité puisse avancer que la Cour euro-
péenne rejoint son analyse alors que justement son analyse s'appuie sur une partialité
qu'il croit évidente du juge des enfants ? La Cour européenne trés exactement refuse la
thése de la partialité évidente en s'en tenant au cas par cas, 2 une étude du degré d'im-
partialité ou de partialité objectivement démontré. « Il n'y a pas lieu, dit la Cour dans
son dernier attendu, d'aborder la question débattue par le gouvernement et par certains
membres de la Commission dans une opinion concordante, de savoir si l'article 6 doit
s'appliquer a une procédure pénale dirigée contre un mineur de la méme maniére que
dans le cas d'un adulte ».

Cette formule signe-t-elle une contradiction avec I'arrét de la Chambre criminelle du
7 avril 1993 ? Il ne semble pas y avoir de contradiction car le raisonnement de la Cour
européenne et celui de la Cour de cassation ne se situent pas sur le méme plan, mais
bien évidemment l'une et l'autre rappellent que le mineur doit bénéficier d'un proces
juste et équitable. La Cour européenne résout un cas d'espece en insistant sur I'im-
périeuse nécessité, lorsque l'on argue de la partialité d'un juge, de démontrer objec-
tivement cette partialité, mais elle ne pose pas de principe général de compatibilité ou
d'incompatibilité entre Particle 6 de la CEDH et la non-séparation des fonctions de
justice, justifiée en droit des mineurs par le souci de rendre une justice particulierement
éclairée.

La Chambre criminelle de la Cour de cassation s'autorise a poser un principe de so-
lution en des termes qui méritent d'étre rappelés : le principe selon lequel on doit faire
l'objet d'un proces juste et équitable ne fait pas obstacle a ce qu'un méme magistrat
spécialisé prenant en compte I'dge du prévenu et l'intérét de sa rééducation puisse in-
tervenir a différents stades de la procédure.

Ce principe de solution dispense d'une révision de I'ordonnance de 1945 en ce qu'il
permet des entorses 2 la séparation des fonctions de justice, mais n'exclut pas que soit
démontrée dans une affaire particuliére la partialité dun juge des enfants.

En résumé, avec la méme sagesse, mais exprimée dans le langage spécifique de cha-
cune de ces institutions, ni la Cour européenne des droits de 'homme, ni la Cour de
cassation n'optent pour une nécessaire modification des textes. L'une et l'autre, par
contre, laissent ouverte la mise en cause ponctuelle de Vimpartialité d'un juge, sachant
que l'impartialité est présumée et que la partialité doit étre démontrée.

L'impartialité est au coeur de I'éthique du juge, la séparation des fonctions de justice
participe a la garantir mais la non-séparation des fonctions de justice ne l'exclut pas,
surtout si elle permet de rendre une justice plus éclairée.

7. Arrét du 24 mai 1989, cf. Vincent Berger Jurisprudence de la Cour européenne des droits de lhomme,
p- 124 ets. :
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La double compétence administrative
et judiciaire en matiere de suspension
du permis de conduire
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Une recherche ayant pour objet la poursuite et la répression des contraventions des
quatre premiéres classes en matiére de circulation dans le ressort d'une cour d'appel du
nord de la France? a permis d'observer I'intervention d'autres administrations & coté de
la justice pénale dans les modalités de traitement de certaines infractions au code de la
route : ainsi, par exemple, 'administration municipale pour les infractions liées au sta-
tionnement, ou l'administration préfectorale pour les suspensions du permis de
conduire.

Le contréle de la circulation routiére s'insere donc dans un systeme de régulation
étendu, dans lequel le pénal ne tient pas toute la place. Aussi, le contrdle spécifique-
ment pénal de la circulation routiére doit-il étre réintégré dans le réseau plus large et
plus diversifié de ces différents modes de contréle si I'on veut en avoir une compréhen-
sion globale.

Entre les différentes administrations participant au contréle de la circulation routiere,
les interfaces peuvent étre multiples. 11 parait, dés lors, intéressant d'étudier en détail
l'une de celles<i : la sanction de la suspension du permis de conduire peut fournir un
bon terrain d'observation des modes d'articulation des contrdles judiciaire et adminis-
tratif de la circulation routiére.

Le droit de 1a suspension du permis de conduire organise, en effet, une dualité de
compétences entre l'autorité préfectorale et I'autorité judiciaire.

Le décret du 25 juin 1992, pris en application des articles L. 11 a L. 11-6 du code de
la route, et relatif a la mise en vigueur du permis a point, ne bouleverse pas le droit de
la suspension du permis de conduire3. Au contraire méme, une circulaire du méme
jour, émanant du Garde des Sceaux, précise : « Le systtme du permis a point n'abroge

1. Centre de recherches sociologiques sur le droit et les institutions pénales (CNRS-ministére de la Jus-
tice).

2. C. Perez-Diaz et F. Lombard, Les contraventions routiéres : de la constatation a lexécution des sanctions, Pa-
ris, CESDIP, Coll. Déviance et contréle social, 1992, n°® 58.

3. Le décret du 23 nov. 1992, et la circulaire du méme jour, précisent que les aménagements proposés
par la Commission de suivi de la réforme du permis 4 points, relatifs au doublement du capital de points,
a I'établissement d'un nouveau baréme et aux conditions de récupération du permis en cas de perte totale
des points, ne remettent pas en cause les principes généraux du dispositif.
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pas le dispositif législatif et réglementaire en vigueur, mais s'y ajoute (...). Le permis de
conduire peut donc toujours faire I'objet :

— d'une rétention par les forces de l'ordre ;

— d'une mesure de suspension soit par le juge, soit par le préfet (le permis retrouvé
apres l'exécution de la suspension judiciaire ou administrative est amputé du nombre
de points correspondant a l'infraction) ;

— d'une annulation par le juge qui entraine la nullité du titre méme si le crédit de
points n'est pas totalement épuisé (...) ».

Cette circulaire ajoute que le gouvernement, conformément a l'engagement pris de-
vant le Parlement, prendra une initiative visant a simplifier les procédures administra-
tive et judiciaire appliquées en matiére d'infraction au code de la route, et notamment
la suspension administrative du permis de conduire.

En attendant cette initiative gouvernementale, il peut donc paraitre opportun de
dresser I'état des lieux de la suspension du permis de conduire, non pas seulement sous
un angle purement juridique, mais encore en l'approchant dans une perspective plus
sociologique, de facon a repérer les différents acteurs intervenant dans ce champ et les
stratégies qu'ils y déploient.

Bref, notre propos est ici de rendre compte de cette complexe et délicate articulation
entre le droit qui régit la suspension du permis de conduire, les pratiques et les discours
tenus par les acteurs judiciaires et administratifs. '

Depuis 1958, préfet et juge ont tous deux le pouvoir de suspendre le permis de
conduire. A cette date cependant, les deux décisions sont considérées comme indépen-
dantes l'une de l'autre, le seul tempérament étant que la mesure la plus courte s'impute
sur la mesure la plus longue.

11 faut attendre la loi du 11 juillet 1975 pour qu'apparaisse une organisation du
concours entre les autorités judiciaire et administrative, qui donne au juge le pouvoir
du dernier mot. Mais cette prééminence judiciaire n'est finalement que toute juri-
diquc4 ; en pratique, cette dualité des compétences est vécue comme une concurrence
par les acteurs respectifs de la suspension du permis de conduire, chacun réfléchissant
aux moyens pratiques a mettre en oeuvre pour coiffer l'autre au poteau.

Cette mise sur pied de stratégies locales entraine un décalage entre le droit de la
suspension du permis de conduire et son application, qui passe, notamment, par une
redéfinition des positions et des pouvoirs des différents acteurs administratifs et judi-
ciaires intervenant dans le processus de la suspension du permis de conduire.

I. — LES REGLES DU CONFLIT

En droit, la suspension du permis de conduire est soumise a des conditions de fond
bien déterminées et sur le fondement d'un procés-verbal.

Les cas de suspension sont prévus par Farticle L. 18 du code de la route qui vise 4
hypothéses : les délits correctionnels, les accidents, les contraventions et I'inaptitude
physique.

Les contraventions sont limitativement énumeérées par l'article R. 266 et peuvent en-
trainer la suspension dés la premiére infraction. Elles concernent la circulation sur la
partie gauche de la chaussée, le franchissement d'une ligne continue, le changement
important de direction, la vitesse excessive, le dépassement dangereux, le non-respect
de la priorité, d'un feu rouge ou d'un stop, l'arrét ou le stationnement dangereux, le

4. P. Couvrat et M. Massé, Circulation routiére. Infractions et sanctions, Paris, Ed. Sirey, 1989.
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maintien des feux de route ou de brouillard génant les autres conducteurs, la circula-
tion sans éclairage et enfin les manoeuvres interdites sur une autoroute.

Aprés avoir dressé un procés-verbal constatant une contravention susceptible d'en-
trainer une mesure de suspension du permis de conduire, les services de police ou de
gendarmerie doivent transmettre ce procés-verbal d'une part a l'autorité préfectorale,
d'autre part i l'autorité judiciaire.

A. — Procédure administrative

La mesure de suspension administrative sera prononcée par arrété préfectoral, en
principe apres avis de la commission de suspension du permis de conduire.

A Tlinitiative du préfet, il est institué au moins une commission par département,
mais, selon le volume des affaires, le préfet peut créer des commissions d'arrondisse-
ment. Dans ce cas, le préfet délégue ses pouvoirs au sous-préfet pour désigner les
membres de la commission et prendre la sanction.

La commission est présidée par le préfet ou le sous-préfet. Cependant, en cas d'em-
péchement, elle peut I'étre par un fonctionnaire désigné par le sous-préfet. Sur notre
terrain, la fonction est exercée par le secrétaire général de la sous-préfecture.

La commission comprend deux représentants des services de police et de gendarme-
rie, trois représentants des services techniques, cinq représentants d'associations d'usa-
gers de la route et d'associations intéressées aux problémes de sécurité et de circulation
routiere. A I'échelon local, figurent des représentants de transporteurs, des associations
Automobile Club et sécurité routiere.

Ces dix représentants sont nommés pour deux ans. Ils désignent en leur sein le délé-
gué permanent. :

Le secrétariat de la commission est assuré par un fonctionnaire de la sous-préfecture.

La procédure administrative de la suspension du permis de conduire en matiére
contraventionnelles peut emprunter trois voies.

— Soit la procédure d'urgence : le préfet prononce, apres avis du délégué permanent de
la commission, une suspension pour une durée ne pouvant excéder deux mois. Il peut
ensuite, aprés avoir mis & méme le conducteur de présenter sa défense, soumettre I'af-
faire 4 la commission. Cette saisine est de droit si I'intéressé le demande dans les quinze
jours de la notification de la suspension. Le préfet prend alors, sur avis de la commis-
sion, une décision confirmant, modifiant ou rapportant la mesure initiale.

Sur le terrain cette procédure, qui peut s'appliquer a toutes les infractions au code de
la route, n'est suivie que pour les infractions les plus graves, Elle est peu appliquée,
nous a-t-on expliqué, parce que I'on préfere convoquer les gens et entendre leurs expli-
cations.

—De cette procédure d'urgence se rapproche la procédure dite de « contréle fo-
rain », procédure utilisée de fagon tres ponctuelle, qui consiste 4 installer la commission
sur le bord de la route et qui permet, l'infraction étant constatée, la suspension immé-
diate du permis de conduire. Si cette procédure est applicable & tout moment et a
toutes les infractions, elle n'est utilisée, localement, qu'au moment des vacances pour les
exces de vitesse : I'effet immédiat de la sanction est terrible, il marque beaucoup les
conducteurs, mais c'est aussi 'occasion de discuter avec eux des problémes de sécurité.

— Soit la procédure normale : c'est de loin la procédure la plus fréquente. Elle est appli-
quée d'une part aux proces-verbaux dressés par les services de police ou de gendarme-
rie au cours de leur activité quotidienne, d'autre part aux proceésverbaux dressés au
cours de contrdles renforcés inopinés du respect d'un feu rouge par exemple (CRIF),
ou de la limitation de vitesse (CRIV). Ces contréles ont lieu a I'initiative du préfet.
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La commission se réunit sur convocation de son président, en fonction du nombre
d'affaires a traiter. Sur le terrain, elle se réunit deux fois par semaine. Elle examine qua-
rante dossiers par séance. Un tableau des affaires, précisant les nom, prénom, age, pro-
fession des intéressés ainsi que linfraction qu'ils ont commise, est distribué aux
membres de ]a commission.

Le secrétaire constitue un dossier par affaire. Il adresse au conducteur intéressé dix
jours au moins avant la séance au cours de laquelle son affaire sera examinée une lettre
I'invitant a comparaitre devant la commission pour s'y expliquer soit seul, soit avec I'as-
sistance d'un avocat et lui précisant qu'il peut aussi, s'il ne peut ou ne veut se déplacer,
se faire représenter ou fournir ses explications par écrit.

L'article L. 18 permet au conducteur de prendre connaissance du dossier, y compris
le rapport et de présenter sa défense. Sur place, nous avons pu constater que de nom-
breuses personnes venaient au secrétariat et demandaient i consulter leur dossier.

Pour chaque aftaire, le président désigne un rapporteur qui s'en occupe. Le conduc-
teur est introduit dans la salle ol siege la commission. Le président I'interroge sur son
identité et le rapporteur expose les faits de l'affaire. L'intéressé est alors entendu et
fournit ses explications, éventucllement assisté d'un avocat qui présentera sa défense.
Les membres de la commission peuvent demander au président de poser des questions
qui leur semblent utiles a I'éclaircissement de 'affaire. Une circulation du ministere de
I'Intérieur précise que l'on n'a pas a tenir compte de la récidive, mais, localement, la
question est néanmoins posée au contrevenant. En outre, un fichier nominatif des
contrevenants est tenu a jour au secrétariat, recensant pour chacun d'entre eux les sus-
pensions antérieures du permis de conduire et leurs durées respectives.

Liintéressé est prié ensuite de se retirer. La délibération est secréte. Le rapporteur
fait une proposition a la commission. Une discussion peut s'engager jusqu'a ce que l'on
convienne de I'avis qui sera exposé au sous-préfet. Sur place, on nous a indiqué que la
commission était trés soucieuse de prendre en considération la situation économique
du contrevenant — les implications de la suspension n'étant pas les mémes pour un mé-
decin, un représentant ou un chauffeur routier que pour « Monsieur Tout le monde ».
Elle tient compte encore du caractére plus ou moins dangereux du lieu de l'infraction,
des conséquences familiales ou médicales qu'entrainera la suspension du permis de
conduire. Bref, la commission — nous a-t-on dit — est composée d’hommes qui, comme
cela se passe au tribunal, doivent savoir tempérer leurs décisions et les adapter aux
circonstances.

L'avis de la commission est pris 4 la majorité des voix. Il peut aller du classement jus-
qu'a la suspension pour une durée de six mois. La commission peut aussi demander au
préfet de subordonner la restitution du permis de conduire au résultat d'un examen
médical subi auprés d'un médecin agréé par le préfet. Cet examen médical est obliga-
toire lorsque la suspension a été prononcée pour une durée supérieure & deux mois ;
simplement facultatif en-dessous, il est localement de plus en plus demandé. Nous en
comprendrons plus loin la raison: cet examen médical est une arme puissante dont
dispose le préfet dans le conflit qui peut, éventuellement, l'opposer au juge.

Le secrétaire note alors la proposition de la commission, puis rédige les arrétés qui
seront soumis a la signature du sous-préfet.

Au vu de l'avis de la commission, le sous-préfet prend la mesure qui lui parait oppor-
tune, sans étre li€ par l'avis de la commission. Localement, il nous a été dit que le sous-
préfet suivait I'avis de la commission dans 99 % des cas.

En aucun cas le sous-préfet ne peut prononcer le sursis. Il peut prendre, pour ce qui
intéresse les contraventions, trois sortes de décisions :

—le classement sans suite: en principe, le sous-préfet ne peut classer sans suite
qu'apres avis de la commission, et cette décision doit étre notifiée a l'intéressé ;

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Francoise Lombard 83

— l'avertissement ;

— la suspension du permis de conduire pour une durée déterminée : avec éventuel-
lement l'obligation de satisfaire 4 une visite médicale.

La décision ne sera exécutoire qu'a compter de sa notification au conducteur. Cette
notification est faite par les services de police ou de gendarmerie du lieu du domicile de
I'intéressé. Généralement, notification et retrait effectif sont concomitants. D'ailleurs, le
refus de restituer le permis constitue un délit. Sur place, notre interlocuteur nous a si-
gnalé que, bien siir, le contrevenant pouvait contester la décision de suspension, en
formant un recours gracieux par simple lettre auprés du sous-préfet ou un recours
contentieux devant le tribunal administratif. Mais ce recours n'étant pas suspensif, l'in-
téressé doit de toute facon restituer son permis de conduire. S'il ne s'exécute pas, le
gendarme ou le policier chargé de la notification dressera un procés-verbal de carence,
constatant le refus de se soumettre 3 la décision administrative. Ce procés-verbal don-
nera lieu 2 une procédure diligentée par le parquet. Aussi, trés généralement, les inté-
ressés rendent-ils leur permis de conduire.

Mais, en tout état de cause, la sanction de suspension du permis de conduire prise
par l'autorité administrative n'est que provisoire. Elle cesse d'avoir effet lorsque est
exécutoire une décision judiciaire pronongant une suspension du permis de conduire®.

B. — Procédure judiciaire

Les contraventions des quatre premiéres classes peuvent étre poursuivies selon trois
types de procédure : I'amende forfaitaire, l'ordonnance pénale et la citation directe.

Une circulaire de 1986 précise que si le choix entre I'amende forfaitaire et les deux
autres procédures releve de la loi, c'est au parquet, en concertation avec les juges de
police, de définir les critéres de choix entre I'ordonnance pénale et la citation directe.
On peut penser que I'opportunité d'une suspension du permis de conduire est un des
criteres. L'officier du ministére public a le choix de la poursuite : ordonnance pénale ou
citation directe. Or, pour l'instant encore, la citation directe est la seule procédure qui
permette de prononcer une suspension du permis de conduire.

Si 'OMP a le choix de la poursuite, le juge n'est pas dénué de moyens d'action : il
peut refuser de statuer par voie d'ordonnance pénale et renvoyer le dossier afin que
'OMP emprunte la voie de la citation directe. Bref, ce n'est que par la citation directe,
procédure de droit commun devant le tribunal de police, que le juge pourra prononcer
une peine de suspension du permis de conduire, aprés un débat oral, public et contra-
dictoire.

La citation 4 comparaitre est signifiée au conducteur. Au jour de I'audience, le juge
entend ses explications sur les circonstances de l'infraction et les réquisitions du minis-
tere public. L'intéressé peut se faire assister ou se faire représenter par un avocat. Le
juge statue aprés les débats : il peut relaxer ou condamner a une amende avec ou sans
suspension du permis de conduire.

5. Dans une réponse & une question écrite (JCP 1993.V.46), le Garde des Sceaux a insisté sur le caractére
provisoire des mesures préfectorales et a rappelé que I'ensemble des questions relatives a la suspension
administrative et judiciaire du permis de conduire a fait l'objet d'un réexamen dans le cadre de la Com-
mission Roche chargée du suivi du permis a point. Dés maintenant, il a été décidé de limiter la saisine de
la commission de suspension du permis de conduire aux infractions les plus graves, qui dans le nouveau
baréme du permis 4 points sont sanctionnées par un retrait minimal de 4 points. Toutefois, il est rappelé
que la procédure d'urgence, prévue par l'art. L. 18, 3 al. c. route (c'est-a-dire sans saisine préalable de la
commission de suspension), peut toujours étre appliquée, méme pour des infractions n'entrainant qu'un
retrait inférieur 4 4 points, mais pour lesquelles le préfet estime qu'il y a mise en danger délibéré d'autrui
ou atteinte a l'ordre public.
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Le juge que nous avons rencontré nous a dit tenir compte essentiellement de I'activité
professionnelle du contrevenant et de I'importance de l'infraction pour décider de la
suspension du permis de conduire. Il accorde plus facilement un aménagement quand
la preuve lui est rapportée par écrit (certificat de I'employeur, par exemple) que le
permis de conduire est indispensable i l'exercice de lactivité professionnelle. Il en est
de méme, nous I'avons vu, pour la commission administrative de suspension.

Cependant, a la différence de la décision administrative, le juge peut octroyer un
sursis ou assortir la suspension du permis de conduire dun aménagement: par
exemple, la suspension s'effectuera sur plusieurs week-end, ou pendant les vacances.

Ensuite, si l'autorité préfectorale s'est prononcée avant P'autorité judiciaire, la sus-
pension judiciaire se substitue 4 la suspension administrative. En outre, la suspension
administrative doit étre considérée comme « non avenue » si le juge ne prononce pas,
pour la méme infraction, de mesure restrictive au droit de conduire. Il en est de méme
lorsque le juge prononce la relaxe du conducteur®.

A premiére vue dong, le syst¢tme semble consacrer la prééminence de I'autorité judi-
ciaire sur l'autorité préfectorale. En réalité, sur le terrain, les rapports sont beaucoup
plus complexes.

II. — LE CONFLIT

La suspension du permis de conduire, et a travers elle, une partie du contrdle de la
circulation routiére, est I'objet d'une lutte de pouvoir entre des administrations dont les
traditions et les objectifs sont différents. Du coup, juge et préfet se sont engagés dans
une véritable course-poursuite semée d'embiches. C'est que, pour y avoir quelques
chances de succes, chacun de ces acteurs doit tenir compte, non seulement des straté-
gies mises en oeuvre par son concurrent, mais encore des contraintes  la fois externes
et internes imposées par le systéme dans lequel s'inscrit sa propre stratégie.

Pour aller plus vite que l'autre, chacune des deux administrations doit résoudre un
probleme essentiel qui est celui du délai de traitement des affaires susceptibles d'entrai-
ner une suspension du permis de conduire.

«Si l'on veut étre efficace, dit-on a la préfecture, il faut intervenir trés vite, car sinon
le tribunal statue et la décision préfectorale est suspendue ». « Il faut accélérer pour que
le juge intervienne avant le préfet » rétorque-t-on au tribunal. D'oli, au sein de chaque
administration, la mise en place de dispositifs destinés a réduire la durée de traitement
des affaires.

Ces dispositifs, nous allons le voir, entrainent quelques dérives procédurales. En
méme temps, on s'en plaint : leur efficacité dépend largement d'actions exercées en
amont, dont ni le préfet, ni le juge n'ont la maitrise.

A. — Les armes administratives

A la préfecture, on fait valoir que I'importance prise par ce contentieux (5 281 proces-
verbaux transmis en 1989, 5 900 en 1990) oblige 2 faire une sélection des affaires.

Cette sélection, en marge de la loi, est congue finalement comme un mode de gestion
du contentieux : chaque procés-verbal transmis par la police ou la gendarmerie fait ainsi

6. Pour le Conseil d'Etat, le terme de « non avenue », utilisé par I'art. L. 18 al. 5 c. route, signifie que la
suspemnon administrative a, certes, produit des effets définitifs qui ne peuvent dlspamltre rétroactivement,
mais que cette mesure cesse d'exister pour 'avenir.
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I'objet d'un premier examen par le secrétariat, ce qui permet d'alléger et d'accélérer le
travail de la commission de suspension.

Plusieurs critéres interviennent dans cette opération que le secrétariat de la préfec-
ture nomme « classement », qui dépendent :

— soit de la qualité du demandeur : ainsi, quelle que soit la gravité de l'infraction, mais
sans pour autant qu'il soit systématique, il peut y avoir « classement » lorsque ce dernier
est demandé par le maire d'une commune ou une personnalité politique locale ;

— soit de la gravité de l'infraction : ne seront retenues que les infractions considérées
comme graves : ainsi, pour les excés de vitesse, il existe une certaine marge de tolérance
et ne seront gardés que les procés-verbaux mettant en cause une vitesse supérieure a 30
km/h i la vitesse autorisée, ou un jeune conducteur (permis depuis moins d'un an), ou
encore un endroit dangereux. De méme, ne seront conservés que les franchissements
de ligne continue entrainant un dépassement dangereux. En revanche, tous les non-res-
pects de feu rouge et de stop sont gardés ;

— soit, enfin, de l'origine du contréle ayant donné lieu a I'établissement du proces-
verbal d'infraction : ainsi tous les procés-verbaux dressés a l'occasion d'un contréle ren-
forcé inopiné sont systématiquement poursuivis.

Cette derniere constatation appelle quelques remarques : les contrdles renforcés,
nous l'avons vu, sont demandés par le préfet et vont lui permettre d'asseoir son auto-
rité. D'une part, les proces-verbaux vont bénéficier d'une durée de traitement plus
courte : un délai de vingt et un jours maximum s'écoulera entre la date de l'infraction et
la convocation du contrevenant devant la commission. D'autre part et surtout, par ce
biais, l'autorité préfectorale arrive a contrdler relativement sa source d'approvisionne-
ment : les services de police ou de gendarmerie. Les dates des contréles étant fixées par
le préfet, il devient plus facile de vérifier, sinon que tous les procés-verbaux ont bien été
transmis, au moins le délai de leur transmission.

C'est que l'efficacité de l'action préfectorale est trés largement dépendante de son
approvisionnement en amont : et I'on soup¢onne fortement les services de police ou de
gendarmerie de ne pas transmettre tous les procés-verbaux — quoique cette transmis-
sion soit en principe obligatoire — ou encore de les transmettre avec un tel retard que le
« classement » s'impose : le temps de réaction est trop bref pour que le juge n'aie pas
déja statué avant la décision administrative.

Pour terminer, on insistera sur un point essentiel qui marque une dérive par rapport
au droit : il est, certes, du pouvoir du préfet de classer un procés-verbal. Cependant,
depuis la loi de 1975, il ne peut le faire qu'aprés avis de la commission de suspension.
Or on observe ici que d'unc part ce classement est effectué en amont, d'autre part qu'il
est le fait non du préfet, mais d'un fonctionnaire auquel ce pouvoir a été délégué.

Au moment ol nous étions sur le terrain, le secrétariat se plaignait d'étre en rupture
de stock de procés-verbaux, laissant entendre que la police et la gendarmerie « trainaient
des pieds » dans la transmission.

Pourtant, la préfecture ne doit pas s'attarder, sous menace de se faire doubler par le
tribunal.

B. — Les armes judiciaires

Au sein de linstitution judiciaire, on réfléchit aussi sur les moyens de réduire la du-
rée de traitement des affaires. Ces moyens passent essentiellement par I'accélération des
deux procédures existantes et par la mise en oeuvre d'une procédure déja pratiquée
pour certains délits routiers : la convocation par officier de police judiciaire.
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La encore, les succes de telles stratégies ne dépend pas uniquement du juge, mais
sont largement conditionnés par des initiatives antérieures prises par des agents
extérieurs a lui, et sur lesquels il ne semble avoir que peu de maitrise.

— Les procédures traditionnelles

La premiére arme dont dispose le juge pour court-ircuiter la décision préfectorale se
trouve dans I'accélération de la procédure de I'ordonnance pénale.

Procédure écrite, dérogatoire du droit commun (le prévenu est condamné sans débat
contradictoire et public), elle est applicable chaque fois que ni I'emprisonnement, ni au-
cune peine complémentaire (dont la suspension du permis de conduire) n"apparaissent
nécessaires. Bref, elle ne peut conduire, pour I'instant du moins, qu'au prononcé d'une
amende.

Au seuil de la poursuite, c'est 'OMP qui choisit la voie de I'ordonnance pénale. 11
communique au juge le dossier de la poursuite et ses réquisitions. Le juge statue alors
sans débats par une ordonnance portant soit relaxe, soit condamnation 4 une amende.

Certes, par cette procédure, le juge ne peut pas prononcer de suspension judiciaire
du permis de conduire. Mais l'ordonnance pénale présente l'intérét de neutraliser une
éventuelle suspension administrative. En effet, la décision judiciaire s'imposant a l'au-
torité préfectorale, la suspension administrative du permis de conduire ne pourra pas
étre exécutée apres I'ordonnance pénale.

Or, sur le terrain, on observe que la grosse majorité des conducteurs ayant fait 'objet
d'une ordonnance pénale ont aussi fait I'objet d'une suspension administrative du per-
mis de conduire et que, surtout, cette suspension a été exécutée avant que n'intervienne
l'ordonnance pénale. Il en résulte finalement, comme le fait observer le juge, que les
intéressés sont condamnés plus lourdement que par la voie d'une citation directe : pour
des infractions jugées somme toute moins graves par les acteurs judiciaires, le contreve-
nant sera condamné a une amende relativement élevée — puisque c'est la seule peine
applicable par le juge —, et aura tout de méme subi unc suspension du permis de
conduire sans possibilité d'aménagement —, — puisque le préfet ne peut aménager la
suspension.

D'ou l'idée d'accélérer la procédure de l'ordonnance pénale. Dans ce but, des ré-
unions ont eu lieu, sur le terrain, entre 'OMP et le juge, afin d'en mettre au point les
modalités.

Pour le juge que nous avons rencontré, tout dépend, en dernier ressort, de la rapidité
de I'OMP, ou plus exactement de son secrétaire : si le juge statue vite, le délai de trai-
tement d'une ordonnance pénale est de trois 4 cing mois.

Et le juge souligne ainsi qu'il ne contrdle pas l'amont : pour statuer rapidement, en-
core fautil une transmission rapide des affaires. Le secrétaire de 'OMP se trouve alors
étre la cheville ouvriere du processus. Le juge susurre alors qu'il peut faire ce qu'il veut
et laisse entendre qu'il peut aussi exister des ententes entre 'OMP — lequel, de surcroit,
n'appartient pas a son corps professionnel — et l'autorité préfectorale, pour ralentir la
procédure.

. La seconde arme offerte au juge serait I'accélération de la citation directe, de facon i
ce que le juge statue plus vite, a la suite d'une procédure orale, publique, et contradic-
toire, avec l'avantage ici de pouvoir prononcer une suspension du permis de conduire
qui viendra se substituer a la suspension administrative.

Sur le terrain, on observe que l'accélération de cette procédure de droit commun ré-
sulte non pas de l'initiative du juge, mais d'accords en amont de lui entre des agents qui
lui sont extérieurs.

Ainsi en va-t-il de la pratique de la comparution volontaire. Lorsqu'un conducteur fait
I'objet d'une suspension administrative du permis de conduire, les services de police ou
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de gendarmerie vont venir lui notifier la décision et procéder au retrait matériel du
permis. Et 2 cette occasion, au lieu de lui retirer son permis, le policier ou le gendarme
va venir au secours de l'intéressé en I'informant que pour éviter l'embarras causé par
cette suspension, un moyen simple consiste & faire une demande de comparution vo-
lontaire devant le tribunal auprés du secrétaire de I'OMP.

L'intéressé s'exécute, puis se rend au service notificateur pour l'avertir de la compa-
rution immédiate. Du coup, la suspension administrative est suspendue entre le temps
de la notification et le jour de la comparution devant le tribunal. En principe pourtant,
la mesure administrative est exécutoire dés sa notification. Mais, sur place, la sous-pré-
fecture est tenue informée de cette pratique et a donné son accord pour repousser
I'exécution puisque la comparution volontaire intervient trés rapidement.

Mais, pour que fonctionne le systéme, 2 l'accord de la sous-préfecture doit venir
s'ajouter F'accord de I'OMP, ou plus précisément de son secrétaire : certes, la comparu-
tion volontaire est un droit pour le contrevenant, sur lequel TOMP n'a aucun pouvoir.
Mais 'OMP a un pouvoir sur le délai, puisque c'est a lui qu'appartient de fixer I'audien-
cement de l'affaire : on comprend alors qu'un délai de comparution trés long prive le
systeme de son efficacité.

Accords de la sous-préfecture, de la police ou de la gendarmerie, de 'OMP, en tout
cas cette pratique procédurale échappe largement au juge. Elle est cependant destinée a
perdre beaucoup de son attrait si l'autorité judiciaire arrive 3 metire en place la
convocation par officier de police judiciaire, qui aura le grand intérét de rendre au juge
le contrdle de sa saisine.

— La convocation par officier de police judiciaire
Aux dires du juge, l'idéal serait que toutes les infractions donnent lieu soit 4 une cita-
tion directe, soit 4 une convocation par officier de police judiciaire (OPJ).

Sur le terrain, cette procédure est déja mise en place pour certains délits routiers
(conduite sous l'empire d'un état alcoolique, par exemple) et le parquet général songe a
I'étendre aux contraventions. Sa mise en oeuvre est simple : au moment de la constata-
tion de l'infraction et de I'établissement du procés-verbal, I'OP] délivrera au contreve-
nant une convocation a comparaitre devant le tribunal a telle date déterminée. De cette
facon, le délai de comparution se réduit substantiellement puisque 'on gagne le temps
pris par les assignations et leurs significations.

Bref, qu'il s'agisse de l'ordonnance pénale ou de la convocation par OM], le but est
identique : tout doit &tre mis en oeuvre pour que le juge statue avant le préfet. C'est
que, pour linstant, le préfet agit plus vite que le juge et ce dernier pergoit cette inter-
vention comme une source d'injustice. Deux critiques essentielles sont adressées par le
juge a lintervention préfectorale et, a travers ces critiques, c'est la fonction du juge qui
se sent menacée, qui se trouve réaffirmée.

Le juge critique d'abord la composition de la commission : assemblée de profanes,
sensibles aux pressions extérieures. Elle est donc source d'arbitraire, par son manque de
professionnalisme. On souligne qu'elle rend de véritables jugements et n'a pourtant pas
de jurisprudence claire. C'est finalement soutenir l'idée que la suspension du permis de
conduire est une sanction qui doit &tre prononcée a la suite d'un jugement et qu'il s'agit
1a du réle premier du juge judiciaire, de l'essence de sa fonction.

Ce théme est d'ailleurs réaffirmé a travers la seconde critique : la suspension adminis-
trative du permis de conduire est injuste parce qu'elle n'est pas susceptible d'aménage-
ment. C'est mettre ici en avant l'idée de l'individualisation de la peine dont la mise en
oeuvre incombe, elle aussi, a la fonction du juge.
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Bref, la suspension administrative du permis de conduire menace le monopole judi-
ciaire du pouvoir de distribuer des sanctions’. On comprend dés lors que sur le terrain
le juge dénonce cette concurrence de compétences avec plus d'énergie que le préfet.
Dans la pratique, le réle du juge se limite souvent 2 « confirmer » la décision du préfet,
sa seule marge de manoeuvre consistant, lorsqu'il trouve que la suspension administra-
tive est d'une durée trop élevée, a réduire le taux de I'amende. Bien siir, en droit, le
juge n'est pas lié par la décision préfectorale et peut ne pas prononcer de suspension du
permis de conduire, méme lorsque le préfet a pris une telle mesure. Il semble donc
qu'en fait le juge se sente lié, pour des raisons qu'il faudrait sans doute approfondir,
mais dont 'une pourrait &tre un certain esprit de corps.

En tout cas, le juge estime étre aujourd'hui dans une position trés difficile qui en
méme temps trahit un certain malaise par rapport a ce type de contentieux : d'un c6té
en effet, le juge avoue qu'il s'agit d'un contentieux tellement répétitif qu'il manque
d'intérét et détourne le juge de son role premier : le juge est la, non pour appliquer un
baréme, mais pour trancher un probléme. Mais d'un autre c6té, le juge s'érige énergi-
quement contre ceux qui pensent que ce contentieux devrait passer a d'autres, notam-
ment a l'autorité administrative, au motif qu'on lui volerait ainsi son fonds de com-
merce, et que ce type de contentieux se multipliant le juge finirait pas étre dépossédé
de ses attributions et n'avoir plus grand chose a juger.

Bref, qu'on augmente les moyens de la justice, mais qu'on ne vide pas les conten-
tieux ; qu'on trouve des alternatives a la sanction, mais qu'elles restent sous le contréle
du juge.

ITI. — LES TENTATIVES DE CESSEZ-LE-FEU

Des réunions ont eu lieu entre les autorités administratives et judiciaires dont I'objec-
tif était de mettre au point un partage du territoire, une juste distribution du contréle
de la circulation routiére.

Deux points essentiels notamment étaient a l'ordre du jour :

—le partage des réles en fonction de la dangerosité des infractions, l'intervention
préfectorale étant centrée sur la notion d'urgence et répondant ainsi a l'idée de pré-
vention des troubles apportés a I'ordre public ;

— la convocation par OPJ avec la question de savoir ce que la justice laissait &4 la pré-
fecture et ce qu'elle traitait par convocation par OPJ.

Ces réunions n'ont, au moment de la recherche, pas eu de suite. L'autorité judiciaire
a fait des propositions a l'autorité préfectorale, qui sont restées sans réponse. Aussi, il a
été décidé de mettre en place la convocation par OP] pour les exces de vitesse d'abord,
et sans plus attendre la réponse préfectorale.

Cette mise en place de la convocation par OP] devrait permettre, d'une part de ré-
duire le taux de comparutions immédiates, d'autre part, d'aller plus vite que le préfet,
puisque 'OMP pense pouvoir respecter un délai de 15 a 20 jours pour citer les contre-
venants devant le tribunal.

Ainsi, malgré les circulaires ministérielles répétées8, invitant les autorités préfectorale
et judiciaire 2 harmoniser leurs pratiques, il semble que, sur le terrain, de telles
concertations soient trés difficiles. Le membre du parquet que nous avons rencontré y
voit deux causes :

7. Une suspicion identique plane sur le code pénal auquel le juge reproche de trop lui lier les mains :
ainsi, par exemple, on regrette que la suspension du permis de conduire ne puisse pas étre une peine
principale pour les petites infractions, dont on dit qu'elles sont les plus nombreuses.

8. Circ. INT/D 87-00130 du 6 mai 1987 et Circ. CAB 87-05 du 20 juill. 1987, BOMJ n® 27, p. 18.
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—la trace d'un conflit interne au sein de 'administration préfectorale, certains sous-
préfets trainent les pieds pour harmoniser les solutions judiciaire et administrative ;

— plus largement, la volonté de Fadministration préfectorale de ne pas se retirer de ce
créneau sensible que constitue le contrdle de la circulation routiére et, par le biais de la
suspension du permis de conduire, garder la main sur celui-ci.

IV. — LA REPRISE DES HOSTILITES

Au terme de I'analyse, il est finalement difficile de dire qui tient I'autre, qui du juge ou
du préfet a le pouvoir du dernier mot. Un dernier probléme, qui tient a exécution de
la suspension administrative ou judiciaire du permis de conduire, illustrera la question.

Nous avons vu plus haut que la décision préfectorale de suspension pouvait assortir la
restitution du permis de conduire de l'obligation de se soumettre a une visite médicale,
et que cette pratique, qui pourtant n'était pas obligatoire pour la trés grande majorité
de nos contraventions, devenait cependant de plus en plus fréquente. Nous allons
maintenant en comprendre l'intérét : lorsque, postérieurement a la décision adminis-
trative, le juge ne prononce pas de suspension judiciaire du permis de conduire (soit
qu'il ait statué par une ordonnance pénale, soit qu‘a la suite d'un jugement contradic-
toire il n'ait pas jugé la sanction opportune), le juge va ordonner indirectement la resti-
tution d'un permis de conduire dont, administrativement, I'existence est suspendue.
Ainsi le juge permet a l'intéressé de conduire, mais on ne peut pas exécuter la décision
puisque lI'administration y fera opposition pour non-passage devant le médecin.

Réciproquement, lorsqu'une suspension administrative n'est pas exécutée, par
exemple parce que le contrevenant refuse de restituer son permis de conduire, I'admi-
nistration n'a pas de pouvoir de contrainte. Elle ne peut que constater que sa décision
n'est pas exécutée et renvoyer au judiciaire.

Le code de la route organise a la fois une compétence concurrente €t une concur-
rence de compétences entre les autorités judiciaire et administrative. Les pratiques de
recours 2 la suspension du permis de conduire, qu'elles soient judiciaires ou administra-
tives, montrent en définitive que le droit de la circulation routiére est un systeme de ré-
gulation complexe, aux registres multiples, structurant un espace social a partir d'un en-
semble de régles juridiques et de pratiques hétérogénes mais aussi organisées entre
elles. La mise en oeuvre de ces regles et de ces pratiques s'effectue par l'intermédiaire
de différents acteurs et instances de régulation, ayant chacun des modes d'action origi-
naux mais qui, pour fonctionner, ne peuvent ignorer I'action des autres acteurs et ins-
tances intervenant dans le champ.

Cette concurrence de compétences administrative et judiciaire peut illustrer une re-
composition de I'économie des modes de gestion des illégalismes dans le champ du
droit de la circulation routié¢re, mais aussi, peut-étre, dans des domaines toujours plus
vastes au sein desquels PAdministration prétend, a l'instar de la justice pénale, interve-
nir dans la répression des infractions®.

La mise en place progressive et toujours croissante d'une répression administrative a
cbté de la répression pénale et I'exemple plus particulier du droit de la circulation rou-
titre conduisent a s'interroger sur ce qui fait ligne de partage entre I'autorité adminis-
trative et l'autorité judiciaire dans la mise en oeuvre de la répression.

A travers l'exemple ponctuel de la suspension du permis de conduire, il apparait que
la frontiere s'organise davantage dans le contenu de la sanction que dans le régime de la
répression.

9. M. Delmas-Marty et C. Teitgen-Colly, Punir sans juger ? De la répression administrative au droit adminis-
tratif pénal, Paris, Economica, 1992.
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La suspension administrative du permis de conduire constitue une sanction adminis-
trative a caractére répressif en ce sens qu'elle a pour objet de punir un manquement &
une obligation préexistante. Elle se distingue de la suspension judiciaire dans la mesure
ou elle est prononcée, non par une juridiction, mais par une autorité administrative, et
qu'elle revét la forme d'une décision administrative unilatérale.

La doctrine a émis des réserves sur la constitutionnalité des sanctions administratives
et, plus particuliérement, sur leur compatibilité avec le principe constitutionnel de la
séparation des pouvoirs. Cependant, dans ses décisions du 17 janvier 1989 et surtout du
28 juillet 1989, le Conseil constitutionnel a affirmé que les sanctions administratives
étaient un mode d'expression normal des prérogatives de puissance publique.

Cette large consécration de la validité des sanctions administratives comporte toute-
fois une contrepartie : leur soumission a un droit répressif général et a certaines régles
de procédure pénale. Encore faut-il que la mesure en cause ait bien la nature d'une
sanction administrative et non celle d'une mesure de police. On comprend donc linté-
rét du débat suscité en doctrine sur la nature de la suspension administrative du permis
de conduire : si on la considére, en effet, comme une mesure de police, elle échappe a
l'application de la procédure contradictoire et aux garanties prévues pour la sanction
administrative.

Cependant le décret du 28 novembre 1983, concernant les relations entre I'Adminis-
tration et les usagers, est venu limiter I'intérét de la discussion : son article 8 impose une
procédure contradictoire dans tous les cas oll une décision doit étre motivée. Or I'ar-
ticle 1 de la loi du 11 juillet 1979 vise, dans ce domaine, les décisions individuelles défa-
vorables parmi lesquelles « les mesures qui constituent une mesure de police ou qui
infligent une sanction ». Il semble donc que les mesures de police entrent désormais
dans le champ d'application de la procédure contradictoire, comme les sanctions ad-
ministratives : du coup, qu'on la considére comme mesure de police ou comme sanc-
tion administrative, la suspension administrative du permis de conduire apparait, en
tout état de cause, soumise au principe du contradictoire et de sa conséquence, le res-
pect des droits de la défense. Ces garanties permettent de parer la décision administra-
tive d'une auréole de 1égitimité.

Il est d'ailleurs frappant de constater combien la mise en relief du respect de ces prin-
cipes est un théme récurrent dans le discours des acteurs administratifs de la suspension
du permis de conduire.

On insiste sur les garanties de procédure : la mesure n'est, dans la plupart des cas,
prononcée qu'apres avis de la commission de suspension. On observe, en outre, que la
procédure devant la commission est fortement juridictionnalisée : la mise en oeuvre du
principe du contradictoire implique deux exigences sur le terrain : I'nformation du
contrevenant et ses explications sur le grief. Aussi peut-il avoir accés au dossier et faire
entendre utilerment ses explications sur les faits devant la commission, soit par lui-
méme, soit par l'intermédiaire d'un avocat.

Il est bien évident que ces impératifs impliquent alors le respect de délais
« raisonnables », de fagon a ce que l'intéressé puisse prendre connaissance du dossier et
constituer sa défense. Ces délais allongent bien siir la durée de la procédure et risquent
du méme coup d'amoindrir efficacité de la suspension administrative du permis de
conduire, tant d'ailleurs a l'égard du contrevenant lui-méme que, surtout, dans la
course-poursuite qui oppose le préfet au juge. On remarque toutefois que les textes
prévoyant une procédure «simplifiée », dans laguelle la suspension peut étre décidée
sans consultation de la commission, sont sur le terrain trés peu utilisés, comme si I'on
craignait, en y recourant, d'y perdre sa légitimité.

Les acteurs de la suspension administrative du permis de conduire accordent, en ef-

fet, une importance essentielle a l'intervention de la commission de suspension, dont la
composition est le gage d'une décision impartiale, c'est-a-dire indépendante de l'autorité
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administrative. Et les critiques du juge judiciaire, quant a la composition de la cominis-
sion, évoquent celles exprimées, en d’autres termes et d'autres lieux, a I'égard de ces as-
semblées de non-professionnels au sein de la justice pénale : au-dela de la critique du
non-professionnalisme, certains magistrats dénoncaient surtout leur impuissance 2 s'as-
surer la maitrise totale de leur espace professionnell?,

Bref, le régime de la sanction administrative et judiciaire de la suspension du permis
de conduire semble étre inspiré, finalement, de garanties de procédure identiques1l. 1]
illustre, semble-t-il, une double évolution en méme temps qu'un point de rencontre,
celui d'un droit « administratif pénal » qui tend a se judiciariser en adoptant un en-
semble de régles inspirées des principes de procédure pénale ; celui d'un droit « pénal
administratif » qui tend 3 se déjudiciariser : l'apparition puis l'extension du champ
d'application de I'amende forfaitaire ou de I'ordonnance pénale apparaissent comme la
conséquence directe de I'augmentation du volume des infractions routiéres qui a ainsi
provoqué une multiplication des procédures de poursuites, lesquelles — outre le fait
qu'elles s'éloignent du modele procédural classique marqué par lintervention du juge,
l'existence d'un débat public, oral et contradictoire — posent pour la pratique judiciaire
un probléme de choix et d’harmonisation de ces choix.

La circulaire de 1986 soulignait que « si le choix entre la procédure de Famende for-
faitaire et la procédure ordinaire reléve de la loi, il est de la responsabilité des parquets
et des juges de police de choisir, pour les autres infractions, entre l'ordonnance pénale
et la citation directe ». La circulaire proposait, par ailleurs, de procéder par voie d'or-
donnance pénale lorsque ni I'emprisonnement, ni aucune peine complémentaire —
suspension du permis de conduire, par exemple — n'apparaissent nécessaires. Flle
émettait donc le voeu que les parties intéressées se concertent afin que les parquets
puissent définir des orientations précises.

De méme, une autre circulaire en date du 19 septembre 1986 invitait les magistrats
du parquet, « dans le souci d'unifier et de simplifier la répression », «a réfléchir en
commun sur la nature et le quantum des peines a requérir, et a procéder aux harmoni-
sations nécessaires a I'échelon des cours d'appel sans vouloir bien évidemment enfer-
mer les juridictions de police dans un carcan ».

Par ailleurs, une tentative d'harmonisation avait encore été conduite au regard de la
suspension du permis de conduire. Une circulaire du ministre de la Justice en date du
20 juillet 1987, tout en insistant sur le caractére a la fois dissuasif et exemplaire de la
suspension du permis de conduire, constatait qu'il existait des différences trés impor-
tantes quant au nombre et 4 la durée de ces suspensions, d'une part entre les décisions
judiciaires et administratives, d'autre part au sein méme de 'institution judiciaire ou les
politiques de suspension varient selon les ressorts des cours d'appel. On soulignait alors
que « cette situation engendre parfois une impression d'inégalité de traitement entre les
justiciables!? et des réactions d'incompréhension de leur part. Elle ne favorise guére

10. F. Lombard, Les jurés. Justice représentative et représentations de la justice, Paris, L'Harmattan, 1993.

11. Une différence subsiste pourtant, relative aux voies de recours : concernant la suspension adminis-
trative du permis de conduire, le recours est sans grande portée puisqu'il n'est pas suspensif de l'exécution
de la sanction, 2 l'inverse de l'appel interjeté contre le jugement du tribunal de police. Le recours admi-
nistratif semble donc étre uniquement de nature protestataire. L'observation, sur le terrain, montre une
réalité plus complexe : une pratique officieuse, on I'a vu, permet d'éviter que la mesure administrative soit
immédiatement exécutée : en cas de comparution volontaire devant le tribunal de police, la mesure ad-
ministrative est suspendue jusqu'au jour du jugement.

12. C'est prendre acte de la réalité : 'indépendance de principe des contentieux administratif et judiciaire
a bien souvent, dans le domaine de la suspension du permis de conduire, pour conséquence un possible
cumul de sanctions. Certes, les textes excluent, en théorie, un tel cumul : la suspension administrative est
«non avenue » lorsque le juge judiciaire ne prononce pas lui-méme une suspension du permis de conduire.
Mais, en pratique, le délai de traitement des affaires devant le tribunal de police est tel que presque
toujours la suspension administrative est exécutée lorsque intervient l'ordonnance pénale ou le jugement
de condamnation. Les contrevenants ont donc, 3 juste titre, I'impression d'étre condamnés deux fois.
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non plus la mise en oeuvre d'une politique de répression cohérente, qu'elle soit de na-
ture judiciaire ou administrative ».

Aussi, les ministeres de Ia Justice, de I'Intérieur, de I'Equipement et des Transports,
ainsi que la Délégation interministérielle a la sécurité routiére ont élaboré un baréme
de suspension du permis de conduire, tendant i généraliser 'harmonisation entre au-
torités judiciaire et administrative. Juges et préfets ont donc été invités A se référer a ce
baréme indicatif commun relatif 3 la durée de la suspension en fonction de linfraction
commise.

Dans le ressort de plusieurs cours d'appel, ces barémes indicatifs ont été mis en
ocuvre, notamment en matiére d'excés de vitesse. Mais certains procureurs généraux
ont souligné les réserves qu'a rencontrées cette tentative de « tarification » auprés des
juges de police qui se sont montrés peu enclins 4 une pratique de « systématisation ri-
gide ». Les juges de police n'ont sans doute aucune envie de se voir réduits a4 n'étre que
de simples chambres d'enregistrement. Cette lutte contre tout essai de tarification leur
permet aussi de se présenter comme les gardiens de la liberté individuelle et de I'égalité
de traitement entre les justiciables, bref de légitimer leur pouvoir en insistant sur la né-
cessité de l'individualisation de la peine.

On touche sans doute ici le point nodal du débat. Comme on le soulignait plus haut,
ce n'est plus le régime de la répression qui fait ligne de partage entre les autorités ad-
ministrative et judiciaire, mais bien plutét le contenu de la sanction. Pour l'instant en-
core, seul le juge peut aménager la suspension du permis de conduire, en fonction des
circonstances propres a chacun des contrevenants, bref, « individualiser » la peine. En
droit, le préfet ne dispose pas d'un tel pouvoir, méme si on affirme que la commission
de suspension tient compte, en fait, de ces circonstances.

On comprend alors mieux I'hostilité du juge aI'égard de tout essai de tarification : un
tel mouvement lui apparait comme la négation méme de P'essence de sa fonction.

1l est clair, d'ailleurs, que la résistance des magistrats a la mise en oeuvre du permis a
points procéde sans doute d'un méme réflexe.

Les mouvements observés dans le champ de la suspension du permis de conduire, la
dépénalisation progressive de certains contentieux (en matiére de cheque, par
exemple), la mise en place de procédures non juridictionnelles dans le réglement de
certains litiges (la médiation pénale), la concurrence de compétences entre l'autorité
Jjudiciaire et autres instances administratives dans le pouvoir de punir doivent ainsi
conduire & s'interroger sur la place et le réle que I'on entend aujourd'hui assigner 2 la
justice pénale dans la gestion et la régulation des conflits sociaux.
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A considérer ses dates de promulgation‘ et d'entrée en vigueur?, le code pénal maro-
cain a certainement atteint en 1992 ses trente ans d'dge.

En dépit de cette constatation, il est difficile d'affirmer que ce code est ou n'est que
trentenaire. L'dge réel d'une ocuvre législative se détermine en fonction de celui des
idées qui la sous-tendent et qu'exprime son contenu. Pour une large part, ces idées sont
celles qui servirent au début du XIXE® siécle a I'élaboration du code pénal frangais3. A
cHté des dispositions qui témoignent de cette vérité, on rencontre dans le code pénal
marocain d'autres dispositions dont T'origine est plus ancienne encore puisqu'elles sont
empruntées aux régles du droit pénal musulman ou conformes a son esprit.

Ceci étant, et sous réserve de cette observation, quelles significations tirer de I'dge du
code ? En soi, I'dge d'un code est muet ou i la limite peu éloquent. Face aux codes pé-
naux frangais et tunisien notamment, le code marocain parait trés jeune. C'est le méme
sentiment qui se dégage quand on l'oppose aux législations qui, au Maroc, régissent des
secteurs juridiques essentiels. Introduits par et a I'aube du Protectorat, le Dahir formant
code des obligations et contrats ainsi que le code de commerce demeurent en vigueur
depuis 1913 et rien n'indique que leur réforme soit sur le point de voir le jour4. Mais,
face  la plus récente des quatre Constitutions® que les Marocains ont successivement et
toujours majoritairement adoptées, voila que le code pénal prend l'allure d'un vieillard.

Il reste que le trentenaire d'un code offre 'opportunité de le relire, de jeter sur lui un
regard pondéré et de vérifier si 'hnommage qu'un auteur lui a naguere rendu dans cette
Revueb est toujours mérité ou non.

Cette relecture manquerait toutefois son objectif si elle collait uniquement 2 la lettre
et au contenu du code. 1l est pourtant unanimement admis qu'entre le modele officiel
de politique criminelle que les lois pénales expriment et le modele appliqué existe
presque inéluctablement une marge dont il est nécessaire de prendre I'exacte mesure

1. Dahir n° 1-59-413 portant approbation du texte du code pénal, BO 5 juin 1963, p. 843.

2. 17 juin 1963.

3. Affirmer que le code pénal marocain est basé sur les idées qui ont servi i I'élaboration du code pénal
frangais ne signifie nullement que le premier est une copie conforme de l'autre. Entre les deux textes exis-
tent des différences que le temps a imposées au second qui se devait d'intégrer les évolutions enregistrées
par un siécle et demi d'application du code pénal frangais et par les idées nées ou développées depuis le
début du XIX® siecle.

4. Une commission d'experts marocains a en effet élaboré un projet de code de commerce et un projet
de code des sociétés qui sont restés en I'état.

5. Constitution adoptée par référendum du 4 sept. 1992 et se particularisant notamment par la réfé-
rence faite, dans son préambule, 4 I'engagement du Royaume du Maroc A respecter les droits de l'homme tels
qu'ils sont llement r i,

6. M. Fassi Fihri, La législation pénale au Maroc, cette Revue 1968.301 et s.
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afin de déterminer le champ et la portée réels des lois en question”. Le temps qui passe
est pour cette approche un auxiliaire utile. Il favorise I'observation de la réalité et son
évaluation. It permet de savoir si une loi ou si certaines de ses dispositions ont résisté
ou non au poids et a l'usure des années. Mais une telle approche exige pour sa faisabi-
lité I'existence de données essentielles qui font encore malheureusement défaut. La ju-
risprudence et les statistiques sont difficilement accessibles et si la recherche juridique
est en développement, les études criminologiques et de sociologie criminelle en sont
encore i leurs premiers balbutiements. Bien plus, de multiples indices permettent de
soupgonner l'existence d'espaces pluriels ot les habitudes acquises priment la loi et de
territoires ou la loi tient a peine lieu d'épouvantail ou d'alibi. Comment fournir la
preuve scientifiquement irréfutable de ce viol de la 1égalité quant il est perpétré ? Du
modele appliqué nous n'apercevons que la partie visible, celle qui dans le moule du
modele officiel est déja coulée. Mais des pratiques dissidentes rien de substantiel ne
perce.

Aussi, la présente contribution se situera-telle sur un terrain autre. Elle sera exclusi-
vement consacrée a I'étude des évolutions passées du code pénal avant d'oser au sujet
de ce code une interrogation prospective. Celleci s'attachera aux évolutions qu'il est
permis d'attendre ou d'espérer pour que le code pénal s'acclimate a son environnement
social et s'adapte au milieu auquel il s'applique parce qu'il est supposé entretenir avec
lui 1a relation la plus intime®.

Dtailleurs, I'histoire enseigne que le droit pénal du Maroc a toujours subi le contre-
coup des évolutions de la société et qu'il en a parfois méme suscité. Les étapes successi-
vement franchies par ce pays ont répercuté sur le terrain du droit pénal les mouve-
ments de fond qui ont traversé la société marocaine.

Le champ des crimes et des chitiments, d'abord géré par les coutumes n'a pas man-
qué de se soumettre aux influences que I'Istam et son enracinement dans le tissu social
lui imposerent. Plus tard, ces deux déterminants furent évincés au profit du droit de
I'Etat protecteur. Le code pénal du Maroc redevenu indépendant, loin de constituer la
synthése de ces mouvements, est pour l'essentiel la reconduction du droit frangais.
Certes, des facteurs idéologiques, économiques et méme culturels peuvent de ce phé-
nomene fournir une explication. Mais le code pénal promulgué en 1962 reste un acte
d'Etat, une loi qui ne compose pas suffisamment avec le réel®

Faut-il des lors s'étonner si, apres trente ans de vie, ce code traine encore les consé-
quences de ses tares génétiques, si son évolution s'est trouvée entravée et s'il n'a pu faire
écho aux mutations de la société a laquelle, d'autorité, il s'applique ?

Son passé simple (1) pose pour son futur la question de son adaptation a la société et de
sa démocratisation en termes de choc (II).

I. — LE PASSE SIMPLE

Est simple I'objet qui comporte peu d'éléments ajoutés. Ainsi envisagé, le passé du
code pénal est assurément simple. Le résultat du recensement des modifications qui lui
ont été apportées est maigre. Sous réserve de la loi de 1982 qui a modifié le minimum
de I'amende en matiére délictuelle et le maximum pour les contraventions et qui rejaillit
sur l'ensemble de ces catégories d'infractions!9, les autres réformes sont ponctuelles et

7. M. Delmas-Marty, Modéles et mouvements de politique criminelle, Economica, 1988,

8.V. & ce sujet, E. Durkheim, De la division du travail social, PUF, éd. 1973, p. 74 ; Y. Mayaud, Ratio legis
et incrimination, cette Revue 1983.597 et s.

9. V. pour une étude détaillée de ce phénomene, notamiment M. Drissi Alami Machichi, Manuel de droit
pénal général, éd. Maghrebines, 1974, p. 22 et s.

10. BO 1982, p. 35.
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trés peu nombreuses. Seuls sept articles du code pénal ont été touchés. Les articles 453
et 455 relatifs 4 l'avortement et modifiés par décret royal portant loi du 1€ juillet
196711 ; les articles 436 et 440 modifiés par le dahir portant loi du 21 mai 1974 qui
ajoute en outre une nouvelle section au neuvieme chapitre du livre III du code pénal
dont les articles 607 bis et 607 ter sont consacrés aux détournements et aux dégradations
d'aéronefs et des installations de navigation aérienne!? et l'article 282 modifié par le
dahir portant loi du 19 septembre 1977 relatif 4 la tenue de maisons de jeux ouvertes au
public sans autorisation!3.

Il apparait ainsi que le code a joui d'une grande stabilité. En soi, la constance d'un
code n'est point critiquable. Elle en renforce Iefficacité et peut méme constituer un
gage supplémentaire pour la sécurité des citoyens. Pour cela, il faut cependant que cette
permanence des dispositions du code ne soit ni provoquée ni artificielle. Elle ne doit
pas non plus servir d'alibi ou de fait accompli.

Or, la stabilité du code pénal marocain me semble imputable 4 deux catégories de
causes négatives.

La premiére se rapporte a la lettre du code et a son contenu. Lors de I'élaboration de
celui-ci, son ancétre francais avait déja dépassé les cent cinquante ans d'dge. Une pé-
riode suffisante pour le mettre i I'épreuve des faits, identifier ses lacunes et ses limites.
Un temps suffisant pour que le législateur, la jurisprudence et la doctrine contribuent a
son adaptation. C'est A cette fontaine1a que notre législateur va s'abreuver'. Ce n'est
donc pas une photocopie du code pénal de 1810 qui a été promulguée en terre maro-
caine mais une codification nouvelle des régles de droit pénal telles qu'elles étaient in-
terprétées et mises en oeuvre en France i la fin des années « cinquante ». Une attention
particuli¢ére a en outre été réservée par les rédacteurs du code marocain au projet Mat-
ter qui se démarquait sur d'innombrables questions sur le code francgais de 1810. Ainsi,
toutes les lacunes de ce texte ont été comblées et toutes les difficultés révélées par son
application ont été résolues ou évitées. La technique utilisée a cette fin a consisté soit a
disposer expressément pour intégrer certaines hypothéses supplémentaires dans le do-
maine des infractions, soit A recourir 4 des incriminations imprécises qui, par leur gé-
néralité, se révelent aptes a englober et couvrir des situations fort diverses. Le champ
du code pénal devient ainsi extensible a loisir.

La seconde catégoric est liée a l'esprit du code et aux choix de politique criminelle
qui en ont déterminé le contenu. Le code pénal de 1962 n'a pas eu pour ambition de
régir le réel. Ses auteurs l'ont voulu ouvert sur l'avenir, prospectif. Il ne part pas de
I'état de la société, il désire la faire évoluer. Bien entendu, certaines concessions ont été
faites au réel. Quelques incriminations éparses en témoignent}®. C'est I'écot que paye
Pintrus. Pour le reste, le costume parait si large, si grand qu'il peut servir des décennies
encore sans que le besoin de le modifier, de le remplacer ne se fasse sentir. Peu importe
si les caprices du temps n'imposent pas l'utilisation de I'ensemble et peu importe si a
'usage certains de ses pans s'éliment. Ainsi les conséquences des exces et des déficits du
code sont atténuées. Liineffectivité vole au secours des déséquilibres originels. Elle
permet de faire I'économie d'une réforme. Elle permet d'éviter des débats de société ju-
gés inutiles. D'ailleurs, le code pénal n'est pas tout le droit pénal. Pourquoi toucher a
Pédifice quand dans son voisinage on peut encore construire ? De nombreuses lois par-
ticuliéres ont ainsi créé des incriminations que le code ne prévoit pas ou complété celles

11. BO 1967, p. 778.

12. BO 1974, p. 927.

18. BO 1977, p. 1076.

14. Sur cette évolution du code pénal francais, les ouvrages de droit pénal peuvent étre utilement
cor?::)lgtés. Sur l'influence de ce code tel qu'il a évolué sur le code pénal marocain, lire M. Fassi Fihri, op. cit.
p- ets.

15. Particulierement art. 220 2 223 et 490 et s.
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qu'il avait déja édictées. L'intégrité du code, sa virginité est sauve, mais les fronti¢res de
la répression se déplacent, sans lui et malgré luilé.

A ces raisons de l'immobilisme du code, on peut ajouter, pour étre complet, la timi-
dité de la jurisprudence et son manque d'enthousiasme i acclimater un code congu et
né pour une société étrangere, différente. La doctrine n'est pas quitte pour autant.
Faute d'avoir facilité la réception du droit, elle doit aujourd'hui contribuer 4 son chan-
gement. Elle doit participer a la conception du droit pénal de I'avenir et nous prémunir
contre le choc du futur.

II. — LE CHOC DU FUTUR

Prédire que le futur du code pénal se présente en termes de choc peut n'étre qu'une
vue de l'esprit. Il est d'ailleurs possible que I'on continue & vivre dans le décor planté au
début des années soixante. Il est méme trés probable que le code demeure en I'état
pour bien des années encorel’. Du reste, aucune réflexion, aucune prévision officielle
de réforme n'est maintenant constatable. C'est assurément une erreur. L'échéance ne
peut étre indéfiniment remise, repoussée sans courir le risque d'approfondir le fossé
qui sépare le code de la réalité sociale.

Or, si la nécessité de la réforme est admise, sa mise en oeuvre provoquera inévita-
blement des ébranlements afin que le code soit adapté aux exigences du temps du Ma-
roc et a celles du temps universel.

Et d'abord, le temps du Maroc se détermine en 1992 4 des canons autres que ceux d'il
y a trente ans. Particuliérement en ce qui concerne le fondement et le contenu du code
pénal.

S'agissant du fondement, se pose aujourd'hui, avec une tonalité spécifique, le pro-
bleme du rapport de la législation pénale positive 2 la tradition juridique marocainel®.
La revendication du retour au droit musulman est en développement. En dépit des va-
riations relatives 4 la portée et aux modalités de cette revendication, elle s'impose et ne
peut étre complétement ignorée. Elle trouve, en plus, dans le projet de code pénal
arabe unifié, essentiellement puisé du droit pénal musulman, une caution et un motif
supplémentaires d'espérance. La précipitation avec laquelle le droit de souche fut mar-
ginalisé, omis lors de I'¢élaboration de l'actuel code pénal, a produit un sentiment de
frustration qui appelle une revanched.

Concernant le contenu du code, son inadaptation 2 la réalité sociale transparait sou-
vent. Sa mise en conformité avec les évolutions économiques, politiques, culturelles et
scientifiques devient incontournable. Ses limites pour réagir efficacement contre la
criminalité informatique, la délinquance d'affaires, la délinquance écologique, sont
chaque jour constatées par nos cours et tribunaux. Face aux apports récents de la re-
cherche scientifique, particulierement dans le domaine de la biologie, certaines de ses
incriminations paraissent anachroniques. Si I'on ajoute qu'en matiére de moeurs ses
interdits sont quasiment ineffectifs, on ne peut persister a soutenir que ce code pénal
suffit 3 nourrir le sentiment de justice de la majorité des citoyens.

16. 11 serait fastidieux de dresser la liste exhaustive des textes particuliers promulgués depuis trente ans
et qui élargissent le champ du droit pénal dans des matiéres aussi diverses que la fraude, les prix, les poids
et mesures, l'activité bancaire, la commercialisation des hydrocarbures, la pressse, l'ordre public...

17. Rappelons que la procédure pénale est aujourd’hui régie pour Fessentiel par un texte qui, selon son
intitulé, n'est que transitoire et qui continue a s'appliquer depuis septembre 1974.

18. V. M. Amzazi, Islam et droit pénal au Maroc, Archives de politique criminelle, n° 9, éd. Pédone, 1987,
p- 251 ets. ’

19. V. pour une réflexion d'ensemble sur ce projet, M. Amzazi, Le projet de code pénal arabe unifié
entre le passé et son avenir, Jahrbuch fiir afrikanisches Recht, a paraitre.

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1894



Mohieddine Amzazi 97

Quant au temps universel, il impose également & notre code pénal une double remise
en cause.

La premitre est dictée par les développements enregistrés par la théorie de la peine
depuis quelques années et que toute nouvelle législation doit consacrer. La logique
d'enfermement qui domine et qu'exprime le code pénal est dépassée. La peine privative
de liberté doit abdiquer au profit de sanctions diversifiées et autorité judiciaire ne peut
plus monopoliser I'application de la loi sans s'essouffler. D'autres réseaux étatiques,
mais aussi sociétaux peuvent étre mobilisés dans la lutte contre le crime. Notre code
pénal ne peut demeurer 2 I'abri des secousses qui ont perturbé son ancétre. A courte
échéance, les mémes conséquences produites par cette vision close dans le systeme pé-
nal francais se réaliseront ici et la réforme s'imposera dés lors inévitablement20.

La seconde remise en cause découle du développement de normes supranationales
qui produisent d'innombrables incidences sur le droit pénal. Il s'agit essentiellement des
instruments internationaux relatifs i la protection des droits de 'nomme. « A mesure
que ceux<i se développent et se dynamisent, le code pénal se trouve dessaisi de sa lo-
gique juridique propre, car les droits de I'homme portent une dimension morale ou
éthique qui reléve nécessairement d'une rationalité autre »?1. Mettre ces deux rationali-
tés en compatibilité, les coordonner, nécessitera certainement nombre de sacrifices de
la part du code pénal. Il devra plier I'échine en se débarrassant de ses dispositions dissi-
dentes. Il devra aussi admettre en son sein les dispositions aptes a transformer le prin-
cipe d'égalité des citoyens devant la loi en réalité. 11 devra surtout supporter les disposi-
tions qui feront des droits de I'homme au Maroc une valeur fondamentale digne de
protection en ce XX€ siecle finissant.

20. Pour une synthése de ces développements et des réponses a leur opposer, V. M. Delmas-Marty, Le
flou du droit, du code pénal aux droits de 'homme, PUF, Les voies du droit, 1986.

21. Ibid. p. 22 ; adde, sous la direction de M. Delmas-Marty, Raisonner la raison d'Etat, PUF, Les voies du
droit, 1989.
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Compte tenu de I'entrée en vigueur du nouveau code pénal au 1 mars 1994, la
Rédaction de la Revue a modifié l'ordre de présentation des chroniques de

jurisprudence de la fagon suivante :
A. — Chronique de jurisprudence

— Droit pénal général (chronique trimestrielle)

— Infractions contre les personnes (chronique trimestrielle)

— Infractions contre les biens (chronique trimestrielle)

— Infractions contre la chose publique (chronique semestrielle)

— Infractions contre la qualité de la vie : environnement, construction et urbanisme

(chronique semestrielle)

— Infractions contre l'ordre économique (chronique semestrielie)
— Infractions contre l'ordre financier (chronique semestrielle)
— Infractions relevant du droit social (chronique semestrielle)

— Infractions relevant du droit de l'information et de la communication

(chronique semestrielle)

— Procédure pénale (chronique trimestrielle)
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A. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE

Droit pénal général

Bernard BOULOC

Professeur a l'université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne)

A. — Les sources

1. Mise en oeuvre en France d'une directive européenne tendant a la protection
des oiseaux sauvages

Deux gardes de la chasse et de la faune sauvage constatent que I'exploitant d'une piz-
zeria commercialisait un pité en barquette fabriqué en Belgique et portant la mention
« mousse de bécasse ». Le vendeur et l'agent commercial de la société belge étaient
poursuivis pour infraction aux dispositions de l'article L. 212-1 du code rural. Condam-
nés & des amendes pour mise en vente et importation sans autorisation de produits d'oi-
seaux d'espéces non domestiques, ils formaient un pourvoi en cassation, en faisant valoir
notamment que la directive du 2 avril 1979 a permis aux Etats de maintenir la réglemen-
tation existante, de sorte que l'interdiction résultant d'un arrété du 20 décembre 1983
étendait les exclusions ayant pour effet de restreindre les importations de marchandises
licitement produites dans d'autres pays de la Communauté. En clair, puisqu'en Belgique
il était licite de fabriquer du pité de mousse de bécasse, le fait de commercialiser ce
paté en France ne pouvait pas étre pénalement punissable.

Mais la Chambre criminelle ne devait pas suivre cette argumentation dans I'arrét
qu'elle a rendu le 2 décembre 1992 (Bull. crim. n° 401).

Elle observe, tout d'abord, que selon F'article 36 du Traité de Rome les articles 30 a 34
ne font pas obstacle aux interdictions ou restrictions d'importation justifiées par des
raisons de protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux, dés lors que
ces interdictions ne constituent ni un moyen de discrimination arbitraire, ni une res-
uiction déguisée dans le commerce entre Etats membres. Par ailleurs, les juges ont
énoncé que l'arrété du 20 décembre 1983 avait été pris pour assurer I'application en
France de la directive CEE/79/409 du 2 avril 1979 concernant la conservation des oi-
seaux sauvages, parmi lesquels figure la bécasse, inscrite a I'annexe 111 partic 3 de cette
directive, de sorte que la procédure d'autorisation préalable prévue par I'article R. 212-1
du code rural était conforme aux exigences de l'article 6 de la directive. Aussi bien, la
Cour de cassation a estimé que la cour d'appel de Riom avait 1également justifié sa dé-
cision. C'est qu'en effet la réglementation protectrice édictée par la directive euro-

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



100 Chroniques

péenne et reprise par l'article 1¢7 de l'arrété du 20 décembre 1983 s'imposait, peu im-
portant que d'autres pays aient cru pouvoir adopter d'autres régles. La solution ne peut
qu'étre approuvée par rapport aux sources internes du droit pénal, le droit européen ne
pouvant pas évincer la norme interne conforme & une directive (V. au surplus notre
étude, L'influence du droit communautaire sur le droit pénal interne, Mélanges offerts &
Georges Levasseur, p. 103 et s., Litec et Gaz. Pal. 1992).

2. Tentative de tromperie. Vente de matériels téléphoniques non agréés par
l'administration postale

Une personne proposait a la vente des matériels téléphoniques dont certains étaient
agréés par l'administration tandis que d'autres ne I'étaient pas. Mais aucune indication
n'était portée a la connaissance des acheteurs, le vendeur étant cependant informé du
défaut d'agrément du fait d'une mention portée sur sa facture. Poursuivi devant le tri-
bunal correctionnel, il demandait un sursis a statuer jusqu'a ce que la Cour de justice
des Communautés européennes ait tranché une question préjudicielle et il faisait valoir
que le décret du 11 juillet 1985 sur I'agrément des matériels téléphoniques était
contraire a la lettre et a I'esprit de la directive 88/301 du 16 mai 1988 sur la concur-
rence dans les marchés de terminaux de télécommunication. La Cour de cassation par
un arrét du 19 janvier 1993 (Bull. crim. n° 25) devait rejeter un tel pourvoi.

Elle observe tout d'abord que la poursuite a été engagée du chef de tentative de
tromperie fondée sur les seules dispositions de l'article 1€ de la loi du 1°f aotit 1905 et
non sur le décret. D'ailleurs, ce qui était reproché au prévenu c'était de ne pas avoir
précisé a la clientele ceux des matériels qui avaient requ l'agrément et ceux qui ne
l'avaient pas obtenu. De ce fait, il n'y avait pas lieu de saisir la Cour de justice de
Luxembourg d'une demande en interprétation de textes, alors au surplus que la direc-
tive n'avait pas supprimé la procédure d'agrément pour les appareils connectés a la
terminaison d'un réseau public de télécommunication.

En d'autres termes, pour la Haute juridiction, le texte de la directive était totalement
étranger a la base des poursuites et ne pouvait ni directement ni indirectement avoir
une incidence sur la prévention. Le moyen proposé était donc inopérant.

8. Application des lois dans le temps, en matiére douaniére

Apres avoir prononcé la relaxe d'un dirigeant de société du chef d'intéressement 2 la
fraude douaniere, la cour d'appel d'Aix-en-Provence I'avait condamné au paiement des
droits de douane éludés. Sur le moyen relevé d'office et pris de la non-rétroactivité d'un
texte nouveau donnant compétence au juge pénal pour ordonner le paiement de
sommes fraudées ou indiiment obtenues en cas de relaxe, la Chambre criminelle devait
censurer, par un arrét du 8 mars 1993 (Bull. crim. n° 103), une telle condamnation au
paiement de droits. C'est qu'en effet, avant la loi du 30 décembre 1991 modifiant I'ar-
ticle 377 bis du code des douanes, le juge répressif n'était pas compétent en pareil cas,
seul le tribunal d'instance pouvant statuer. De ce fait, la cour d'appel avait commis un
exces de pouvoir que Ia Haute juridiction devait censurer. On rappellera, i ce propos,
que le juge pénal, sauf textes exceptionnels, ne peut qu'accorder réparation du dom-
mage causé par une infraction, ce qui I'empéche de statuer sur des dommages contrac-
tuels méme en cas de condamnation et d'accorder une réparation si le délit n'est pas
constitué. On sait cependant que des textes de plus en plus nombreux combattent ces
principes, que ce soit en mati¢re de chéques ou d'accidents de la circulation. Mais il est
clair que dans le silence de la loi le juge pénal est incompétent pour statuer sur des
questions d'ordre civil en I'absence de toute infraction retenue.
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B. — La responsabilité pénale

4. Nature de la délégation de pouvoirs

A la suite d'un accident mortel du travail survenu dans les locaux de Decazeville d'une
société, le président du conseil d'administration était poursuivi pour homicide involon-
taire et infraction a la réglementation protectrice de la sécurité des travailleurs. Devant
la cour d'appel, il sollicitait sa relaxe en invoquant une délégation de pouvoirs au profit
de 'ancien président de la société qui avait conservé la direction générale de Decazeville
et participé comme président aux différentes réunions du comité d'hygi¢ne et de sécu-
rité de cet établissement. Du fait des éléments produits, 1a cour d'appel de Montpellier
pronongait sa relaxe. Mais la veuve de la victime forma un pourvoi en faisant valoir que
I'exception tirée de la délégation de pouvoirs était tardive dés lors qu'elle avait été op-
posée pour la premiere fois en cause d'appel. Elle ajoutait que l'exonération du prési-
dent requiert une délégation certaine et exempte d'ambiguité, ce qui ne pouvait pas ré-
sulter de la seule constatation de la présidence de réunions du comité d'hygiéne et de sa
qualité de directeur général. Mais par un arrét du 5 janvier 1993 (Bull. crim. n° 6) la
Chambre criminelle a rejeté le pourvoi. Elle a tout d'abord indiqué que le moyen pris
de l'existence d'une délégation de pouvoir était un moyen de défense, de sorte qu'il
pouvait étre soulevé pour la premi¢re fois en cause d'appel. En effet, il ne s'agit pas
d'une exception de procédure touchant 2 la régularité de la procédure ou i la nature de
la saisine du juge. Il n'a donc pas a étre soulevé in limine litis. La précision est utile, car
précédemment la Cour de cassation s'était prononcée en sens opposé. Ainsi par un ar-
rét du 26 juin 1952 (Bull. crim. n° 168) elle avait jugé que Y'exception prise d'une délé-
gation de pouvoirs n'avait pas a étre examinée en cour d'appel si elle n‘avait pas été
proposée en premiére instance. A nouveau, ce motif était relevé dans un arrét du 23 fé-
vrier 1988 (Bull. crim. n°® 93), a titre surabondant. C'est seulement par un arrét du 1°*
décembre 1992 (Bull. crim. n° 398), intéressant une offre d'emploi discriminatoire, que
la Cour de cassation a estimé qu'en tant que moyen de défense l'existence d'une délé-
gation de pouvoirs pouvait étre invoquée pour la premiére fois en appel. Il restait a sa-
voir si la régle nouvelle pouvait jouer dans le domaine du droit pénal du travail. Avec
l'arrét présentement commenté une réponse affirmative est fournie. Elle nous parait
pleinement justifiée, puisque pour nous la délégation de pouvoirs permet d'exclure la
responsabilité pénale du chef d'entreprise (V. Droit pénal général, 14¢ éd. n° 297). Sur ce
point, l'arrét mérite pleine approbation. Par ailleurs, la Chambre criminelle rejette 1a
critique concernant I'existence de la délégation en observant que, si une personne autre
que le prévenu est le chef d'établissement de Decazeville, il en résulte que cellei entre
dans les prévisions de larticle L. 263-2 du code du travail et avait nécessairement les
pouvoirs et le devoir de faire respecter les obligations du code du travail en matiére
d'hygiéne et de santé. A vrai dire, cette présomption « de pouvoirs et devoir » attachée a
la direction d'un établissement est nouvelle, car généralement les juges recherchent s'il
y a bien eu pouvoirs transférés, faute de quoi le délégant demeure pénalement respon-
sable. Il sera donc important de connaitre ce que décidera ultérieurement la Cour de
cassation (V. Merle et Vitu, Traité de droit criminel, 6¢ éd. I, n° 500).

5. Conditions de l'exonération de la responsabilité pénale du chef d'entreprise

Par cing arréts du 11 mars 1993 (Bull. crim. n° 112), la Chambre criminelle a rappelé
les principes applicables en mati¢re de responsabilité du chef d'entreprise et de déléga-
tion de pouvoirs. Les domaines i propos desquels les juges se sont prononcés sont des
plus variés : contrefacon, publicité trompeuse (deux arréts), mais aussi infractions éco-
nomiques (achat sans facture et revente a perte, deux décisions). Dans ce dernier do-
maine il était de tradition pour la Cour de cassation de dire que le président de la so-
ciété restait maitre de la fixation des prix, de sorte qu'une délégation ne pouvait pas
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étre admise (V. Crim. 11 mars 1991, Rev. sociétés, 1991.565, note B. Bouloc). Mais la
Cour de cassation change d'attitude : elle énonce que, sauf lorsque la loi en dispose
autrement, le chef d'entreprise qui n'a pas personnellement pris part 4 la réalisation de
l'infraction peut s'exonérer de sa responsabilité pénale s'il rapporte la preuve qu'l a
délégué ses pouvoirs 2 une personne pourvue de la compétence, de l'autorité et des
moyens nécessaires (V. aussi note de Mme M.-E. Cartier au Bull. mens. Joly, 1993.666).

En outre de la généralisation du domaine de la délégation, il faut noter que, dans
I'arrét n° 1, l]a Chambre criminelle rappelle que c'est en raison de l'importance de l'en-
treprise qui ne permet pas de gérer personnellement tous les secteurs de l'activité, que
le président avait consenti une délégation de pouvoirs au directeur responsable d'un
secteur commercial. 11 est clair que la délégation n'aurait pas de raison d'étre dans une
modeste entreprise. Par ailleurs, dans l'arrét n° 2, il est clairement mentionné que c'est
au prévenu de rapporter la preuve de la délégation, qui n'est soumise 4 aucune forme
particuliére. Mais si aucune allégation n'est formulée, la preuve ne sera pas admise. Ces
cinq arréts completent donc la théorie de la responsabilité pénale du chef d'entreprise,
dont il sera utile de savoir si elle subsistera aprés que le nouveau code pénal l'ait
ignorée...

C. — Les sanctions

6. Travail d'intérét général

Le travail d'intérét général a donné lieu a quelques solutions dans des domaines di-
vers. Tout d'abord, la question s'est posée de savoir s'il pouvait étre ordonné a titre
principal en mati¢re de contravention de 5¢ classe. L'on sait qu'en principe le travail
d'intérét général est un substitut aux courtes peines d'emprisonnement correctionnel.
De ce fait, on ne saurait le prononcer en mati¢re de contraventions. La cour d'appel de
Lyon avait cependant estimé devoir prononcer 78 heures de travail d'intérét général a
accomplir dans un délai d'un an pour conduite d'une voiture sans permis. Sur pourvoi
du procureur général la Chambre criminelle, par un arrét du 15 décembre 1992 (Bull
crim. n° 417), a censuré cette décision. Elle a rappelé que selon l'article 43-3-1 du code
pénal la peine de travail d'intérét général ne peut étre prononcée qu'a I'égard de l'au-
teur d'un délit puni de I'emprisonnement. On notera que, selon l'article 131-17 du nou-
veau code pénal, le reglement réprimant une contravention peut prévoir a titre de
peine complémentaire un travail d'intérét général d'une durée de 20 a 120 heures (ex.
art. R. 625-4-6°, art. R. 635-1, 6°). Ce travail doit, semble-t-il, &tre accompli dans le délai
de dix-huit mois (art. 131-22 nouv. c. pén.). Il pourra toutefois étre prononcé A titre de
peine principale, par le jeu de l'article 131-18 du nouveau code pénal. Peut-étre le 1égis-
lateur aurait-il pu faire plus simple et prévoir le travail d'intérét général 4 titre de peine
principale autonome. Il est vrai que normalement le travail d'intérét général se substitue
a I'emprisonnement, lequel n'existe plus en matiére de contraventions.

Par ailleurs, la Cour de cassation s'est prononcée a propos du sursis assorti de l'obli-
gation d'accomplir un travail d'intérét général. Par un arrét du 20 janvier 1993 (Bull.
crim. n° 35), la Chambre criminelle a clairement indiqué que le tribunal ne saurait,
méme a l'occasion d'un contréle des obligations particulieres ordonnées par le juge de
l'application des peines, rapporter l'obligation d'effectuer un travail d'intérét général
dont il avait assorti la peine de trois mois de prison avec sursis, prononcée dix mois plus
tdt. Cela se comprend aisément ; hors des voies de recours, il y a chose jugée, le tribu-
nal n'ayant pas ie pouvoir de revenir sur ce qu'il a définitivement jugé (V. d'ailleurs
pour limpossibilité de transformer un sursis avec obligation d'accomplir un travail
d'intérét général en un sursis probatoire : Pénologie, n° 343, p- 239 ; comp. Rieuneau,
Les surprises de l'article 747-3 du code de procédure pénale, Rev. pénit. 1988.189). Par
un autre arrét du 17 février 1993 (Bull. crim. n® 79), 1a Cour de cassation a rappelé que
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le sursis avec obligation d'accomplir un travail d'intérét général était régi par l'article
7473 du code de procédure pénale de sorte que le délai a l'intérieur duquel devait €tre
accompli le travail était celui de dix-huit mois. Elle a aussi écarté 'argumentation, non
sérieuse, selon laquelle le sursis avec mise & I'épreuve et le sursis avec obligation d'ac-
complir un travail d'intérét général seraient deux formes de sursis exclusives 'une de
l'autre. En réalité, le législateur a mis en place un systéme mixte qui impose un travail
tout en soumettant le condamné a certaines obligations.

7. Ajournement du prononcé de la peine

La cour d'appel de Paris avait ajourné le prononcé de la peine contre une personne
reconnue coupable de vol. L'intéressée avait formé un pourvoi en cassation contre cette
décision. Mais six mois plus tard arrivait I'échéance de I'ajournement. La cour d'appel
estima devoir prononcer la peine, savoir un emprisonnement avec sursis probatoire et
une amende. Liintéressée forma un pourvoi contre cette condamnation, car les juges
avaient méconnu I'effet suspensif du pourvoi formé contre la premiére décision. C'est
cetie thése que consacre la Chambre criminelle par un arrét du 8 février 1993 (Bull.
erim. n° 64). L'article 569, en cas de pourvoi, prévoit qu'il est sursis a I'exécution de
l'arrét d'appel. Aussi la cour d'appel ne pouvait pas statuer sur la peine tant que la Cour
de cassation ne se serait pas prononcée sur la question préalable de la déclaration de
culpabilité.

8. Prononcé de la suspension du permis de conduire au titre du code de la route

Une personne avait fait l'objet d'une mesure de suspension de son permis de
conduire, mais avait refusé de remettre son permis. Poursuivie devant le juge répressif,
elle a été condamnée 2 2 000 F d'amende et a la suspension de son permis de conduire
pour trois mois. Son pourvoi qui faisait valoir des moyens nouveaux n'était pas accueilli,
mais il permettait 4 la Chambre criminelle de relever d'office I'illégalité de la peine de
suspension du permis de conduire par un arrét du 18 janvier 1993 (Bull. crim. n® 22,
arrét n° 1). C'est qu'en effet au titre du code de la route la suspension du permis de
conduire ne peut étre prononcée qu'en cas de condamnation pour infraction concer-
nant lIa conduite d'un véhicule (art. L. 14 c. route). Or, dans le cas présent, il y avait eu
refus de restituer le permis, qui n'était pas lié 4 la conduite d'un véhicule. Aussi la cas-
sation est intervenue sans renvoi. Malgré les larges pouvoirs que les lois ont reconnus
aux juges en matiére pénale depuis prés de vingt ans, tout n'est pas autorisé. Une peine
non prévue par un texte ne peut pas étre prononcée.

9. Peine de l'affichage en matiére de droit pénal du travail

L'affichage de la condamnation peut, en matiere de droit pénal du travail, éire or-
donné a titre de peine complémentaire (art. L. 263-2 et L. 263-6 c. trav.). Ces textes
toutefois se bornent a indiquer les lieux de Faffichage, mais non la durée de celui<i. Les
juges avaient donc ordonné l'affichage de la condamnation aux portes de I'entreprise et
de chacun des chantiers, sans autre précision. Le condamné forma un pourvoi que la
Chambre criminelle devait accueillir par un arrét du 16 février 1993 (Bull. crim. n° 75).
La Haute juridiction rappelle a ce propos les termes de l'article 51 du code pénal, selon
lequel dans les cas prévus par la loi, et sauf disposition contraire de cellei, l'affichage
sera prononcé pour une durée n'excédant pas deux mois en mati¢re de crimes ou dé-
lits. De ce fait, il appartient aux juges de fixer la durée de l'affichage dans la limite de la
durée de deux mois (cf. Stefani, Levasseur et Bouloc, Droit pénal général, 14¢ éd. n° 494 ;
V. déja Crim. 26 nov. 1985, Bull. ¢rim. n° 377).
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10. Peine de la confiscation

La confiscation revét plusieurs aspects : peine, mesure de siireté et méme parfois ré-
paration. On comprend que les juges aient du mal a se retrouver dans le dédale des
textes.

Ainsi, en matiére de contributions indirectes, la cour d'appel d'Aix-en-Provence avait
prononcé diverses pénalités fiscales et méme la confiscation d'un appareil de jeu auto-
matique. L'administration contestait cette décision, car elle préférait une confiscation
en valeur, laquelle cependant n'est possible que lorsque l'objet saisi n'est pas prohibé.
Mais la Cour de cassation a rejeté le pourvoi par un arrét du 17 février 1993 (Bull. crim.
n° 52). Elle a relevé que l'objet saisi par les services de police était un appareil prohibé.
De ce fait, en I'absence de confiscation prononcée par ailleurs, la cour d'appel ne pou-
vait qu'ordonner la confiscation de I'appareil et non pas une amende représentative de
la valeur.

Un mois plus tard, par un arrét du 10 mars 1993 (Bull. crim. n° 108), la Chambre
criminelle censurait un arrét qui, en matiére d'exercice illégal de la pharmacie, avait
prononcé la confiscation des médicaments mis irrégulierement en vente. C'est qu'en ef
fet le délit d'exercice illégal de la pharmacie ne comporte pas la confiscation, et comme
celle<ci n'avait pas été demandée a titre de réparation par la partie civile, la peine pro-
noncée était illégale. Par ailleurs, le juge n'aurait pas pu prononcer la confiscation a
titre de peine de substitution, car cellei n'est possible que si l'infraction est punie
d'une peine d'emprisonnement (art. 43-3 c. pén.). Tel n'étant pas le cas, 2 aucun titre la
confiscation ne pouvait étre prescrite.

11. Confusion des peines

Un arrét du 2 décembre 1992 (Bull. crim. n° 400) rappelle que pour ordonner la
confusion des peines la juridiction saisie doit au moins avoir prononcé l'une des
condamnations dont la confusion est demandée. Dans le cas d'espece, 1a cour de Paris
avait bien condamné l'intéressé, mais elle n'estima pas nécessaire de confondre la
condamnation prononcée avec deux autres condamnations émanant du tribunal de
Nanterre. Néanmoins, elle ordonnait la confusion de ces deux derniéres condamna-
tions. Sur pourvoi du procurcur général prés la cour d'appel de Paris, la Chambre cri-
minelle censurait I'arrét de la cour d'appel qui était certes compétente pour refuser de
confondre la peine qu'elle avait prononcée avec d'autres, mais ne l'était plus pour
confondre des peines prononcées par une autre juridiction.

Par ailleurs, la question a été posée de savoir si aprés une premiére confusion il était
possible de solliciter une deuxi¢me confusion. La cour d'appel d'Agen avait écarté une
telle demande, au motif que la confusion ne pouvait juridiquement étre effectuée avec
une condamnation déja absorbée par une condamnation antérieure. C'était oublier que
la confusion des peines concerne essentiellement I'exécution des peines et non l'exis-
tence méme des condamnations. Aussi bien, la Cour de cassation, par un arrét du 11
janvier 1993 (Bull. crim. n° 11), a censuré l'arrét de la cour d'appel et a renvoyé i la cour
d'appel de Toulouse le soin d'apprécier s'il y avait lieu de confondre la peine de 18 mois
d'emprisonnement dont six mois avec sursis et mise a I'épreuve, prononcée pour abus
de confiance et contrefagon de chéques, avec celle de deux ans d'emprisonnement pro-
noncée précédemment et déja confondue avec celle de deux années d’emprisonnement
prononcée par la cour d'appel de Paris.

12. Cumul des peines

Lors d'une inspection d'une entreprise, un inspecteur du travail constate que le
décret du 23 aotit 1947 sur les mesures particuli¢res de protection des ouvriers affectés

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Chronique de jurisprudence 105

a des travaux de peinture par pulvérisation n'est pas affiché. En outre, I'un des salariés
n'était pas muni d'une combinaison hermétique contrairement aux prescriptions de
l'article 5 du méme décret. La cour d'appel de Montpellier devait prononcer sept
amendes de 500 F chacune et une autre de 8 000 F. Le condamné estimait que, comme
un seul salarié ne portait pas de vétements conformes au décret, une seule amende
aurait dii &tre prononcée. Mais la Cour de cassation devait rejeter cette prétention, par
un arrét du 5 janvier 1993 (Bull. crim. n° 4). Elle a, & juste titre, rappelé que l'article 263-
2 alinéa 2 du code du travail prévoit I'application d'autant d'amendes qu'il y a de salariés
concernés. Puisque dans l'entreprise il y avait sept salariés qui avaient avantage 2
connaitre le décret du 23 aoiit 1947, les juges étaient en droit de prononcer sept
amendes, sans préjudice de celle relative au défaut de conformité des vétements d'un
salarié.
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Infractions contre les personnes

Georges LEVASSEUR

Professeur honoraire a U'Université Panthéon-Assas (Paris II)

1. Homicide volontaire

I — Prescription alléguée aprés condamnation d'une autre personne pour homicide in-
volontaire a raison des mémes faits.

L'arrét rendu par la Chambre criminelle le 2 février 1993 est certes intéressant au
point de vue juridique mais reléve alors de la chronique de notre ami B. Bouloc. Si
nous le mentionnons ici c'est surtout a raison du caractére pittoresque des circons-
tances qui ont conduit a son intervention.

Le 18 avril 1982, un accident de la route occasionnait la mort d'un enfant et des bles-
sures a diverses personnes. Les unes et les autres avaient été renversées par la voiture
automobile conduite par V. Ce dernier, poursuivi pour homicide et blessures involon-
taires, fut condamné par un arrét de la cour de Reims intervenu le 20 octobre 1983. Or
en septembre 1992, V. révéla qu'en réalité l'accident avait été provoqué par sa femme
Sylviane N. qui se trouvait a ses c6tés. En effet, a la vue de femmes se trouvant dans le
groupe de piétons, N. avait été prise d'un accés de jalousie, avait proféré des menaces
de mort, puis, s'emparant du volant, avait dirigé le véhicule sur les piétons.

N. ayant reconnu la véracité des faits fut mise en examen pour homicide volontaire et
tentative d’homicides volontaires, puis placée sous mandat de dépét. Clest sur I'appel de
I'ordonnance de mise en détention provisoire qu'elle souleva I'exception de prescrip-
tion. La chambre d'accusation de Reims rejeta sa demande le 15 octobre 1992, jugeant
qu'il s'agissait des mémes faits que ceux ayant donné lieu a la précédente poursuite dont
le dernier acte interruptif de prescription remontait a I'arrét de la chambre correction-
nelle du 20 octobre 1983.

Sur pourvoi de Sylviane N., ]a Chambre criminelle a cassé cette décision. Elle insiste
dans son « chapeau » sur le fait que « le crime d'homicide volontaire, qui se commet par
la détermination de la volonté, et le délit d'imprudence qui I'exclut, sont deux infrac-
tions distinctes ». C'est d'ailleurs ce qu'elle avait déja déclaré le 19 mai 1983 (Bull. crim.
n° 149) dans une affaire ol la méme personne, déja condamnée définitivement pour
homicide involontaire sur la personne de sa femme, avait été poursuivie 2 nouveau,
cette fois du chef d’homicide volontaire (auquel s'ajoutait un autre homicide volontaire
sur son fils qu'il rendait responsable de ses ennuis judiciaires).

Dans l'arrét de 1983, il s'agissait de l'autorité de la chose jugée, laquelle ne pouvait
s'appliquer, mé&me s'agissant des mémes faits, puisque les infractions sont différentes et
méme s'opposent. Dans la présente espéce il s'agissait de I'interruption de la prescrip-
tion du crime par les actes de poursuite du chef d'un délit mais relatifs aux mémes faits.
La Chambre criminelle se référant la encore a l'opposition entre les deux infractions a
contesté i la premiére poursuite tout effet interruptif de la prescription relative a la se-
conde. C'est d'ailleurs une solution analogue qu'elle avait donnée, le 4 juin 1984 (Bull
crim. n° 203) dans une affaire fort compliquée ol la méme personne avait été poursui-
vie successivement pour abus de confiance (mais sans qu'une condamnation soit encore
intervenue) puis pour faux et escroquerie, a raison de faits connexes aux précédents ;
elle affirmait a ce propos que la prescription de I'abus de confiance était acquise, car
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«les actes interruptifs de la prescription de l'action publique portant sur des faits dont
la juridiction d'instruction est demeurée saisie sont sans effet a 'égard d'autres faits, se-
raient-ils connexes voire indivisibles, dont le renvoi devant le tribunal correctionnel a
été précédemment ordonné et qui sont en instance de jugement ».

C'est peut-&tre pour la méme raison que, dans la présente espéce, la Chambre crimi-
nelle a désigné une juridiction de renvoi, car elle a reproché a l'arrét attaqué de ne pas
avoir recherché « si des actes interruptifs de prescription avaient été accomplis avant la
saisine de la juridiction de jugement ».

II. — Empoisonnement

L'arrét du 8 juin 1993 signalé dans notre précédente chronique (cette Revue 1993.
774) a été publié par la Gazette du Palais du 7 octobre 1993 avec une note de notre
collégue J.-P. Doucet. Ce dernier fait remarquer avec raison qu'on ne peut imaginer un
« empoisonnement sans intention de donner la mort » comme la loi de 1832 a créé le
crime « de violences volontaires ayant entrainé la mort sans intention de la donner ».
Mais il insiste surtout sur I'élément matériel de cette infraction, 'administration de subs-
tances mortiferes.

1l souligne a bon droit 1a conception extensive qu'en a la jurisprudence récente, citant
Cherbourg 31 mars 1981 (D. 1981.536, note D. Mayer) et Mulhouse 6 février 1992 (D.
1992.301, note Prothais), lesquels ont fait l'objet de nos observations respectivement
dans cette Revue (1982.119 et 1992.750). On trouvera aussi dans la note en question une
trés intéressante étude de l'attentat et de la tentative en cette matiére, avec exemples
concrets 2 'appui. On notera cependant que c'est a tort que le commentateur croit que,
dans la présente espéce, la victime avait absorbé le cocktail de poisons « dans l'igno-
rance qu'ils causeraient sa mort » ; la réalité, comme on I'a vu dans nos observations,
était plus nuancée : la victime connaissait & peu prés l'effet du mélange, mais était
convaincue qu'elle serait secourue a temps.

9. Violences volontaires. Activités de loisirs

Le tribunal d'Annecy, dans un jugement du 9 octobre 1991 (D. 1993.Somm.comm.937,
note J. Mouly), a condamné un joueur de football qui avait « taclé » par derriére un ad-
versaire afin de le faire tomber alors que le balion était déja hors de portée. Le principal
intérét de cette décision est que la condamnation est intervenue pour violences volon-
taires alors que certains incidents analogues avaient donné lieu a poursuites pour vio-
lences involontaires.

L'agissement réprimé était établi tant par un enregistrement vidéo (ce qu'il y a lieu de
noter), que par le rapport de l'arbitre qui avait d'ailleurs sanctionné la faute du joueur
par son expulsion du terrain.

L'annotateur s'interroge sur la qualification adopiée et croit déceler une différence
entre les juridictions civiles et les juridictions répressives sur V'existence d'une faute au
cours des compétitions sportives.

3. Homicide et blessures involontaires

I. — Accidents de chantier

Les lecteurs auront trouvé dans cette Revue (1992.559) le commentaire présenté par
notre colldgue Mme Lazerges sur l'arrét rendu le 8 décembre 1992 par la Chambre
criminelle (Bull. crim. n° 405). Cet arrét rejetait le pourvoi formé par un chef d'entre-
prise contre un arrét le condamnant sévérement a la suite du déces d'un de ses chauf-
feurs de poids lourds, décés dii au non-respect du temps de repos et a la surcharge du
véhicule.
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Les pertinentes remarques de l'annotatrice ont le particulier mérite d'examiner si la
situation eut été la méme sous le régime du nouveau code pénal dont la mise en vi-
gueur vient d'intervenir. La réponse est d'autant plus affirmative que ce texte a incri-
miné la mise en danger, consécration de la notion de dol éventuel.

II. — Accidents survenus dans l'activité médicale

Le 10 novembre 1992 (Droit pénal 1993, n° 130, obs. Véron) la Chambre criminelle a
rejeté le pourvoi dans I'affaire suivante. A la suite de la mise au monde d'un enfant
prématuré dans une clinique, la sage-femme M. fit recouvrir le nouveauné d'un drap
focalisant I'essentiel de la chaleur sur les membres inférieurs ; cette concentration d'air
chaud occasionna d'importantes brilures au pied, qui nécessitérent l'amputation des
orteils.

La cour de Nimes mit le médecin accoucheur hors de cause, mais condamna la sage-
femme et déclara la clinique civilement responsable. La relaxe du médecin était fondée
sur le fait qu'il n'était « en rien intervenu dans les actes de réanimation et qu'il n'est pas
établi qu'il lui incombait de diriger et surveiller les actes et interventions postérieurs a
I'accouchement, lesquels sont dévolus par le législateur aux sages-femmes ». L'arrét at-
taqué avait d'autre part constaté, par une appréciation souveraine, qu'il n'existait pas de
lien de subordination entre le médecin et la sage-femme.

L'annotateur résume la position actuelle de la jurisprudence en ce qui concerne la
répartition des responsabilités pénales au sein de I'équipe médicale, laquelle dépend
souvent de questions de fait dont la Cour de cassation souhaite étre suffisamment in-
formée (V. la délicate affaire ayant donné lieu aux arréts suivants : Paris 24 févr. 1983,
Gaz. Pal. 1983.1.397 et nos obs. cette Revue 1984.316, n° I-a ; Crim. 10 mai 1984, Bull.
crim. n° 167, Gaz. Pal. 1984.2.720, note Chabas, JCP 1984.11.20303, note Mme Dorsner-
Dolivet et nos obs. cette Revue 1985.79, n° 2-1I ; Versailles 4 mars 1985, Gaz. Pal. 1985.
1.300 ; Ass. plén. 30 mai 1986, Bull. crim. n° 184, D. 1987.109, note Penneau, et nos obs.
cette Revue 1986.851, n° 3. Adde les développements que nous avons consacrés a ce
probleme, Rép. pén. Dalloz, v° Homicide, n® 139 a 146).

III. — Accidents survenus en période scolaire ou périscolaire

L'arrét rendu par la Chambre criminelle le 10 novembre 1992 (Droit pénal 1993,
n° 131, obs. Véron, non publié au Bulletin, Petites Affiches, 1993, n° 148, note Bonneau)
concerne un accident survenu a un jeune handicapé au cours d'un séjour de vacances.
La victime, dgée de 14 ans, jouait dans le sable, comme d'autres enfants et sous la sur-
veillance de leurs éducateurs ; trouvée inanimée, I'autopsie révéla qu'elle était morte par
asphyxie, des grains de sable ayant obstrué ses voies respiratoires. L'éducatrice dans le
groupe de laquelle I'enfant se trouvait fut condamnée pour homicide involontaire.

La Chambre criminelle, constatant que cette éducatrice (« qui avait en charge la sur-
veillance de l'enfant ») s'était éloignée pendant une vingtaine de minutes et avait ainsi
commis une faute de négligence et d'inattention ayant permis que se réalisent et se
prolongent les conditions de I'asphyxie par le sable, faute ayant ainsi contribué de ma-
niére certaine au décés de la victime, a rejeté le pourvoi.

L'annotateur fait remarquer que la relative sévérité de cette décision s'explique par le
fait qu'il s'agissait d'un garcon qui, en dépit de son ige, devait faire I'objet d'une atten-
tion particuliére parce qu'il présentait des troubles de comportement qui l'avaient fait
confier a un établissement spécialisé pour un séjour de vacances.

On rapprochera de cette décision une autre rendue aussi par la Chambre criminelle
le 27 janvier 1993, non publiée au Bulletin mais dont on trouve le sommaire a la Gazetie
du Palais du 23 novembre 1993, page 17. Dans cette affaire, il s'agissait d'une éléve d'un
lycée technique, victime d'une chute mortelle au cours d'une randonnée en altitude,
lors d'un séjour d'initiation 4 la montagne, organisée par son établissement scolaire. Le
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professeur d'éducation physique de ce lycée, responsable de l'encadrement des éleves,
avait été poursuivi et condamné pour homicide involontaire. La partie civile avait mis
en cause le préfet des Hautes-Pyrénées afin de le faire condamner, comme substitué au
prévenu en vertu de la loi de 1937.

Le préfet prétendait que devaient s'appliquer les dispositions de I'article L. 412-8 du
code de la Sécurité sociale, aux termes duquel la législation des accidents du travail
(exclusive de I'application du droit commun) bénéficie aux éleves des établissements
d'enseignement technique si I'accident est en relation avec l'enseignement ou les stages
que celui-ci comporte. Cette argumentation avait été écartée par F'arrét attaqué car la
sortic en montagne en cause était une activité périscolaire abusivement qualifiée de
stage, qui n'était nullement impliquée par I'enseignement mais qui était offerte, a titre
purement facultatif, aux éleves qui se portaient volontaires pour y participer. Le pour-
voi a donc été rejeté.

4. Omission de porter secours

Il est établi depuis longtemps que si le secours dii a une personne en péril doit
s'exercer méme vis-a-vis d'un mourant, d'une personne irrémédiablement perdue (Crim.
23 mars 1953, JCP 1953.11.7584, obs. Hugueney, cette Revue 1953.496, signalant que la
jurisprudence mettrait ainsi le « cap sur la morale et non sur l'utilité » ; Crim. 1¢7 févr.
1975, Bull. crim. n° 74 ; Crim. 23 juin 1955, D.1956.75 ; G. Levasseur, Droit pénal spécial,
éd. Cours de Droit 1964, p. 140 ; Vouin, Droit pénal spécial, 6¢ éd. par Mme M.-L. Rassat,
n° 187 in fine ; Véron, Droit pénal spécial, 3¢ éd. p. 130), il n'est pas dii au contraire a une
personne déja décédée, pour laquelle il n'y a désormais plus rien a faire (Crim. 1¢T févr.
1955, JCP 1955.11.8582, note Pageaud rejetant le pourvoi contre Poitiers 27 avr. 1950,
JCP 1950.11.5618, note Pageaud ; Vouin, op. cit. 6¢ éd. par Mme M.-L. Rassat, ibid. ;
Véron, op. cit. 3¢ éd. p. 130).

La cour de Chambéry avait cru pouvoir, le 20 mai 1992, élargir le champ d'applica-
tion de T'article 63, alinéa 2 du code pénal (futur art. 223-6, al. 2 nouv. c. pén.). En effet,
i partir de quel moment n'y a-t-il plus rien a faire ? Une personne cliniquement morte
ne peut-elle pas étre réanimée ? Les progrés de la science ne peuventils, dans ce do-
maine aussi, modifier les régles de droit ?

Le sieur B. V. sans doute 2 la suite d'un malaise se trouvait au poste de secours. Le Dr
E., mandé, constate qu'il venait de décéder par arrét cardiaque. Le poste de secours
appelle les gendarmes, lesquels arrivent une demi-heure aprés que le docteur eut quitté
les lieux. Ils trouvent alors le corps de l'intéressé encore tiede et sans raideur cadavé-
rique. Le parquet et la famille B. V. poursuivirent le Dr. E. pour omission de porter se-
cours. Le tribunal correctionnel relaxa le Dr. E. mais la cour d'appel jugea le délit établi.
A ses yeux, le Dr. E., « quels que soient son expérience et les examens auxquels il a pro-
cédé, ignorait 3 quand remontait précisément I'arrét cardiaque qu'il a constaté ». Dés
lors, « il devait mettre en oeuvre les manoeuvres habituelles de réanimation et, la pos-
sibilité d'une réanimation ne pouvant étre exclue, il importait peu que B. V. puisse d'ores
et déja étre considéré comme mort au sens ol une ou plusicurs fonctions vitales avaient
cessé ». Le Dr. E. fut donc condamné et sa veuve obtint 10 000 F de dommages-intéréts
au titre de réparation de la perte d'une chance.

Le pourvoi du Dr. E. reprochait a cet arrét de ne pas avoir constaté que la victime
était encore en vie, ce qui est un élément indispensable de l'infraction, alors qu'il ad-
mettait au contraire qu'elle pouvait étre considérée comme morte. Mais le pourvoi in-
sistait aussi sur un autre argument. L'infraction n'existe qu'autant que l'auteur a eu
conscience du péril (V. Crim. 30 oct. 1990, Dr. pén. 1991, n° 39, obs. Véron, et nos obs.
cette Revue 1991.571, n° 3-1L-b et les références) et du secours qu'il pouvait apporter et
s'est cependant abstenu d'intervenir (Levasseur, op. cit. p. 151 ; Vouin, op. cit. 6¢ éd. par
Mme M.-L. Rassat, n° 188« ; Véron, op. cit. p. 132). Or, le Dr. E. ayant considéré, « fiit-
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ce A tort et & travers une erreur de diagnostic, 1a victime comme décédée, ne pouvait pas,
parallélement, I'estimer en péril, ce qui excluait I'abstention volontaire de porter se-
cours ».

C'est sur ce point que l'arrét a été cassé : « en prononcant ainsi, alors que I'éventuelle
erreur de diagnostic sur l'utilité d'une réanimation ne pouvait caractériser I'abstention
volontaire, la cour d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision ».

On pourra comparer cette décision avec Montpellier 13 février 1953 (JCP 1953.I1L
7499) ol le médecin qui affirmait que le malade était décédé se trouvait en
contradiction sur ce point avec d'autres témoignages estimant que le décés n'était pas
établi. De méme la cour de Pau le 16 avril 1956 (D. 1957.153, note Pageaud) avait ac-
quitté une sage-femme qui, par une erreur de diagnostic, avait cru mort I'enfant nou-
veau-né.

5. Viol

I. — Le huis clos en matiére de viol

La jurisprudence se fait assez abondante en ce qui concerne les applications de la loi
du 23 décembre 1980 modifiant I'article 306, alinéa 3 du code pénal (V. déja : Crim. 26
juin 1985, Bull. crim. n® 251 ; Crim. 30 oct. 1985, Bull. crim. n° 337, JCP 1987.11.20727,
note Ph. Conte et nos obs. cette Revue 1986.370, n° 3-6 ; Crim. 7 déc. 1988, Bull. crim.
n° 414 et nos obs. cette Revue 1989.507, n° 4 ; Crim. 22 mars 1989, Bull. crim. n° 145 et
nos obs. cette Revue 1989.743, n° 6 ; Crim. 30 oct. 1989, JCP 1990.1V.53 et nos obs.
cette Revue 1990.841, n° 5-a; Crim. 29 nov. 1989, Bull. crim. n° 454 et nos obs. cette
Revue 1990.570, n° 4 ; Crim. 13 nov. 1991, Bull. crim. n° 404 et nos obs. cette Revue
1992.756, n° 5-11 ; Crim. 6 janv. 1993, Bull. crim. n° 10 et nos obs. cette Revue 1993.781,
n*® 5-I1I).

Dans I'espéce tranchée le 28 avril 1993 (Bull. crim. n° 158) par la Chambre criminelle,
D. et I avaient été condamnés pour tentative de meurtre avec emploi de tortures et
d'actes de barbarie, séquestration de personnes avec tortures personnelles, vol avec port
d'armes, et viol. Seul D. ayant été accusé de viol, la cour d'assises avait prévu que les dé-
bats relatifs au viol auraient lieu 4 huis clos, sur la demande de la partie civile. En fait, si
le huis clos n'a commencé qu'au moment des auditions sur le viol, le procés-verbal
éuablissait qu'il s'était prolongé jusqu'au réquisitoire et aux plaidoiries portant sur les
autres crimes. La Chambre criminelle a décidé qu' « il n'importe que le huis clos se soit
poursuivi jusqu'a la cléture des débats, des lors que ni les accusés ni leurs conseils n'ont
élevé de protestation »,

D'autre part, c'était a tort que les condamnés reprochaient a la cour d'assises de ne
pas avoir précisé que la publicité eut été dangereuse pour Pordre public ou pour les
moeurs, puisque I'alinéa 3 de l'article 306 prévoit qu'en mati¢re de viol ou d'attentat a la
pudeur le huis clos est de droit si la victime partie civile le demande. Le pourvoi a donc
été rejeté. :

II — Viol en réunion

La Chambre criminelle a rejeté le 21 septembre 1993 (n° A.93-83057) le pourvoi de
K. qui était renvoyé devant la cour d'assises pour viol en réunion, alors que, de toutes
les personnes inquiétées a la suite des accusations de la victime, K. se trouvait la seule et
unique a avoir été renvoyée devant la cour d'assises alors que d'autres, en particulier le
nommé D., avaient bénéficié d'un non-lieu.

1l n'a pas été difficile a la Chambre criminelle de relever que l'arrét de renvoi portait

d'une part sur une accusation de viol de la nommée B., d'autre part sur un autre viol
perpétré sur la méme victime « en co-action avec une personne restée inconnue ». Il
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n'est donc pas nécessaire de préciser l'identité des autres auteurs ou complices. C'est
d1illeurs la solution qui semble adoptée en matiére de viol en réunion (la Chambre
criminelle a décidé le 9 mars 1966 Bull. crim. n® 86 que le fait que les co-accusés n'aient
pas été reconnus coupables n'empéchait pas la circonstance aggravante d'étre réalisée).

La Chambre criminelle ne manque pas d'ajouter sa remarque habituelle selon la-
quelle son réle se borne a vérifier si la qualification que la chambre d'accusation a don-
née aux faits justifie le renvoi devant la juridiction de jugement, en sorte que le deman-
deur conserve toutes ses chances devant cette derniére. En l'espéce, il risque la
condamnation si la présence d'un co-auteur est établie, méme si son identité n'est pas

éclaircie.
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1. Vol

Les séparations de concubins, plus encore peutétre que les divorces, entrainent de
désagréables péripéties matérielles quant 2 la reprise, au moment de la séparation, des
biens mobiliers mis en commun par le couple i la période d'euphorie. Et il arrive que
les discussions se terminent devant les juridictions civiles, voire les juridictions pénales,
comme nous avons eu autrefois 'occasion de le signaler dans cette chronique. Clest ce
que montre 2 nouveau une affaire jugée par la cour de Paris, le 18 avril 1991, puis par
la Chambre criminelle, le 8 février 1993 (JCP 1993.1V.1452, p- 169).

M. L. et B. L., antiquaires, avaicnt vécu ensemble pendant huit ans dans un apparte-
ment loué par eux et meublé de sculptures, tableaux et objets d'art. Aprés leur sépara-
tion en octobre 1983, M. L. demeurée dans I'appartement, malgré les réclamations de
son ex-ami, notamment par sommation d'huissier du 24 avril 1984, refusa de restituer
les oeuvres d'art dont B. L. se déclarait propriétaire pour les avoir apportées pendant la
vie commune et dont elle se déclarait elle-méme propriétaire indivis ou dépossédée par
un cambriolage. Par arrét avant-dire droit, la cour d'appel constata que M. L. n'avait, sur
les biens litigieux, qu'une détention provisoire et désigna des experts pour préciser les
€léments de nature a écarter ou a caractériser l'appropriation frauduleuse par elle de
ces oeuvres d'art Apres I'expertise, les juges du fond déclarérent M. L. coupable de vol,
en relevant que les oeuvres d'art qu'ils énumerent et qui étaient détenues par la préve-
nue, parmi celles qui ont été revendiquées par B. L., étaient la propriété légitime de ce
dernier. Ils précisaient en particulier qu'un tableau disparu du peintre Salvador Dali es-
timé 4 1 200 000 F et dont M. L. avait proposé la vente i la fin de 'année 1984, selon
une attestation valable, faisait également partie des oeuvres d'art appartenant a B. L.
ainsi qu'une sculpture disparue de Joseph Dubuffet alors que la présence de celle<ci dans
I'appartement avait été constatée par huissier le 16 novembre 1983 et qu'elle n'avait pas
été restituée malgré la sommation faite le 24 avril 1984 avant le cambriolage qui aurait
eu lieu le 23 décembre 1984 seulement. On notera que la Cour ne tenait aucun compte
des prétendues disparitions (méme si l'une avait résulté d'un cambriolage !).

Tres brievement, la Cour supréme a déclaré que « la cour de Paris avait caractérisé en
tous ses éléments constitutifs, tant matériels qu'intentionnel, le délit de vol mis 2 la
charge de la prévenue », et terminé par sa formule de style : « La détention matérielle
d'une chose mobili¢re, non assortie de la remise de possession, n'est pas exclusive de
l'appréhension frauduleuse, élément constitutif du vol ».

La cour de Paris n'avait pas été sévére dans sa sanction car elle avait prononcé
l'ajournement de la peine.

2. Escroquerie

La cour de Paris, dans un arrét du 4 juillet 1991, avait d'une part condamné M. M. a
quatre mois de prison avec sursis pour escroquerie et d'autre part déclaré établis A I'en-

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Chronique de jurisprudence 113

contre de P. C. et J.-C. L. des faits d'escroquerie, ce qui entrainait pour ceux-ci solidai-
rement avec M. M. le paiement de dommages et intéréts a la banque Paribas.

Voici 1a raison de cette condamnation. La société Sodemecane, dont les susnommés
sont les responsables financiers, et la banque Paribas, partie civile, avaient conclu une
convention en date du 2 mai 1983 mettant en place entre les parties un type de mobili-
sation de créances sous forme de cession de créances professionnelles, telle qu'instituée
par la loi du 2 janvier 1981 dite « loi Dailly ». Malheureusement, il s'agissait de créances
fictives qui étaient sorties du patrimoine de la société Sodemecane, soit qu'elles avajent
été déja réglées, soit que leur provision avait été transférée a un autre bénéficiaire.

La Chambre criminelle, dans un arrét soigneusement motivé (22 févr. 1993, D. 1993.
IR.144), a rejeté le pourvoi en déclarant: « Attendu qu'a I'égard de six opérations
réalisées, dans le cadre de cet accord, par les responsables de la société Sodemecane et
dénoncées comme frauduleuses par la partie civile, la cour d'appel, aprés avoir décrit
lesdites opérations, reléve qu'aux termes de la loi précitée, dont les dispositions sont re-
prises dans la convention, la cession des créances s'opére par la seule remise du borde-
reau au cessionnaire ; qu'il s'ensuit que ce document, qui crée des droits et des obliga-
tions 2 F'égard du cédant et du cessionnaire, constitue un titre ; que, deés lors, selon les
juges, en inscrivant sur les bordereaux de cession remis a la banque Paribas des
créances qui étaient sorties du patrimoine de la société Sodemecane, soit qu'elles eus-
sent déja été réglées, soit que leur provision efit été transférée a un autre établissement
financier, les responsables de Sodemecane ont procédé i la production de titres in-
exacts, ce qui constitue non de simples mensonges écrits, mais de “véritables ma-
noeuvres frauduleuses”, au sens de l'article 405 du code pénal ».

Bien entendu, la défense avait longuement déclaré que I'émission de titres inexacts
n'était qu'un simple mensonge qui, « méme fait par écrit, ne constituc pas une ma-
noeuvre frauduleuse, s'il n'est corroboré par un fait extérieur, une mise en scéne ou
l'intervention d'un tiers, destinée 2 lui donner force et crédit ; que dés lors la cour d'ap-
pel, en se bornant a constater que les bordereaux de cessions de créances établis en
application de la loi du 2 juin 1981 et remis a la banque étaient revétus des seules men-
tions émanant des responsables financiers de la Sodemecane et présentent des indica-
tions erronées sur les créances cédées, n'avait caractérisé l'existence d'aucune ma-
noeuvre frauduleuse ». C'est une opinion qui peut se soutenir mais on sait qu'aujour-
d'hui la jurisprudence de la Cour de cassation a adopté une interprétation tres large de
la notion de manoeuvres frauduleuses (V. notre chron. dans cette Revue 1993.333).

La Cour supréme déclare également que M. M. ne pouvait « valablement invoquer
son ignorance, dés lors qu'il avait signé personnellement plusieurs bordereaux de ces-
sion et qu'en sa qualité de directeur financier de la société il lui appartenait de s'assurer
de l'existence de la créance cédée avant d'émettre un bordereau ». Elle ajoute enfin
« que les faits constatés caractérisaient au surplus l'altération de la vérité dans un docu-
ment valant titre, entrant dans les prévisions de l'article 150 du code pénal » (faux en
écriture privée), ce qui est une deuxi¢me justification pour la condamnation.

3. Escroquerie. Fausses attestations

C'est une affaire presque incroyable (car elle révéle une incroyable naiveté de trois
notaires) qui a été jugée par le tribunal d'Arras, le 22 juin 1993 (inédit). A peine sorti de
prison le 2 février 1991 M. S., au casier judiciaire lourdement chargé (dix-sept condam-
nations pour escroquerie !), poursuivi par sa passion du jeu (notamment sur les champs
de course) et de l'argent facile, mettait i profit ses qualités humaines de sympathie, joie
communicative et persuasion et son aptitude rare 2 manipuler autrui a I'effet de retrou-
ver trés vite bon nombre de liquidités propres i lui apporter les plaisirs dont il avait été
privé en détention. Usant a 'occasion d'excellents déjeuners, M. S. créa un climat d'eu-
phorie et de confiance qui lui permit de conquérir la sympathie de trois notaires qui lui
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fournirent des attestations inexactes, lesquelles a leur tour lui permirent de se faire ou-
vrir des comptes au Crédit lyonnais et d'autres banques de moindre importance. 1l y
puisa largement (prés de quatre millions de francs) et bien entendu ne remboursa rien.

L'excellent jugement du tribunal d'Arras, trés soigneusement rédigé, relate avec dé-
tail, et non sans quelque humour, la spirale de toutes les manipulations.

A.—M. S. avait commis sans discussion une escroquerie au moyen de manoeuvres
frauduleuses. Le tribunal, avec une juste sévérité mais sans oublier la notion d'amen-
dement, déclare que : « les faits sont graves, que M. S. est en état de récidive légale ; que
le corps social doit se protéger d'une semblable personne dont la puissance de convic-
tion et la ruse sont hors du commun, tout en ne gardant pas complétement fermées les
portes de I'espérance qui meénent 2 un juste et salutaire retour sur soi-méme, le bénéfice
de circonstances atténuantes pouvant lui étre accordé ; qu'une peine de six années
d'emprisonnement sera donc prononcée a son encontre ; que le maintien en détention
de S. s'impose comme l'unique moyen d'éviter le renouvellement des infractions ».

B. — Les notaires étaient poursuivis pour complicité d'escroquerie. L'un est compléte-
ment blanchi. Les deux autres bénéficient d'une certaine indulgence. Le tribunal a
jugé:

1) « En rédigeant les attestations litigieuses les notaires ne pouvaient penser qu'il en
serait fait un usage frauduleux, eu égard au contexte général de leur rencontre avec M.
S. », et qu'il s'ensuivait « que I'élément intentionnel du délit de complicité d’escroquerie
faisait défaut ». En conséquence, pas de condamnation pour complicité d'escroquerie.

2) Mais les faits devaient étre requalifiés en attestation inexacte, délit prévu et puni
par l'article 161 du code pénal. Et condamnation est prononcée pour ce délit, condam-
nation parfaitement justifiée car les notaires reconnaissent eux-mémes que leurs attes-
tations pouvaient étre considérées comme étant de complaisance et avaient permis a M.
S. de faire patienter ses créanciers ou de garantir des découverts. Pour I'un 2 cinq mois
de prison avec sursis, outre une amende de 8 000 F et pour l'autre a dix mois de prison
avec sursis, outre une amende de 10 000 F.

4. Abus de confiance. Exception de compensation

Nous avons déja exposé dans cette chronique (V. cette Revue 1982.621) qu'il arrive
qu'un individu débiteur poursuivi pour abus de confiance invoque I'exception de com-
pensation. En effet, s'il prouvait que, loin d'étre débiteur, il est en réalité créancier de sa
prétendue victime, il n'y aurait pas délit. Or il est décidé depuis longtemps que la com-
pensation ne peut étre invoquée dans le cas oul le code civil ne 'admet pas : cas de dé-
pot ou de prét a usage ou lorsque la victime réclame restitution d'une chose dont elle a
été injustement dépouillée (art. 1293-1° c. civ. V. sur ce sujet Merle et Vitu, Traité de
droit criminel, Droit pénal spécial, éd. Cujas, 1982, n° 2411). C'est ce qu'a rappelé un arrét
de Ia Chambre criminelle du 3 décembre 1981 (V. chron. préc.). D'autre part, I'excep-
tion de compensation ne saurait étre accueillie lorsque la créance invoquée par le dé-
fendeur n'est pas certaine, liquide et exigible (V. Crim. 30 mai 19772, Bull. crim. n° 180,
p. 457).

La Chambre criminelle, dans un arrét du 26 octobre 1992 (Gaz. Pal. 21-22 avr. 1993,
chron. dr. crim., comm. J.-P. Doucet, p. 13), vient de rappeler 4 nouveau ces principes.
En rejetant un pourvoi contre un arrét de la cour de Nimes du 1¢¥ mars 1991, elle dé-
cide que : « Pour déclarer, 4 bon droit, les prévenus coupables d'abus de confiance,
apres avoir relevé que ces mandataires avaient fait obstruction a un contréle comptable
général provoqué par des difficultés de gestion, les juges retiennent que les intéressés
ne sauraient opposer la compensation avec une indemnité de cessation d'activité ni li-
quide ni exigible, par ailleurs contestée dans son principe, ajoutent qu'il y a lieu de
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prendre en considération toutes les sommes encaissées soit au titre des primes soit a
celui des réglements de sommes, y compris celles qu'ils ont continué de percevoir in-
diment au-dela du temps normal de leur mandat, et énoncent enfin que leur volonté,
réitérée plusieurs fois a I'audience de ne pas représenter les fonds, établit I'élément in-
tentionnel du délit et la réalité du détournement ».

5. Faux et usage de faux

Dans une affaire jugée par la Cour de cassation le 4 novembre 1992 (JCP 1993.1V.
485, p. 55 ; Droit pénal, mars 1993, n° 59, comm. Véron et Gaz. Pal. 19-20 mars 1993 Jp.
22, note J.-P. Doucet et 21-22 avr. 1993, chron. dr. crim. comm. J.-P. Doucet, p. 11), C.
C. s'est livré 2 un simulacre de mariage avec K. 1. de nationalité turque, moyennant le
paiement par lui de la somme de 15 000 F, uniquement dans le but de permettre a
celui-ci, entré en France irrégulierement et dépourvu de titre de séjour, de régulariser
sa situation sur le territoire national. Par la suite, se prévalant de sa qualité de conjoint
étranger d'une ressortissante francaise, K. L. sollicita une carte de résident et obtint la
délivrance d'un récépissé valant autorisation provisoire de séjour.

Rien de trés classique puisque la presse nous signale trés souvent des affaires de ce
type. Ce qui est moins classique c'est que la cour de Colmar, le 10 mars 1992, relaxa K.
L. en énongant que « méme si, de l'aveu des intéressés, le mariage n'avait été conclu
qu'en vue de la délivrance au mari d'un titre de séjour, le fait pour celuii de se dire
marié ne constitue, tant que le mariage subsiste, ni une fausse déclaration ni la prise
d'une fausse qualité ».

La Cour de cassation prononga cassation en déclarant brievement que « constitue la
prise de fausse qualité, le fait pour un étranger qui a contracté un mariage simulé de se
prévaloir de la qualité de conjoint d'une ressortissante frangaise ». Nous pensons qu'elle
a bien jugé.

Dans l'affaire ici rapportée, il s'agissait d'appliquer l'article 154 du code pénal d'apres
lequel est indue la délivrance d'un document administratif visé par ce texte, lorsqu'elle a
été obtenue soit en faisant de fausses déclarations, soit en prenant un faux nom ou une
fausse qualité, soit en fournissant de faux renseignements, certificats ou attestations.

. Mais la décision de principe sur le mariage simulé prise par la Cour peut &tre utilisée
pour réprimer d'autres infractions.

6. Marques

Dans une affaire jugée par la Chambre criminelle, le 16 novembre 1992, (Gaz. Pal. 24
mai 1993, chron. dr. crim. comm. J-P. Doucet, p. 19), la société Sodimax avait régulie-
rement acquis des produits authentiques revétus de la marque Chanel pour les mettre
en vente, sans autorisation du titulaire de cette marque, dans la période précédant la
féte des meres fixée au 28 mai 1989. La cour d'Amiens, dans un arrét du 6 aott 1991,
avait retenu « que la commercialisation par Sodimax, dans les conditions conformes aux
usages commerciaux, de produits authentiques, revétus de la marque apposée par le fa-
bricant lui-méme et acquis sans fraude sur le marché européen aupres d'un organisme
qui les avait achetés au titulaire de la marque, ne saurait constituer, a raison d'un défaut
d'agrément préalable de la société Chanel, le délit de l'article 422, 2° du code pénal ».

La Chambre criminelle a rejeté le pourvoi en déclarant que larticle 422.2°
(maintenant abrogé d'ailleurs) « n'a pas pour objet de sanctionner pénalement les ac-
quéreurs ou revendeurs de produits, méme commercialisés au mépris d'un systeme de
distribution sélective, serait-ce dans le cadre d'une campagne publicitaire, lorsque la
marque n'a pas été contrefaite ». Une fois de plus, la juridiction supréme a appliqué le
principe d'interprétation stricte de la loi pénale.
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1. Minitel rose : une décision courageuse. Enfin l'auteur principal de l'outrage
aux bonnes moeurs défini par l'article 284 alinéa 2 du code pénal est claire-
ment désigné : l'exploitant de la messagerie rose.

« Messagerie rose ». Outrage aux bonnes moeurs. Postes et télécommunications.

Personne ne conteste le caractére pornographique des pseudonymes ou curriculum
vitae (pseudos ou CV en langage connecté) qui s'inscrivent en permanence sur les
écrans du Minitel rose et que choisissent ceux ou celles qui veulent &tre contactés : Scato,
Uro, Animal, Sex, Sado... Les exploitants de cette messagerie rose en conviennent eux-
mémes. Et nombreux sont ceux qui pensent que ces derniers, du fait de leur activité
que l'on sait rémunératrice au plus haut point (cf. son réle dans le financement de di-
vers organes de presse voire de partis politiques : G. Di Marino, Minitel rose et droit
pénal, Le droit pénal des loisirs, X® Journées de I'Association francgaise de droit pénal,
Travaux de I'Institut de sciences criminelles de Poitiers, Cujas, 1990, p. 104), est consti-
tutif du délit d'outrage aux bonnes moeurs que vise l'article 284 alinéa 2 du code pénal
lorsqu'il sanctionne de peines pouvant aller jusqu'a deux ans d'emprisonnement
« quiconque aura publiquement attiré lattention sur une occasion de débauche ou aura publié
une annonce ou une correspondance de ce genre... » : la doctrine l'affirme avec force (G. Di
Marino, op. cit. p. 91 ; D. Périer-Daville, Une aberration juridique, la télématique : un
média assuré de l'impunité, Gaz. Pal. 1990.2.doctr.486 ; nos obs. cette Revue 1991.337
sous Crim. 15 nov. 1990 et note J.-P. Doucet sous le méme arrét, Gaz. Pal. 1991.1.179).
Mais les parquets se sont toujours montrés d'une passivité remarquable en la matiére et
les seules poursuites pénales engagées 'ont été sur l'initiative de parties civiles (cf. Crim.
15 nov. 1990, Bull. crim. n° 388 et nos obs. préc.) essentiellement des associations fami-
liales dont la Fédération des familles de France, inquiétes — entre autres — du fait que le
mercredi, jour de congé des divers établissements d‘enseignemem, le volume de la mes-
sagerie Rose augmentait de 30 % (cf. G. Di Marino, op. cit. p. 104).

Aucune condamnation pénale n'est intervenue a ce jour en la matiere. Mais l'arrét de
la Chambre criminelle en date du 17 novembre 1992 (Bull. c¢rim. n® 379, Droit pénal, mars
1993, Code pénal, n° 60, note M. Véron) pourrait étre 'occasion d'une saine réaction.

Il a rejeté le pourvoi exercé par un dirigeant de la messagerie rose contre l'arrét de la
cour d'Amiens le condamnant au paiement de dommages-intéréts aux cinq parties ci-
viles (dont plusieurs UDAF) qui étaient a l'origine de la poursuite, le délit de l'article
284 alinéa 2 du code pénal ayant été constitué (Amiens, 30 juill. 1991, Gaz Pal.
1992.1.7, obs. ].-P. Doucet et M. Domingo).

Sans doute aucune conséquence pénale ne s'attache-t-elle a I'arrét de la cour d'Amiens
qui ne statue que sur des intéréts civils, mais cette décision, forte du soutien recu de la
Cour de cassation, peut avoir un impact répressif et mérite de retenir l'attention.

L'analyse des roles respectifs de I'usager et de I'exploitant de la messagerie rose a la-
quelle a procédé la cour d'Amiens, statuant comme cour de renvoi aprés cassation d'un

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Chronique de jurisprudence . 117

arrét de la chambre des appels correctionnels de Paris (cf. Crim. 15 nov. 1990, préc.), et
qui fait de ce dernier lauteur principal du délit poursuivi mérite une pleine approbation.
Elle redresse l'erreur — que nous avions dénoncée (cf. nos obs. préc. § III) — commise
au début de I'affaire par les juges correctionnels de Paris, au premier comme au second
degré, erreur que la Chambre criminelle n'avait pas relevée et qui, faisant de cet
exploitant un simple complice de l'usager considéré, lui, comme étant 'auteur principal,
conduisait en réalité 2 une impasse au plan répressif.

Dans son arrét du 30 juillet 1991 la cour d'Amiens, approuvée en cela par la Chambre
criminelle, a su affirmer qu'au regard des termes de I'article 284 alinéa 2 du code pénal
« ce qui, avant tout, était répréhensible n'était pas le fait en soi d'attirer l'attention sur
des occasions de débauche mais de donner & celui-ci une certaine publicité ». Or une telle
volonté — c'est la thése que nous avions développée (cf. nos obs. préc. § HI, 342) — n'ap-
parait pas dans la démarche de I'nsager du Minitel rose. Celle qui anime Fauteur de I'an-
nonce perverse est, en quelque sorte, tout a opposé ! Par le pseudonyme qu'il utilise il
manifeste clairement son intention, celle de rester dans I'anonymat le plus complet. Ce
qu'il cherche avant tout ? Libérer sa libido, exprimer sur un mode symbolique ses dé-
réglements sexuels, réels ou imaginaires, sans avoir de témoin. Du public, il n'en veut
pas, surtout pas! Fat-il réduit 2 une seule personne, celle d'un partenaire. Son
correspondant, qui se cache lui aussi derriere un pseudonyme —et cela est trés
significatif —, n'a aucune consistance physique, il n'est qu'une abstraction. Comment
dans ces conditions faire de cet usager, hanté qu'il est par le souci du secret, Fauteur
principal d'un délit qui se nourrit de publicité ?

La conclusion, comme a su le dire la cour d’Amiens, est que « lauteur principal de l'in-
Sraction ne peut étre que le responsable de Uexploitation de la messagerie rose », celui qui, en
connaissance de cause, assure la diffusion des « pseudos » et « CV » libertins et fait ainsi
que, publiquement, soit attirée 1'attention sur des occasions de débauche.

Le délit retenu en I'espéce se retrouve dans les dispositions, con¢ues en termes géné-
raux, de l'article 227-24 du nouveau code pénal et trés pertinemment inscrit dans le
cadre de la répression de la mise en péril des mineurs (art. 227-15 & 28 nouv. c. pén.). Ce
texte dans son alinéa premier sanctionne de peines pouvant aller jusqu'a trois ans
d'emprisonnement le fait « soit de fabriquer, de transporter, de diffuser par quelque
moyen que ce soit et quel qu'en soit le support un message a caractére violent ou por-
nographique ou de nature a porter gravement atteinte a la dignité humaine, soit de
faire commerce d'un tel message... lorsque ce message est susceptible d'étre vu ou percu par un
mineur ». L'alinéa second précise que la détermination des personnes responsables doit
se faire selon les régles propres aux infractions commises par la voie de la presse ou de
l'audiovisuel ; ce qui conduit & placer au premier rang des coupables, non I'auteur du
message litigieux, mais celui qui en assure la diffusion et lui donne un public. Est ainsi
confirmée la thése de la cour d'Amiens, approuvée par la Chambre criminelle en son
arrét du 17 novembre 1992, faisant de la publicité 1'élément constitutif fondamental de
Iinfraction que consomme en permanence la messagerie rose.

Espérons que, sous I'empire du nouveau code pénal, les magistrats du si¢ge et du par-
quet se décideront a sanctionner pénalement, qu'elle utilise la voie de la presse ou de la
télématique, I'exploitation de cette messageric. La perspective de sanctions civiles, les
seules jusqu'ici mises en oeuvre du fait de l'inertic des parquets, ne semble guére in-
quiéter les dirigeants de celle<ci : la premiére condamnation au paiement de dommages-
intéréts qui résulte de la jurisprudence courageuse et novatrice analysée n'a en rien
modifier leur comportement. La messagerie rose est plus que jamais prospére, se nourris-
sant des enjeux économiques, politiques et sociaux dont elle se sait I'objet (cf. nos obs.
préc. § 111, 344).

Peut-étre les choses changeront-elles, demain avec la nouvelle législation qui a modi-
fié profondément le contexte de la répression éventuelle de cette messagerie rose. Un
facteur important pourrait, 4 notre avis, y contribuer et faire cesser les complaisances
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dont celle-ci a jusqu'ici bénéficié au plan judiciaire. L'application de la loi ne tendra plus
en effet, désormais, a la protection de ce qui n'était qu'une double abstraction : la chose
publique d'une part, i laquelle le code pénal encore en vigueur rattache linfraction
concernée (cf. la place de l'art. 284 au titre des « crimes et délits contre la chose pu-
blique ») — chose publique dont la consistance réelle est difficilement percue ; les bonnes
moeurs d'autre part, notion controversée dont la connotation morale est facilement ri-
diculisée par les esprits forts.

Dans la loi pénale de demain il n'est plus question de protection de la chose publique
ni de celle des bonnes moeurs. Ces deux concepts abstraits sont bannis définitivement.
IIs font place a une réalité des plus concreétes et des plus préoccupantes : la mise en péril
des mineurs (c'est le titre méme de la section V du livre consacré par le nouveau code
pénal aux crimes et délits contre les personnes), mineurs agressés et blessés par les
messages violents, pornographiques ou insultant 4 la dignité humaine (ce sont la les
termes mémes figurant a l'art. 22724 al. 1 nouv. c. pén.), autant de messages trop
complaisamment diffusés par les massmédias et qui en font un commerce prospére.

2. Le permis de conduire a points : vers la fin de l'embouteillage des voies
Judiciaires né du contentieux relatif au retrait de points (art. L. 11-1 et s. c.
roule) ?

Circulation routiére. Exception d'illégalité. Permis & points. Retraits de points (psine, mesure de silreté)

On veut espérer que l'arrét de la Chambre criminelle du 6 juillet 1993 (Gaz. Pal. 6-7
oct. 1993, p. 23 note-].-P. Doucet, D. 1994.33, note P. Couvrat et M. Massé) fera cesser
I'embouteillage des voies judiciaires qui, aprés celui des voies publiques de I'été 1992
(dt principalement a la grogne des transporteurs routiers), s'est manifesté au lendemain
de la mise en vigueur de la loi du 10 juillet 1989 relative au permis de conduire a
points : un contentieux énorme est né de cette innovation déplaisante pour les
conducteurs poursuivis et condamnés du chef des diverses infractions a la circulation
routiére qui, de plein droit, entrainent le retrait de points établi par la loi (art. L. 11-1 c.
route), sans possibilité d'y échapper par le jeu du relevement ou de la réhabilitation (art.
L. 114 ibid.).

Tous les moyens, méme les plus excessifs (cf. nos obs. cette Revue 1993.317), ont été
mis en oeuvre pour paralyser I'application de la réforme, dénoncée comme constitutive
d'une atteinte intolérable a la liberté et dont les dispositions législatives et réglemen-
taires seraient contraires aux régles fondamentales de notre droit interne comme de
celles de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme.

Le pourvoi dirigé contre l'arrét de la cour de Dijon qui, avec quelques autres juridic-
tions, avait refusé d'éwre complice de la paralysie d'une réforme dont le bien-fondé
s'impose a tous égards et écarté l'exception d'illégalité dirigée contre les mesures d'ap-
plication de celle-ci, a été rejeté par la Cour de cassation. Les moyens du pourvoi fai-
saient valoir que le retrait de point était une peine proprement dite, une peine accessoire
attachée a la constatation par le juge répressif d'une infraction pénale et qu'il apparte-
nait a celuici, avant que d'entrer en condamnation, de contrdler la 1égalité des décrets
d'application de la nouvelle mesure.

C'est avec juste raison que la Chambre criminelle a refusé de censurer l'arrét de la
cour de Dijon. Mais les motifs qu'elle a mis en avant ne sont pas décisifs. Elle s'est en ef-
fet contentée d'affirmer, parlant du retrait de points, que « cette mesure ne présente pas le
caractére d'une sanction pénale accessoire @ une condamnation et qu'en conséquence son fonde-
ment légal échappe a l'appréciation du juge répressif ». Et ce refus de voir dans le retrait de
points une peine accessoire se fonde sur le fait que la loi a exclu expressément 3 son su-
Jjet toute possibilité de relévement (exclusion du jeu de I'art. 55-1 c. pén. par l'art. L. 114
al. 1 c. route) et de réhabilitation (exclusion de l'application éventuelle de V'art. 799 c. pr.
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pén. par I'al. 2 du méme texte). L'argument est sans portée car le critére de la peine pro-
prement dite ainsi retenu n'est pas déterminant : I'interdiction de faire du commerce
édictée par la loi de 1947 sur I'assainissement des professions commerciales n'est qu'une
mesure de siireté, or elle peut faire 'objet de relévement et de réhabilitation.

A notre avis la Chambre criminelle, pour justifier sa décision, a eu le tort de s'engager
sur le terrain de la controverse stérile et dépassée concernant la nature juridique de re-
trait de points. Peine ou mesure de siireté, peu importe. En tout cas il s'agit d’'une sanc-
tion entrant dans le champ de la matiére pénale au sens ot I'entend la Cour européenne
de Strasbourg ou notre Conseil constitutionnel (cf. nos obs. préc. 320 A, b). Mais cette
sanction a la particularité de ne dépendre ni de la décision du juge pénal, ni de celle de
I'administration, mais uniquement de la loi : 1a constatation par la juridiction répressive
de la réalisation de l'une des infractions énumérées A T'article L. 11-1 du code de la
route entraine automatiquement le retrait de points. On est en présence d'une solution
qui (enfin diront certains !) est dans le droitfil du principe de la 1égalité des peines
(nulla poena sine lege) par trop oublié et malmené de nos jours et qui, pris au pied de la
lettre (les rédacteurs du code pénal de I'an IV l'avaient bien compris), exige que ce soit
i la loi et a la loi seule (non au juge) qu'il appartienne de fixer la sanction en matiére ré-
pressive (cf. nos obs. préc. 322, B).

Le retrait de points n'est pas décidé par le juge pénal, les textes réglementaires qui
assurent sa mise en oeuvre ne servent pas de fondement 2 la poursuite ni ne condition-
nent en aucune facon la solution du litige (rapp. art. 111-5 nouv. c. pén.) laquelle
concerne seulement 1'existence ou I'absence de l'infraction au code de la route retenue
par la prévention. Si un contréle de la légalité de ces dispositions réglementaires peut
avoir lieu, il ne reléeve que du juge naturel de la 1égalité des actes administratifs, le juge
administratif.

On ajoutera que, reprenant la remarque que nous faisions précédemment (cf. nos
obs. préc. 319), méme si I'on voulait admettre que le juge pénal soit, en la matiére,
compétent pour contrdler, lui aussi, ces décrets d'application, on ne voit pas quelles
conséquences pratiques pourraient s'attacher i une éventuelle déclaration d'illégalité.
La juridiction pénale n'a en l'espéce aucun pouvoir en ce qui concerne le retrait de
points dont la loi ne l'a pas fait juge : elle ne peut pas décider que le retrait de points
prévu par la loi n'aura pas lieu, ni enjoindre aux autorités administratives chargées de la
gestion de la mesure de ne pas remplir la mission qu'elles tiennent directement d'une
loi dont la validité a été affirmée par le Conseil d'Etat (CE 23 oct. 1992, D. 1992.511,
concl. A. Legal).
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Le délit de malversation : l'intention et le respect
des obligations professionnelles

Par son arrét en date du 5 juillet 1993, la Chambre criminelle de la Cour de cassation
a consacré le terme des conséquences pénales de la déconfiture retentissante, a la fin
des années 1970, d'un établissement bancaire du sud-ouest de la France.

Saisie du pourvoi formé par le syndic a la liquidation judiciaire de cette entreprise
contre un arrét de la cour d'appel de Pau qui l'avait condamné du chef de malversation,
délit prévu par l'article 207 de la loi du 25 janvier 1985, elie a surtout précisé les
contours de I'élément moral de cette infraction.

1. Les faits

11 était reproché 3 Maitre X. syndic, d'avoir, entre les mois de décembre 1978 et de
décembre 1981, fait virer des fonds, qu'il ne détenait qu'en sa seule qualité, du compte
de son étude A son compte bancaire personnel i partir duquel il procédait a I'acquisi-
tion de bons de caisse, conservant,  leur terme, les intéréts et ne restituant au compte
de la liquidation judiciaire que le seul nominal des prélévements initiaux.

Par arrét en date du 21 avril 1992, Ia cour d'appel de Pau, confirmait la condamna-
tion prononcée a Fencontre de Maitre X, en constatant que la seule violation répéiée de
F'obligation contenue dans I'article 25 du décret du 23 décembre 1967, alors applicable,
de versement immédiat des deniers recueillis par le syndic a la Caisse des dépdts et
consignations était suffisante en elle-méme a caractériser lintention frauduleuse.

2. L'arrét de la Chambre criminelle du 5 juillet 1993

Le moyen du pourvoi formé contre cette appréciation de la cour d'appel de Pau
comportait trois branches :

— l'article 207 de la loi du 25 janvier 1985 exigeant, pour que le délit de malversation
soit constitué, que l'utilisation des fonds a son profit personnel par le mandataire de
justice ait causé un préjudice aux intéréts des créanciers ou du débiteur, il convenait de
caractériser ce préjudice ;

— les dispositions de l'article 25 du décret du 23 décembre 1967 n'étant sanctionnées
par aucune disposition pénale, la cour d'appel aurait, en entrant en voie de condamna-
tion sur le fondement de I'article 207, violé le principe de légalité des infractions ;

— enfin, les dispositions de I'article 207 susvisé exigeant la caractérisation d'un dol
spécial, la démonstration de la volonté de nuire aux intéréts des créanciers et du débi-
teur n'avait pas été rapportée.
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Reprenant, dans un attendu lapidaire, la formulation de la cour d'appel, la Chambre
criminelle écarte ce moyen en énoncant que « la seule violation des dispositions légales
lui imposant de déposer les fonds des créanciers sur un compte ouvert a la Caisse des
dépbts et consignation caractérise l'intention frauduleuse » la Cour constatant par ail-
leurs que la perception des intéréts suffisait & caractériser le dommage aux créanciers et
du débiteur.

3. Portée de l'arrét

Si cet arrét confirme une jurisprudence antérieure sur la poursuite, sous couvert de
l'article 207 de la loi du 25 janvier 1985, de faits commis sous 'emprise de l'article 146
de la loi du 13 juillet 1967 aujourd’hui abrogée (V. notamment Crim. 12 juin 1989, Bull.
crim. n° 252) son intérét dépasse largement l'application du droit transitoire et la solu-
tion retenue n'est pas sans conséquence sur la répression de la violation, par les manda-
taires de justice, des obligations que leur impose la loi du 25 janvier 1985 voire sur la
répression d'agissements commis par d'autres professionnels.

a) L'obligation de versement immédiat des fonds a la Caisse des dépdts et consigna-
tion autrefois contenue dans l'article 25 du décret du 23 décembre 1967 est aujourd'hui
l'objet des dispositions des articles 41, pour le redressement judiciaire, et 151, pour la
liquidation judiciaire, de la loi du 25 janvier 1985.

L'ancienne obligation réglementaire est ainsi devenue une obligation 1égale stricto
sensu dont la violation peut couvrir la voie 4 des poursuites pénales sur le fondement de
l'article 207 a I'encontre des administrateurs judiciaires, des représentants des créan-
ciers ou des mandataires 2 la liquidation des entreprises pour lesquels l'arrét du 5 juillet
1993 conserve, s'il en est besoin, toute son actualité.

Pourtant, les articles 41 et 151 de la loi du 25 janvier 1985, tant comme le faisait I'ar-
ticle 25 du décret du 23 décembre 1967, disposent que la sanction de I'obligation du
versement immédiat a la Caisse des dépdts et consignation est le versement d'intéréts
compensatoires dont le taux est aujourd’hui fixé au taux de l'intérét 1égal majoré de
cing points.

La sanction premiére du non versement a la Caisse des dépdts est donc d'abord
d'ordre civil par la condamnation au versement de sommes destinées a la fois 2 com-
penser largement les intéréts qu'auraient versés cet organisme et a sanctionner le pro-
fessionnel défaillant.

Aussi, la seule violation de cette obligation ne saurait que caractériser I'élément moral
de l'infraction prévue par l'article 207 de la loi du 25 janvier 1985 par laquelle le kgisla-
teur n'a pas entendu réprimer la seule négligence des mandataires de justice oeuvrant
pour le redressement ou la liquidation des entreprises.

Pour asseoir une condamnation du chef de malversation, la juridiction de jugement
devra constater l'utilisation des fonds i des fins personnelles, c'est-d-dire caractériser
I'élément matériel de I'infraction.

Mais, dés lors que sera établi un tel usage a des fins personnelles, Fexistence de I'en-
semble des éléments constitutifs de I'infraction sera, ipso facto, démontrée, l'utilisation
des fonds perqus és qualité par les mandataires de justice a leur profit contrevenant né-
cessairement aux obligations que leur impose 1a loi du 25 janvier 1985 dont la violation
suffit 2 apporter la preuve du dol général exigé par l'article 207 de cette méme loi.

b) Il est permis de s'interroger sur les conséquences de la réaffirmation par la Cour
de cassation de la présomption de mauvaise foi tirée de la violation d'une obligation 1é-
gale sur les preuves d'infractions étranggres au champ d'application de la loi du 25 jan-
vier 1985.
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1l existe en effet un nombre croissant de professions pour lesquelles la loi ou le re-
glement énumeére un certain nombre d'obligations et notamment en matiére financiére.

Il n'est qu'a se référer aux textes encadrant les activités bancaires, boursiéres, d'assu-
rances, etc.

Ainsi, les dispositions des articles 314-1 et suivants du nouveau code qui répriment, 2
compter du 1°¥ mars 1994, l'abus de confiance ne fait plus expressément référence &
une liste de contrats pouvant donner lieu & qualification de cette infraction.

Des lors, il est permis de se demander si le dépét irrégulier n'entrera pas dans les
prévisions de ce texte et si une banque, personne morale qui sera alors punissable, ne
pourra pas étre poursuivie du chef d'abus de confiance dés lors que, ne respectant pas
les ratios prudentiels prévus a I'article 51 de la loi du 24 janvier 1984, elle aura prété des
sommes importantes 3 des entreprises a risque moyennant une rémunération élevée et
se sera mis dans l'incapacité de respecter son obligation de liquidité a I'égard de sa
clientéle.

II convient aussi de se demander si la violation de simples régles déontologiques n'est
pas susceptible, a elle seule, de caractériser I'élément moral d'une infraction.

Cette approche ne serait pas sans intérét dans les poursuites diligentées du chef de
blanchiment pour lesquelles la démonstration de la mauvaise foi de l'intermédiaire fi-
nancier est souvent difficile a apporter quand bien méme serait établie une méconnais-
sance grave de l'obligation déontologique de vigilance.

Gageons que la Chambre criminelle de la Cour de cassation aura bientét I'occasion
d'apporter une réponse a ces interrogations.

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Procédure pénale

André BRAUNSCHWEIG

Président de chambre honoraire a la Cour de cassation

1. PRESCRIPTION. Action publique. Délai. Contravention

Aux termes de l'article 9 du code de procédure pénale « la prescription de I'action
publique, en matiére de contravention, est d'une année révolue ... ».

Dans un arrét rendu le 16 février 1993 (Bull. crim. n° 76), la Chambre criminelle rap-
pelle que cette régle n'admet aucune exception.

Poursuivi pour diverses infractions a la législation du travail, le sieur M. a été
condamné par la cour d'appel, pour infraction aux régles d'hygiéne et de sécurité du
travail, 2 deux amendes de 15 000 F chacune, ainsi que pour la contravention de défaut
d'affichage sur le chantier au nom de l'entreprise, a seize amendes de 2 000 F chacune.

Or, la contravention a l'article R. 324-1 du code du travail constatée le 30 mai 1989 a
été poursuivie le 12 février 1991. La cour d'appel a cependant considéré que ladite
contravention n'était pas prescrite, en énongant que « par sa connexité a un délit, elle se
prescrit par trois ans ».

Sur le pourvoi formé par le sicur M., la Chambre criminelle déclare que la loi ne pré-
voit pas d'exception au délai de prescription qu'elle édicte et que la cour d'appel a mé-
connu l'article 9 du code de procédure pénale.

Considérant que l'action publique est éteinte i I'égard du défaut d'affichage pour-
suivi, ]a haute juridiction casse et annule par voie de retranchement Farrét attaqué en
celles de ses dispositions relatives a cette contravention, toutes autres dispositions étant
expressément maintenues.

Elle dit n'y avoir lieu 4 renvoi.

2. AGENT DE POLICE JUDICIAIRE. Pouvoirs. Constatation des infractions.
Indice apparent d'un délit flagrant

Un arrét prononcé le 2 mars 1993 (Bull. crim. n® 93) par la Chambre criminelle pré-
cise utilement quels sont les pouvoirs d'un agent de police judiciaire.

Le 25 février 1990, vers 15h30, le sieur F. a été impliqué dans un accident mortel de
la circulation a I'occasion duquel il a été légérement blessé, tandis que son véhicule était
gravement endommagé. Alors qu'il était emmené a Phépital, des agents de police judi-
ciaire chargés de procéder aux constatations et 4 I'enlévement des voitures accidentées
ont apercu dans la boite a gants disloquée du véhicule de F. un pistolet automatique P
38, de calibre 9 mm alimenté de sept cartouches. Ces fonctionnaires ont alors remis
l'arme et ses munitions 2 l'officier de police judiciaire de permanence au commissariat
de police, lequel a dressé procés-verbal de saisie des objets le méme jour 2 21 H.

F. a été poursuivi du chef d'infraction 2 la législation sur les armes et la cour d'appel
I'a condamné i six mois d'emprisonnement avec sursis et 5000 F d'amende et a pro-
noncé la confiscation de F'arme et des munitions.
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A I'appui du pourvoi qu'il a formé contre cet arrét F. a produit un moyen faisant grief
4 la Cour d'avoir rejeté l'exception de nullité de la procédure qu'il avait soulevée en
prétendant que des agents de police judiciaire, il s'agissait de CRS, ne pouvaient de leur
propre initiative et en I'absence du propriétaire hospitalisé, opérer une perquisition a
l'intérieur d'une automobile endommagée et s'emparer de I'arme et des munitions.

Le moyen reprochait 4 la Cour d'avoir confirmé la décision des premiers juges qui
avaient constaté que les agents de police judiciaire n'avaient pas dépassé leurs préroga-
tives car ils avaient laissé le soin & l'officier de police judiciaire de procéder aux actes ré-
sultant de sa qualité.

L'arrét attaqué énonce que les agents de police judiciaire ont, selon l'article 20 du
code de procédure pénale, mission de constater les délits et d'en dresser procés-verbal,
et qu'en l'espeéce la découverte de I'arme n'a découlé ni d'une fouille, ni d'une perquisi-
tion, mais du « ramassage » des objets appartenant i la victime.

La Chambre criminelle estime qu'en 1'état de ces constatations et énonciations, des-
quelles il résulte que l'arme, visible dans la boite 4 gants disloquée, constituait I'indice
apparent d'un délit imputable au conducteur du véhicule, entrant dans les prévisions de
I'article 53 du code de procédure pénale, la cour d'appel a justifié sa décision.

Le pourvoi a donc été rejeté.

3. CASSATION. Pourvoi de la partie civile. Décision statuant sur l'action
publique. Irrecevabilité

Par arrét du 23 avril 1991 la cour d'assises a condamné M. pour violences volontaires
avec préméditation i quatre ans d'emprisonnement. Par arrét du 25 avril 1991 la Cour a
statué sur les intéréts civils.

La dame T. partie civile a formé un pourvoi contre ces deux arréts et elle a produit
un moyen fondé sur une prétendue contradiction entre certaines des réponses faites
aux questions posées sur la culpabilité, en soutenant que cette contradiction avait vicié
l'arrét statuant sur les intéréts civils.

La Chambre criminelle répond que le moyen, présenté comme portant sur I'arrét
civil, se borne a remettre en cause les réponses de la cour et du jury aux questions po-
sées, alors qu'il résulte de l'article 567 du code de procédure pénale que la partie civile
est sans qualité pour contester le bien-fondé de la décision rendue sur I'action publique.

La Cour de cassation statuant le 10 février 1993 (Bull. crim. n° 67), aprés avoir
constaté que le moyen est irrecevable, déclare irrecevable le pourvoi formé contre I'ar-
rét pénal. Elle le rejette sur le pourvoi formé contre l'arrét civil.

Cette double décision s'imposait de toute évidence.

4. CONVENTION EUROPEENNE. Article 6. Tribunal impartial. Composi-
tion de la juridiction de jugement

Le sieur L. a été condamné le 21 novembre 1991 par une cour d'appel 3 10 000 F
d'amende, pour tromperie sur les qualités substantielles d'une marchandise.

La juridiction de jugement qui a rendu cette décision était composée d'un président
et de deux conseillers assesseurs dont I'un était Mme G.

Or, le sieur L. est un expert qui, précédemment, avait fait I'objet d'une plainte pour
abus de confiance, escroquerie et tromperie, et Mme G., en sa qualité de conseiller
chargé du contrdle des experts, avait alors entendu l'intéressé sur ces faits le 27 no-

vembre 1990.

L. a formé un pourvoi contre l'arrét de la cour d’appel et produit un moyen pris de la
violation de Il'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
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I'homme et des libertés, en soutenant que Mme G. ne pouvait 1également faire partie de
la cour d'appel, ayant été amenée a connaitre de I'affaire au fond lorsqu’elle avait exercé
ses fonctions de conseiller chargé du contrdle des experts.

La Cour de cassation a rejeté ce pourvoi le 17 février 1993 (Bull. 80).

Aprés avoir constaté que le conseiller chargé du contréle des experts a pour mission
exclusive, dans une procédure disciplinaire diligentée contre un expert judiciaire, de
recueillir les observations de ce dernier, la Cour de cassation en effet, déclare que, dés
lors, la circonstance que ce magistrat ait par la suite siégé dans la formation de juge-
ment ayant prononcé dans les poursuites pénales dirigées contre le méme expert n'est
pas contraire i T'exigence d'impartialité énoncée par la disposition conventionnelle visée
au moyen, lequel doit étre écarté.

Cette décision semble assez logique et parait, en tout cas, encore plus justifiée que
deux arréts précédents auxquels elle peut étre rapprochée : celui du 6 février 1981
(Bull. crim. n® 46) 4 l'occasion duquel la Chambre criminelle a dit que la circonstance
que les magistrats composant la juridiction correctionnelle aient eu a se prononcer dans
un litige civil opposant le prévenu a la partie civile n'est pas contraire 2 Pexigence d'im-
partialité énoncée par I'article 6, alinéa 1€, de la Convention européenne.

Celui également du 25 juillet 1989 (Bull. crim. n° 296) qui déclare : « L'opposition,
voie de rétractation, nécessairement portée devant la juridiction ayant rendu la décision
de défaut, éventuellement composée des mémes magistrats, n'est pas en contradiction
avec l'obligation d'impartialité édictée par l'article- 61 de la Convention euro-
péenne ... »,

11 semble qu'en prenant cette décision la Chambre criminelle, observant les principes
dégagés par la jurisprudence de la cour de Strasbourg, a apprécié limpartialité en l'es-
pece selon la démarche dite « objective ».

L'arrét peut donc étre considéré comme conforme a ladite jurisprudence.

5. RENVOI D'UN TRIBUNAL A UN AUTRE. Bonne administration de la
Justice. Juridiction & dessaisir. Requéte du procureur général

Un arrét prononcé par la Chambre criminclle le 24 février 1993 (Bull. crim. n° 90) a
démontré, peu apres I'entrée en vigueur de la loi du 4 janvier 1993, l'incohérence de
l'abrogation par ladite loi des articles 679 a4 688 du code de procédure pénale, abroga-
tion faisant partie des dispositions d'application immédiate, et qui a constitué aux yeux
du garde des Sceaux et des membres du parlement I'abolition de prétendus « privileges
de juridiction », terminologie pourtant complétement périmée et qui a fait dire an plus
haut niveau ministériel qu'une telle réforme s'inscrivait dans I'esprit de la nuit du 4 aoiit
1789! ...

Un juge appartenant a un tribunal de grande instance, a la suite d'un accident de la
circulation, a été soupgonné d'avoir commis des infractions au code de la route.

Avant la loi du 4 janvier 1993, le procureur de Ia République compétent aurait tout
simplement saisi la Chambre criminelle d'une requéte en désignation de juridiction.

Las ! Plus de titre IX du Livre IV du code de procédure pénale. Qu'a cela ne tienne !
Dés lors que, conformément aux observations faites par les promoteurs de la réforme, il
suffisait d'utiliser a la place les dispositions du titre VI portant sur les renvois d'un tri-
bunal 2 un autre. Et c'est ainsi que se fondant sur l'article 665, alinéa 2, du méme code
dans sa rédaction issue de la loi nouvelle, le procureur général pres la cour d'appel a
présenté a la Chambre criminelle une requéte tendant au renvoi devant une autre juri-
diction, dans l'intérét d'une bonne administration de la justice, de la procédure pouvant
&tre suivie contre X. juge au tribunal de grande instance de N., du chef d'infractions au
code de la route.
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Vous avez bien lu « pouvant étre suivie contre X. » et, en effet, la Chambre criminelle
dans son arrét du 24 février 1993 constate qu'il résulte de la requéte précitée qu'aucune
Jjuridiction d'instruction ou de jugement n'est actuellement saisie des faits imputés au
magistrat mis en cause. Poursuivant, la Haute juridiction énonce « qu'en cet état ne sont
pas réunies les conditions d'application des dispositions de l'article 665 du code de pro-
cédure pénale qui, en prévoyant le renvoi de la connaissance d'une affaire d'une juri-
diction 4 une autre, impliquent que celle de ces deux juridictions qu'il s'agit de dessaisir
se trouve effectivement saisie ; que tel n'étant pas le cas en I'espéce, la requéte est dés
lors irrecevable ».

Arrét plein d'intérét, car il met I'accent sur le fait que contrairement a I'analyse su-
perficiellement faite par le législateur sous I'impulsion de juristes doctrinaires éloignés
de la pratique judiciaire, il n'était pas si simple de croire que les renvois d'un tribunal
un autre prévus par les articles 662 et suivants pouvaient répondre i toutes les situa-
tions antérieurement résolues par l'application des articles 679 et suivants qui visaient
des magistrats et certains fonctionnaires « susceptibles d'étre inculpés » de crimes et de
délits, commis selon les cas « hors P'exercice de leurs fonctions » ou « dans l'exercice de
leurs fonctions ».

D'autres difficultés surgiront malheureusement et feront regretter la disparition de
dispositions raisonnables et nécessaires qui permettaient la désignation d'une autre ju-
ridiction sans atteindre la présomption d'innocence de I'intéressé, puisque la procédure
intervenait alors que celui-ci était seulement mis en cause.

Certes ces dispositions ont entrainé parfois des catastrophes procédurales, dues en
général a la méconnaissance volontaire ou involontaire par certains magistrats tant des
dispositions légales que de leur application objective par la Cour de cassation. 1l était
donc sans doute souhaitable qu'elles fussent modifiées voire simplifiées, mais elles ne
méritaient pas pour autant la guillotine !

11 apparait bien en tout cas de I'arrét du 24 février 1993 que le renvoi 2 un autre tri-
bunal ne peut intervenir qu'a un moment ot les poursuites sont déja engagées, et l'ap-
plication des articles 662 et suivants donne en conséquence a la désignation faite par la
Chambre criminelle une valeur beaucoup plus péjorative sur le plan de la présomption
d'innocence.

Rev, sc. crim. (1), janv.-mars 1994



B. CHRONIQUE LEGISLATIVE

Bernard BOULOC
Professeur a l'université de Paris-1 (Panthéon-Sorbonne)
(Textes publiés au Journal officiel du 23 décembre 1992 au 30 septembre 1993)

Apreés l'entrée en vigueur de Ia loi du 4 janvier 1993, soit a sa date de publication soit
au 1°7 mars 1993, des difficultés de mise en oeuvre sont apparues. Le nouveau Garde
des Sceaux, entré en fonctions en avril 1993, a jugé indispensable de demander a un
groupe de travail d'examiner les problemes posés et de formuler des suggestions. Ce
groupe de travail a remis le résultat de ses réflexions au début du mois de mai 1993,
tandis qu'un rapport explicitait les recommandations. Des amendements a une propo-
sition de loi, déja déposée au Sénat étaient élaborés. Dés le début juin 1993, la procé-
dure parlementaire était mise en ocuvre au Sénat. Elle devait aboutir a un texte voté le
13 juillet 1993. Aprés examen par le Conseil constitutionnel, 1a « réforme de la réforme
de la procédure pénale » était publiée, amputée de deux dispositions censurées, au
Journal officiel du 25 aott 1993. Clest la loi du 24 aott 1993, complétée par une circu-
laire, qui est entrée en vigueur huit jours apres sa publication au Journal officiel.

Le droit nouveau a déja donné lieu a des études. On citera le Manuel de droit pénal et
de procédure pénale du professeur J.-C. Soyer (LGDJ), le Précis Dalloz (15¢ éd.) des profes-
seurs G. Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc, et le Manuel de procédure pénale (7€ éd.) du
professeur J. Pradel (éd. Cujas). Ce dernier auteur a également publié une longue
chronique au Recueil Dalloz (n° 41 et 42 des 25 nov. et 2 déc. p. 299 a 309) tandis que M.
F. Le Gunehec commentait « le rééquilibrage de la procédure pénale » dans la Semaine
Juridique (JCP 1998.4d.G.1.3720, n° daté du 1°7 déc. 1993).

Ces indications permettront aux lecteurs de connaitre avec exactitude le droit actuel
qui figure dans I'édition de novembre 1993 du code Dalloz de procédure pénale, et
dans Faddendum de mise a jour du code Litec de procédure pénale.

*
% %

l. — PROCEDURE PENALE (suite de la chronique précédents)

1. Loi d'adaptation a l'entrée en vigueur du nouveau code pénal

) Le chapitre VI de la loi d'adaptation du 16 décembre 1992 (JO 23 déc. 1992,
p- 17568) relatif 4 « quelques procédures particulitres » réaménage les textes des ar-
ticles 689 4 689-7 du code de procédure pénale sur la compétence des juridictions fran-
caises. En effet, le nouveau code pénal a introduit dans le titre I du livre I€f les reégles
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relatives a I'application de la loi pénale dans l'espace (art. 113-1 4 113-11), et en particu-
lier la fameuse disposition réputant commise en France toute infraction dont un de ses
faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire (art. 113-2 al. 2 nouv. c. pén. anc. art. 693 c.
pr. pén.). De ce fait, e nouvel article 689 du code de procédure pénale fixe la compé-
tence des juridictions frangaises pour connaitre d'infractions commises hors du terri-
toire de la République, soit lorsque la loi francaise est applicable conformément aux
dispositions du livre I¢* du nouveau code pénal, soit lorsqu'une convention internatio-
nale donne compétence aux juridictions frangaises pour connaitre d'une infraction.

L'article 689-1 nouveau reprend la teneur de l'article 689-2 du code de procédure pé-
nale (L. 30 déc. 1985); il permet la poursuite en France des personnes trouvées en
France qui ont commis hors du territoire de la République l'une des infractions énumé-
rées (ou une tentative d'infraction) dans les conventions internationales énoncées aux
articles suivants. L'article 689-2 envisage la convention contre la torture et autres peines
ou traitements cruels, ithumains ou dégradants adoptée 2 New York le 10 décembre
1984, L'article 689-3 vise la Convention européenne pour la répression du terrorisme
signée a Strasbourg le 27 janvier 1977 et I'accord entre les Etats membres des Com-
munautés européennes signé a Dublin le 4 décembre 1979, et s'applique aux atteintes
volontaires a la vie, tortures, actes de barbarie, violences ayant entrainé la mort, une
mutilation ou une infirmité permanente ou si la victime est mineure, une incapacité de
travail supérieure a huit jours, enlevement et séquestration réprimées par le livre IT du
code pénal, ainsi que les menaces définies aux articles 222-17, alinéa 2 et 222-18 si I'in-
fraction est commise contre une personne ayant droit a une protection internationale, y
compris les agents diplomatiques. En outre, ce sont les atteintes a la liberté d'aller et de
venir définies a l'article 421-1 du code pénal, ou tout autre crime ou délit comportant
I'utilisation de bombes, grenades, fusées, armes a feu automatiques, lettres ou colis pié-
gés, dans la mesure ol cette utilisation présente un danger pour les personnes, lorsque
ce crime ou délit est en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant
pour but de troubler gravement l'ordre public par I'intimidation ou la terreur.

L'article 689-4 reproduit I'actuel article 6894 qui concerne l'application de la conven-
tion sur la protection physique des mati¢res nucléaires, tandis que Farticle 689-5 re-
prend l'actuel 689-5, en visant désormais les nouveaux textes d'incrimination du code
pénal. En outre, deux nouveaux articles sont introduits formellement dans le code pé-
nal, mais sans constituer une nouveauté. L'article 689-6 reprend les dispositions issues
de la Convention de La Haye du 16 décembre 1970 sur la répression de la capture illi-
cite d'aéronefs et la répression d'actes illicites dirigés contre la sécurité de I'aviation ci-
vile, pour les détournements d'aéronefs non immatriculés en France. Quant a l'article
689-7, il concerne la répression des actes illicites de violence dans les aéroports servant
a l'aviation civile internationale (protocole de Montréal du 24 févr. 1988, complémen-
taire a la Convention de Montréal du 23 sept. 1971).

Les articles 62 et 64 de la loi du 16 décembre 1992 procédent i I'abrogation des ar-
ticles 690, 691 et 694 4 696 du code de procédure pénale. Mais l'article 63, crée un nou-
veau chapitre dans le titre X du livre IV du code de procédure pénale intitulé « De
l'exercice des poursuites et de la juridiction territorialement compétente. Il comporte
deux articles. L'article 692 (nouveau) reprend l'essentiel de I'ancien article 692
(application de la regle non bis in idem). Et l'article 693 reprend l'essentiel de I'ancien
article 696. Le principe pour la compétence territoriale est le lieu de résidence du
« prévenu », celui de sa derniére résidence connue, celui ou il est trouvé, ou celui de
résidence de la victime. En matiére d'aéronefs, cela peut étre le lieu d'atterrissage de
l'aéronef. A défaut, la juridiction compétente est celle de Paris, 4 moins que la Cour de
cassation ne renvoie la connaissance de Faffaire 4 une juridiction plus voisine du lieu de
l'infraction, sur la requéte du ministére public ou a la demande de l'une des parties.
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g) Infractions en matiére militaire et contre les intéréts fondamentaux de la nation.

Les articles 65 4 69 de la loi d'adaptation ont pour objet d'harmoniser les régles de
procédure avec les infractions définies au livre IV du nouveau code pénal. Désormais,
en effet, il n'y a plus d'atteinte 4 la siireté de I'Etat, mais il existe des infractions contre
les intéréts fondamentaux de la nation (qui ressemblent aux atteintes a la slireté de
I'Etat). Aussi, le titre XI du livre IV du code de procédure pénale, le chapitre III du
méme titre et les articles 701 et 702 tiennent compte de cette modification. Par ailleurs,
l'article 702 comporte en renvoi, non plus les articles 70 a 85, mais les articles 411-1 a
411-11 et 413-1 a4 413-12 du nouveau code pénal.

Il convient, en outre de signaler que l'article 6982 sur I'action civile devant les juri-
dictions militaires ne permettait que l'intervention et non pas I'action. Désormais, 1'ac-
tion civile pourra étre engagée par voie d'action dans le cas de déces, de mutilation ou
d'infirmité permanente. C'est sans nul doute un progres.

k) Les articles 70 et 71 de la loi d'adaptation transferent dans le code de procédure
pénale les dispositions de I'article 55-1 du code pénal sur le relévement des interdictions,
déchéances, incapacités ou mesures de publications résultant de plein droit des
condamnations. L'article 702-1 du nouveau code de procédure pénale comporte toute-
fois deux dispositions complémentaires. La premiére concerne le délai dans lequel peut
étre présentée une demande : un délai de six mois a été fixé sauf lorsque la mesure ré-
sulte de plein droit de la condamnation pénale, et ce délai joue aprés un premier refus
opposé par le juge. Par ailleurs, s'il s'agit d'une suspension du permis de conduire, I'ar-
ticle 131-6 du nouveau code pénal peut s'appliquer, de sorte que le juge peut limiter la
suspension a la conduite en dehors de Factivité professionnelle (cf. art. R. 131-1 a
R. 1314 c. pén.).

i) En matiere économique et financiére, I'article 72 modifie I'article 705 du code de pro-
cédure pénale plus en la forme qu'au fond, en visant au 1¢f I'abus de confiance, l'escro-
querie, les infractions voisines de l'escroquerie, le déguisement de l'origine des res-
sources d'un trafiquant de stupéfiants (art. 222-38 nouv. c. pén.) et le blanchiment de
largent de la drogue (art. 415 c. douanes), et au 5¢ les banqueroutes et les délits assimi-
Iés aux banqueroutes (1) qui ne figurent plus dans le nouveau code pénal. En outre, il
est ajouté la matiére des contrefacons et infractions en mati¢re de droits d'auteur ou
droits voisins et de secret de fabrique.

7) Du fait de Finsertion de la définition des actes de terrorisme dans le code pénal
(art. 421-1 et art. 421-2) — ce qui peut emporter une aggravation de la peine (art. 421-3
nouv. c. pén.) mais peut toujours donner lieu 4 exemption ou a réduction de peine se-
lon les cas (art. 422-1 et 422-2 nouv. c. pén.), il convenait de modifier I'article 706-16 du
code de procédure pénale qui renvoie aux dispositions des articles 421-1, 421-2 et 4214
du nouveau code pénal. N'est pas visé l'article 422-5 qui a trait aux personnes morales,
ce qui peut susciter une difficulté.

k) En vue d'inclure dans le code de procédure pénale toutes régles méme déroga-
toires, la loi du 16 décembre 1992 crée deux nouveaux titres dans le livre IV du code de
procédure pénale.

Le premier concerne la poursuite, l'instruction et le jugement des infractions en ma-
tiere de stupéfiants. Le nouvel article 706-26 en fixe le domaine : ce sont les infractions
prévues par les articles 222-34 4 222-39 et I'association de malfaiteurs en ces matiéres.
L'article 706-27 précise qu'en cas de crimes, I'affaire est portée devant une cour d'assises
spéciale sans jurés, selon les régles de l'article 698-6, étant précisé que dans le ressort de
chaque cour d'appel, une ou plusieurs cours d'assises sont mentionnées sur une liste
fixée par décret. Comme en matiére de terrorisme, la chambre d'accusation en ren-
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voyant devant cette cour d'assises, devra constater que les faits entrent bien dans le
champ d'application de 'article 706-26 du nouveau code de procédure pénale.

L'article 706-28 du code de procédure pénale reprend les dispositions de I'ancien ar-
ticle L. 627 alinéa 9 et 10 : autorisation des visites de nuit dans les lieux ol on use en
société de stupéfiants ou dans ceux de fabrication, transformation ou de dép6t desdites
substances stupéfiantes. Elles devront étre autorisées, sur requéte du procureur de la
République par le président du tribunal pour les locaux d'habitation ou les apparte-
ments (ce qui est nouveau). Aprés comme avant la loi de 1992, le détournement de pro-
cédure est sanctionné par la nullité (impossibilité de rechercher et de constater des in-
fractions autres que celles définies par la loi);

Liarticle 706-29 du nouveau code de procédure pénale reprend le principe d'une
garde & vue susceptible de durer plus longtemps qu'en droit commun. Mais, il y a har-
monisation avec le droit du terrorisme : c'est une deuxiéme garde & vue qui peut durer
48 H apres la premiere prolongation de 24 H ; en outre elle est décidée par le président
du tribunal ou par le juge d'instruction (cas de flagrance et de commission rogatoire).
La personne gardée a vue doit normalement étre présentée au magistrat, mais  titre
exceptionnel, la prolongation peut &tre accordée par une décision écrite et motivée,
sans présentation.

Dés le début de la garde a vue, un médecin-expert est désigné par le procureur de la
République ou le juge d'instruction. D'autres examens médicaux peuvent étre deman-
dés (cf. anc. art. L. 627-1 al. 4) et ils sont de droit.

L'article 706-30 du nouveau code de procédure pénale reprend les dispositions de
I'ancien article L. 6274 du code de la santé publique et il mentionne qu'en cas d'incul-
pation, le président du tribunal de grande instance, sur requéte du ministére public,
peut ordonner des mesures conservatoires sur les biens de cette personne.

L'article 706-31 du nouveau code de procédure pénale reproduit les termes de I'ar-
ticle L. 627-6 du code de la santé publique quant 2 la durée de la prescription (dix ans
pour la prescription de l'action publique des délits et 20 ans pour la prescription des
peines).

L'article 706-32 du nouveau code de procédure pénale est la reproduction de la loi
du 19 décembre 1991 autorisant, a certaines conditions, les livraisons surveillées.

s

Enfin, l'article 706-33 autorise le juge d'instruction a ordonner, a titre provisoire,
pour une durée de six mois au plus, la fermeture de tout établissement (hétel, meublé,
débit de boissons, dancing, etc.) ou lieu ouvert au public ou utilisé par le public ou ont
été commises les infractions par I'exploitant ou avec sa complicité. Une prolongation de
la durée est possible par tranches de trois mois. La chambre d'accusation peut statuer
sur ces décisions, comme sur les demandes de mainlevée, si elle est saisie dans les 24 H
de P'exécution ou de la notification aux intéressés. La juridiction de jugement dispose
des mémes pouvoirs de renouvellement ou de mainlevée.

Le deuxieme titre introduit dans le livre IV du code de procédure pénale a pour ob-
jet les régles particuliéres aux infractions de proxénétisme (art. 225-5 a 225-10 c. pén. et
association de malfaiteurs).

L'article 706-35 du code de procédure pénale autorise les perquisitions de jour et de
nuit, en reprenant l'ancien article 59 alinéa 2 du code de procédure pénale. Comme en
mati¢re de stupéfiants, le texte nouveau précise que les perquisitions ne peuvent avoir
pour objet la recherche et la constatation d'autres infractions, 4 peine de nullité.

L'article 706-36 reprend I'ancien article 3354 du code de procédure pénale permet-
tant au juge d'instruction d'ordonner la fermeture provisoire des hétels, maisons meu-
blées, établissements ouverts au public, et ce pour une durée de trois mois renouve-
lable. Un recours est possible devant la chambre d'accusation.
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L'article 706-37 reproduit le dernier alinéa de l'article 335 du code pénal, tandis que
l'article 706-38 reprend l'article 335-1 bis et les articles 706-39 et 706-40 les articles 335-1
ter et 335-6 de I'ancien code pénal.

l) Regles particuli¢res concernant les personnes morales. Le nouveau code pénal ad-
mettant, i certaines conditions, la responsabilité pénale des personnes morales, il fallait
préciser les regles applicables a celles—ci (V. sur le théeme : Y. Buffelan-Lanore, Rev. socié-
tés, 1993.315 a 323).

Tout d'abord, I'article 706-42 du code de procédure pénale précise que sans préjudice
des régles de compétence applicables lorsqu'une personne physique est également
« soupconnée ou poursuivie », la compétence est déterminée par le lieu de linfraction
ou par le lieu ol la personne morale a son si¢ge. En cas de dispositions plus spéciales
en fonction de la nature des infractions (économiques ou de terrorisme) ces dispo-
sitions s'appliquent.

La personne morale poursuivie, I'est par le truchement de son représentant légal a
I'époque des poursuites. Il la représente i tous les actes de la procédure. S'il est lui-
méme mis en cause, le président du tribunal de grande instance désigne un mandataire
de justice pour représenter la personne morale. Celleci peut aussi &tre représentée par
une personne bénéficiant d'une délégation de pouvoirs a cet effet (celle<ci doit faire
connaitre son identité a la juridiction saisie, par lettre recommandée avec demande
d'avis de réception).

En I'absence de personne habilitée i représenter la personne morale, le président du
tribunal de grande instance désignera, a la requéte du ministére public, du juge d'ins-
truction ou de la partie civile, un mandataire de justice.

Le représentant de la personne morale ne peut pas faire lI'objet de mesures de
contraintes autres que celles applicables au témoin ; mais la personne morale peut faire
l'objet d'un contrdle judiciaire. Cette mesure peut porter sur le dép6t d'un cautionne-
ment, la constitution de stiretés personnelles (!) ou réelles destinées a garantir les droits
de la victime, l'interdiction d'émettre des chéques autres que ceux de retraits de fonds
ou certifiés, comme d'utiliser des cartes de paiement, I'interdiction d'exercer certaines
activités professionnelles ou sociales lorsque l'infraction a été commise dans I'exercice
ou a l'occasion de ces activités et lorsqu'il est a redouter qu'une nouvelle infraction soit
commise (ces deux derniéres interdictions ne peuvent jouer que si elles sont encourues
a titre de peine par la personne morale). Le non respect de ces obligations constitue
une atteinte  l'autorité de la justice pénale punissable par les articles 434-43 et 43447
du nouveau code pénal.

Les dispositions propres a la signification des actes aux personnes morales sont fixées
au titre IV du livre II (art. 706-46 du nouv. c. pr. pén.).

m) Incidence sur le code de justice militaire

Parmi d'autres dispositions qui intéressent le droit pénal de fond, on signalera la
modification apportée a l'article 91 du code de justice militaire, qui indirectement au-
torise la constitution initiale de partie civile en cas de déces, de mutilation ou d'infir-
mité permanente.

n) Enfin, l'article 251 de la loi harmonise le droit pénal des mineurs avec celui des
majeurs quant au prononcé de 'emprisonnement. Le nouvel article 2 alinéa 3 de l'or-
donnance du 2 février 1945 dispose que le tribunal ne peut prononcer une peine d'em-
prisonnement, avec ou sans sursis, qu'aprées avoir spécialement motivé le choix de cette
peine. La diminution de peine qui remplace I'excuse atténuante de minorité se trouve
désormais dans les articles 20-2 4 20-6 de 'ordonnance du 2 février 1945.
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2. Réforme de la procédure pénale (loi du 4 janvier 1993)

La loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 (JO 5 janv. 1993, p. 215) — qui comporte 244 ar-
ticles — porte réforme de la procédure pénale.

A l'origine de ce texte, se trouve un projet de loi adopté fin novembre 1991 et déposé
sur le burecau de I'Assemblée nationale le 26 février 1992 par M. Michel Sapin, ministre
délégué aupres du ministre de la Justice. Bien qu'il soit dans le prolongement des tra-
vaux de la Commission instituée en 1988 par M. Arpaillange, Garde des Sceaux, pour
étudier la justice pénale au regard des droits de 'homme, ce projet s'en séparait sur de
nombreux points. De toute facon, le projet initial était fort modeste par rapport a la loi
publiée au Journal officiel. 11 devait prendre de I'importance aprés que le chef de I'Etat, a
la suite de I'inculpation d'un trés haut personnage des institutions de la République, ait
réclamé une réforme de la procédure pénale. Celle-ci devait étre activée vers la fin du
mois de septembre, de nombreux amendements étant proposés par le Garde des
Sceaux M. Vauzelle. Treés rapidement la Commission des lois de I'Assemblée nationale
I'examinait, M. Pezet présentant un rapport trés complet (n° 2932). En quatre jours,
I'Assemblée nationale procédait a I'étude du projet et des nombreux amendements pré-
sentés. Le Sénat, sur le rapport de M. Girault (n° 44) n'accueillait pas toutes les nou-
veautés, en se pronongant le 20 novembre 1992. Une deuxiéme puis une troisieme lec-
ture du projet avait lieu, sans entrainer I'adhésion de tous les parlementaires.

Finalement, une quatriéme lecture intervenait 4 1'Assemblée nationale le 19 dé-
cembre 1992. Et c'est ce texte — contre lequel aucun recours n'a été formé devant le
Conseil constitutionnel — qui est devenu la loi du 4 janvier 1993. Celle-ci comporte
quinze titres, le dernier étant consacré a I'entrée en vigueur et aux mesures transitoires,
qui seront examinées en méme temps que les dispositions envisagées.

a) Le titre I¢7 porte sur I'action publique. Il est entré en vigueur immédiatement, sauf
l'article 2 concernant la notation des officiers de police judiciaire. En outre, il n'a pas
été affecté par les dispositions ultérieures de la loi du 24 aofit 1993.

En premier lieu, un nouvel article 2-12 est introduit dans le code de procédure pé-
nale. Il s'agit d'autoriser les associations déclarées depuis au moins cinq ans, qui se pro-
posent par leurs statuts de combattre la délinquance routi¢re et de défendre ou assister
les victimes de cette délinquance, 2 exercer les droits reconnus 4 la partie civile en ce
qui concerne les délits d’homicide ou de blessures involontaires commis a I'occasion de
la conduite d'un véhicule automobile terrestre 2 moteur, lorsque I'action publique a été
mise en mouvement par le ministére public ou la partie lésée. Méme si cette condition
est remplie, I'association devra justifier avoir recu l'accord de la victime, ou celle du re-
présentant légal ou du titulaire de l'autorité parentale si elle est mineure.

En deuxie¢me lieu, bien que la police judiciaire soit pour une trés large part sous la
dépendance du parquet, les observations du ministére public quant i la notation
n'exergaient aucune influence, favorable ou défavorable. L'article 2 de la loi introduit
un nouvel article 19-1 selon lequel la notation de l'officier de police judiciaire est prise
en compte pour toute décision d'avancement. Il restera A savoir si concrétement cette
disposition sera suivie d'effet. A tout le moins, le parquet peut toujours envisager l'une
des mesures a sa disposition et en particulier soit le retrait de I'habilitation soit les ob-
servations par l'intermédiaire de la chambre d'accusation (art. 225 et 227 c. pr. pén.).

En troisieme lieu, l'article 36 du code de procédure pénale sur les ordres du ministre
de la Justice aux procureurs généraux quant a I'engagement de poursuites a été com-
plété. Les instructions du ministre sont toujours écrites.

Ainsi, se trouvent réglées les difficultés provenant d'ordres verbaux, et c'est mieux
ainsi. On notera tout de suite que la loi du 24 aoiit 1993 a complété cette disposition
en indiquant que ces instructions sont mises au dossier. De ce fait, la transparence est
assurée.

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Chronique législative _ 133

Enfin, en dernier lieu, l'article 4 de la loi compléte la loi du 31 décembre 1971 sur la
réforme de certaines professions judiciaires et juridiques pour délimiter les documents
couverts par le secret professionnel. Du fait de certaines interprétations jurispruden-
tielles (cf. Crim. 30 sept. 1991, Bull. crim. n° 320), on pouvait craindre que les rédac-
teurs d'actes soient exposés, sous sanctions, a témoigner. Aussi bien, la loi nouvelle, par
un nouvel article 66-5 de la loi de 1971, dispose qu'en toute mati¢re, les consultations
adressées par l'avocat a son client ou destinées a celuii et les correspondances échan-
gées entre le client et son avocat sont couvertes par le secret professionnel. Il reste bien
évidemment que ces documents pourront étre saisis lorsque le professionnel aura par-
ticipé a des faits délictueux, conformément aux régles applicables en ce cas.

b) Le titre II de la loi concerne les enquétes de la police judiciaire.

En premier lieu, relativement aux pouvoirs du procureur de la République, la loi
nouvelle réaffirme le contréle de ce magistrat sur les enquétes et en particulier sur les
mesures de garde 4 vue. C'est 1a une disposition trés heureuse qui ne signifie pas, bien
stir, que le magistrat va devoir se déplacer pour exercer la plénitude du contréle. Mais
cela signifie que diiment informé, le procureur va pouvoir donner des instructions pour
que la mesure cesse, ou pour que l'intéressé lui soit déféré, ou lui soit présenté pour le
renouvellement de la garde a vue. Une telle disposition répond mieux aux exigences de
l'article 5-3 de la Convention européenne des droits de 'homme.

De méme, la loi nouvelle entérine la possibilité d'une mesure de médiation (art. 41
dernier al.). Sans doute, cette pratique s'était-elle développée en marge de la loi. Mais il
vaut mieux un support textuel de principe. Est-ce a dire que la loi fait pénétrer le
consensualisme dans le domaine pénal (cf. J. Pradel, Procédure pénale, 7¢ éd. n® 118) ?
Pour notre part, nous ne partageons pas cette analyse. Car c'est le procureur qui décide
la mesure de médiation : méme si le délinquant et la victime sont d'accord, elles ne
peuvent imposer la mesure au magistrat, qui de toute facon pourrait malgré une mé-
diation réussie, décider d'engager des poursuites. La loi, en effet, ne limite pas les pou-
voirs du procureur de décider de I'opportunité des poursuites, en pareil cas. De plus, le
droit pénal est impératif et le procureur ne conclut pas de contrat avec les protago-
nistes. Aussi bien, pour nous, c'est un élément de la décision du ministére public et non
pas une montée du consensualisme (comp. Stefani, Levasseur et Bouloc, Procédure pé-
nale, 15¢ éd. n® 470-1).

En deuxié¢me lieu, l'article 56-1 du code de procédure pénale qui visait les perquisi-
tions dans le cabinet d'un avocat est étendu aux perquisitions faites dans le cabinet d'un
médecin, d'un notaire, d'un avoué ou d'un huissier : elles ne peuvent étre faites que par
un magistrat et en présence d'un responsable de l'ordre ou de l'organisation profes-
sionnelle i laquelle appartient I'intéressé.

Mais surtout, ce sont les dispositions concernant la garde a vue qui font I'objet de
modifications profondes. Tout d'abord, les témoins et les personnes susceptibles de
fournir des renseignements sur les faits ou les objets saisis sont tenues de comparaitre
en enquéte de flagrance, mais la loi a supprimé I'obligation de déposer. Sans doute, il
est souhaitable que les personnes déposent, ce d'autant plus que toute personne est
« tenue d'apporter son concours a la justice en vue de la manifestation de la vérité (art.
10 c. civ. L. 5 juill. 1972). Mais si le témoin ne veut pas déposer ou reste silencieux, on
ne saurait le torturer pour I'amener a parler (art. 3 Conv. EDH), ce qui ne signifie pas
qu'on doive l'inciter a ne pas parler. Car il ne s'agit que d'un témoin. Peut-étre aurait-on
pu trouver une sanction adéquate. En effet, a l'instruction le témoin peut &tre puni s'il
refuse de déposer et il en est de méme devant les juridictions de jugement. Si I'enquéte
de police devient de plus en plus la seule investigation antérieure a l'audience (dans au
moins 90 % des affaires, nous dit-on), on ne voit pas pourquoi le témoin pourrait se dé-
rober a l'obligation de parler. On observera d'ailleurs que la loi du 4 janvier 1993 a
permis le recours a la contrainte contre le témoin en enquéte préliminaire — ce qui dé-
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forme totalement cette procédure —, et si c'est pour que le témoin se dérobe, on ne
comprend pas trés bien la raison d'étre de la contrainte en ce cas.

Par ailleurs, afin de rendre plus effectif le contréle du procureur de la République
sur les mises en garde a vue, l'article 63 du code de procédure pénale a été modifié. Les
auteurs de la loi du 4 janvier 1993 ont voulu que le procureur soit informé « dés que
l'officier de police judiciaire » était amené i garder une personne a sa disposition. Cette
personne ne saurait étre retenue plus de vingt-quatre heures, et celle contre qui il
n'existe aucun élément de nature 2 motiver l'exercice de poursuites ne peut étre
conservée que le temps strictement nécessaire a sa déposition, sans que cette durée
puisse excéder vingt-quatre heures.

Si les éléments rassemblés ou recueillis sont de nature a justifier des poursuites, la
personne gardée a vue doit &tre présentée avant l'expiration du délai de 24 heures au
procureur de la République saisi des faits (!) ou a celui du lieu d'exécution de la mesure
(enquéte suivie dans un autre ressort). A I'issue de la présentation, le procureur peut ac-
corder I'autorisation écrite de prolonger la mesure d'un nouveau délai dont il fixe la
durée, sans que cellei excéde 24 heures. Trés exceptionnellement, I'autorisation pou-
vait étre donnée sans présentation préalable, par une décision écrite et motivée.

A suivre...
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C.CHRONIQUE PENITENTIAIRE ET
DE L'EXECUTION DES PEINES

Le sursis disciplinaire : un emprunt du droit
disciplinaire au droit pénal

Joélle PRALUS-DUPUY
Maitre de conférences a I'Université de Perpignan

Le droit disciplinaire est une manifestation du droit de punir qui appartient a tout
corps organisé a I'égard de ceux de ses membres qui ne respectent pas I'ordre collectif.
Traditionnellement décrit comme le droit répressif propre aux institutions secondaires
publiques et privéesl, il est caractérisé par la diversité de ses domaines d'application. La
répression disciplinaire ne s'exprime pas de la méme maniére dans les corps publics
administratifs que dans les corps judiciaires. Elle est différente dans les professions libé-
rales de ce qu'elle est dans I'entreprise privée ou les associations et elle est tout a fait
originale dans le systéme pénitentiaire et dans les armées. En bref d'une institution a
l'autre les régles de fond et de procédure varient.

Cette répression est, toutefois, gouvernée par un ensemble de régles générales iden-
tiques applicables quel que soit le caractére public ou privé de l'institution concernée et
qui l'apparentent a la répression pénale dont elle n'apparait pourtant que comme le dé-
calque trés sommaire en raison de la moindre perfection de ses techniques. Ignorant le
principe de la légalité des incriminations, la matiére fait I'économie d'une définition des
fautes? et le régime juridique de la sanction comparé i celui de la peine apparait relati-
vement pauvre. La nomenclature des sanctions disciplinaires est, en effet, assez rudi-
mentaire : la distinction faite par le droit criminel entre les peines principales et les
peines secondaires est rarement consacrée par le droit disciplinaire?’ qui se contente,
pour I'essentiel, soit de sanctions morales soit de sanctions privatives ou restrictives du
droit de se livrer 2 une activité.

1. Sur le domaine du droit disciplinaire, V. J. Brethe de La Gressaye, Rép. dr. pén. et proc. pén., t. 11, v°
Discipline, n° 24 9.

2. Le droit disciplinaire ne connait pas, en régle générale, le principe de la légalité des incriminations.
Le plus souvent la faute disciplinaire n'est pas définie ou ne I'est qu'en termes généraux. Ce n'est qu'ex-
ceptionnellement qu'un texte dresse un catalogue des fautes disciplinaires : c'est le cas du décret n° 75675
du 28 juill. 1975 portant réglement de discipline générale dans les armées.

3. Elle existe parfois. L'art. 184, al. 3 du décret n* 91-1197 du 27 nov. 1991 organisant la profession
d'avocat prévoit outre des peines principales, une peine « accessoire » consistant dans « la publicité de
toute peine disciplinaire ».

4. L'amende est une peine prévue seulement par le droit disciplinaire sportif. Des sanctions privatives ou
restrictives de liberté existent dans le droit disciplinaire militaire.
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Pourtant a 1'époque contemporaine, on voit se développer entre ces deux droits ré-
pressifs des phénoménes d'osmose qui se traduisent par des emprunts certes réci-
proques mais opérés le plus souvent par le droit disciplinaire. Les institutions secon-
daires assujettissent depuis quelques années leur propre répression au respect de prin-
cipes d'essence constitutionnelle qui régissent depuis longtemps la répression étatique :
le droit disciplinaire a ainsi adopté depuis plus d'une décennie le principe de la propor-
tionnalité de la sanction 2 la faute® et donné pendant la méme période une nouvelle
ampleur au principe de la légalité des sanctions qui est a peu prés respecté a I'heure
actuelle dans tous les corps intermédiairesS. La transposition en droit disciplinaire d'une
reégle propre a la répression pénale et n'ayant pas valeur constitutionnelle telle que celle
du non-cumul des peines? ou d'une technique pénale est chose plus rare. L'amnistie est
I'exemple le plus ancien et le plus remarqué d'une mesure concernant la peine pronon-
cée par les juridictions étatiques étendue d'abord par le juge puis par le législateur a la
sanction disciplinaire8.

Un autre exemple, moins connu, de technique empruntée par le droit répressif de
certains corps intermédiaires au droit criminel est le sursis. Le pouvoir disciplinaire a,
en effet, parfois la faculté d'ordonner qu'il sera sursis a I'exécution de la sanction pro-
noncée et cette faveur se transformera en dispense d’exécution de la sanction si la per-
sonne qui en a bénéficié ne commet pas i P'avenir une faute susceptible d'en entrainer
la révocation.

Ce sursis n'est cependant pas celui, ou plutét I'un de ceux, que connait le droit pénal
et que l'autorité disciplinaire serait en droit d'utiliser dans le domaine ol s’exerce sa ré-
pression. En premier lieu, parce que les institutions de la répression étatique ne sont
pas a la disposition des corps intermédiaires. En second lieu, parce que les besoins
propres de la répression disciplinaire, variables d'une institution a l'autre, expliquent
que la transposition dans le droit disciplinaire de cette mesure pénale ne se fasse pas a
l'identique. Il en résulte que le sursis disciplinaire se présente comme, tout a la fois, une
institution distincte du sursis pénal (I) et un mécanisme librement inspiré de celui-
ci (II).

5. Depuis 1978 (CE Sect. 9 juin 1978, Lebon ; AJDA 1978.573, concl. B. Genevois ; D. 1979.30, note B.
Pacteau ; JCP 1979.11.19159, note S. Rials ; Rev. adm. 1978.634 note F. Moderne), le Conseil d'Etat agissant
en tant que juge de l'excés de pouvoir opére un contréle minimum de la proportionnalité de la sanction 2
la faute a travers la notion d'«erreur manifeste d'appréciation». Le respect du principe de
proportionnalité progresse dans tout le droit disciplinaire. Ainsi l'art. L. 12243 al. 2 c. trav., issu de la loi
du 4 aolt 1982, dispose que le conseil de prud’hommes peut annuler les sanctions autres que le
licenciement disproportionnées 2 la faute commise.

6. Dans de nombreuses institutions secondaires la sanction disciplinaire est totalement soumise au prin-
cipe de légalité. Ainsi, dans la fonction publique, les statuts fixent la liste des sanctions applicables aux
agents qu'ils régissent (V. J-M. Auby et ].-B. Auby, Droit de la fonction publique, 1991, p. 204 et s.). Le ré-
glement de discipline générale dans les armées énumére dans son art. 31-1 les punitions encourues et son
art. 31-3 dispose que « toutes punitions autres que celles prévues a I'art. 31-1 sont formellement inter-
dites ». De nombreux textes relatifs 3 diverses professions instaurent une échelle des peines : art. 184 décr.
27 nov. 1991 (avocats) ; art. L. 423 c. santé publ. (médecins) ; art. L. 482-7 c. santé publ. (auxiliaires médi-
caux) ; art. L. 527 c. santé publ. (pharmaciens) ; art. 321 c. rur. (vétérinaires) ; art. 3 ord. n* 45-1418 du 28
juin 1945 relative 4 la discipline des notaires et de certains officiers ministériels ; art. 89 décr. n* 69-810 du
12 aoit 1969 relatif au statut professionnel des commissaires aux comptes, etc. L'application de la regle
nulla poena sine lege dans l'entreprise privée est moins évidente : en contradiction avec P'art. L. 12243 c.
trav. qui prévoit que I'échelle des sanctions disciplinaires doit figurer dans le réglement intérieur, la
Chambre sociale de la Cour de cassation admet la licéité de sanctions non énumérées dans le réglement
intérieur (Soc. 25 juin 1987, Bull. civ. V, n* 423, p. 268 ; Dr. soc. 1989.258, obs. J. Savatier).

7. Sur la question de la transposition en droit disciplinaire de l'art. 5 ¢. pén. qui pose le principe du non-
cumul des peines et de I'art. 1324 nouv. c. pén. qui prévoit le cumul des peines dans la limite du maxi-
mum légal le plus élevé, V. ]. PralusDupuy, Cumul et non-cumul de sanctions en droit disciplinaire, D.
1993.134 et s.

8. Sur cette question, V. Ch, Debbasch, L'amnistie en matiére disciplinaire, D. 1963.255 et s.
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I. — LE SURSIS DISCIPLINAIRE, MESURE DISTINCTE DU SURSIS
PENAL

Si en droit disciplinaire I'application du principe de 1égalité a la détermination des
sanctions n'a jamais été proclamée avec la méme force qu'en droit pénal par le législa-
teur, il est de plus en plus largement admis — l'idée de matiére pénale faisant son che-
min — que l'existence de listes de sanctions dans la plupart des textes relatifs a la disci-
pline des institutions secondaires lie les autorités disciplinaires®. La méme contrainte
pese-telle sur cellesci lorsqu'il s'agit de décider des modalités de la sanction ? Le pou-
voir disciplinaire peut-il accompagner la peine qu'il prononce de conditions résultant de
sa propre invention ou imaginées par le code de procédure pénale ou le code pénal
pour la peine et cela dans un souci de bienveillance et d’humanisation de la sanction ?
Une réponse positive a été apportée par la cour d'appel de Paris en 19881° & propos
d'un ajournement du prononcé de la sanction décidée a I'encontre d'un avocat par son
ordre mais sans doute cette mesure de faveur a-t-elle sa source dans le fait qu'il s'agit
d'une simple mesure de procédure!l. En revanche, s'agissant du sursis qui affecte I'exé-
cution méme de la sanction, la Cour de cassation en a décidé autrement et jugé que,
soumis au principe de légalité des peines (A), il ne peut &tre accordé que dans les cas ou
il est consacré par la loi (B).

A. — La soumission du sursis disciplinaire au principe de légalité

La premiére Chambre civile de la Cour de cassation, le 23 octobre 198412, a consi-
déré qu'une instance disciplinaire n'était pas en droit de décider autre chose que I'exé-
cution pure et simple d'une sanction et notamment de I'assortir d'un sursis alors que
cette possibilité n'était pas prévue par les textes. Un avocat, poursuivi disciplinairement
par son ordre, s'élevait contre la décision de 1a cour d'appel!? qui avait refusé d'assortir
du sursis avec mise a I'épreuve la suspension de quatre mois a laquelle il avait été
condamné. A l'appui de son pourvoi il prétendait que, l'action disciplinaire étant diffé-
rente de l'action publique et non soumise au principe de 1égalité, le juge disciplinaire
avait la faculté d'assortir les sanctions qu'il prononcait des modalités d’exécution qui lui
semblaient opportunes dés lors qu'elles ne portaient atteinte ni a la loi, ni aux droits de
la défense. La Cour supréme rejette cette argumentation estimant que « la peine de
suspension temporaire prévue par l'article 107 du décret du 9 juin 1972 ... ne pouvait,
faute de texte en prévoyant la possibilité, étre assortie du sursis avec mise & 'épreuve ».
La legon de l'arrét est double : I'autorité disciplinaire ne peut appliquer a la sanction
qu'elle prononce une modalité d'exécution prévue par le code pénal pour les peines
qu'il instaure. Il ne lui est pas loisible non plus d'associer a la sanction une condition
créée de son propre chef, sans aucun appui textuel de nature disciplinaire. Dans cette
affaire la Chambre civile a adopté une position qui allait étre aussi celle de la Chambre
criminelle puisqu'en 199014 celleci a décidé que la procédure de relevement prévue par
larticle 55-1 du code pénal ne pouvait étre utilisée pour dispenser un officier ministé-
riel d'exécuter une sanction prononcée par des instances professionnelles. L'autonomie
des deux ordres répressifs interdit a cellesci d'appliquer 2 la sanction disciplinaire des
modalités d'exécution ou des causes de dispense établies par le code pénal.

9.V. supra note n° 6.

10. Paris (Ass. des 3 prem. ch.), 23 mars 1988, Gaz Pal. 1988.2.385, note A. Damien.

11. En ce sens, A. Damien, note préc.

12. Civ. 1'%, 23 oct. 1984, Bull. civ. 1, n® 273, p. 282

13. En ce qui concerne les avocats, 'appel des décisions du Conseil de 'ordre rendues en matiere dis-
ciplinaire est porté devant la cour d'appel.

14. Crim. 4 janv. 1990, cette Revue 1990.559, obs. A. Vitu ; JCP 1990.11.21543, note P. Salvage.

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



138 Chroniques

S'il résulte de I'arrét de la Premiére Chambre civile que le sursis pénal simple avec
mise a I'épreuve ou assorti d'un travail d'intérét général ne peut accompagner une me-
sure disciplinaire, son enseignement essentiel est que le sursis disciplinaire est soumis
au principe de légalité des peines et qu'il ne peut donc étre prononcé par une autorité
disciplinaire que dans les cas ou il est prévu par un texte. Cela en limite I'octroi mais ne
I'exclut pas car plusicurs lois ou réglements relatifs a la discipline de diverses institu-
tions secondaires permettent une telle forme d'individualisation de la sanction.

B. — Les consécrations législatives du sursis disciplinaire

L'adoption du sursis a d'abord été le fait du droit disciplinaire militairel’, ce qui n'a
rien d'étonnant, la sanction des manquements 2 la discipline dans les armées s'apparen-
tant fortement a la répression pénale en raison de I'existence de punitions privatives ou
restrictives de la liberté d'aller et venir. Pendant longtemps cette branche du droit dis-
ciplinaire fut la seule, avec le droit pénitentiairel®, 3 permettire aux instances répressives
de décider d'une telle mesure affectant la sanction. Depuis quelques années le législa-
teur a pris conscience de l'intérét de cette technique d'individualisation de la répres-
sion : la réforme du droit de la fonction publique et celle de la profession d'avocat ont
été l'occasion de donner aux instances disciplinaires la possibilité de prononcer une
sanction assortie du sursis. Celui-ci est désormais consacré par I'article 66, alinéa 4 de Ia
loi du 4 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de
I'Etat et par l'article 184, alinéa 4 du décret du 27 novembre 1991 organisant la profes-
sion d'avocat. L'engouement législatif pour cette mesure d'une incontestable utilité ne
devrait pas cesser. Si le projet de loi relatif aux professions de santél?, qui prévoit que
certaines sanctions prononcées par les instances disciplinaires compétentes a I'égard des
médecins et auxiliaires médicaux puissent étre accompagnées du sursis, n'a pour I'ins-
tant pas abouti, il est vraisemblable qu'une telle mesure, souhaitée par les professions
concernées!8, sera tot au tard instituée par le législateur.

Le sursis est une technique dont on ne peut que souhaiter la promotion dans les
branches du droit disciplinaire qui lignorent encore. Ses finalités sont certes moins
nombreuses que celles de son homologue pénal. Il n'a pas pour conséquence d'éviter
I'effet corrupteur de la prison et, étant un sursis simple, il ne participe pas directement
au reclassement du condamné. Il n'en reste pas moins une technique tres utile d'indivi-
dualisation de la sanction qui, de surcroit, tend 4 prévenir la récidive. Il enrichit de
mani¢re indirecte une échelle des sanctions qui, dans la plupart des institutions secon-
daires, est assez sommaire, l'autorité disciplinaire n'ayant le plus souvent que le choix
entre la sanction morale qualifiée avertissement ou bldme et l'interdiction temporaire
ou définitive d'activité, les peines d'amende étant en principe interdites. C'est une me-
sure d'indulgence entre les mains du pouvoir disciplinaire qui peut, a certaines occa-
sions, trouver trop légeére une sanction purement morale et trop grave une interdiction
effective d'exercice d'une profession ou d'une activité, méme limitée dans le temps. Le
sursis permet alors une décision adaptée aux données de I'affaire et une mise en garde
contre de nouveaux manquements.

L'autonomie du droit disciplinaire interdit aux instances qui l'appliquent de puiser
dans l'arsenal pénal des techniques qui ne peuvent concerner que le régime juridique
de la peine. Elle explique que le 1égislateur ait doté certaines autorités disciplinaires du
pouvoir d'accorder un sursis spécifique, distinct de celui que peuvent décider les _juri-
dictions étatiques. Il n'en reste pas moins que e sursis disciplinaire est un emprunt du

15. Art. 35 du réglement de discipline générale dans les armées.

16. Art. D. 251 c. pr. pén. Sur ce sursis, V. B. Bouloc, Pénologie, éd. Dalloz, 1991, p. 148.
17. Projet de loi n°® 2280, Ass. nat. 17 session 1991-1192.

18. En ce sens, L. Fougere, L'ordre, juge disciplinaire, Conc. méd. 1989.3908.

Rev. sc. crim. (1), janv.-mars 1994



Chronique pénitentiaire 139

droit répressif des institutions secondaires au droit pénal et que son régime juridique
s'inspire de celui du sursis pénal méme si c'est avec une certaine liberté.

II. — LE SURSIS DISCIPLINAIRE, MESURE LIBREMENT INSPIREE
DU SURSIS PENAL SIMPLE

Lorsque le législateur permet & certaines autorités disciplinaires de suspendre I'exé-
cution de la sanction, il le fait en les dotant du pouvoir d'accoler a la punition une me-
sure de faveur directement inspirée du sursis pénal simple, modele (A) qu'il adapte aux
besoins de la répression disciplinaire (B).

A. — Le modele : le sursis pénal simple

La condamnation disciplinaire assortie du sursis est conditionnelle. On peut la consi-
dérer comme soumise a une véritable condition résolutoire de mauvaise conduite ou,
dans une autre approche, y voir une condamnation subordonnée a une condition sus-
pensive qui est la révocation de la mesure de faveur. Quoi qu'il en soit, la dispense dé-
finitive de peine est tributaire de la bonne conduite de la personne intéressée pendant
un délai d'épreuve variable, dfilleurs, d'une institution a une autre. Cette bonne
conduite qui aura pour effet que la condamnation sera tenue pour non avenue consiste
a ne pas commettre pendant le délai fixé une faute de nature 4 provoquer une nouvelle
sanction et en cela seulement. En effet, si I'autorité disciplinaire a comme le juge pénal
toute latitude pour décider de l'octroi du sursis, qui n'est en aucun cas de droit, si elle
peut comme lui ne l'accorder que partiellement!?, elle n'a pas, en revanche, le choix
entre divers types de sursis : elle ne peut imposer au sursitaire aucune mesure d'assis-
tance ou de surveillance. Le sursis avec mise a I'épreuve adopté en 1958 par le droit
criminel, pas plus que le sursis assorti de I'obligation d'accomplir un travail d'intérét gé-
néral, n'ont leurs pendants en droit disciplinaire. L'explication en est que ces mesures,
sinon inenvisageables du moins trés difficiles 2 mettre en oeuvre par les instances dis-
ciplinaires, sont inutiles aux finalités de la répression que cellesci exercent, le proces
disciplinaire n'étant pas un procés de défense sociale.

Le droit disciplinaire ne connait donc que le sursis simple, congu dans ses grandes
lignes sur le schéma de son homologue pénal sans en étre pour autant la transposition
trait pour trait.

B. — L'adaptation du modele

L'analyse des diverses dispositions permettant le prononcé du sursis en matiére dis-
ciplinaire révéle une institution au régime juridique moins sophistiqué que celui de son
modéle pénal. En effet, le 1égislateur, lorsqu'il permet une telle mesure est assez peu
prolixe et congoit ce mécanisme de la mani¢re la plus simplifiée qui soit. Les quatre
branches du droit disciplinaire, qui donnent a I'autorité répressive la possibilité de dé-
cider qu'il sera sursis a l'exécution de la sanction pendant un délai 4 'expiration duquel
la dispense d'exécution deviendra définitive si la personne ne commet pas d'autre faute
entrainant une nouvelle mesure disciplinaire, ne consacrent au sursis qu'un article, ou
parfois méme qu'un alinéa d'un article, relatif plus généralement aux sanctions. C'est
dire que ses conditions d'octroi et ses effets sont exprimés lapidairement et sont moins
complexes que ceux de son homologue pénal.

19. Seul T'art. 184, al. 4 décr. 27 nov. 1991 ne prévoit pas le sursis partiel.
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Des lors qu'il s'agit des conditions d'application du sursis disciplinaire, les textes
précités qui le consacrent s'écartent de leur modéle pénal en ce qu'ils ne posent aucune
exigence quant i I'absence de passé pénal de I'intéressé?® et s'inspirent par la plutét du
sursis avec mise a 1'épreuve. A une exception présm, l'autorité disciplinaire ne se voit
pas intimer l'ordre d'attirer I'attention du sursitaire sur les conséquences de la mesure
de faveur qui lui est octroyée. En revanche, la parenté avec le sursis simple tel qu'il était
congu avant la réforme du code pénal?? est patente, en dépit des spécificités inhérentes
a la matiere, en ce qui concerne les sanctions susceptibles d'étre accompagnées de cette
mesure de suspension de I'exécution. Ce sont les sanctions principales intermédiaires?3,
a la réserve pres que l'article D. 251 du code de procédure pénale permet de I'accoler a
toutes les sanctions pronongables contre un détenu.

Le fonctionnement du sursis disciplinaire est également proche de celui de son équi-
valent pénal quant a ses effets sans étre pour autant identique. Le législateur, comme en
droit pénal, envisage son incidence sur I'exécution de la peine : il entraine une suspen-
sion de celle<i pendant un délai qui n'est pas toujours préfix2¢ contrairement au délai
d'épreuve du sursis simple. Dans certains cas, l'autorité disciplinaire a une grande lati-
tude pour décider de la durée de la probation : elle se voit seulement imposer un
maximum et parfois un minimum 2 ne pas dépasser?>, Par analogie avec l'actuel article
736, alinéa 2 du code de procédure pénale%, les textes disciplinaires prévoient que la
suspension de la sanction ne s'étend pas aux peines secondaires lorsqu'elles existent?”.
C'est la presque la seule incidence du sursis sur la condamnation, envisagée par des dis-
positions dont la plupart sont muettes sur son inscription au dossier disciplinaire?.
Toutes, en revanche, a l'instar de celles qui instaurent le sursis pénal, envisagent la ré-
vocation tant dans ses causes que dans ses conséquences. Selon les cas, elle peut résulter
d'une condamnation secit a une sanction nouvelle quelconque sans considération de
gravité?%, soit A certaines sanctions seulement®. Dans tous les cas, elle entraine I'exécu-
tion de la premiére sanction sans confusion avec la seconde et cela de maniére antoma-

20. Seul I'art. 35-1 du réglement de discipline générale dans les armées semble apporter une restriction
en disposant qu'il « est normalement accordé aux militaires de bonne conduite habituelle n'ayant jamais
encouru de punition », restriction sans grande portée puisqu'il est tout de suite ajouté : « quand le mili-
taire a déja fait 'objet d'une punition disciplinaire, I'autorité infligeant la nouvelle punition peut, si elle
I'estime utile, l'assortir du sursis ».

21. Art. D. 251 c. pr. pén.

22. L'art. 734-1 c. pr. pén. prévoit que le sursis peut étre accolé aux peines d'emprisonnement et
d'amende prononcées pour crimes et délits, peines que I'on peut qualifier d'intermédiaires. L'art. 132-31,
al. 1 nouv. c. pén. permet de l'appliquer 4 davantage de peines que par le passé.

23. Ainsi l'art. 184, al. 4 décr. 27 nov. 1991 organisant la profession d'avocat dispose que seule la peine
d'interdiction temporaire peut étre assortie du sursis, I'excluant ainsi pour l'avertissement et le biime mais
aussi pour la radiation. L'art. 66, al. 4 de la loi du 11 janv. 1984 portant dispositions statutaires relatives 3
la fonction publique de I'Etat ne le permet qu'en cas d'exclusion temporaire de fonctions. L'art. 35 du ré-
glement de discipline générale dans les armées ne l'envisage que pour les punitions de consigne et d'arrét
pendant un délai déterminé.

24. Le délai d'épreuve préfix de cinq ans est adopté par le droit disciplinaire de la fonction publique
(art. 66 al. 4 L. du 11 janv. 1984) et par I'art. 184, al. 4 décr. 27 nov. 1991 organisant la profession d'avocat.

25. Selon l'art. D. 251 c. pr. pén. l'autorité disciplinaire fixe librement le délai d'épreuve qui ne peut dé-
passer 6 mois. L'art. 356-1 du réglement de discipline générale dans les armées précise que le délai
d'épreuve ne peut étre inférieur 4 3 mois ni excéder 9 mois.

26. Selon l'art. 736, al. 2 la suspension de peine « ne s'étend pas aux peines accessoires et aux incapacités
résultant de In condamnation ».

27. Ainsi I'art. 184, al. 4 décr. 27 nov. 1991 dispose que la suspension de peine ne s'étend pas aux me-
sures accessoires c'est-a-dire a la privation du droit de faire partie du conseil de 'ordre et a la publicité de
la sanction disciplinaire. Notons que ces « mesures accessoires » sont ce que le droit pénal appelle des
peines complémentaires puisqu'elles n'accompagnent pas de plein droit la peine principale.

28. Seul l'art. 35-3 du réglement de discipline générale dans les armées précise que « les punitions assor-
ties du sursis ne sont inscrites de maniére définitive au dossier individuel ou au livret matricule qu'en cas
de révocation du sursis ».

29. Art. D. 251 c. pr. pén. ; art. 184 décr. 27 nov. 1991.

30. Art. 35-1 du réglement de discipline générale dans les armées ; art. 66 L. du 11 janv. 1984.
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tique, l'autorité disciplinaire n'ayant pas, contrairement au juge pénal, la possibilité
d'écarter la révocation par décision spéciale et motivée3l.

L'adoption du sursis par certaines branches du droit disciplinaire montre a I'évidence
que celuici peut se perfectionner par des emprunts rationnels faits aux techniques du
droit pénal sans pour autant perdre sa spécificité. Sa généralisation est d'autant plus
souhaitable que les mécanismes d'individualisation de la sanction, pourtant aussi néces-
saires qu'en droit pénal, sont rares en cette matiére.

31. Cette possibilité est donnée au ju,

nouv. c. pén. ge pénal par l'art. 735, al. 2 c. pr. pén. et par l'art. 132-38, al. 2
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I. Droits de I'homme

Louis-Edmond PETTITI

Juge a la Cour européenne des droits de homme
Ancien bdtomnier de ['Ordre des avocats i la cour d'appel de Paris
Président de U'Institut de formation en droils de 'homme au Barreau de Paris

1. L'arrét Saidi!, rendu par la Cour européenne des droits de I'homme et relatif a ap-
plicabilité des paragraphes 1 et 3d de l'article 6 de la Convention européenne, concer-
nait plus particulierement I'absence d'audition de témoins devant le tribunal correc-
tionnel de Nice et la cour d'appel d'Aix-en-Provence.

Soupconné puis inculpé de trafic de stupéfiants, M. Saidi fut présenté a travers une
glace sans tain & des co-inculpés qui le reconnurent catégoriquement. Il fut en outre
identifié formellement par des témoins a partir de planches photographiques.

L'avocat de M. Saidi écrivit alors, mais sans succes, au juge d'instruction pour sollici-
ter la confrontation de son client avec ses dénonciateurs. Ni le tribunal correctionnel, ni
la cour d'appel n'estimérent nécessaire de procéder a cette confrontation, et M. Saidi
fut finalement condamné i huit années d'emprisonnement et une interdiction définitive
du territoire francais.

Saisie d'un pourvoi en raison de l'absence de confrontation entre M. Saidi et ses ac
cusateurs, la Chambre criminelle de la Cour de cassation le rejeta le 19 aotit 1988 aux
motifs suivants : « Attendu qu'il appert de l'arrét attaqué que pour condamner Fahrat
Saidi des chefs de trafic d'héroine et d’homicide involontaire sur la personne de Patrick
Molinie, décédé des suites d'une injection massive de ce produit stupéfiant, la cour
d'appel retient que deux procédés de reconnaissance ont été utilisés par les policiers
enquéteurs, la présentation derriére une glace sans tain et I'examen de planches photo-
graphiques, qui ont permis a divers témoins, nommément cités par l'arrét, d'identifier
Saidi comme étant la personne qui fournissait I'héroine ; que, selon la cour d'appel, les
déclarations concordantes et réitérées des revendeurs et des éléments de I'enquéte et de
I'information sont suffisamment convaincants pour établir le réle du prévenu et sa cul
pabilité dans les faits qui lui sont reprochés » ;

«Attendu qu'en I'état de ces constatations et énonciations déduites d'une
appréciation souveraine par les juges du fond de la valeur des éléments de preuve
contradictoirement débattus et alors qu'il ne résulte ni des mentions de Yarrét attaqué,
ni d'aucunes conclusions réguli¢rement déposées que le prévenu ait présenté devant les
juges une demande de confrontation, la cour d'appel a, sans méconnaitre les principes

1. Cour EDH, Saidi ¢/ France, 20 sept. 1993, Série A, n° 261-C.
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généraux de la procédure pénale et les dispositibns de I'article 6, paragraphe 3Id de la
Convention (...), justifié sa décision et donné une base légale a I'arrét attaqué ».

La Cour européenne n'a pas considéré que les interrogatoires par la police de cer-
tains sachants derriére des glaces sans tain étaient en soi une pratique contraire a I'ar-
ticle 6 en raison des dangers de représailles pouvant étre encourus a ce stade.

La Cour européenne n'a pas non plus censuré la période d'instruction. C'est bien sur
'ensemble de la procédure s'étant déroulée sans confrontation que la Cour, comme
dans l'affaire Delta-France, a porté l'accent. Au préalable elle avait écarté I'exception pré-
liminaire du gouvernement sur I'épuisement des voies de recours.

Le gouvernement, sur le fond, soutenait que le principe de production des éléments
de preuve en audience publique ne va pas sans exception et invoquait les arréts Asch-
Autriche Artour-Autriche. 11 faisait valoir en conclusion : « Pour que l'article 6, paragraphe
3d de la Convention soit respecté, il faut que I'accusé dispose d'une occasion adéquate
et suffisante de contester un témoignage a charge et d'en interroger l'auteur, au mo-
ment de la déposition ou plus tard, 2 moins que des motifs sérieux et légitimes ne justi-
fient le refus de confrontation. Or, d'une part M. Saidi n'a pas utilisé les possibilités que
lui ouvraient les textes applicables pour provoquer une telle confrontation, d'autre part
et en tout état de cause des motifs impérieux justifiaient les refus opposés par les magis-
trats chargés de l'instruction et du jugement de I'affaire d'organiser une telle confronta-
tion. Le grief soulevé fondé sur la violation de l'article 6, paragraphe 3d de la Conven-
tion est donc manifestement mal fondé et doit étre déclaré irrecevable ».

La Cour rappelle que 'administration des preuves reléve au premier chef des regles
du droit interne et qu'il revient en principe aux juridictions nationales d'apprécier les
éléments recueillis par elles. La tiche que lui attribue la Convention consiste a recher-
cher si la procédure examinée dans son ensemble, y compris le mode de présentation
des moyens de preuve, revét un caractere inépuisable (V. en dernier lieu l'arrét Edwards
¢/ Royaume-Uni du 16 déc. 1992, Série A n° 247-B, p. 34-35, § 34).

Les éléments de preuve doivent normalement étre produits devant I'accusé en au-
dience publique, en vue d'un débat contradictoire, mais Femploi de dépositions remon-
tant & la phase de I'enquéte préliminaire et de l'instruction ne se heurte pas en soi aux
paragraphes 3d et 1 de l'article 6, sous réserve du respect des droits de la défense ; en
regle générale, ils commandent d'accorder a I'accusé une occasion adéquate et suffi-
sante de contester un témoignage a charge et d'en interroger I'auteur, au moment de la
déposition ou plus tard (V. entre autres, I'arrét Isgro ¢/ Italie du 19 févr. 1991, Série A
n° 194-A, p. 12, § 34).

Avec la Commission, la Cour reléve que pour retenir la culpabilité du requérant les
deux juridictions saisies ne mentionnérent aucun élément autre que les témoignages re-
cueillis avant le proces.

Le tribunal correctionnel de Nice rappela les dires ou dépositions de plusieurs
consommateurs ou revendeurs de stupéfiants ; il conclut que M. Saidi avait « été for-
mellement mis en cause par certains de (ses) clients habituels (...), et par ceux-la méme
qui assuraient certaines de (ses) livraisons » (§ 18).

Quant 2 la cour d'appel d'Aix-en-Provence, elle affirma adopter les motifs, pertinents
a ses yeux, des premiers juges. Elle estima que « les déclarations concordantes et renou-
velées de(s) revendeurs (de M. Saidi) (...) (et) de (ses) acheteurs (étaient) suffisamment
convaincantes pour établir le délit qui (lui était) reproché et aussi le role qu'(il avait)
joué dans la revente d'héroine a Nice ».

Les témoignages constituérent ainsi la seule base de la condamnation, aprés avoir re-
présenté l'unique cause du renvoi en jugement. Or ni au stade de l'instruction ni pen-
dant les débats le requérant ne put en interroger ou faire interroger les auteurs présu-
més. L'absence de toute confrontation le priva, en partie, d'un procés équitable. La
Cour ne méconnait pas les indéniables difficultés de la lutte contre le trafic des stupé-
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fiants — notamment en matiere de recherche et d'administration des preuves —, non
plus que les ravages provoqués par celui<i dans la société, mais ils ne sauraient
conduire a limiter a un tel point les droits de la défense de « tout accusé ». Pour la
Cour, il y a eu violation de 'article 6, paragraphes 1 et 3d.

La décision de la Cour européenne sur l'article 50 et le rejet de la demande de dom-
mages-intéréts complétent I'éclairage et la portée de cet arrét qui doit étre examiné en
le rapprochant des arréts Delta et Cardot.

2. L'arrét Imbrioscia ¢/ Suisse? rendu le 24 novembre 1993 par la Cour européenne des
droits de I'homme portait sur I'application de Il'article 6, paragraphe 1 et 6a3 de la
Convention (procés équitable en procédure pénale) et en particulier sur I'intervention
de l'avocat en période d'instruction préparatoire par référence au code de procédure
pénale du canton de Zurich, code modifié¢ depuis la période des faits incriminés.

L'examen de cette affaire a permis une analyse de droit comparé en la matiére, lors
de I'étude du cas d'espece par la Cour. Les faits étaient les suivants : arrété par la police
des douanes et inculpé de trafic de stupéfiants, M. Imbroscia fut ensuite interrogé par la
police en I'absence de son avocat, Mme B. G. qui n'était jamais allée le voir en prison.
Mme B. G. s'étant « déchargée » de son mandat, M. Fischer, commis d'office, rendit vi-
site & plusieurs reprises 2 M. Imbroscia qui réclamait une confrontation avec M. en vue
de prouver son innocence.

M. Fischer, qui ne fut pas présent lors des interrogatoires ultérieurs de son client (2
I'exception de l'interrogatoire de cléture de I'instruction) et des auditions de témoins, se
plaignit de ne pas avoir été invité a y assister. Le tribunal condamna M. Imbroscia 2 sept
années d'emprisonnément. La cour d'appel confirma ce jugement et la Cour de cassa-
tion rejeta le pourvoi de l'intéressé. ,

Enfin, le tribunal fédéral repoussa le recours de droit public car le droit interne avait
été respecté dans la mesure ol d'une part I'assistance du défenseur aux interrogatoires
de l'inculpé dépendait d'une autorisation du magistrat instructeur, et ot d'autre part le
défenseur n'avait accés an dossier que si la finalité de l'instruction ne s'en trouvait pas
compromise.

La Cour européenne confrontant droit interne et Convention européenne n'a pas
retenu de violation en considérant notamment « que les modalités de I'application de
l'article 6, paragraphes 1 et 3¢ durant l'instruction dépendent des particularités de la
procédure et des circonstances de la cause ; pour savoir si le résultat voulu par P'article
6 — un procés équitable —a été atteint, il échet de prendre en compte l'ensemble des
procédures internes dans l'affaire considérée (V. mutatis mutandis, Farvét Granger ¢/
Royaume-Uni du 28 mars 1990, Série A n° 174, p. 17, § 44).

Requérant et gouvernement se renvoient la responsabilité de I'inactivité de la défense
pendant cette période. Le Conseil du premier plaide la complexité de la procédure de
nomination, qui aurait empéché sa consoeur de se préparer assez tét pour assister aux
interrogatoires précités ; en outre, les autorités n'auraient rien fait pour les retarder.
Selon le second, il incombait d'abord 2 M. Imbroscia, mais aussi &4 Mme B. G., de ré
agir ; or, aucun d'eux n'aurait protesté.

- Quoi qu'il en soit, au début le requérant ne jouit pas de I'appui juridique nécessaire,
mais « on ne saurait (...) imputer 4 un Etat la responsabilité de toute défaillance d'un
avocat d'office » (arrét Kamasinski ¢/ Autriche du 19 déc. 1989, Série A n° 168, p- 33,
§ 65) ou choisi par I'accusé. En raison de lindépendance du barreau, la conduite de la
défense reléve pour l'essentiel de lintéressé et de son représentant ; l'article 6 para-
graphe 3¢ n'oblige les Etats contractants 4 s'en méler qu'en cas de carence manifeste ou
suffisamment signalée a leur attention (ibid.).

2. Affaire Imbrioscia ¢/ Suisse, 24 nov. 1993, Série A, n° 275.
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Vu la bri¢veté de ladite période, et comme le requérant ne se plaignail pas de l'inac-
tion de Mme B. G., on ne pouvait guére s'attendre i une intervention de la part des
autorités, mais elles désignérent un avocat d'office dés que Pintéressé les eut informées,
le 25 février 1985, de son retrait.

En outre, les débats devant le tribunal de district de Biilach, puis devant la cour d'ap-
pel de Zurich, s'entourerent de garanties suffisantes : les 26 juin 1985 et 17 janvier 1986,
les juges entendirent le requérant en présence de son avocat, qui eut tout loisir d'inter-
roger l'intéressé ainsi que son coaccusé, tout comme de combattre en plaidoirie les
conclusions du parquet.

Un examen global de 1a procédure améne ainsi.la Cour a estimer que le requérant ne
s'est pas vu refuser un procés équitable. ‘

1l n'y a donc pas eu violation des paragraphes 1 et 3¢, combinés, de l'article 6 ».

Note de la rédaction

« L'arrét Imbroscia a donné lieu a plusieurs opinions dissidentes dont notamment celle
de M. le juge Petiiti qui a estimé qu'en raison des interrogatoires sans convocation de
l'avocat ou méme simplement en son absence les droits de la défense avaient subi de
telles atteintes qu'il en résultait une violation de larticle 6 de Ja Convention
européenne, eu égard au droit positif de la plupart des autres pays européens qui se
sont dotés d'une législation prévoyant le droit a l'assistance d'un avocat dés la phase
policiere de la procédure. »
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Christophe SOULARD

Magistrat
Directeur du Centre ewropéen de la magistrature et des professions juridiques

Progressivement, la Cour de justice et le Tribunal de premiére instance des Commu-
nautés européennes complétent et précisent les droits et devoirs respectifs de la
Commission et des entreprises dans les procédures engagées pour violation des regles
de concurrence. On sait que, dans ce domaine, le réglement n° 17 du Conseil, du 6 fé
vrier 1962, premier réglement d'application des articles 85 et 86 du traité CEE, confere
a la Commission des pouvoirs d'enquéte étendus ainsi que celui de prononcer des
sanctions trés lourdes. Elle en use largement, dans un souci de dissuasion dont té-
moigne le montant des amendes infligées depuis une dizaine d'années (il n'est pas rare
que celles-ci atteignent plusieurs millions d'écus). De leur c6té, les juridictions commu-
nautaires veillent scrupuleusement a ce que soient respectés les droits de la défense,
mais aussi ceux des entreprises plaignantes.

Le respect des droits de la défense dans la répression des in-
fractions aux régles de concurrence

L'article 11 du réglement n° 17 permet notamment 2 la Commission, dans le cadre de
son enquéte préalable, de recueillir tous les renseignements nécessaires auprés des en-
treprises pour vérifier la réalité d'une atteinte aux régles de concurrence, et de deman-
der ces renseignements par voie de décision dans I'hypothése ou l'entreprise ne les
fournit pas ou ne les fournit que de fagon incomplete. Dans un arrét important, rendu
le 18 octobre 1989 (Orkem ¢/ Commission, 374/87, Rec. p. 3283), la Cour de justice avait
cependant déclaré que la Commission ne pouvait imposer a une entreprise de fournir
des réponses par lesquelles celle<i serait amenée a admettre I'existence d'une infraction
dont il appartient a la Commission d'établir 1a preuve. Un tel droit au silence ne figure
pas dans le réeglement n° 17, qui impose au contraire aux entreprises une obligation de
collaboration active impliquant qu'elles tiennent a la disposition de la Commission tous
les éléments d'information relatifs a I'objet de I'enquéte. Il n'est pas davantage consacré
par le texte de la Convention européenne des droits de I'homme, ni par la jurispru-
dence de la Cour de Strasbourg. Quant aux Etats membres, ils ne le reconnaissent gé-
néralement qu'en matiére pénale. Il est ainsi d'autant plus intéressant que la CJCE l'ait
consacré comme principe général du droit applicable en matiére de concurrence. Cette
Jjurisprudence témoigne une fois de plus de la nature quasi pénale de la procédure de
répression des infractions dans ce domaine.

Un arrét rendu récemment (arrét du 10 nov. 1993, Otte, C-60/92, non encore publié)
a permis de préciser la portée de ce principe important. L'affaire qui était a l'origine de
la question préjudicielle posée 4 la Cour de justice était une affaire civile. L'entreprise
Otto reprochait a la Postbank de lui facturer, lors des paiements opérés par ses clients,
des frais dont le montant résultait d'un accord interbancaire qui pouvait paraitre
contraire aux régles de concurrence. Afin d'établir la réalité de ces faits, Ouo avait de-
mandé, devant I'Arrondissementsrechtbank d'Amsterdam, 'audition, en qualité de té-
moins, de certains dirigeants de la Postbank. Cette demande était fondée sur les dis-
positions du code de procédure civile néerlandais qui fait obligation au témoin-partie
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de déposer et autorise le juge i tirer du silence du témoin des conclusions qui se re-
tourneront contre lui.

La Postbank ayant fait valoir que de telles dispositions étaient contraires 4 un prin-
cipe général du droit communautaire, I'Arrondissementsrechtbank d'’Amsterdam a posé
a ce sujet une question préjudicielle 4 la CJCE. Cette derniére a tout d'abord rappelé
que l'application des articles 85 et 86 du traité par les autorités nationales était en prin-
cipe régie par les régles de procédure nationales (V. a ce sujet la chronique de droit
communautaire parue dans le n° 1/93 de cette Revue). Ces réegles de procédure natio-
nales doivent toutefois étre conformes au droit communautaire. Mais le principe géné-
ral selon lequel un témoin ne peut é&tre contraint de déposer contre lui-méme ne vaut
qu'en matiére pénale. Il ne peut étre transposé aux procédures qui concernent exclusi-
vement des rapports privés entre particuliers, dés lors que cette procédure ne peut
aboutir, directement ou indirectement, au prononcé d'une sanction par une autorité
publique. '

Cette derni¢re précision n'est pas dépourvue d'incidences. On peut en déduire en ef-
fet que, lorsque la loi fait obligation au juge de dénoncer au parquet les infractions pé-
nales dont il aurait connaissance dans le cadre d'une procédure civile ou que les faits
établis a I'occasion d'une procédure civile peuvent étre utilisés a I'appui de poursuites
pénales, le juge civil doit alors respecter le principe dégagé dans l'arrét Orkem. Le
champ d'application de ce principe n'est donc pas défini par la nature de la procédure
ou de la juridiction saisie, mais par les conséquences que pourront avoir les déclarations
de l'intéressé.

La possibilité, pour les entreprises concernées, de faire connaitre leur point de vue au
sujet des griefs que la Commission envisage de retenir contre elles constitue un autre
aspect des droits de la défense dans le domaine de la répression des infractions aux
régles de la concurrence. Cette possibilité est expressément mentionnée a l'article 19 du
réglement n° 17. Elle suppose évidemment que les griefs soient communiqués préala-
blement a l'entreprise, de maniére claire et compléte. L'arrét rendu par la CJCE le 31
mars 1993 dans les affaires « Pites de bois » (C-89/85 e.a. Rec. p. -3283) fournit une il-
lustration de ces exigences.

A la suite d'un certain nombre d'investigations, la Commission a décidé, en 1991,
d'engager d'office une procédure pour infractions aux regles de concurrence i l'en-
contre de cinquante-sept producteurs de pite de bois et leur a fait parvenir en consé-
quence une communication des griefs. La Commission reprochait notamment a ces
producteurs d'avoir participé a des fixations de prix au moyen de pratiques concertées,
a des décisions d'associations, a des organisations communes, a des accords sur les
conditions de vente et 4 des échanges d'informations. Aprés avoir recueilli les réponses
écrites des entreprises et procédé a leur audition, la Commission a prononcé un certain
nombre d'amendes, par une décision rendue le 19 décembre 1984.

Cette décision a été en grande partie annulée par la CJCE. Parmi les motifs d'annula-
tion retenus, certains ont trait a la violation des droits de la défense. La Cour a en effet
relevé tout d'abord que, sur certains points, la communication des griefs manquait de
clarté car elle ne présentait pas de maniere distincte des faits constitutifs d'infractions
distinctes, & savoir la concertation sur les prix annoncés et la concertation sur les prix
de transaction. Par ailleurs, La Cour a constaté que, au moment de la communication
des griefs, la Commission ne disposait pas de suffisamment d'éléments pour étayer son
accusation et que, pour certaines des infractions présumées, elle avait été conduite a
demander a deux experts d'établir un rapport dont elle s’était servie ensuite pour fon-
der sa décision, alors que les entreprises condamnées n'avaient pas eu l'occasion de
donner leur point de vue sur ce document.

Mais la partie la plus intéressante de l'arrét (du moins pour ce qui concerne les droits
de la défense) réside dans l'impossibilité pour la Commission de fonder sa décision sur
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des éléments qui figurent dans la partie « en fait » de la communication des griefs, dés
lors qu'aucune conclusion n'a été tirée de ces éléments dans la partie « en droit ». L'une
des sociétés requérantes avaient en effet été condamnée pour avoir participé a des ré-
unions de producteurs au cours desquelles certains prix de vente avaient été fixés d'un
commun accord. Or cette participation n'apparaissait que dans un passage de la partie
« en fait » de la communication des griefs, passage dans lequel il était fait référence a un
télex sur lequel le nom de l'entreprise intéressée figurait. Cette simple mention n’était
pas suffisante pour que l'entreprise mise en cause ait pu connaitre le grief qui serait en-
suite retenu contre elle et faire valoir sa défense. La CJCE a donc annulé la décision sur
ce point.

Les droits des plaignants

Les juridictions communautaires ne sont pas seulement soucieuses de protéger les
droits des entreprises poursuivies. Elles veillent également & ceux des entreprises plai-
gnantes. Dans deux arréts importants rendus le 18 septembre 1992 dans les affaires Asia
Motor (T-28/90, Rec. p.11-2285) et Automec II (T-24/90, Rec. p. 2223), le Tribunal de
premiére instance des Communautés européennes avait posé en principe que la Com-
mission saisie d'une plainte mettant en cause des pratiques anti-concurrentielles avait le
devoir d'examiner attentivement les éléments de fait et de droit portés A sa connais-
sance. Il ne s'agit pas 1a d'une simple pétition de principe puisque, si la Commission
n'examine pas les faits qui sont portés a sa connaissance, elle s'expose i un recours en
carence et que, par ailleurs, la décision qu'elle prend a 'issue de cet examen est soumise
au contréle de 1égalité dans le cadre du recours en annulation.

Toutefois la portée des obligations qui s'imposent 4 la Commission doit étre bien
comprise.

La Commission n'a pas l'obligation de poursuivre linstruction de chacune des
plaintes dont elle est saisie. Elle peut en effet considérer que les éléments qui lui ont été
communiqués ne font pas apparaitre un comportement de nature a fausser le jeu de la
concurrence a lintérieur du marché commun ou encore que, compte tenu de Fimpor-
tance de l'infraction alléguée et de I'étendue des mesures d'investigation nécessaires
pour en établir I'existence, il n'est pas souhaitable de poursuivre plus avant les investi-
gations. Le principe de l'opportunité des poursuites s'applique donc en droit commu-
nautaire de la concurrence. S'appuyant sur la reconnaissance de ce principe par les ju-
ridictions communautaires, la Commission a d‘ailleurs publié récemment une note
(JOCE 1993, C-39/6) dans laquelle elle définit les criteres qu'elle entend suivre dans sa
politique de répression des infractions. Elle y précise notamment que, lorsque les faits
en cause sont sans incidence économique, politique ou juridique pour la Communauté,
il appartient aux plaignants de s'adresser aux autorités et juridictions nationales.

Bien entendu la valeur juridique de cette note est réduite, dans la mesure ol elle ne
saurait lier son auteur et oii, & Iinverse, la Commission ne peut pas s'appuyer sur eile
pour motiver juridiquement son refus d'agir. Néanmoins elle donne aux entreprises
victimes de violations des régles de concurrence des informations qui leur permettront
d'éviter de déposer en vain une plainte aupres des autorités communautaires. En tout
€tat de cause, la Commission est toujours tenue d'examiner attentivement les faits por-
tés 4 sa connaissance et sa décision de ne pas poursuivre davantage l'instruction ne peut
intervenir qu'aprés un tel examen. Le principe de 'opportunité des poursuites est re-
connu, mais il doit étre exercé de maniére éclairée.

Le Tribunal de premiére instance a eu l'occasion de faire application de cette exi-
gence dans un arrét récent, rendu le 29 juin 1993, dans l'affaire Asia Motor IT (T-7/92,
non encore publié) et de compléter la jurisprudence existante en ajoutant que, deés lors
qu'elle décide d'instruire les faits qui lui sont soumis, la Commission « doit, sauf moti-
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vation diiment circonstanciée, le faire avec le soin, le sérieux et la diligence requis, aux
fins d'étre en mesure d'apprécier en pleine connaissance de cause les éléments de fait et
de droit soumis a son appréciation par les plaignants ».

Dans cette affaire, les faits étaient les suivants. S'estimant victimes d'une entente illi-
cite conclue entre cinq importateurs de voitures japonaises en France, plusieurs entre-
prises avaient déposé une plainte auprés de la Commission des Communautés euro-
péennes en faisant valoir que les cinq importateurs en question s'étaient engagés, au-
pres du gouvernement frangais, 3 ne pas vendre sur le marché francais un nombre de
voitures supérieur 2 3 % du nombre des immatriculations de véhicules automobiles en-
registrées sur I'ensemble du territoire au cours de I'année antérieure et qu'en contre-
partie de cette autolimitation Fadministration francaise avait multiplié les entraves a la
libre circulation de véhicules d'origine japonaise, de marques autres que les cinq
marques distribuées par les importateurs parties a I'entente alléguée.

A la suite de cette plainte, l]a Commission a demandé des renseignements aux impor-
tateurs mis en cause. Ces derniers ayant recu de la part du gouvernement francais J'ins-
truction de ne pas répondre a cette demande de renscignements au motif qu'elle
concernait une politique générale des pouvoirs publics, la Commission s'est alors adres-
sée aux autorités francaises, qui ont répondu que les interrogations portant sur le com-
portement des entreprises visées étaient dépourvues de pertinence dans la mesure ol
ces entreprises ne disposaient d'aucune autonomie par rapport i Ia régulation voulue
par les pouvoirs publics. Aprés avoir gardé le silence pendant plusieurs mois malgré les
demandes réitérées des plaignantes, la Commission a finalement pris une décision
rejetant les plaintes, en indiquant notamment que les investigations conduites par ses
services avaient établi que les comportements des cinq importateurs mis en cause
étaient une partie intégrante de la politique des pouvoirs publics frangais en matiere
d'importations d'automobiles japonaises en France.

Or cette affirmation n'était fondée que sur la déclaration écrite des autorités fran-
caises et était contredite par l'existence de diverses preuves documentaires produites
par les entreprises plaignantes : compte rendu d'une réunion interministérielle, proto-
cole d'accord conclu entre certains concessionnaires d'automobiles japonaises, juge-
ment du tribunal de grande instance de Paris. L'existence de ces éléments aurait dd a
tout le moins conduire l]a Commission & poursuivre son instruction, afin de vérifier leur
compatibilité avec les déclarations du gouvernement francais. Pourtant la Commission
s'était abstenue d'effectuer toute investigation supplémentaire. Le tribunal en a déduit
que sa décision, en tant qu'elle était fondée sur I'absence d'autonomie des entreprises
en cause, était entachée d'une erreur manifeste d'appréciation des faits ayant conduit
son auteur 4 commettre une erreur de droit quant a l'applicabilité de I'article 85 du
Traité CEE, et qu'il convenait en conséquence de l'annuler.
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La politique pénale est-elle une politique publique
comme les autres ?*

Mireille DELMAS-MARTY

Professeur a l'université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne)
Membre de U'Institut universitaire de France

Il s'agit d'une question extrémement complexe dont je voudrais rappeler les compo-
santes avant de proposer sinon la réponse, du moins les éléments qui commandent, me
semble-til, la ou les réponses.

1. Composantes de la question

Toute la difficulté est 1a car parler de « politique pénale » dans le cadre d'une journée
consacrée au réle du ministere public sous-entend des données de procédure pénale, de
politique criminelle et de droit constitutionnel.

Ne voir que I'une de ces composantes risquerait de fausser le débat. Je m'efforcerai
donc de montrer comment I'enchevétrement de ces données conditionne I'analyse.

En procédure pénale, la question se relie au principe dit de l'opportunité des pour-
suites. Car elle présuppose l'existence d'une marge d'appréciation du ministére public
qui lui offre une pluralité de choix en présence d'une infraction donnée.

Par contraste, dans un systeme de légalité des poursuites, il est difficile de parler de
politique pénale. Sauf a l'entendre dans un sens plus étroit qui exclut le choix entre
poursuivre/ou classer I'affaire mais permet au ministére public, a l'intérieur de son de-
voir d'appliquer la loi pénale, des choix plus limités. Par exemple, le choix des condi-
tions auxquelles le procureur allemand peut soumetire une décision de classement
(classement sous condition) ou, en amont des poursuites, les choix en mati¢re de pré-
vention de la délinquance.

1l est vrai que l'opposition traditionnelle entre légalité et opportunité des poursuites
tend a se réduire 4 mesure que se développent les techniques juridiques de diversifica-
tion des réponses au phénomene criminel.

Or cette diversification est une donnée récente qui renouvelle le débat tout en le ren-
dant plus complexe car le choix du ministére public n'est plus seulement entre poursui-
vre ou classer sans suite (choix propre aux systémes d'opportunité des poursuites), mais
aussi entre les divers types de réponses, pénales ou extra-pénales. D'ou I'expression de
« politique criminelle » qui englobe tout I'ensemble, y compris les réponses extra-pénales.

* Conférence présentée dans le cadre de la session Le statut des magistrats en Europe, Ecole nationale de la
magistrature, 30 nov. 1993,
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C'est la seconde composante de la question : 1a diversification des réponses au phénomene
criminel. I s'agit d'un phénomene de politique criminelle qui, lui, est commun aux di-
vers pays d'Europe ou I'on observe :

— d'abord une diversification entre prévemion et répression ;

— aussi entre répression, réparation et réconciliation (je pense notamment 2 la place
reconnue a la médiation pénale désormais légalisée en France par un texte qui laisse de
larges pouvoirs d'appréciation au ministére public, cf. art. 41, CPP, 1. 4 janv. 1993) ;

— et méme a l'intérieur des sanctions répressives, une diversification apparait entre
sanction pénale et extra-pénale mais punitive (sanction administrative ou disciplinaire).

C'est ainsi quie le réle du ministere public dépasse le choix binaire : poursuivre péna-
lement ou classer sans suite, pour relever d'une stratégie plus complexe, disposant de
voies multiples, tantét complémentaires (prévention et répression, répression ef répara-
tion), tantdt alternatives (répression ou réparation, répression ou médiation).

Du méme coup apparait I'expression de « politique pénale », peu employée il y a
quclques années et désormais largement utilisée par les médias, les hommes polmques
et méme les juristes.

Or cette expression — et les choix multiples qu'elle recouvre — renouvelle a son tour le
vieux débat constitutionnel, jamais clairement résolu, du statut des magistrats du parquet.

J'en viens a la troisiéme composante de la question : 1a composante constitutionnelle.

Se demander si la politique pénale est une politique publique comme une autre c'est
forcément aborder la relation de pouvoirs entre le ministére public (composé de magis-
trats qui appartiennent comme les juges au corps judiciaire — a « I'autorité judiciaire »
dit la Constitution) et le gouvernement.

Car s'il s'agit, en effet, d'une politique publique comme une autre, elle reléve du gou-
vernement —aux termes mémes de la Constitution: selon larticle 20, «le
gouvernement détermine et conduit la politique de la nation » (I'art. 20, al. 3 prévoyant
sa responsabilité devant le parlement).

Mais alors la tension risque d'étre forte entre ce principe de Iegmmltc et de respon-
sabilité politique du gouvernement a déterminer la politique de la nation, y compris en
matiere pénale, et deux autres principes constitutionnels : d'une part, le principe de
Yindépendance de la magistrature (art. 64, « le président de la République est garant de
lindépendance de la magistrature »), dautre part le principe — dont il est curieux que
I'on parle aussi peu — d'égalité devant la loi et devant la justice (cf. art. 1 et 6 Déclar. des
droits de I'homme, art. 17 Constitution).

A premiére vue, le principe d'indépendance devrait interdire au gouvernement de
donner des instructions aux magistrats, y compris ceux du parquet —ce qui parait
contredire l'idée qu'il serait responsable de la politique pénale de la nation.

Tandis que le principe d'égalité ferait obstacle 2 ce que des personnes ayant commis
la méme infraction soient traitées selon des voies différentes (sanction pénale ou clas-
sement, sanction pénale ou médiation), ce qui parait contredire l'idée méme d'une
politique pénale.

Malgré ce risque de tension ou méme de contradiction entre des principes 4 valeur
constitutionnelle, je vois mal comment la politique pénale, publique par définition lors-
qu'elle concerne l'action « publique », pourrait ne pas faire partie des politiques de la
nation, au sens de l'article 20 de la Constitution.

A moins de prévoir une exception en inscrivant dans la Constitution que la politique
pénale est déterminée par les magistrats du parquet, ce qui pose le probleme de leur
légitimité a définir une « politique » qui ne se confondrait pas avec la simple application
de la loi pénale. Egalement le probleme de leur responsabilité en cas d'échec d'une telle
politique.
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En I'état actuel des nos institutions, il me semble donc que la question n'est pas de sa-
voir si la politique pénale est une politique publique. Elle I'est nécessairement et cela,
méme si elle tend a se développer non seulement au plan national mais aussi au plan
local, non seulement de fagon descendante et centralisée mais aussi de facon ascendante,
comme le montre la création de maisons de justice ou l'idée de conférences, nationales
et départementales, de politique pénale. Car cette tendance a la décentralisation existe
aussi, pour d'autres politiques publiques et n'est pas spécifique de la politique pénale.

La spécificité est, me semble-t-il, ailleurs et tient aux acteurs qui la mettent en oeuvre
et aux liens avec la fonction judiciaire. Ce qui m'améne a reformuler la question en
amont : il s'agirait de savoir s'il peut exister une politique pénale dans des conditions
compatibles avec le respect des principes constitutionnels d'indépendance de la magis-
trature et d'égalité entre les justiciables. Tels sont, me semble-t-il, les vrais enjeux du dé-
bat et les éléments qui commandent la réponse.

2. Eléments de réponse

La réponse, par rapport a ces enjeux, nous sommes quelques-uns a avoir essayé de
I'obtenir. A plusieurs reprises. Mais nous nous sommes chaque fois heurtés 4 une fin de
non-recevoir. Comme si la complexité méme de la question offrait une facile échappa-
toire a qui désire avant tout éviter de répondre.

Quand vous abordez le probléme de la procédure pénale, on vous dit que c'est inté-
ressant mais « hors sujet ». C'est ainsi que les propositions de la Commission Justice pé-
nale et droits de I'homme ont été écartées par les rédacteurs du projet gouvernemental.
De méme les amendements au projet du gouvernement, présentés par M. Pezet et, avec
quelques variantes, par MM. Toubon et Clément, ont été a leur tour écariés, a I'au-
tomne 1992, par la Commission des lois de I'Assemblée nationale, ainsi que par le mi-
nistre de la Justice, au motif que la question du réle du parquet dans la politique pé-
nale, et plus précisément la remise en cause des instructions du ministre, trop particu-
ligres pour relever d'une politique publique, ne pouvait étre soulevée car elle était reliée
a la loi organique et par la méme 2 la Constitution.

Mais quand le Comité consultatif pour la révision de la Constitution envisagea i son
tour d'étudier la question et de proposer des réponses, certains de ses membres furent
trés réservés, considérant qu'il s'agissait bel et bien de procédure pénale et non d'organi-
sation constitutionnelle des pouvoirs. En bref, nous étions renvoyés a la « case départ ».

Néanmoins l'obstination de notre groupe de travail réussit finalement a faire adopter
un texte dont l'objectif était moins d'apporter la solution dans le corps méme de la
Constitution que d'imposer une clarification dans la loi organique.

Or, ce texte, pourtant bien modeste, du Comité, fut supprimé par les rédacteurs du
projet : dans le texte déposé au Sénat en mars 1993, le ministere public a disparu et
n'existe qu'en négatif, par contraste avec les magistrats du siege (les juges) que l'article
64 déclare « inamovibles ».

Aucune explication de cette suppression n'a été donnée a notre Comité mais I'on
peut supposer que notre proposition a disparu parce qu'elle était génante dans la me-
sure oil elle empéchait d'occulter le probleme de la compatibilité entre une politique
pénale placée sous l'autorité du Garde des sceaux et les principes d'indépendance et
d'égalité déja évoqués.

En effet nous placions clairement les magistrats du ministere public dans un titre VIII
consacré a « L'indépendance de la magistrature » et nous rappelions le principe d'éga-
lité en soulignant que ces magistrats devaient veiller, « dans les conditions fixées par
une loi organique, a une égale application de la loi ».

Je passe sur I'épisode de la Commission de prévention de la corruption dont le rap-
port, de décembre 1992, préconisait une « clarification de I'action du ministere public »
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et dont certains membres proposaient la création d'un Conseil de I'action publique.
Proposition qui ne fut, 2 ma connaissance, méme pas examinée.

Cela dit la discussion n'a pu étre totalement écartée et des modifications ont finale-
ment été introduites dans le code de procédure pénale (art. 36, mod. 1. 4 janv. et 24 aofit
1993) et méme, aprés débat au parlement, dans la Constitution (référence au ministére
public a travers I'extension de la compétence du Conseil supérieur de la magistrature).

Apres ce rappel d'une histoire toute récente, et en tenant compte de ces quelques
modifications, je voudrais maintenant examiner la compatibilité d'une politique pénale
placée sous l'autorité du ministre de la Justice avec les deux principes constitutionnels
d'indépendance de la magistrature et d'égalité entre les justiciables.

Au passage je tiens a faire observer que la premiére question serait évidemment réso-
lue d'elle-méme dans le cas ot la politique pénale reléverait uniquement du ministére
public (par exemple sous l'autorité et la responsabilité d'un Procureur général ayant des
pouvoirs comparables a celui du Procureur général au Portugal). En revanche la se-
conde question reste soulevée en toute hypothése car sous l'angle du principe d'égalité
entre les justiciables, toute discrimination non justifiée constitue une violation de la
Constitution, que la décision releve d'un magistrat ou d'un ministre.

Politique pénale et indépendance de la magistrature : si le ministre de la Justice est res-
ponsable de la politique pénale de la nation, il doit pouvoir limposer au besoin par des
instructions données au ministére public. Cela signifie que le ministere public peut étre
placé, a la différence du juge, « sous l'autorité du Garde des sceaux, ministre de la Jus-
tice », comme le rappelle I'article 5 de la loi organique de 1958, complété par les articles
33 et 36 du code de procédure pénale et non modifié par la loi du 5 février 1994.

En revanche, si le ministére public est, en tant que magistrat, indépendant — ce qui
lii donne, me semble-t-il, plus de poids notamment pour exercer direction et surveil-
lance de la police judiciaire —, cela implique des limites dans I'exercice de Fautorité du
ministre de la justice. Plus précisément deux types de limites.

D'une part, les garanties statutaires de nomination et de carriére des magistrats du
ministére public devraient étre renforcées. En ce sens la création d'un Conseil supérieur
de la magistrature propre aux magistrats du parquet peut étre une premiére améliora-
tion, mais elle devrait étre accompagnée dans la loi organique par des indications
claires sur les garanties de carriére. Il n'y a pas en effet de lien évident entre le fait pour
le ministre de la Justice d'étre responsable de la politique pénale de la nation et son pou-
voir de déplacer des magistrats sous couvert des besoins de service, sans avoir 3 motiver
sa décision et sans que 'actuelle Commission consultative du parquet ne motive ses avis.

D'autre part, la notion de politique pénale devrait étre définie et circonscrite d'autant
plus précisément que notre procédure pénale admet l'opportunité des poursuites, c'est-
a-dire le classement de faits constitutifs d'infractions pour seules raisons d'opportunité.

Les deux lois précitées de 1993 vont incontestablement dans ce sens dés lors qu'elles
imposent des instructions « écrites » et « versées au dossier de la procédure ».

En revanche, elles n'apportent aucune clarification quant i la fagon de distinguer les
instructions relevant de la politique pénale d'instructions purement « politiques », c'est-
a-dire dont le fondement n'est pas l'intérét général mais I'intérét de tel ou tel parti ou de
tel ou tel groupe de pression.

8'il s'agit d'instructions afin d'engager des poursuites, le contréle ultérieur du juge
permet de limiter les abus. Mais la pratique des injonctions de ne pas engager ou d'ar-
réter, les poursuites impose d'aller plus loin.

Deux formules sont envisageables :

- soit interdire expressément de telles injonctions ; ou en faire de simples avis sans
caractére obligatoire, comme le proposaient la Commission Justice pénale et droits de
'homme puis une partie des membres de la Commission de prévention de la corrup-
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tion, qui ont méme soutenu notre suggestion que le ministre de la Justice puisse alors se
faire représenter a I'audience par un avocat qui exposerait son point de vue (comme en
matiére administrative) ; dans une perspective un peu différente il pourrait aussi étre
envisagé d'interdire de telles injonctions et de revenir au principe de la 1égalité des
poursuites, mais seulement pour certaines infractions comme par exemple la corrup-
tion pour laquelle le contrepoids des constitutions de partie civile est rarement utilisé ;

— soit, c'est I'autre formule, on pourrait envisager d'admettre de telles injonctions
mais de les réglementer ce qui implique avant tout une obligation de motivation et la
possibilité d'un contréle, donc d'un éventuel recours. L encore diverses suggestions
ont été faites : recours exercé devant un Conseil de l'action publique qui émettrait des
avis pouvant étre rendus publics (proposition d'une partie des membres de la Commis-
sion de prévention de la corruption), recours par extension de la constitution de partie
civile en une véritable action populaire dans les cas ol personne ne peut se prévaloir
d'un préjudice personnel et direct, ou méme un recours pour exces de pouvoirs devant
les juridictions administratives.

C'est dire que la réponse ne peut se limiter au clivage instructions générales ou parti-
culi¢res, car on pourrait a la limite admettre qu'un gouvernement, placé devant un
conflit social qui paralyse le pays, prenne I'engagement de ne pas poursuivre les gré-
vistes auteurs d'infractions. Mais a la condition précisément que les instructions don-
nées aux parquets soient motivées et contrélables.

La motivation est d'ailleurs également nécessaire du point de vue du second principe
constitutionnel évoqué — le principe d'égalité — et devrait 4 ce titre s'imposer tout au-
tant au ministere public qu'au ministre de la Justice.

Politique pénale et principe d'égalité

Comme le Conseil d'Etat et le Conseil constitutionnel l'ont jugé a plusieurs reprises,
le principe d'égalité n'impose pas I'uniformité. Ces autorités ont en effet toutes deux
introduit la notion de « discrimination justifiée » (qui apparait d'ailleurs déja dans I'ar-
ticle 1¢f de Ja Déclaration des droits de 'homme selon lequel « les distinctions sociales
ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune »).

Cette notion se fonde sur deux idées :

— d'une part le principe d'égalité ne s'applique qu'a des personnes semblables ou des
situations juridiques identiques, ce qui signifie qu'il peut exister des circonstances, te-
nant a l'acte ou 2 la personne, qui justifient, pour la méme infraction, des traitements
différents ;

— d'autre part, le principe d'égalité peut étre écarté, pour des impératifs d'intérée gé-
néral en rapport avec l'objet ou la finalité de la mesure, 4 condition de respecter les
droits fondamentaux et notamment les droits de la défense.

Clest ainsi d'ailleurs que le Conscil constitutionnel a admis en 1986 un régime spéci-
fique des infractions de terrorisme alors qu'il écartait cette discrimination pour les at-
teintes a la sfireté des I'Etat (décis. n° 86-213 DC du 3 sept. 1986).

Dans le premier cas, la différence de traitement correspond a lintérét général car il
s'agit de « déjouer l'effet des pressions ou des menaces pouvant altérer la sérénité de la
juridiction de jugement » : la discrimination admise,

Dans le deuxieme cas, I'extension a de simples délits contre la siireté de I'Etat qui ne
présentent pas les mémes caractéristiques que le terrorisme, et ne sont pas nécessaire-
ment en relation avec, est considérée comme une discrimination injustifiée.

It serait tout a fait possible de transposer ces principes 4 la politique pénale, mais a la
condition que les choix soient motivés. Tant il est vrai que plus la marge d'appréciation
d'une autorité s'accroit, plus ses pratiques risquent de devenir arbitraires. Plutdt que de
renoncer a une telle marge — qui permet beaucoup plus de souplesse, donc I'efficacité,
dans une société elle-méme extrémement éclatée — il faut accroitre la transparence qui
est la mcilleure garantie contre d'éventucls abus.
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I. — NECROLOGIE

Fernand BOULAN
(1939-1993)

Le doyen Fernand Boulan nous a quittés. La violence aveugle d'un « tueur fou » I'a
frappé. Ce soir du 26 octobre 1993, le consciller Luigi Daga — lui aussi mortellement
blessé, mais décédé quelques jours plus tard — et moi avions rejoint le restaurant « La
Felouque », situé au premier étage de 1'hdtel Sémiramis du Caire, a quelques dizaines
de metres de la salle ol se déroulaient les Journées égyptiennes de droit pénal, organi-
sées par le groupe égyptien de I'Association internationale de droit pénal. Fernand
Boulan, qui venait de présenter une brillante communication sur « Les réformes ré-
centes de la procédure pénale en France », était venu nous rejoindre. Il aspirait a profi-
ter des quelques instants de détente dont il pouvait disposer, sa tiche accomplie. Il avait
conclu son intervention en remerciant les organisateurs de leur invitation, leur disant
tout le plaisir qu'il éprouvait d'étre I'hdte de I'Egypte et son espoir d'y revenir le plus
vite possible.

Un bruit sec, suivi d'un indescriptible tumulte, ponctué par des cris proférés dans une
langue incompréhensible pour nous, envahit la salle du restaurant. Six coups de feu,
parfaitement ajustés, ne laissérent aucune chance aux six victimes atteintes. Epargné au
prix d'une parade miraculeuse, j'assistai impuissant, aux derniers instants de notre ami,
dans l'attente de l'arrivée de secours devenus, au moins en ce qui le concerne, inutiles.
Quand le pouls s'est arrété, que le regard habituellement si vif s'est brouillé, il fallut se
rendre a I'évidence. Fernand Boulan, si actif, si loyal, si tolérant, venait de succomber,
victime de la folie d'un fanatique, étranger aux valeurs dont l'illustration venait d'étre
magistralement faite par lui.

Arrivé au faite de la carriére universitaire a cinquante-quatre ans, vingt ans presque
jour pour jour aprés son succes a l'agrégation des Facultés de Droit, le doyen Boulan,
toujours aussi entreprenant, donnait pourtant l'impression d'avoir déja tout accompli. Il
était resté fidele a sa faculté o il avait effectué ses études de droit et obtenu son docto-
rat d'Etat en 1971 avec une thése trés remarquée sur La transaction en droit privé. Aprés
son succes a l'agrégation, en 1973, il revint a Aix-en-Provence au terme d'un détour de
trois années passées au Centre universitaire de La Réunion. C'est alors que commenga
une carriére linéaire, au cours de laquelle Fernand Boulan exerce successivement les
fonctions de Directeur de I'Institut des sciences pénales et de criminologie, d'assesseur
du doyen puis de doyen de la faculté et enfin de vice-président de I'université. Il dirigea
ensuite le Laboratoire de droit pénal international et de criminologie comparée qu'il
avait créé en 1982. Au cours de cette période, le doyen Boulan se consacra avec beau-
coup d'énergie au DEA de Droit pénal et de sciences criminelles, dont il devint le direc-
teur en 1985. Les nombreuses théses qu'il dirigea témoignent de I'activité incomparable
exercée par notre collégue dans le domaine de la recherche.

La renommée du doyen Boulan dépassait trés largement nos frontieres. Organisateur
infatigable, il avait su tisser un réseaun de collaborations au plan international, notam-
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ment avec les universités nord-américaines et tout spécialement avec I'université de
Montréal, dont il accueillit si souvent les enseignants et les chercheurs. Parallelement,
ses missions a I'étranger, en Amérique, en Extréme-Orient, en Australie, mais aussi,
bien évidemment, en Europe, témoignent de son inlassable activité au service de la
culture francaise.

Il s'intéressa a la criminologie en qualité de représentant de la Société internationale
de criminologie aupres du Conseil de 1'Europe, mais aussi comme vice-président de
'Association internationale des criminologues de langue francaise. En témoignage des
services rendus a la science, il recut les plus hautes distinctions, tant nationales
qu'étrangéres. Son titre de Docteur honoris causa de l'université de Chuo, Tokyo
(Japon), de méme que son grade de Commandeur de I'Ordre national du mérite italien
en constituent l'illustration.

11 serait vain de rappeler les nombreux travaux, ouvrages, articles, notes, conférences,
rapports dans les congrés nationaux et internationaux dont Fernand Boulan était I'au-
teur. Chacun sait qu'il excellait dans le genre si difficile du rapport de synthése, que sa
vitalité et son remarquable esprit de synthése lui permettaient de réaliser avec aisance.

Parmi les nombreux travaux publiés par le doyen Boulan, on est tenté de distinguer
plus spécialement ceux qui ont trait 4 la procédure pénale. De I'exercice de la profes-
sion d'avocat par laquelle il entra dans la vie active, avant de rejoindre I'université, Fer-
nand Boulan avait gardé un intérét certain pour tout ce qui touche au déroulement du
proces pénal. Sans doute estce par l'article qu'il publia a la Semaine juridique (1973) sur
« Le double visage de l'action civile exercée devant la juridiction répressive », que
Fernand Boulan se fit connaitre de la doctrine juridique. L'intérét manifesté en faveur
des victimes ne s'est jamais démenti par la suite. C'est donc en observateur attentif et
expert écouté qu'il aborda les récentes réformes que nous avons connues au cours des
derniéres années.

Enfin, il n'est nul besoin de rappeler aux lecteurs de cette Revue les chroniques de
jurisprudence sur le droit pénal de la construction et de I'environnement publiées ré-
gulierement depuis 1985 L'expérience pratique acquise par ce grand bitisseur, en
qualité de maire de sa commune, doublée d'une connaissance approfondie des textes et
de la jurisprudence, ont fait de lui un spécialiste averti de cette matiére, si délicate et si
tourmentée. Dans ce domaine également, Fernand Boulan savait trouver I'équilibre
entre le libéralisme qui I'animait et le sens de l'intérét général dont il a toujours su faire
preuve dans sa gestion.

Les fonctions éditoriales ont toujours constitué une part importante de ses activités.
De ses responsabilités au sein des Presses universitaires d'Aix-Marseille était née une
collection intitulée « Le point sur ... » diffusée en collaboration avec les éditions Eco-
nomica. Prés d'une dizaine d'ouvrages constituent aujourd'hui le catalogue. Plus récem-
ment, nous l'avions invité a collaborer 4 la Revue internationale de droit pénal, en qualité
de rédacteur en chef. En dépit de ses nombreuses activités, Fernand Boulan venait de
constituer autour de lui une équipe de collaborateurs dévoués et efficaces. Son em-
preinte s'est immédiatement traduite par l'introduction de chroniques régulieres qui de-
vaient contribuer a asseoir davantage encore la réputation et I'audience de cette Revue.

Les qualités d'administrateur dont fit preuve Fernand Boulan en tant que doyen de sa
faculté, de 1978 a 1989, surent également se manifester, et avec quel succes, dans sa
commune de Chéteauneufle-Rouge dont il avait été élu maire en 1983. Comme se plai-
sait a le rappeler I'un des habitants de cette commune, le jour des obséques, « il n'y avait
pas une pierre de cette commune dont Fernand Boulan ne s'était occupé ! ». Lorsque le
convoi funébre traversa le village un rayon de soleil hivernal vint éclairer le ciel proven-
cal, faisant chatoyer la pierre colorée de cette région. Comment, des lors, ne pas songer
a Cézanne, en suivant le cortége silencicux qui s'écoulait sur la route qu'il avait lui-
méme tracée.
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Fernand Boulan repose aujourd'hui dans le cimeti¢re de son village, les yeux tournés
vers la montagne Sainte-Victoire, a laquelle il était attaché, au point d'avoir poussé le
souci jusqu'a s'occuper de son reboisement. Comme pour mieux indiquer la voie du re-
pos éternel, le choeur paroissial 'accompagna du cantique 1! reposera sur la montagne...

Le doyen Boulan nous a quittés, La violence d'une mort si injuste nous est insuppor-
table. Mais le souvenir de cet homme d'avenir, enraciné dans le présent, ne peut s'effa-
cer. Il continuera de vivre, par ce regard sombre venu de I'Arménie, éclairé par le soleil
de la Provence, et ce sourire bienveillant qui reflétait sa bonté naturelle. Il continue de
vivre, au travers de son oeuvre, de l'amiti¢ qu'il a semée autour de lui et de 'amour des
siens : Monique, son épouse, son fils Michel, avocat, élu maire de Chateaunecuf a I'una-
nimité des votants pour poursuivre I'oeuvre de son pére et sa fille Frangoise, brillante
étudiante en droit, devenue orpheline le jour de ses vingt ans.

Reynald OTTENHOF

Il. — CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES

XIe CONGRES MONDIAL DE LA SOCIETE INTERNATIONALE
DE CRIMINOLOGIE
(Budapest, 22-27 aotit 1993)

Le XI¢ Congres mondial de criminologie s'est déroulé a Budapest (Hongrie) du 22 au
27 aoiit 1993. Il a rassemblé plus de 1000 participants représentant 57 nationalités. Le
theme central du congres était Changements socio-politiques et crime : un défi pour le XXI¢
siécle. Rappelons que notre société organise tous les cinq ans une telle manifestationl.

En confiant il y a trois ans a la Société hongroise de criminologie le soin d'organiser
ce congres, notre Société internationale de criminologie poursuivait deux objectifs, de
nature 2 la fois géopolitique et scientifique. En premier lieu, prendre en compte les
conséquences, dans le domaine de la criminalité, des transformations qui affectent les
sociétés contemporaines en cette fin du XX¢ si¢cle, et cela notamment en Europe. Mais,
en second lieu, le congrés se situait également dans la poursuite de la politique scienti-
fique de notre organisation. Il s'inscrivait, en effet, dans la suite du X¢ Congres
{Hambourg 1988) qui avait traité des Conceptions de la criminologie : défis de la criminalité
et stratégies d'action?.

Le rassemblement de Budapest a permis de mieux évaluer la portée des réponses que
peut apporter la criminologie aux nouvelles tendances de la criminalité, en particulier
transnationales. Il a été également l'occasion d'une large confrontation d'idées, d'expé-
riences et de recherches issues des différentes régions du monde. Ainsi que I'a souligné
le professeur Al]. Reiss, président de la Société, dans son message de bienvenue, nous
avons souhaité que ce congres élargisse notre horizon et contribue au développement
futur de la recherche. Il faut ajouter que le nombre et la diversité régionale des partici-
pants ont témoigné de l'augmentation significative de l'audience de la Société interna-
tionale de criminologie, par rapport aux précédents congrés.

Les débats du XI€ congres ont été particulierement concrets et actuels. Faut-il rappe-
ler, en effet, que la criminalité, et notamment transnationale, est devenue une préoccu-
pation d'ordre politique dans de nombreuses régions du monde. Au-dela d'une aug-

L. Les précédents ont eu lieu 3 Rome (1938), Paris (1950), Londres (1955), La Haye (1960), Montréal
(1965), Madrid (1970), Belgrade (1973), Lisbonne (1978), Vienne (1983), Hambourg (1988).
2. Annales internationales de criminologie, vol. n° 27, 1989.
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mentation certaine de la délinquance notamment dans les zones urbaines, ce sont les
différentes transformations rapides qui affectent la criminalité qui retiennent également
I'attention car elles constituent de nouveaux défis pour les systemes de justice pénale. 1l
en est ainsi du terrorisme, du trafic de stupéfiants, de la criminalité organisée, du ra-
cket, de la corruption, des atteintes a I'environnement, etc. Autant de questions qui ont
€été, par suite, au centre des travaux du congres.

Le programme scientifique réparti sur cinq jours était divisé d'une part en séances
pléniéres de la matinée, traitant de questions générales et actuelles de la criminologie.
Les programmes de l'aprés-midi et des soirées éraient d'autre part consacrés a un
nombre important de workshops et de sessions spéciales (une centaine) permettant aux
participants une expression et une confrontation de recherches sur des themes particu-
liers. Cette formule, délibérément choisie, a permis aux divers participants d'exprimer
leurs points de vue et de trouver des structures d'accueil suffisamment souples permet-
tant des échanges, intéressant i la fois chercheurs, praticiens, juges ou administrateurs
pénaux.

Préparé par la Société hongroise de criminologie, assistée de 'organisation Intercon-
gress, ce XI® congreés a largement bénéficié de la compétence, de l'efficacité et du dy-
namisme du professeur Katalin Génczol, secrétaire général adjoint de la Société inter-
nationale de criminologie et d'une équipe hongroise particulierement active et dévouée.
11 faut également souligner le role du professeur Andras Szabo, juge a la Cour constitu-
tionnelle et président de la Société hongroise de criminologie, dont l'autorité s'est révé-
lée essentielle pour le déroulement du congrés. Quant a la direction et a la coordina-
tion scientifique, elles ont été principalement de la responsabilité du professeur Hans-
Jiirgen Kerner, président de la Commission scientifique de la Société internationale de
criminologie. ‘

Si I'on prend en compte les sessions plénieres du matin (morning plenary sessions),
celles de I'apres-midi (afternoon plenary sessions) qui se sont déroulées dans la grande salle
du congres?® et les workshops, dont une partie s'est déroulée a l'université, ce sont 174
thémes différents qui ont été débattus dans ce congres par les meilleurs experts de di-
verses régions du monde.

Aucun congrés de notre société n'avait jusqu'ici réalisé une aussi large audience. Le
rassemblement de Budapest a ainsi révélé une extraordinaire richesse dans I'évolution
contemporaine des idées et des recherches dans le champ criminologique et pénal.
Parmi les principaux thémes discutés, on retiendra notamment la question de la crimi-
nalisation et de la décriminalisation des conduites, s'agissant de la criminalité d'affaires
et des atteintes a 'environnement, les différentes réponses de la prévention, le réle du
contrdle social, I'organisation de justice pénale, de la médiation, les droits des victimes,
la violence intra-familiale, les approches féministes de la criminologie, les crimes éco-
nomiques, les perspectives internationales sur le contrdle des drogues, le contréle des
infractions routiéres, les problémes de la police et de la justice pénale, etc. Ainsi qu'on
peut le constater, le champ criminologique s'élargit de plus en plus dans une réflexion
concernant les stratégies de prévention et I'aménagement des politiques criminelles et
sociales.

Suivant en cela une tradition établie, le XI® congrés a été également 'occasion pour
notre Société de décerner, au cours de la séance de cléture, un certain nombre de prix
(Awards). 11 s'agit d'abord des prix Emile Diirkheim et Etienne de Greeff destinés a ho-
norer 'oeuvre scientifique d'un criminologue ayant consacré l'essentiel de ses travaux,
pour le premier, a la criminologie sociologique, et pour le second, a la criminologie
clinique. Ces prix ont été respectivement attribués au professeur Joan Mc Cord (Etats-
Unis) et au professeur Wilfried Rasch (Allemagne).

3. Centre de congres Efedosz-Budapest VI, Dozsa Gyérgy ut 84/a (Hongrie).
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Le prix Denis Carroll, ensuite, destiné a distinguer une recherche originale de pre-
miere publication, a été attribué a un jeune chercheur italien, le Dr Adolfo Ceretti pour
son ouvrage L'orizzonte Artificiale, Problemi Espistemologici della Criminologia. Ce prix est
destiné a stimuler Ia poursuite de travaux de recherches.

Enfin, le prix Hermann Mannheim, décerné par le Centre international de crimino-
logie comparée, a été attribué au professeur Antonio Beristain de l'université de Saint
Sebastien (Espagne) dont la contribution a la Société internationale est, depuis long-
temps déja, particulierement importante, notamment dans le domaine comparatif de
langue espagnole.

Au cours de la séance solennelle de clbture, le président Al-J. Reiss a exposé les
perspectives d'avenir de la criminologie (the future of criminology) aprés que le professeur
Hans-Jiirgen Kerner eut dressé le bilan scientifique des travaux du congres.

Un hommage particulier a été rendu au travail considérable accompli par Katalin
Gonczdl, ses collaborateurs Miklos Levai et Klara Kerezsi et toute I'équipe jeune et dy-
namique qu'elle a su animer. Il faut y ajouter la part prise par nos secrétaires du siege
social de Paris qui ont apporté a Budapest leur contribution i ce travail.

Cette derniére séance s'est déroulée en présence du ministre de la Justice de la Ré-
publique de Hongrie, la séance d'ouverture ayant été honorée par la présence du mi-
nistre de 'Intérieur. Il importe, en effet, de souligner que les plus hautes autorités de
I'Etat ont apporté leur soutien actif a la Société hongroise de criminologie et a notre
Société internationale, dans l'organisation de ce congres. Nous les en remercions vive-
ment. C'est aussi l'occasion de souligner que plusieurs candidatures se sont d'ores et
déja manifestées pour accomplir le XII¢ congrés mondial. It en est une qui doit étre
particulierement soulignée, c'est celle du Brésil présentée par le professeur Edmundo
Oliveira (université du Para) au nom de son Excellence le gouverneur de I'Etat de Ba-
hia, qui a officiellement transmis au Secrétariat général la candidature de la ville de Sal-
vador.

Georges PICCA

XXI¢ CONFERENCE ANNUELLE DU GROUPE EUROPEEN D'ETUDE
DE LA DEVIANCE ET DU CONTROLE SOCIAL
(Prague, 29 aoiit-2 septembre 1993)

Le Groupe européen d'étude sur la déviance et le contrdle social tenait sa XXI¢
Conférence annuelle 2 Prague cette année, du 29 aoiit au 2 septembre 1993, immédia-
tement apres les assises de la Société internationale de criminologie a Budapest, ce qui
était 'occasion pour un certain nombre de juristes, criminologues, sociologues de la
déviance, de passer de I'un a I'autre.

Les thémes proposés étaient bien ancrés dans la perspective critique qui anime le
Groupe européen depuis sa création en 1972. En effet, les participants étaient invités a
débattre des sujets suivants :

- le contréle social comme industrie ;

~le « transfert » de la criminologie critique ;

—la colonisation des consciences et des connaissances ;

— le concept de rationalité et l'efficacité du contréle social ;

— identité professionnelle, loyauté et indifférence morale ; les migrations — politique
et contrdle de la liberté de choix ;

~- exportation et vente d'expertises.
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Notons que le second de ces thémes, le «transfert » de la criminologie critique
(d'ouest en est) avait déja été abordé lors du congres de Budapest, dans un panel ré-
unissant des criminologues critiques, et le terme « transfert » avait fait l'objet d'une cri-
tique méritée.

A Prague, la Conférence se tenait dans des lieux tout a fait propices a la réflexion sur
plusieurs des sujets proposés. En effet, les collegues tcheéques, au prix de difficultés
réelles, avaient réussi a I'organiser dans les locaux de la faculté de pédagogic de l'uni-
versité Charles, tout au centre de Prague, ce qui déja permettrait d'amorcer une ré-
flexion critique sur les conséquences de l'exportation des experts d'ouest en est et favo-
risait un début d'analyses des réalités propres aux migrations, a la colonisation, etc.
Dans cette ville d'une grande beauté, qui a été au coeur de I'Europe et de son histoire,
les non-Tchéques avaient I'occasion de prendre mieux en compte ce qu'ils ont eu ten-
dance a oublier pendant la période de gel des relations est-ouest. Bien évidemment,
c'était aussi et surtout la présence de collegues tchéques qui venait rappeler aux partici-
pants du Nord et de I'Ouest les effets pervers des intentions colonisatrices et implanta-
trices des « progres » occidentanx dans les sociétés s'étant récemment ouvertes a la dé-
mocratie et & I'économie de marché.

Environ soixante-dix participants se sont retrouvés a Prague, surtout des Européens,
de l'ouest et de l'est, plusieurs des pays hotes, la République tchéque et la Slovaquie,
mais deux forts contingents venant I'un de Grande-Bretagne (pays ol est née la Confé-
rence nationale sur la déviance, I'une des meéres du Groupe européen), l'autre de Nor-
vége ; d'autres groupes moins importants venaient d'Allemagne, d'Italie, de Greéce, etc.

Les organisateurs et les animatrices, spécialement Dietlinde Gipser (Hambourg) et
Karen Leander (Stockholm), étaient fort bien secondés sur place par les Tcheques et
spécialement par le président local de la conférence, Petr Klima, qui présentait d'ail-
leurs une conférence introductive  la scéne politique locale le tout premier jour, sous
le titre : « La société tchéque en transition » ott déja 'on apercevait l'inadéquacité de
quelques modeles de contrdle social familiers aux pays occidentaux pour répondre aux
aspirations et aux problémes particuliers des ex-pays de I'Est.

Le programme prévoyait des séances plénieres mais aussi des « séances paralleles » au
cours desquelles le groupe se partageait en quatre ou cing sous-groupes autour de su-
jets répondant a des intéréts plus particuliers et, enfin, des réunions plus informelles,
par exemple avec des étudiants tchéques ou pour groupes nationaux.

Lors des séances pléniéres, le groupe eut 'occasion d'entendre une conférence de Mme
Maeve Mc Mahon, sociologue-criminologue canadienne, sur une question d'une grande
actualité, « Le cotit caché de la privatisation des institutions de contréle socio-pénal ».
Cette privatisation, a-t-elle démontré, aboutit a un contrdle croissant et 3 une résistance
décroissante. '

Nils Christie, professeur a I'université d'Oslo, était le conférencier suivant et il avait
choisi d'intituler son propos « Le contréle du crime en tant qu'industrie », reprenant ici
le titre de son dernier livre. Sa présentation montrait comment certains pays comme les
Etats-Unis et d'autres pays de droit commun étendent d'année en année depuis vingt
ans le contréle carcéral a des populations sans cesse plus nombreuses et plus déshéri-
tées, créant ainsi en leur sein un véritable goulag ou s'entassent un nombre absolument
désolant et parfaitement disproportionné de membres des minorités ethniques;
d'autres pays occidentaux maintiennent dans des limites a peu prés raisonnables le
pourcentage des personnes condamnées a la prison, comme la Norvege. Ces derniers
cependant sont maintenant tentés par le démon du contréle carcéral et leur projet de
construire de nouvelles prisons augure mal du taux national d'incarcération qui ne
pourra qu'augmenter. Les sociétés a deux vitesses générent en effet non seulement des
pauvres de plus en plus pauvres et des riches de plus en plus riches mais des pauvres
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appartenant aux communautés de migrants que le systeme pénal est désormais chargé
de garder hors d'état de nuire.

Dans une autre séance pléniere on entendait Ann Singleton et Vassilis Karydis sur le
théme des migrations précisément ; la premiére abordant ce theme dans une optique
plutdt large et générale : « Migration internationale en Europe », le second traitant du
cas particulier des migrants albanais vus comme « une entreprise politique » en Gréce.

Toujours dans les séances pléniéres, on traitait du théme de la colonisation des es-
prits en l'abordant par son contraire: « La décolonisation des consciences et des
connaissances sous l'influence de la critique et de la théorisation féministe ». La présen-
tatrice (Marie-Andrée Bertrand, Montréal) utilisait 'analogie de la colonisation politique
pour parler de la dépendance économique, intellectuelle et morale des femmes et
montrait, avec force citations et exemples, comment la théorisation féministe en
constant progrés et ses divers paradigmes (radical, standpoint, matérialiste, postmo-
derne) sont décapants pour la « théorie ordinaire » et méme pour la théorie critique,
spécialement dans le domaine du contrdle social.

Au cours de la derni¢re séance pléniere, Stanley Cohen, criminologue britannique,
émigré depuis dix ans en Israél, et maintenant professeur a l'université de Jérusalem,
abordait le théme de la torture et des droits humains et montrait comment les colonisa-
teurs nient leur cruauté et leur domination par toutes sortes de mécanismes (cellesci :
la torture, la colonisation, la cruauté, la domination, n'existent pas; ce qu'on appelle
torture n'en est pas ; s'il y a torture, c'était la seule réponse possible aux provocations du
dominé, du migrant, du colonisé, etc.).

Tous les autres sujets prévus au programme trouvaient leur place dans les séances pa-
ralléles réunissant des sous-groupes. Les différentes présentations abordaient donc: la
construction des identités chez les extrémistes de droite (Ida Koch) ; l'indifférence mo-
rale devant le phénoméne du contréle social comme industrie (Walter Hammerschick) ;
les prisons « privées » en Grande-Bretagne (Mick et Joan Ryan) ; les prisonniers et la
Convention européenne des droits de 'homme (Renate Prowse et Chas Wilson) ; la su-
prématie du droit (Edvard Vogt) ; I'exportation des modeles de contrdle de I'rlande du
Nord 4 la Grande-Bretagne (Paddy Hillyard) ; le droit, sa structuration et sa déstructu-
ration (Giuseppe Mosconi) ; le « transfert » de la criminologie critique a l'occasion du
processus d'implantation du droit, depuis I'Allemagne de I'Ouest vers I'Allemagne de
I'Est (Wolfgang Deichsel) ; 'ordre moral et I'ordre économique (Fritz Sack) ; 1a coloni-
sation des consciences (Siegfried Scholer et Christian Schroder) ; I'entreprise comme
moyen de contréle (Bill Rolston) ; le contrdle social des femmes et la fin du socialisme
d'Etat (Rose Pearson).

Cette conférence était aussi I'occasion pour le Groupe de faire le point sur ses vingt
ans d'existence et sur son orientation ; la nouvelle conjoncture politique, la nouvelle
Europe et I'Europe étendue sont des réalités qui commandent un renouvellement de la
critique, en particulier une analyse soignée des rapports dominant-dominé. Pour 1'Occi-
dent et les « pays riches et avancés », le moment est venu de faire I'examen des
« réalisations« (souvent dévastatrices) que leurs régimes démocratiques et leur organi-
sation économique ont générées dans le domaine du contréle socio-pénal. Sont-ce Ia les
modeles i offrir a I'ex-Europe de I'Est et d'ailleurs au reste du monde « moins avancé » ?
Sinon, quoi d'autre ?

Marie-Andrée BERTRAND
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29¢ CONGRES DE L'ASSOCIATION FRANCAISE DE CRIMINOLOGIE
{Beauvais, 26-28 mai 1994)

Le 29¢ Congres de I'Association frangaise de criminologie aura lieu du 26 au 28 mai
1994 a Beauvais et aura pour théme : Délinquance et précocité — Existe-t-il un rajeunisse-
ment effectif des auteurs de conduites délictueuses ? — Délinquance et précocité, en-
fance et code pénal, enfance et prison sont-ils conjugables ?

Préparé par l'Association de criminologie Beauvais-Oise-Picardie, le congrés s'ap-
puiera sur des recherches, des témoignages de praticiens, des apports des grandes dis-
ciplines scientifiques et des comparaisons avec I'étranger.

Dans une volonté de démarche interactive, vous pouvez contacter dés maintenant :
I'ACBOP

B.P. 555

60005 Beauvais Cedex

Tél et Fax : 44.45.70.72

XVIe CONGRES DE L'ACADEMIE INTERNATIONALE DE MEDECINE
LEGALE ET DE MEDECINE SOCIALE
(Strasbourg, 31 mai-2 juin 1994)

Le XVI¢ Congrés de I'Académie internationale de médecine légale et de médecine
sociale (International Academy of Legal Medicine and Social Medicine) aura lien a
Strasbourg du 31 mai au 2 juin 1994.

Le programme scientifique comportera des conférences, des breakfast-séminaires,
des sessions spécifiques, des communications libres et des ateliers de travail, tous consa-
crés a des sujets d'étude touchant a la médecine Iégale, a la toxicologie, a la psychiatrie
et aux problemes d'éthique. La langue officiclle du congres sera I'anglais, mais certaines
séances de travail ou certains rapports pourront se faire en frangais. Aucune traduction
simultanée n'est prévue.

Pour tous renseignements complémentaires, il faut s'adresser au :
Secretariat of the Congress, Institut de médecine légale

11 rue Humann

F-67085 Strasbourg Cedex (France)

Tél: (33) 88.35.87.21

Ill. — DROITS ETRANGERS

LA REALISATION DE LA LEGISLATION RELATIVE A L'EUTHANA-
SIE AUX PAYS-BAS EN RESUME

Le 9 février 1993 1'Assemblée nationale (le Tweede Kamer) des Pays-Bas a approuvé le
projet de loi relatif a I'euthanasie. Vu la discussion qui occupe les esprits, on pourra se
demander s'il s'agit d'une législation respectable ou dérisoire. Nous voudrions vous en
présenter une mise au point et un compte rendu. Ce projet de loi approuvé a été la
cause principale de beaucoup de malentendus, spécialement a P'étranger. Nous signa-
lons ici la réaction du Vatican, exprimant que le projet de loi créerait une situation pa-
ralltle avec le régime hitlérien pendant la période du « Troisieme Reich ». Aussi aime-
rions-nous vous mettre au courant des faits réels et battre en bréche les rumeurs non
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fondées : aux Pays-Bas, pratiquer I'euthanasie, comme l'aide au suicide ont été et resteront
des délits punissables de douze ans de prison ferme (art. 293 et 294 ¢. pén.).

Définition

Dans la pratique journaliére, le mot « euthanasie » couvre tous les actes médicaux ac-
célérant la fin de la vie par le biais d'une intervention médicale dans le cas d'un malade
se trouvant dans une situation durable de souffrance insupportable sans perspective
d'amélioration. D'aprés la loi approuvée (n° 22 572), Peuthanasie doit étre considérée
comme une intervention médicale active dans le but d'abréger la vie a la demande du
patient. Donc pas a la demande d’'une parenté, soit le conjoint ou I'enfant, mais unique-
ment le patient lui-méme.

Ce qui s'est passé pendant les années anlérieures

Depuis 1973 (TGI Lecuwarden, 21 févr. 1973, NJ 1973.183) la jurisprudence relative a
I'euthanasie est entrée dans le collimateur de la publicité. Les arréts alors prononcés
avaient un intérét social, ne contenant plus de peines privatives de liberté pour le mé-
decin concerné et constatant — pour la premiére fois — que l'euthanasie pouvait étre ac-
ceptable dans certaines circonstances et sous certaines conditions. Le contenu de ces
conditions s'est distillé au fur et 2 mesure par la jurisprudence.

Les renvois des fins de la poursuite a raison du caractére non punissable du fait fu-
rent basés sur le fait d'excuse « force majeure », spécifié comme état de nécessité (Cour
de cassation, HR 27 nov. 1984, NJ 1985.106).

« Au moment méme ol le médecin n'arrive plus a allier son devoir de combattre, de
supprimer ou de soulager la souffrance de son patient avec son devoir de sauvegarder
la vie, il se trouve dans un état de nécessité », comme I'a dit la Cour de cassation dans
un de ses arréts (HR 21 oct. 1986, Journal pour le droit médical, TvGR 1987.2). 1l est clair
que cette jurisprudence fut basée sur des changements et des développements dans le
raisonnement de la majorité de la population néerlandaise, se pronongant favorable-
ment pour une législation de dépénalisation a I'égard du médecin ayant pratiqué I'eu-
thanasie. Sur ce pointla nous pouvons constater que le discours social s'est cristallisé
aux Pays-Bas. Ce qui restait a faire c'était d'allier la loi a la pratique, ce qui a été un tra-
vail délicat.

Depuis plus de quinze ans un débat élargi et souvent émotionnel a été mené par le
Parlement néerlandais sur le théme de la légifération de I'euthanasie. Plusieurs projets
de loi ont été proposés par les différentes formations gouvernementales, ainsi qu'une
initiative d'un membre de I'Assemblée nationale. Aucun de ces projets de loi n'a pu
aboutir, puisqu'il paraissait politiquement impossible d'allier les deux finalités recher-
chées, c'est-a-dire :

a)la protection de la vie humaine (comme cela est écrit entre autres dans I'article 2
de la Convention européenne des droits de I'homme et des libertés fondamentales) ;

b)le respect du désir du patient de pouvoir mourir dans la dignité et de pouvoir
abréger ses souffrances insupportables.

En 1989 la convention gouvernementale entre les Démocrates chrétiens et les Dé-
mocrates sociaux préconisait l'installation d'une commission indépendante de juristes et
de médecins, ayant pour tiche d'examiner et de rapporter sur la pratique de tous les
jours. En septembre 1991 cette commission — portant le nom de son président le pro-
fesseur J. Remmelink, procureur général a la Cour de cassation jusqu'a 1992 — a pré-
senté les résultats de ses recherches aux ministres responsables (Rapport Commission
Remmelink, ISBN 90 39901244).
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Le projet de loi approuvé par I'Assemblée nationale est basé sur les résultats de cette
commission. Ces résultats ont été publiés dans le magazine médical The Lancet (14 sept.
1991, p. 669-674).

La pratique actuelle

« Inventées », pour ainsi dire, par la jurisprudence relative aux actes d'euthanasie, les
conditions de la non-punissabilité¢ du médecin furent de plus en plus explicites et
claires ; le décalage entre la loi pénale et la pratique de tous les jours devenait inaccep-
table. S'il n'est pas appréciable dans un Etat de droit que les normes ne soient plus res-
pectées, pour les médecins concernés la situation devenait trés compliquée. Partout
dans les hépitaux et les maisons de soins les Comités d'éthique médicale rédigeaient des
protocoles sur I'euthanasie. L'Ordre des médecins (étant une personne morale de droit
civil) avait publié une directive relative 4 I'euthanasie en préconisant l'obligation du mé-
decin de mentionner aux autorités judiciaires I'euthanasie appliquée. Somme toute, la
pratique en matiére d'euthanasic était devenue un exemple d'auto-régulation tout en
restant un fait répréhensible. On ne savait plus si une poursuite judiciaire serait enta-
mée ou non.

En attendant les résultats de la Commission Remmelink, depuis le ler novembre
1991 le Collége des cinq procureurs généraux aupres des cours d’appel a publié une di-
rective pour le ministéere public prévoyant une procédure pour les procureurs de la
Reine et précisant la maniére d'agir dans un cas d'euthanasie déclaré.

D'aprés la loi néerlandaise un médecin ayant pratiqué I'euthanasie se voit dans I'obli-
gation d'informer le médecin légiste municipal, puisqu'il se trouve dans l'obligation de
donner une attestation de mort non naturelle. II existait des doutes sérieux sur le point
de savoir si tous les médecins répondaient de cette obligation. Une fois cette attestation
fournie, la loi prévoyait un examen judiciaire. On supposait que le médecin traitant,
voulant éviter a la famille aussi bien qu'a lui-méme ce tracas judiciaire, déclarerait une
mort naturelle. Afin d'en finir avec cette pratique supposée, il était donc trés souhai-
table qu'il existit une réglementation claire et nette. Aprés I'entrée en vigueur de cette
directive un médecin ayant observé toutes les conditions de minutie et ayant suivi la
procédure prescrite peut pratiquement étre stir de pouvoir bénéficier d'un classement
sans suite de son cas par le procureur. Dans les cas ou il y a des doutes le procureur
entame une poursuite judiciaire. A fortiori dans les cas oli une déclaration n'a pas été
faite ou ne correspond pas a la vérité.

Cette fagon d'inciter les médecins a déclarer la vérité a permis de connaitre le
nombre de cas. La notoriété et la confiance dans cette procédure de déclaration ont fait
croitre le nombre des déclarations de 590 en 1991 i plus de 1300 en 1992 (Mémoire en
réponse, Tweede Kamer der Staten-Generaal, 1992-1998, n° 7).

Une des données, relevées par la Commission Remmelink i la suite d'une enquéte
anonyme effectuée parmi les médecins, a montré clairement que tout médecin dans la
pratique est confronté a une demande d'euthanasie ou A un patient qui au moins désire
en parler a son médecin ; surtout les médecins généralistes, qui aux Pays-Bas ont un
réle tres spécifique. Etant donné T'organisation du systeme de soins, le généraliste est
plus que dans tout autre pays le médecin de famille. Il est appelé dans la langue mater-
nelle le « médecin de maison ».

Une deuxieéme donnée relevée par le rapport révele que nombre de médecins pren-
nent la décision d'abréger la vie sans qu'il existe une demande explicite du patient. Dans
ces casa il s'agit de décisions prises dans lc contexte médical du wraitement. C'est la
décision de ne plus continuer un traitement puisqu'il lni manque Ia justification : il n'a
plus de sens. Au moment oti le traitement se et en contreproductivité envers le ma-
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lade, le médecin est tenu, selon sa régle principale de primum non nocere, d'arréter tout
traitement en sachant que cette décision entrainera la mort de son patient.

Pour une bonne compréhension, il s'agit donc dans ces cas d'un abrégement de la vie
sans demande, apparemment justifié par le refus de pratiquer un acharnement médical.

Ces résultats ont dirigé la discussion politique actuelle vers la possibilité pour les au-
torités de pouvoir comptabiliser les cas explicitement demandés par le patient de ceux
relevant uniquement d'une décision médicale. Le premier cas étant déja solutionné par
la communis opinio disant qu'une personne confrontée 2 une souffrance physique insup-
portable a le droit de décider de sa vie ainsi que de sa mort.

Le projet de loi

Le projet de loi présente des aspects de forme ainsi que des aspects de fond.

L'aspect formel consiste dans I'insertion d'un article (n° 10) dans la loi relative aux
pompes funébres prescrivant qu'une réglementation sous forme d'un réglement d'ad-
ministration publique (RAP) — ce qui signifie une législation du gouvernement par dé-
légation du législateur — réglera la procédure de déclaration dans le cas d'une euthana-
sie.

En ce qui concerne les aspects de fond, la nouvelle loi tout en préconisant de tenir les
autorités informées propose une procédure pratique et acceptable pour un probléme
ot chaque décision médicale relative a I'abrégement de la vie est unique.

La procédure prescrite par le RAP vise a offrir une structure rendant possible le
contrdle des actes médicaux concernant l'euthanasie, l'aide au suicide et l'intervention
médicale active pour abréger la vie sans une demande explicite. La base de la loi est de
donner une compréhension des décisions médicales et de constituer une forme de
contrdle sur ces décisions.

Le médecin ayant répondu positivement a la demande de son patient doit mention-
ner dans la déclaration officielle qu'il a2 minutieusement examiné :

— si la demande d'abréger la vie a été formulée en toute liberté ;
- si le désir de la mort est durable, consistant et délibéré ;

— s'il s'agit d'une souffrance insupportable et sans perspective d'amélioration. Ce qui
signifie que toutes les possibilités de traitement ont été essayées et se sont avérées épui-
sées ou vaines.

Le médecin traitant est tenu de consulter au moins un confrére, dont il doit men-
tionner le nom et I'avis.

Il doit pratiquer l'euthanasie d'apreés les normes médico-pharmaceutiques reconnues
par la profession médicale.

Ce rapport est remis au médecin légiste municipal, qui a son tour doit le remettre au
procureur, qui décide de classer l'affaire ou d'en référer a la justice.

Le ministre de la Justice a déclaré devant le Parlement que, dans le cas ou I'abrege-
ment actif de la vie s'est produit sans la demande explicite du malade, le procureur en-
tamera des poursuites sans exception.

Les thémes de discussion

Les principes de base du projet de loi ont été adoptés par le Tweede Kamer mais ont
rencontré des objections au Eerste Kamer. La discussion actuelle prend deux aspects :

1. du fait que la loi comprend aussi l'abrégement de la vie sans demande ;

2.du fait qu'il n'cxiste pas d'unité d'opinion sur la signification du terme
« souffrance ».
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Ad 1

Dans les débats au Sénat le projet de loi rencontre beaucoup de critiques sur le fait
qu'il essaie d'allier dans une seule procédure I'abrégement médical de la vie avec et sans
demande. Les ministres, dans leur réponse aux sénateurs, ont souligné que la procé-
dure en soi n'a pas d'effets justificatifs et qu'il faudra bien discerner entre I'abrégement
médical de la vie sur demande et celui sans demande. La mise en forme du formulaire
en portera les conséquences.

Dans la déclaration d'un abrégement sans demande, le formulaire comprendra des
garanties spéciales en ce qui concerne les cas d'un abrégement médical sans demande.
En outre, le texte prévu contiendra explicitement qu'un contréle judiciaire se fera dans
tous les cas. « Sans ce contréle on porterait préjudice a la responsabilité de I'Etat de
protéger effectivement la vie humaine, comme cela est stipulé, entre autres, dans l'ar-
ticle 2 de la Convention européenne », ainsi que I'écrivent les ministres.

Ad 2.

Un débat s'est engagé sur la signification exacte du terme « souffrance », qui est une
des conditions de pouvoir appliquer I'euthanasie. Comme nous I'avons écrit ci-dessus, la
souffrance physique est un aspect tout a fait admis en ce qui concerne I'euthanasie. De-
puis quelque temps, la jurisprudence (TGI Rotterdam, 23 juin 1992, NJ 1992.664 et TGI
Assen, 21 avr. 1993 TuGR 1993.42) a accepté une euthanasie pour laquelle il n'était pas
question de souffrance physique, mais plut6t psychique. En l'occurrence, il ne s'agissait
pas de malades psychiatriques, mais de personnes qui furent considérées tout a fait
compos mentis (maitres de leur esprit). Entérinées dans les deux cas par les cours d'appel
(cour d'appel Leewarden, 30 sept. 1993, M.C. 1993, 1504 et cour d'appel La Haye, 25
sept. 1993, M.C. 1993, 1377).

Ces affaires sont passées devant les cours d'appel. Les médecins concernés ont béné-
ficié d'un non-ieu aussi bien par les tribunaux de grande instance que par les cours
d'appel. 1l est certain que ces affaires seront portées en dernier recours devant la Cour
de cassation.

L'évolution de la jurisprudence, qui prend en compte a la fois la souffrance physique
et également psychique d'une part, et d'autre part la décision ministérielle de ne pas
s'associer a la critique des sénateurs, rend le résultat des débats des sénateurs incertain.

Pourtant il nous parait indispensable que le 1égislateur tranche pour arréter certaines
pratiques consistant a laisser a la discrétion des juges certaines décisions délicates.

A T'heure actuelle, la décision du Sénat n'est pas encore connue. Le projet de loi a éié
accepté par le Sénat le 23 décembre 1993 et est entré en vigueur le 17 janvier 1994,

P.J.P. TAK et G.A. VAN EIKEMA HOMMES
LE RAPPORT DE LA ROYAL COMMISSION ON CRIMINAL JUSTICE*

Le rapport de la Royal Commission on Criminal Justice a été publié au mois de juillet
1993. Ce document est impressionnant par sa qualité comme par la quantité de re-
commandations qu'il formule. En effet les commissionnaires au nombre de douze font
352 recommandations concernant la procédure pénale anglaise et le déroulement du
proces. La commission a travaillé pendant 24 mois, commandé 22 travaux de re-
cherches tous publiés et remis un document de 261 pages. Le tout aura coiité au
contribuable britannique la somme de 2 600 000 livres sterling. Un travail énorme de-
mandé par le gouvernement Major a cause des différents scandales judiciaires qui ont
défrayé la chronique ces derniéres années. Mrs Thatcher avait montré une profonde

* L'auteur remercie le British Council qui lui a offert une bourse pour étudier au Royaume-Uni I'impact
du rapport de la Royal Commission on Criminal Justice, Londres, oct. 1993.
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hostilité aux commissions royales, car pour I'ancien Premier ministre cette facon d'agir
incarnait la politique de consensus qu'elle méprisait tellement. Son successeur dut se ré-
soudre a en convoquer une devant la série d'erreurs judiciaires qui se sont succédé. En
1991, la commission fut convoquée pour essayer a l'avenir d'empécher les erreurs judi-
ciaires ; deux ans aprés, le public britannique se préoccupe de plus en plus de
lefficacité du systtme pour juguler la criminalité. En deux ans, on a pu voir que
l'opinion publique s'intéresse plus aujourd'hui a la répression qu'au bon déroulement
de la procédure pénale.

Les critiques adressées a la commission ont mis I'accent sur son incapacité 4 dégager
une philosophie sous-tendant ses recommandations. Certains auteurs! considérent
qu'on ne peut faire 352 propositions en 187 pages, si on retire les 80 pages qui consis-
tent dans la liste des témoins, I'index et le mémoire contradictoire de Michael Zander. Il
est cependant hors de I'ordinaire de traiter de la procédure pénale anglaise en si peu de
pages, d'une fagon claire et bien écrite. Les commissionnaires ont réalisé un travail hors
de I'ordinaire car on verra que, bien que critiquable, le rapport contient des idées tout &
fait intéressantes et est aussi un résumé élégant de toute la procédure pénale d'outre-
Manche. D'autres critiques? trouvent que la commission renforce les pouvoirs de la po-
lice alors qu'elle a été instituée pour prévenir les erreurs judiciaires. En effet, la police a
bien accueilli le rapport, car celui<i I'autorise a continuer son interrogatoire, alors que
le prévenu s'est vu notifier ce qui Iui est reproché. Les organisations représentatives de
la police ont pu constater que le rapport ne préconisait pas de nouveaux contrdles des
méthodes d'investigations policiéres, alors que la commission a éié créée pour que les
abus constatés a ce niveau ne se reproduisent pas. Les organisations protectrices de li-
berté ont au contraire protesté car elles considérent que le droit pour le prévenu de
choisir le procés avec juge et jury ne doit pas se voir réduit, comme il est recommandé
dans les offenses triable either way.

On verra aussi que les recommandations de la commission ont fait I'objet d'une étude
par le Home Secretary, qui a repris a son compte certaines des idées tout en refusant
d'autres plus libérales. La commission qui avait été formée pour pallier les insuffisances
de la procédure anglaise a rendu son rapport, alors que I'opinion publique s'est raidie
sur les problemes de délinquance et criminalité ; le climat politique de juillet 1993 n'est
pas celui de mars 1991.

Le rapport comprend 12 chapitres dont un résumé des recommandations et une note
contradictoire, oeuvre de Michael Zander. Une liste des recherches commandées par la
commission termine ce document.

La mission de ce groupe de travail était d'examiner : « le systtme pénal anglais du
stade de l'investigation policiére a cause dc la commission d'une infraction jusqu'a
I'épuisement pour le prévenu reconnu coupable de tout recours judiciaire ». Un tel
champ de recherches est énorme et concerne évidemment la procédure menant au
proces devant la Crown Court beaucoup plus que celle conduisant i la Magistrates'Court
car les événements qui ont provoqué ce rapport concernaient des affaires particuliere-
ment graves.

Au chapitre introductif, les commissionnaires expliquent le sens de leur mission et
vont méme jusqu'a discuter si le systéme accusatoire doit ére mis en cause. Les
membres de ce groupe de travail ne le pensent pas. Dans ce chapitre les problemes des
colits font 'objet d'un examen approfondi. La confiance du public britannique dans le
systeme pénal anglais clot cette introduction.

Clest cependant au chapitre 2 que la commission entre dans le vif du sujet avec le
probléeme des investigations policiéres. Ce stade est essentiel dans le systéme accusatoire

1. Robert Reiner, The Royal Commission on Criminal Justice, article sous presse pour la Criminal Law
Review,
2. James Morton, The Royal Commission on Criminal Justice, The Criminal Lawyer, n° 39, juill.-aoht

1993, p. 1-2.
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car c'est la police qui a I'entiére responsabilité du rassemblement des preuves. La créa-
tion du Crown Prosecution Service a institué une séparation entre l'organisme de rassem-
blement des preuves et celui qui déclenche la poursuite. La commission considére qu'il
faut encore plus contrdler les preuves rassemblées par la police et décrites dans le code
(de conduite) établi par le Police & Criminal Evidence Act. Le code D devrait &tre modifié
afin que la police puisse enregistrer la premigre description donnée par témoin ou sus-
pect. Le solicitor du suspect doit se voir donner tous détails concernant la description
faite par témoin avant toute séance d'identification. Celle-ci devrait étre obligatoirement
enregistrée sur bande vidéo ou photographiée en couleurs. La commission souhaite
que la définition d'interview soit plus stricte que celle décrite dans le code C du PACE.
La commission consideére aussi que les propos tenus hors du poste de police devraient
faire l'objet de plus d'attention. Le suspect pourrait aussi commenter tout aveu non en-
registré. Une majorité de la commission considere qu'un suspect pourrait donner son
opinion sur bande vidéo au policier de garde quant 4 la qualité des preuves fournies
pour le détenir. La commission souhaite que la fonction de policier de garde au com-
missariat soit définie comme une spécialité et que seuls les policiers d'un grade équiva-
lent 2 celui de sergent soient retenus pour cette fonction. Le solicitor devrait se voir
donner copie des bandes, la commission considérant que toutes les interviews devraient
étre enregistrées. Les couloirs et les salles d'interrogatoires devraient étre équipés de
caméras vidéo.

La commission considére aussi que les codes PACE doivent pouvoir s'appliquer pour
les enquétes concernant le terrorisme : Prevention of Tervorism (Temporary Provisions) Act
1989. La commission souhaite aussi la possible création d'une banque informatisée
d'empreintes digitales. Celle-ci serait reliée 4 une banque de données établies  partir de
I'ADN et constituée de prélevements intimes provenant de suspects arrétés dans les af-
faires les plus graves. Pour la commission, certains prélévements corporels devraient
&tre reclassés comme non intimes et ainsi obtenus sans le consentement du suspect,
ainsi la salive et les cheveux (tirés). Ces échantillons ne peuvent étre prélevés aujour-
d'hui qu'avec le consentement du suspect. Les échantillons intimes comprennent au-
jourd'hui le sang, le sperme, l'urine, la salive, les poils pubiens et tout prélévement pro-
venant d'une muqueuse. Selon le code PACE, les prélévements non intimes compren-
nent aujourd'hui, les cheveux (coupés), les ongles, la peau sous les ongles et tout préle-
vement corporel ne provenant pas d'une muqueuse. Le juge et le jury peuvent tirer
conséquence du refus de se soumettre au préléevement intime. Les impressions den-
taires devraient selon la commission étre considérées comme intimes et donc sujettes au
consentement par écrit du suspect. Pour les prélevements non intimes le refus de
consentement n'entraine pas déduction automatique de la cour. La commission de-
mande que la police puisse retirer de la bouche d'un suspect un objet (pouvant contenir
de la drogue).

C'est le chapitre 4 du rapport qui est I'un des plus prégnants car il traite du célebre
droit au silence du suspect au commissariat comme de l'accusé au prétoire. Ce silence
est celui du suspect qui refuse de répondre aux questions du policier, comme le refus
d'étre cité a la barre pour l'accusé. Ce droit au silence implique qu'aucune déduction ne
peut étre faite d'unc telle conduite. La commission considére qu'il faut garder ce droit
au silence, qui est un élément fondamental dans Ja charge de la preuve qui appartient
exclusivement 2 la Couronne. Le 6 octobre 1993, le Home Secretary déclarait au congres
du parti conservateur qu'il abolirait ce droit au silence car « les innocents n'ont rien a
cacher ». Contrairement aux conclusions de {a commission, le gouvernement britan-
nique désire prendre une mesure populaire, alors que les statistiques montrent que
I'exercice de ce droit est tres limité car fort peu de suspects l'utilisent. La Criminal Bar
Association comme le Legal Action Group ont démontré que méme les statistiques de la
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police ne montrent pas que le droit au silence est l'apanage des criminels endurcis3.
Dans ce méme chapitre le principe est que I'aveu peut étre accepté sans corroboration
mais doit faire I'objet d'un avertissement lorsqu'il est seul élément de preuve. Certains
membres de la commission (3) pensaient qu'une reconnaissance de culpabilité ne de-
vrait pas étre possible sans aveu avec corroboration. Pour la commission, un aveu est ac-
ceptable lorsqu'il a passé le test du code PACE sans autre forme de preuve. C'est au
juge d'avertir le jury qu'il y a aveu sans autre preuve, celuii peut reconnaitre quand
méme la culpabilité s'il se satisfait des dires du suspect. La preuve obtenue par des
moyens non conformes n'en est pas moins acceptable méme si I'aveu n'a pas été enre-
gistré sur bande vidéo. La commission confirme que 1'aveu est acceptable méme sans la
présence d'un solicitor.

Dans son chapitre 5, la commission analyse le Crown Prosecution Service, ce corps de
fonctionnaires de la Couronne chargés de la poursuite mais qui en aucun cas n'est un
parquet. Comme le rappelle le rapport, il y a en Angleterre séparation étanche entre in-
vestigation et poursuite. La commission désire qu'il y ait possibilité pour qu'un méca-
nisme soit institué lorsqu'il y a divergence entre police et CPS, celui-ci souhaitant une
investigation plus approfondie. La commission recommande que le CPS puisse se désis-
ter d'une action sans I'accord préalable de la Magistrates ou de la Crown Court.

Les chapitres 6 et 7 traitent de la procédure avant le proces avec le grave probléeme
de la communication préalable obligatoire des pi¢ces pour la Couronne et aujourd'hui
facultative pour la défense. La commission recommande une communication compléte
des pi¢ces de la part de la poursuite mais aussi une communication de la substance de
son dossier par la défense, ce qui a provoqué la note contradictoire de Michael Zander
qui considére qu'une telle proposition est contraire aux principes de présomption d'in-
nocence et au principe qui condamne l'auto-incrimination. Ce probléme de communi-
cation préalable des pieces de la part de la Couronne a été au centre de l'affaire Judith
Ward, condamnée a 30 ans de prison. La police du West Yorkshire qui avait réuni 1700
dépositions a fins de preuves et qui n'en communiqua que 225 i la défense. Un alibi
que Ward avait donné 2 la police ne fut méme jamais communiqué a la défense. Au-
jourd'hui la défense ne doit communiquer a la Couronne que la preuve d'un alibi ou
d'un rapport d'expertise. La commission souhaite la communication préalable compléte
des éléments de preuves rassemblés par la poursuite et les positions de la défense 4 ce
sujet sans liste des témoins qu'elle entend appeler a la barre. La commission considére
aussi que dans les offences triable either way s'il y a désaccord entre le CPS et la défense ce
sont les Magistrates qui devraient décider du for. Le rapport considére aussi que les
committal proceedings devraient tous étre automatiques et écrits. Lors de l'audience pré-
paratoire, le juge devrait aussi selon le rapport pouvoir statuer sur I'admissibilité des
preuves.

Le chapitre 8 traite du déroulement du proces, le rapport désire donner plus de pou-
voirs au juge qui devrait intervenir plus souvent dans le déroulement du débat. Selon le
rapport, le juge devrait prendre plus souvent la décision d'appeler lui-méme un témoin
a la barre chose exceptionnelle aujourd'hui. Le rapport désire aussi une extension de
I'admissibilité de I'oui-dire considéré comme trop strict.

Comme on peut le voir le probléme de la preuve est au coeur des préoccupations de
la commission, qui considére qu'une réorganisation des laboratoires d'investigation
criminelle est indispensable. C'est le théme du chapitre 9 qui considére qu'il devrait y
avoir communication entre les parties voulant appeler des experts afin d'établir un rap-
port ol seraient consignés les points d'accord et de désaccord des parties. La commis-
sion considére d'ailleurs qu'il devrait y avoir audience préliminaire. Afin d'éviter les ba-
tailles d'experts, la commission recommande que ceux-ci puissent aprés leurs déposi-

3. Jeremy Dein, The Response of The Criminal Bar Association to The Proposal of the Home Secretary to Amend
The Right of Silence — Statistics Research Study, Londres, 1993, Gray's Inn Square, 29 p. et Response to The
Report of the Royal Commission on Criminal Justice, Londres, 1993, LAG, 16 p.
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tions 2 la barre ajouter quelque chose a la demande du juge. Si la déclaration est ad-
missible comme preuve, le jury devrait étre rappelé afin de bénéficier de ce nouvel
élément.

La commission se termine par un chapitre sur la cour d'appel qui devrait étre saisie si
elle considére qu'un verdict de culpabilité est ou peut étre non conforme i la vérité.
Lorsque la cour considére que le verdict n'est pas conforme, elle devrait pouvoir or-
donner un nouveau proces ; il en va de méme lorsqu'il n'y a pas de nouvelles preuves
mais erreur au proces. Lorsqu'il y a de nouvelles preuves, la cour devrait pouvoir
ordonner un nouveau procés. Le rapport prévoit aussi appel contre acquittement
lorsque le cours de la justice a été perverti ; l'appel a la Chambre des Lords serait aussi
moins difficile d'acces.

Certains juges de circuit pourraient siéger a la cour d'appel. La commission termine
son rapport par les erreurs judiciaires qui se verraient traitées par une autorité et non
plus par le Home Secretary. Cellei serait habilitée a diriger des investigations et a en ré-
férer A la cour d'appel seule compétente pour entendre l'affaire. Les décisions de l'au-
torité ne seraient pas susceptibles d'appel ni de contréle de légalité.

Devant I'ampleur des considérations réunies par la commission, on voit que de nom-
breux points de la procédure pénale anglaise ont fait I'objet d'une étude détaillée de la
part de ce groupe de travail. Dans sa note contradictoire, Michael Zander considére
qu'un systéme judiciaire ne doit pas tolérer que des preuves puissent étre obtenues de
facon contraire au code PACE. La majorité de la commission considére au contraire
que, si 1a preuve est pertinente, la facon dont elle a été obtenue importe peu. Zander et
Newbold ont vu leur opinion confirmée par un arrét de la Chambre des Lords! qui
précise qu'un prévenu amené devant les cours britanniques par des moyens illégaux
peut voir son procés annulé par la cour, car comme I'a dit le juge Griffiths : « La magis-
trature accepte sa responsabilité dans le maintien de I'Etat de droit qui implique une
volonté de contrdler les actions du pouvoir exécutif et qui refuse toute conduite pou-
vant menacer les droits de 'hnomme et I'Etat de droit. La magistrature doit prendre ses
responsabilités en matiére pénale. Le développement récent du droit administratif ces
derniers cinquante ans s'est produit 4 cause de la reconnaissance par les juges et le par-
lement du réle de la Haute cour sur l'action de l'exécutif qui s'exerce de maniere res-
ponsable en conformité avec les intentions du parlement. S'il vient a l'attention de la
cour qu'lil y a eu sérieux abus de pouvoir, la cour doit refuser de laisser faire ». La
Chambre des Lords a donc refusé de suivre la majorité de la Cour supréme des Etats-
Unis dans United States v. Alvarez-Machain® , qui a accepté de statuer malgré la facon
dont le prévenu lui avait été présenté, La Commission a la différence de la Chambre
des Lords considere que méme devant le non-respect des codes PACE la cour d'appel
devrait pouvoir considérer les preuves sans avoir i casser le verdict de culpabilité ; la
Haute juridiction au contraire considére que les preuves apportées de fagon illégale
touchent 2 un probléme de droit constitutionnel qui va au-dela de l'innocence ou de la
culpabilité. La chambre considére que I'accusation s'est comportée de fagon anticonsti-
tutionnelle sans égard a la question de culpabilité. C'est ce développement du constitu-
tionnalisme qui rendra a la procédure pénale anglaise tout le prestige qu'elle a perdy,
car comme le conclut Zander l'intégrité d'un systéme judiciaire est plus importante que
la reconnaissance de culpabilité rendue contre un individu.

A-]. BULLIER

4. Regina v. Horseffery Road Magistrates'Court, ex parte Bennett, 24 juin 1993.
5. US v. Alvarez-Machain (1992) 119 L.Ed.2d 441.
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A.— NOTES BIBLIOGRAPHIQUES

L. — POLITIQUE CRIMINELLE ET THEORIE GENERALE DU DROIT

Law and Legality in China, par Laszlo Ladany, Londres, Hurst & Company, édité
par Marie-Luise Nith, 1992, 179 pages.

Dans la grande tradition de Matteo Ricci, Laszlo Ladany fut un des meilleurs spécia-
listes de la Chine. Membre de la Compagnie de Jésus, il fut rédacteur en chef du China
News Analysis pendant trente ans 4 Hong Kong. Cet homme peu ordinaire mort en 1990
était docteur en droit de l'université de Budapest. Originaire de Hongrie, il étudia non
seulement le droit mais aussi le violon au Conservatoire de cette ville. Né en 1914, il
entre dans la Compagnie en 1936 et se trouve assigné a la mission chinoise en 1939.
Des son arrivée a Pékin, il étudie le chinois avant d'aller & Shangai ot il enseigne a l'uni-
versité jésuite Aurore et étudie au séminaire de Zikawei dans la méme ville.

Ordonné prétre en 1946, il se replie sur Hong Kong en 1949 lors de la fondation de
la République populaire. 1l se voit alors attribuer les fonctions d'observateur de la Chine
et en deviendra un des meilleurs experts reconnu de fagon internationale. Son bulletin
d'informations deviendra un instrument indispensable pour tous ceux qui s'intéressent
a la Chine continentale. Ce périodique était exclusivement fondé sur des coupures de
presse ou des émissions de radio provenant de sources officielles en chinois.

A sa mort, Ladany laisse deux manuscrits inédits, I'un sur I'économie et I'autre sur le
droit de la République populaire. Le livre faisant l'objet de cette recension est celui qui
traite du droit et de la légalité en Chine communiste. De son vivant, Ladany avait publié
un ouvrage monumental The Communist Party of China and Marxism 1921-1985 (1988).
Ce travail est considéré par les spécialistes comme I'un des meilleurs si ce n'est le meil-
leur sur le régime politique chinois. Ladany avait aussi préparé un travail sur le droit.
Vilipendé par Simone de Beauvoir qui le traitait d'anti-communiste haineux et par Han
Suyin qui cependant était revenue sur ses invectives initiales et le considérait avec admi-
ration, Ladany occupait une position 4 part parmi les sinologues. L'essai qu'il a consacré
au principe de 1égalité en Chine est 3 méditer.

La Chine ancienne a une grande tradition juridique. Les origines du droit chinois se
trouvent dans les livres compilés par Confucius au V€ siécle avant Jésus Christ. Les
axiomes établis par ces textes furent cités comme fondements généraux du droit chinois
pendant des siecles jusqu'au XX¢ siécle. Chaque dynastie avait son code pénal (Xing fa
Zhi). Les plus importants sont ceux de la dynastie Tang (618-906 apreés J.C.). Le plus
remarquable est le Tang-lu-Su+yi (droit de Tang et commentaire). Si le code Han com-
prenait 4900 articles contenant 7,7 millions de mots, le code Tang n'avait que 620 ar-
ticles contenant 136000 mots. Cette technique juridique fut imitée jusqu'au Japon et
dans les autres Etats de la mouvance culturelle chinoise.
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Deés que la premiere République chinoise fut proclamée en 1912, le gouvernement
promulgua une constitution provisoire. En 1920, le gouvernement de Nankin présidé
par Chiang Kaichek promulgua un code pénal révisé en 1935 et en 1929 un code civil.
Le premier paragraphe du code civil précisait que le droit coutumier était source de
droit quand il n'était pas contraire a I'ordre public. Les réformes législatives du gouver-
nement nationaliste entre 1928 et 1937 furent Foeuvre de légistes trés qualifiés et mo-
dernisérent le pays.

Tout changea avec la prise de pouvoir par les communistes en 1949. Pour Mao, les
lois faisaient partie de la superstructure, le droit étant I'arme de la dictature du proléta-
riat. En 1980, quatre ans aprés la mort du Grand Timonier, une histoire du droit en
Chine parut : 'ouvrage était divisé en cinq périodes : 1949-1957 : en 1950, une loi sur le
mariage fut votée ainsi qu'une loi sur les syndicats et la réforme agraire ; 1954-1957 : en
1954, 1a premiere Constitution de la République populaire fut promulguée ; 1958-1966
(de 1958 a 1966 pas une seule loi ne fut votée mais 420 décrets furent publiés) ; 1966-
1976 : temps de la Révolution culturelle, il n'y eut ni droit ni légalité ; 1976-1980 : vo-
lonté de restauration de la légalité.

Pour certains spécialistes de la Chine, il y a contradiction dans les termes quand on
parle de 1égalité communiste. Simon Leys considére que, comme le Parti est au-dessus
des lois, ses membres ne peuvent étre poursuivis que s'ils en sont expulsés. En 1949, le
Parti communiste créa un vide juridique en abrogeant la législation antérieure. Si bien
qu'en République populaire un code pénal ne fut promulgué que trente ans apres
I'établissement du nouveau régime. En fait, le Parti communiste se vit confier les res-
ponsabilités judiciaires pénales. Le 21 février 1951, le décret sur la suppression des
contre-révolutionnaires fut signé par Mao. C'était une liste de crimes punissables de
mort ou de prison a vie. Larticle 16 précisait que des sanctions identiques devaient &tre
imposées pour des crimes non énumérés ! On peut dire que pendant trente ans c'est le
Parti communiste qui administra le droit pénal. Le droit n'étant que I'expression de la
politique du Parti.

En juillet 1979, le Congrés du peuple avait une commission législative présidée par
P'eng Chen maire de Pékin. Celui-ci devint l'un des plus vifs artisans de la notion de 1é-
galité. Cela provoqua l'ironie de Simon Leys rappelant, dans la New York Review of Books
du 11 octobre 1990, page 8, que P'eng Chen avait présidé trente ans auparavant des
procés sommaires de contre-révolutionnaires. L'article 1°* du code précisait que la loi
suit les principes du marxisme-léninisme et la pensée de Mao Zedong. Dans son article
79, le principe d'analogie est consacré! ... Le code ne put entrer en vigueur comme
prévu le 17 janvier 1980 faute de personnel et de tribunaux pouvant faire appliquer la
nouvelle législation !... En mai 1981, P'eng Chen toujours président de la commission
des lois du Congreés du peuple déclarait que, devant la criminalité ne cessant de s'ac-
croitre, les tribunaux devaient choisir les sanctions additionnelles, c'est-a-dire les sanc-
tions les plus sévéres disponibles dans le code méme sans aucun rapport avec le délit
sanctionné. Le Parti comme le gouvernement continuérent de légiférer en contradic-
tion avec leur compétence réciproque. Pendant trente ans, des millions de Chinois taxés
de contre-révolutionnaires, d'ennemis du peuple furent privés des droits les plus élé-
mentaires. La République populaire de Chine dont le Parti communiste n'est plus
marxiste mais toujours fermement aux commandes devra abandonner ces pratiques de
pouvoir afin d'accepter les régles de droit et I'Etat de droit qui en feraient un Etat ca-
pable de réintégrer la communauté des nations respectueuses des droits de I'homme.

Le livre de Ladany est un testament 2 méditer et une legon pour tous ceux qui s'inté-
ressent i la Chine. Voici un livre indispensable pour tous ceux qui s'intéressent au droit
comparé en Chine et 4 la protection des droits de I'homme : une réflexion magistrale
d'un éminent sinologue juriste de surcroit.

Antoine J. BULLIER
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Justice et travail social. Le rhizome pénal, par Jacques Faget, Toulouse, Editions
Eres, 1992, 208 pages.

Rendre compte de cet ouvrage, en I'espace de deux pages, n'est pas tiche aisée. Quiil
s'agisse du champ soumis & l'investigation ou des résultats de celle<i, qu'il s'agisse en
outre de la mani¢re dont I'analyse est menée et exposée, le foisonnement est tel qu'on
voudrait pouvoir parler de tout.

Le champ d'étude est vaste, et complexe. L'auteur le parcourt depuis longtemps (de
probation en contrdle judiciaire, de médiation en « POP justice ») ; il en posséde une
connaissance approfondie, qu'il enrichit de nombreuses références théoriques, faisant
de l'ouvrage une mine d'informations et de pistes de réflexion, dont chacune mériterait
d'étre évoquée. L'écriture elle aussi, et le fait est suffisamment peu fréquent dans ce
genre de littérature pour qu'on le souligne, retient l'attention. A la fois instrument et re-
flet de l'analyse — écriture poétique ? écriture rhizomatique ? —, le souci de la nuance,
I'enchevétrement des questions, une trop grande richesse parfois, donnent le sentiment
qu'on ne pourra pas restituer fidelement I'esprit dans lequel I'ouvrage a pris forme.

Bref, ce livre, il faut le lire. Donner l'envie de cette lecture, plutot qu'en permettre
l'économie, sera I'objet essentiel des lignes qui vont suivre.

Justice et travail social, justice sociale, socialjustice ? De plus en plus le social et le
judiciaire — pénal — « se rencontrent ». «Incohérence flamboyante des pratiques »,
« perception sociale fort nébuleuse » ... si les conséquences de cette évolution, sur le
plan pratique et sur le plan symbolique, sont selon ]. Faget encore difficiles & objectiver,
et font d'ailleurs I'objet de bien peu de théorisations, ce mouvement qu'il commence 2
décrire mérite une réflexion approfondie, & laquelle il va, par ce livre, apporter sa
contribution.

I place sa réflexion sous le signe du rhizome. Tel est en effet le modéle qu'il a choisi,
de préférence a celui de I'arbre, pour rendre compte de « I'effervescence de la politique
pénale actuelle ». Autrement dit, et selon les termes mémes qu'il utilise dans un article
ultérieur : « L'ouverture de la politique pénale en a fait une variable dépendante de
I'ensemble des politiques sociales, la racine pénale du contrdle social se faisant de plus
en plus invisible, I'image du syst¢me se fondant dans le multiple et I'hétérogene »!.

Tout I'ouvrage tend vers la mise en place de cette interprétation en forme de rhi-
zome. Le propos s'articule en trois mouvements. Le premier (chapitre 1¢r) est histo-
rique. Vient ensuite la « topographie » des différents visages actuels du phénomene :
privatisation de l'action pénale (chapitre 2), décentralisation de la politique pénale
(chapitre 3) et rénovation du service éducatif public (chapitre 4). Vient enfin (chapitre
5) I'analyse de I'ensemble, « le rhizome pénal », sous-titre du livre.

Aprés le chapitre historique qui, dépassant une évocation purement linéaire, met en
valeur la dynamique a l'oeuvre dans le phénoméne relativement récent que constitue le
développement de relations entre travail social et justice pénale, le deuxieme volet de
louvrage, d'une ampleur considérable, permet & l'auteur de développer la description
analytique des mouvements et pratiques qu'il range sous I'étiquette de « socialjustice ».

Le chapitre consacré a la privatisation de Laction pénale met en scéne des pratiques
aussi variées que l'aide aux victimes, la médiation pénale, les permanences d'orientation
pénale, les enquétes sociales et de personnalité, le contrble judiciaire socio-éducatif,
I'exécution des sanctions. Notons, entre autres, une présentation sous forme de mo-
deles des associations d'aide aux victimes, des instances de médiation, des associations
de contréle judiciaire, type de présentation que I'auteur affectionne et dont on appré-

1.]. Faget, La médiation pénale : une dialectique de l'ordre et du désordre, Déviance et société, 1993, vol.
XVII, n° 3, p. 221-233 (p. 230).
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ciera le pouvoir clarificateur. A propos de chacune de ces pratiques, le point des ques-
tions dont elles font 'objet classiquement s'accompagne d'interrogations plus nouvelles.

Le phénomene de la décentralisation de la politique pénale est d'emblée inscrit dans le
contexte de la crise de I'Etat : « le pénal n'apparait plus comme parfaitement indisso-
ciable de I'Etat ». Témoin, la nouvelle politique de prévention de le délinquance. L'au-
teur releve les difficultés propres a I'évaluation de ce type de politique et la relative ca-
rence en la matiére ... ce qui rend son entreprise d'autant plus appréciable. Ses
« quelques remarques » sont articulées autour du niveau préfectoral (conseils départe-
mentaux de prévention de la délinquance (CDPD)) d'une part, et communal (conseils
communaux (CCPD)) d'autre part. L'analyse du niveau préfectoral apporte un angle de
vue rarement abordé. 1l y est question de « shadow présence étatique », c'est-a-dire de
compétences plus symboliques qu'opérationnelles, mais précisément importantes
comme posant I'Etat en tant qu'arbitre des conflits éventuels entre les partenaires.
Quant aux CCPD, ils font I'objet d'une large vue d'ensemble qui analyse successivement
leur fonctionnement — en particulier les rapports entre les différents partenaires — et
leur production, tant objective que symbolique. En conclusion du chapitre, un théme
cher a T'auteur, celui d'une « redéfinition plus communautaire des rapports institution-
nels et humains », que les rencontres dans les CCPD rendraient possible.

La « topographie » se termine avec le théme de la rénovation du service éducatif public.
La modernisation de Ia justice touche de préférence les « secteurs les moins juridicisés
et les plus associés & la mise en ocuvre des politiques sociales », soit la Protection judi-
ciaire de la jeunesse (P]]) et l'exécution des peines. Du c6té de la PJ], la caractéristique
dominante est la difficulté de cette modernisation. « La dynamique sociale de la justice
des mineurs est grippée. Les juges pour enfants ne trouvent pas véritablement leur
place dans le processus de décentralisation de la justice pénale ». En ce qui concerne
I'administration pénitentiaire, la maniére dont le milieu ouvert évolue raméne Jacques
Faget dans son domaine de prédilection. Il connait bien les CPAL, les logiques
Poeuvre, les effets des insatisfactions — et décrit par le menu une dynamique allant dans
le sens d'une triple recherche de légitimité : sociale, institutionnelle et professionnelle.
Quant au travail social en milieu fermé, les quelques paragraphes qui le concernent
méritent le détour : les travailleurs sociaux ne sont-ls pas eux-mémes enfermés dans les
prisons ot ils travaillent ?

L'analyse de I'ensemble se développe alors, avec la métaphore du rhizome, selon
deux axes : si le pénal ne situe plus au centre, autour de quoi s'organiserait le reste, rhi-
zome me signifie pour autant chaos. Les différents points de réflexion apparus au cours du
livre se réorganisent ici : morcellement du réle de I'Etat, brouillage des frontieres entre
le secteur public et le secteur privé, annonce d'une recomposition interne du travail so-
cial, dilution du concept de délinquance « au profit d'un concept fourre-tout d'inadap-
tation » ... On retiendra pour terminer linterrogation sur le risque éventuel d'un déve-
loppement du contréle social, que l'auteur juge minime en raison précisément de I'ab-
sence de centralisation qui caractérise le «rhizome » : la logique judiciaire n’est plus
prédominante dans le champ sociojudiciaire. On retiendra encore, dans le foisonne-
ment des questions, celle de savoir si, sur le plan pénal, la « bouillabaisse pénologique »
ne conduit pas vers une « logique binaire de traitement » — les délinquants les moins in-
sérés se retrouvant exclus des mesures d'insertion — et cette autre, dont l'ironie fait
mouche : et si le réseau comptait davantage que les clients qui 'empruntent ?

Rhizome n'est toutefois pas chaos. Car la socialisation du droit s'accompagne d'une
juridicisation du social, ou des « espaces sociaux ». Le rhizome serait alors un « espace
de régulation original la ol les mécanismes naturels d'intégration ne fonctionnent pas ».

g

Quelques lignes empruntées aux derniéres pages du livre diront, je crois, avec élo-
quence tout ce que ce compte rendu n'aura pas su dire ... « La poésie », conclut ]. Faget,
« ce n'est pas la croyance du changement, c'est le changement lui-méme et tout ce qu'il
procure d'incertitude, d'ambivalence, d’hésitation, de tension. C'est cette tension qui
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qualifie le mieux le rhizome pénal, mouvement de recomposition perpétuel qui
échappe toujours & un centre, a de strictes déterminations politiques ou socio-€écono-
miques, mouvement activé par une puision humaniste de vie qui s'oppose aux forces
éterneiles d'un ordre mortuaire, propulsé par une énergie brouillonne qui se disperse
sur la rose des vents ».

Anne WYVEKENS

II. — DROITS DE L'HOMME

Codice internazionale dei diritti dell'uomo, publié par Michelangela Scalabrino Spa-
dea, Milan, Pirola editore, 1991, 877 pages.

Une mise A jour du premier code des actes internationaux sur les droits de 'homme
édité en Italie en 1980 était souhaitable a raison des protocoles additionnels a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de Fhomme et des libertés fondamen-
tales intervenus depuis lors et des conventions qui ont été postérieurement ratifiées et
rendues applicables dans l'ordre interne. En y procédant, I'auteur a adopté une présen-
tation en partie différente de celle choisie pour la premiére éditon par les professeurs
Edoardo Vitta et Valerio Grementieri.

Le code est divisé en une partie qui concerne les instruments de protection a portée
générale et une autre qui comprend les actes qui visent certaines catégories de per-
sonnes, lesquelles sont particulierement exposées a la violation de leurs droits fonda-
mentaux, eu égard 4 leur statut ou a leur situation de fait.

La partie générale, qui contient i la fois les textes a portée obligatoire et ceux qui ne
sont pas directement exécutoires, distingue selon Forganisation de laquelle émanent les
actes reportés. Pour ce qui est des textes adoptés dans le cadre du Conseil de 'Europe,
figurent la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et les proto-
coles additionnels a celleci. A titre complémentaire, sont annexés une note d'informa-
tion générale sur la convention et sur le recours individuel ainsi que le formulaire type
a remplir, de méme que le réglement intérieur de la commission. Suivent deux index
des décisions de la Cour, l'un analytique par article et I'autre chronologique. Pour ce
qui est des actes ratifiés sous I'égide de I'Organisation des Nations Unies, sont transcrits
le Pacte de New York sur les droits civils et politiques, le protocole facultatif qui y est
annexé de méme que le deuxiéme protocole facultatif visant a I'abolition de la peine de
mort ; viennent ensuite deux index des constatations du Comité international des droits
de I'homme, de l'ordre de ceux concernant la Cour européenne des droits de 'homme.
Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels fait suite.
Pour ce qui est des textes sur les droits de I'nhnomme édictés dans le cadre des commu-
nuautés européennes (Union européenne), figure la Déclaration des droits et libertés
fondamentales (résolution du Parlement européen du 12 avr. 1989).

La partie spéciale est congue 4 partir de la répartition en dix catégories de personnes
humaines faisant I'objet d'une protection particuli¢re, A savoir les apatrides, les détenus
en attente d'un jugement et les condamnés, les femmes, les enfants, les travailleurs im-
migrés, les handicapés, les malades, les malades mentaux, les minorités ethniques, reli-
gieuses et linguistiques et enfin les réfugiés. Pour chacun de ces groupes d'individus,
sont d'abord rappelées les dispositions des instruments généraux qui s'y rapportent.
Sont ensuite reproduites les conventions spécifiques ratifiées et rendues exécutoires
dans l'ordre juridique interne, ainsi d'ailleurs que les actes non conventionnels, partie la
moins connue des instruments internationaux de protection des droits de I'homme ; il
s'agit des actes internes 2 l'organisation dont ils émanent, qui lient les Etats en tant que
membres de l'organisation mais sans efficacité directe dans l'ordre interne, 2 moins que
I'Etat lui-méme n'en traduise la teneur par des actes législatifs ou administratifs.
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Signalons que le code est bilingue, la plupart des textes étant publiés en francais et en
italien pour ceux dont la traduction est disponible.

Il nous a paru utile de saluer l'actualisation d'un instrument de travail qui facilite
considérablement l'accés aux textes et a la jurisprudence, sources de ce qu'il est désor-
mais possible de dénommer droit international des droits de 'homme. Dans la préface,
Louis-Edmond Pettiti, notre juge 4 la Cour européenne des droits de 'hnomme, retrace
le processus d'élaboration et souligne les orientations d'intensification de la protection
internationale contre les atteintes aux libertés et droits fondamentaux.

Antoinette PERRODET

II1. — DROIT PENAL SPECIAL

Droit de la drogue, par Francis Caballero, Paris, Dalloz, 1989, 720 pages.

Drug Policies in Western Europe, ouvrage collectif sous la direction de Hans-Jorg
Albrecht et Anton van Kalmthout, Fribourg en Brisgau, Eigenverlag Max-
Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht, 1989, 479
pages.

Penser la drogue, penser les drogues, textes réunis par Alain Ehrenberg, 3 volumes,
Paris, collection Sciences Humaines, éditions Descartes, 1992, 213 pages,
239 pages, 264 pages.

Pharmacodépendance et pharmacodélinquance, par Raymond H.-A. Carter, Paris,
Editions Chiron, 1990, 430 pages.

Opium and Foreign policy. The Anglo-American Search for Order in Asia 1912-1954,
par William O. Walker III, Chapel Hill, NC, et Londres, The University of
North Carolina Press, 1991, 345 pages.

The Law on the Misuse of Drugs, par Rudy Fortson, Londres, Sweet & Maxwell,
Ltd, 1988, 303 pages.

Délinquance et toxicomanie, sous la direction de Reynald Ottenhof et Robert
Cario, Toulouse, Editions Eres, 1991, 109 pages.

Drugs in Society, par Michael D. Lyman et Gary W. Potter, Cincinnati, Ohio, An-
derson Publishing Co, 1991, 423 pages.

Illicit Drugs in Canada — A Risky Business, sous la direction de Judith C. Blackwell
et Patricia G. Erickson, Nelson Ed. 1988, 475 pages.

Drugs and British Society. Responses to a Social Problem in the Eighties, publié par
Susanne Mac Grégor, Londres et New York, Routledge, 1989, 224 pages.

The Drug Legalization Debate, publié par James A. Inciardi, Newbury Park,
Londres, New Detlhi, Sage publications, 1991, 230 pages.

The Drug Solution, par Chester Nelson Mitchell, Ottawa, Carleton University
Press, 1990, 362 pages.

Drogues et droits de U'homme, sous la direction de Francis Caballero. Actes du col-
loque organisé le vendredi 10 avril 1992 a l'université de Nanterre (Paris X)
par le Centre d'études du droit de la drogue et le Centre de recherche et
d'intervention de I'éducation permanente (Paris X), Chilly-Mazarin, Dépar-
tement communications, Laboratoires Delagrange/Synthélabo, Ulysse Dif-
fusion, Coll. « Les empécheurs de tourner en rond », 1992, 153 pages.

La législation relative aux drogues, licites et illicites donne lieu a une abondante litté-
rature dont cette note se fait 'écho. Trois catégories d'ouvrages peuvent étre signalées,
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des ouvrages généraux d'abord qui traitent des différents aspects du contrdle des
drogues, des ouvrages plus spécialisés ensuite qui s'intéressent a la législation d'un pays
ou a l'histoire des stupéfiants, et des ouvrages polémiques, au bon sens du terme, qui
tentent de restituer les arguments des partisans et des détracteurs des politiques ac-
tuelles fondées sur la prohibition internationale des stupéfiants et des psychotropes.

Parmi les ouvrages généraux, le précis Dalloz Droit de la drogue de M. Caballero reste
le travail le plus complet disponible en langue francaise. Ce livre analyse de fagon
détaillée le régime juridique des drogues illicites mais aussi des drogues licites depuis le
XIXe¢ siecle, en droit francais, en droit européen et en droit international.

L'ouvrage, en anglais, du Max-Planck-Institut Drug policies in Western Europe est un
complément utile au précis de M. Caballero. Les différentes contributions rendent
compte des législations applicables aux stupéfiants en Europe comme en Thailande ou
aux Etats-Unis d'Amérique. Sérieux et bien documenté, ce livre permet d'intéressantes
comparaisons entre les principaux systémes de contréle des stupéfiants.

Plus récent, l'ouvrage collectif Penser la drogue, penser les drogues publié par I'Associa-
tion Descartes, s'intéresse principalement aux aspects historiques, sociologiques et éco-
nomiques du commerce et de l'usage des drogues et offre un état de la recherche sur
ces questions. Le troisieme et dernier tome de ce livre est un outil qu'apprécieront tous
les chercheurs travaillant sur le contrdle des drogues. Il regroupe plusieurs bibliogra-
phies thématiques consacrées aux phénoménes des drogues parmi lesquelles on retien-
dra une bibliographie exhaustive de M. Yvorel sur les drogues et les toxicomanies au
XIX¢ si¢cle et une bibliographie surprenante consacrée a I'histoire du tabac, du thé, du
café et du chocolat (!) sous I'Ancien régime réalisée par Mme Duchesne.

Le livre de M. Carter Pharmacodépendance et pharmacodélinguance, qui s'adresse 3 un
large public, est moins utile pour le juriste ou le chercheur. L'auteur, aprés une présen-
tation des principaux stupéfiants, analyse succintement les causes sociologiques de
l'usage de stupéfiants, le fonctionnement du commerce illicite et le régime juridique des
stupéfiants en France.

Parmi les ouvrages spéciaux, trois ont retenu notre attention. Le premier Opium and
Foreign policy est historique. Il s'agit d'une remarquable étude sur le réle de l'opium
dans la politique étrangére de la Grande-Bretagne et des Etats-Unis d'Amérique entre
1912 et 1954. Ce livre, passionnant, se fonde sur une analyse minutieuse des archives
officielles de ces deux pays. Il montre comment I'opium, principale source de revenus
des colonies d'Extréme-Orient, est devenu un enjeu essentiel de la lutte qui opposa la
Chine, la Grande-Bretagne, le Japon et les Etats-Unis. Clair et sans complaisance, I'ou-
vrage surprend et met a mal certaines idées regues. Toujours parfaitement documenté,
il explique l'intérét des Etats-Unis pour une prohibition des stupéfiants qui leur permet-
tait, dans un premier temps, de limiter la puissance de la Grande-Bretagne puis, dans
un second temps, celle du Japon. Ce livre encourt un seul reproche, l'auteur n'a pas
mené sur les archives frangaises le méme travail que sur les archives anglo-saxonnes. On
regrette parfois de ne pas avoir plus amples informations sur la politique de la France
dans la région.

Le deuxi¢me ouvrage thématique The Law on the Misuse of Drugs est 4 notre connais-
sance le seul a fournir un état de la jurisprudence et des textes relatifs aux stupéfiants
en Grande-Bretagne. Ecrit par un Barrister c'est un manuel pratique de droit anglais
des stupéfiants qui, malgré son ancienneté (1988), conserve un grand intérét pour le
Juriste de Common Law et le comparatiste.

Bien qu'il aborde plusieurs sujets comme la législation espagnole relative aux stupé-
fiants et les problémes de drogue en Amérique latine, on retiendra du petit ouvrage
congu sous la direction de Reynald Ottenhof et Robert Cario Délinquance et toxicomanie,
l'analyse des différents aspects de l'application de la loi du 31 décembre 1970 sur les
stupéfiants. A c6té d'une réflexion sur l'injonction thérapeutique cet ouvrage a le mérite
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de présenter d'autres alternatives a la sanction pénale. Un article, particulierement inté-
ressant, traite du contrdle judiciaire des toxicomanes comme alternative a la détention
provisoire. Il a été réalisé a partir du travail mené a4 Bordeaux depuis 1982 par I'Asso-
ciation de réadaptation sociale et de contrdle judiciaire (ARESC]). Cette association
prend en charge, indistinctement, des individus faisant I'objet d'une mesure d'injonc-
tion thérapeutique en lieu et place d'une condamnation pénale et d'autres individus en
attente d'un jugement qui font encore l'objet de poursuites pénales. L'expérience parait
prometteuse et mériterait d'étre développée a une plus grande échelle.

Les autres ouvrages sont plus polémiques. Ils s'inscrivent tous dans le débat sur la
pertinence des politiques suivies, prohibition ou légalisation du commerce et de l'usage
des stupéfiants. Le livce de MM. Lyman et Potter Drugs in Society se propose ainsi de
donner tous les éléments nécessaires pour comprendre le débat qui existe depuis 1988
a propos d'une éventuelle légalisation. Aprés une description de T'histoire des stupé-
fiants, de leurs caractéristiques pharmacologiques et des mécanismes du trafic illicite ce
livre, trés marqué par l'expérience américaine, consacre d'abondants développements
au phénomeéne du crime organisé. Il traite des cartels colombiens, de la mafia mais aussi
des gangs de jeunes, nouvelle forme de criminalité organisée dont la violence dépasse
parfois celle des structures classiques de la grande criminalité. En forme de conclusion,
les auteurs dressent un état de la législation américaine et présentent les principaux ar-
guments des détracteurs de la « guerre a la drogue ».

Illicit drugs in Canada, adopte la méme démarche en l'appuyant, cette fois, sur un
historique et une analyse de la législation canadienne.

Drugs and British Society, ouvrage collectif sous la direction de Susanne Mac Gregor,
s'attache a expliquer le recours 4 la prohibition et & en montrer les limites. Plus socio-
logique que juridique les contributions analysent les conduites toxicomaniaques des
Jjeunes, mais aussi, sujet rarement étudié, des femmes.

Dans le débat qui oppose les partisans de la prohibition 4 ceux d'une 1égalisation des
stupéfiants, The Drug Legalization Debate est un des livres les plus intéressants. Cet ou-
vrage collectif publié sous la direction du professeur Inciardi de l'université du Dela-
ware aux Etats-Unis, donne la parole aux tenants des deux theéses. Les promoteurs de la
légalisation des stupéfiants soulignent l'inefficacité de la prohibition qui n'est pas par-
venue 2 endiguer les phénoménes de toxicomanie. Ils reprochent a ces politiques de
n'avoir pu réaliser leurs trois objectifs qui étaient de rendre difficile I'acces aux stupé-
fiants, d'en accroitre le prix de vente et d'en limiter Ia pureté. A titre d'exemple, M. Na-
delman précise que la cocaine a vu son prix passer de 100 dollars le gramme en 1980 a
10 dollars seulement dix ans aprés. Dans le méme temps la pureté des doses est passée
de 12 2 60 %. Ces deux chiffres soulignent I'importance croissante de l'offre et la
concurrence qui existe entre les trafiquants. En égard de cet échec l'auteur insiste sur
les coits de la prohibition, coit financier mais aussi cofit social et sanitaire, des franges
entieres de la population étant exclues du processus social et du systeme de soin. Dé-
fendant la prohibition, les arguments développés par MM. Inciardi et Mc Bride sont
aussi pertinents. Ils reprochent aux partisans de la prohibition de s'aventurer sur une
terra incognita en affirmant un principe, la dépénalisation, sans penser le systeme alter-
natif qu'il faudra mettre en place pour organiser un commerce des stupéfiants devenu
licite.

Plusieurs auteurs tentent d'apporter une réponse a ce dernier reproche. Dans The
Drug Legalization Debate, toujours, M. Karel imagine de rendre ce commerce 2 la libre
concurrence laissant au marché le soin de fixer les prix et les qualités de stupéfiants
vendus. Sur ce sujet, The Drug Solution de M. Chester Nelson Mitchell est un livre beau-
coup plus complet. L'auteur s'attache a répondre  toutes les critiques que souléve la I¢-
galisation et 2 envisager les différents aspects d'une éventuelle réforme. L'auteur se
prononce pour un monopole médical des drogues dures, héroine et cocaine principa-
lement, et pour I'établissement d'une taxe sur la consommation des autres stupéfiants.
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Un dernier aspect de sa réflexion retient I'attention, c'est I'impact d'une légalisation
sur le respect des droits de 'homme. Evoquée dans l'ouvrage de Chester Nelson Mit-
chell, la question est reprise par la petit recueil des actes du colloque qui s'est tenu a
I'université de Nanterre en avril 1992 sur le théme « Drogues et droits de 'homme ».
On retiendra en particulier l'intervention de Marc Valleur, psychiatre des hépitaux au
centre médical Marmottan qui tente de présenter les problemes éthiques auxquels les
thérapeutes sont confrontés dans le traitement des toxicomanes ouvrant un nouveau
champ a la réflexion sur le contrdle des déviances.

Yann BISIOU

IV. — PROCEDURE PENALE

Criminal Fvidence, par John A. Andrews et Michael Hirst, 2¢ édition, Londres,
Sweet & Maxwell, 1992, 696 pages.

Le droit des preuves est au centre du droit anglais qui est né de la procédure de la
pratique et du prétoire. Ce droit des preuves est le résultat de plusieurs siécles de pro-
cédure accusatoire. C'est bien le déroulement du proces qui fonde ce droit si étranger
notre procédure inquisitoire ol la preuve est libre alors qu'outre-Manche il existe un
régime légal de preuves. La Common law considére que ce sont les parties qui doivent
administrer les preuves, c'est-a-dire étre maitres des preuves alors que notre droit confie
surtout au pénal la recherche et I'évaluation des preuves a un corps de magistrats. Le
proces de Common law est souvent plus long qu'en France mais c'est surtout son atmo-
sphere qui differe de notre procédure. Le résultat c'est que l'enseignement de I'examen
des preuves est assez réduit en droit frangais alors qu'en droit anglais le régime des
preuves fait I'objet de traités et de cours ultra spécialisés. Le livre de Andrews et Hirst
nous donne un excellent exposé de cette branche du droit. En moins de sept cents
pages, les auteurs arrivent 4 nous brosser un tableau complet du déroulement du pro-
ces. Ce livre vient trop t6t car il ne peut tenir compte des futures conclusions de la
Royal Commission on Criminal Justice, trop tard car si les conclusions sont suivies de
textes de lois ce livre sera bientdt obsolete et il faudra refondre complétement la troi-
sieme édition. Quand on examine I'étendue du champ de recherche de cette commis-
sion, on peut se demander si la procédure pénale anglaise ne va pas subir des change-
ments considérables. Les problémes de preuve sont au centre des discussions de la
commission ; la procédure accusatoire fait l'objet de critiques comme le réle des ex-
perts. Le réle des témoins et de leurs témoignages sera aussi examiné. Les résultats d'un
tel groupe de travail seront passionnants a étudier car ils montreront au public ce que
les juristes anglais pensent de leur procédure et comment, s'ils le désirent, la réformer.
Il est a peu pres sir que les changements proposés ne scront pas fondamentaux mais ils
nous donneront un éclairage intéressant sur ce domaine du droit anglais. Le livre en
question est a recommander pour sa clarté et la mise 2 jour des arréts. On appréciera
les tables d'arréts et de lois ainsi que I'index. On regrettera le manque de bibliographie
qui aurait permis au chercheur d'approfondir le sujet. Un trés bel ouvrage a conseiller a
tous ceux qui s'intéressent a la procédure pénale anglaise et au droit comparé.

Antoine J. BULLIER
Criminal Justice Procedure, par Ronald L. Carlson, 4¢ éd., Cincinnati, Ohio,
Anderson Publishing Co., 1991, 417 pages.

La procédure pénale aux Etats-Unis différe d'un Etat a I'autre, il en est de méme pour
le droit fédéral. C'est dire combien cette aire du droit est compliquée. Mais les grands
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principes issus de la common law anglaise et codifiés en partie par le Bill of Rights de la
constitution fédérale font que d'un systtme de droit a un autre (étatique ou fédéral) on
retrouve presque toujours les mémes sources. Certes, la terminologie peut différer,
mais la langue judiciaire est souvent la méme. En deux chapitres Carlson nous brosse
un tableau général de la procédure pénale outre-Atlantique en nous expliquant les
grandes lignes et en n'oubliant pas de mettre en notes, lorsqu'il y a des divergences
fondamentales entre les systémes ce qui n'arrive qu'exceptionnellement parce que le
Bill of Rights permet un respect de certaines normes constitutionnelles que tous (Etats
comme I'Etat fédéral) se doivent de respecter. Dés le premier chapitre, Carlson nous
rappelle que le fondement de la procédure anglo-américaine est le syst¢éme accusatoire
avec ce contre-interrogatoire des témoins de la défense comme de l'accusation. Lors-
qu'il y a proces avec jury, c’est a celui-ci de se laisser persuader par la preuve Evidence et
il rendra son verdict de culpabilité ou non. La Constitution donne d'ailleurs la possibi-
lité a tout accusé de pouvoir exiger d'étre traduit devant un juge et un jury pour toute
infraction passible de plus de six mois de prison au fédéral comme dans les Etats. Mais
le prévenu peut renoncer a son droit constitutionnel 4 un procés avec jury. Certains
Etats refusent ce choix dans les cas d'infractions les plus graves.

Carlson nous parle du Preliminary Hearing ou Preliminary Examination ol le magistrate
se doit de décider si l'accusation a démontré une « possibilité raisonnable de culpabi-
lité », certainement pas «au-dela du doute raisonnable » mais en tant que Probable
Cause. La charge de la preuve dans ce pré-proces est beaucoup moins exigeante que lors
du proces proprement dit. Lorsqu'il y a grand jury (d'accusation) et que celui-ci établit
qu'il y a Probable Cause, il n'y a plus besoin d'avoir recours a un magistrate pour définir
s'il y avait Probable Cause. Mais il n'est pas completement établi s'il y a ou non un droit
constitutionnel au Preliminary Hearing de 1a part de la défense mais aussi de I'accusation.
Si le magistrate considére que l'accusation n'a pas établi Probable Cause, il doit ordonner
l'arrét de la procédure Discharge, ce qui n'empéchera pas la personne en cause de
pouvoir étre poursuivie pour la méme chose ultérieurement, car le fait qu'il y a eu
Discharge n'implique pas la Double Jeopardy protégée par la Constitution afin que nul ne
soit traduit deux fois pour une méme cause.

Pour ce qui est des documents de l'accusation : Indictment ou Information, Carlson
montre bien que I'Indictment est signé par le président du « grand jury » alors que l'in-
formation l'est par l'accusateur Prosecutor. La Cour supréme a déclaré que les Erats
étaient libres de procéder comme ils I'entendaient par Indictment ou par Information. Le
droit pénal exige que, pour les infractions passibles de plus d'un an de prison, la procé-
dure d'Indictment s'impose. Dans les Etats o1 les deux procédures sont possibles le Dis
trict Attorney veut souvent, dans les cas les plus graves, &tre conforté par un Indictment
rendu par un grand jury. L'accusation est rendue 4 une majorité qualifiée.

Le sixiéme chapitre de cet excellent ouvrage est consacré au coeur de la procédure
pénale : le déroulement du procés. Bien entendu, l'auteur s'attarde sur le contre-interro-
gatoire élément déterminant de toute procédure accusatoire. Celui-ci ne doit concerner
que ce qui a été évoqué par les témoins lors de l'interrogatoire alors qu'en Angleterre et
au Massachusetts on peut contre-interroger sur tout fait ayant un rapport avec l'affaire.
Pour l'emporter en matiere de preuves, la Cour supréme des Etats-Unis d'Amérique a
déclaré en 1970 (Re Winship) que celles—ci doivent étre « au-dela du doute raisonnable »
au pénal aussi bien dans les procédures étatiques que fédérales.

Carlson nous indique bien que des garanties constitutionnelles proteégent le dérou-
lement du procgs qui doit étre public. Certains Etats comme la Floride autorise que les
débats soient retransmis a la télévision méme en direct sans le consentement de l'ac-
cusé, comme on I'a vu lors du procés de William Kennedy Smith. Les victimes de viol,
les adolescents et les accusés d'affaires de moeurs concernant les mineurs voient leur
identité non divulguée au public. Comme le précise aussi la Constitution, tout citoyen
doit bénéficier de Passistance d'un conseil dans un procés public et rapide. Certains
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Etats considerent que le prévenu doit étre jugé cent vingt jours aprés son arrestation,
d'autres soixante jours aprés sa mise en accusation. Le Federal Speedy Trial Act exige I'ar-
rét de la procédure contre le prévenu s'il n'a pas comparu au proces dans les soixante-
dix jours apres I'accusation.

Le juge s'il est seul ou le jury, doivent se décider avec les preuves qui leur sont pré-
sentées. Le systéme accusatoire est né d'une certaine restriction de I'autorité judiciaire.
Ce sont les avocats qui ont pris la place des juges dans la gestion des débats du prétoire.
Avec le Bill of Rights il est beaucoup plus difficile d'obtenir un verdict de culpabilité aux
Etats-Unis qu'au Royaume-Uni. La solution aux problémes de procédure pénale aux
Etats-Unis se trouve-t-elle, comme le dit l'auteur, des rallonges budgétaires et de nou-
velles lignes de crédit. Il est temps d'aider 2 la stricte application de la loi pénale tout en
respectant comme il convient les grands principes libéraux qui sous-tendent le syst¢éme
judiciaire de cet étonnant pays.

Antoine J. BULLIER

Procédure pénale, par Michele-Laure Rassat, Paris, Presses universitaires de
France, 1990, 720 pages.

L'ouvrage de M.-L. Rassat est i la fois un traité de procédure pénale et une réflexion
personnelle de l'auteur sur toutes les régles fondamentales qui gouvernent notre droit
pénal de forme. Il est divisé en trois parties : la premiére est consacrée 2 la justice pé-
nale, la seconde concerne l'objectif et les moyens de la répression, et la troisi¢éme le dé
roulement de la procédure.

Dés l'introduction l'auteur s'interroge sur la place de la procédure dans l'ordre ré-
pressif et n'hésite pas 4 bousculer certaines distinctions classiques comme « le droit pé-
nal de fond et le droit pénal de forme ».

Dans la premicre partie, « la justice pénale », elle étudie d'une part « I'organisation de
la justice répressive » et d'autre part « les auxiliaires de la justice ». Aprés avoir rappelé
les régles générales d'organisation judiciaire : principe de la séparation des fonctions
pénales et principe de I'unité de la justice civile et répressive, I'auteur s'interroge d'une
maniére rigoureuse et approfondie sur I'organisation et le réle des juridictions répres-
sives de droit commun et d'exception. Elle s'attache 4 déterminer les regles de compé-
tence qui reposent désormais sur des criteres matériels ou mixtes, puis les exceptions ;
ces derniéres tiennent d'une part au déclassement judiciaire (qui intervient aux trois
stades de la procédure) et d'autre part a I'accroissement de compétence (prorogation
légale de compétence pour connexité, indivisibilité, ou par application de la régle le
juge de I'action est juge de l'exception).

L'étude des sanctions des régles de compétence et des différents conflits, conflits
positifs tranchés par la chambre d'accusation, ou encore conflits de compétence des
ordres juridictionnels, permettent d'achever un titre I particuliérement riche et intéres-
sant.

Le titre II concerne «les auxiliaires de justice » : ce sont d'abord les autorités char-
gées des recherches. Aprés un rappel du réle, de I'organisation de la police judiciaire et
de la responsabilité civile de ses membres l'auteur examine les autres autorités appelées
a exercer des fonctions de police judiciaire.

L'étude des agents chargés des poursuites, ensuite, a nécessité une présentation dé
taillée du ministére public (de sa composition, de son organisation et de son rdle), des
fonctionnaires de certaines administrations et enfin de la victime. La constitution de
partie civile de la victime apparait alors 3 Mme Rassat comme la reconnaissance d'un
droit de vengeance pour lequel elle ne cache pas une certaine réticence. La premiére
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partie s'achéve sur 'étude des regles de constitution de partie civile des personnes phy-
siques et morales et sur la sanction des constitutions abusives.

La seconde partie concerne «l'objectif et les moyens de la répression ». C'est a
«Tétude de la théorie générale des preuves » et aux différents modes de preuve que
sont consacrés les deux premiers chapitres. Aprés avoir rappelé le réle de I'accusation
dans le cadre de poursuites normales puis exceptionnelles, elle s'attache a définir l'ac-
tion des magistrats, le devoir d'investigation, et plus particulierement la mission du
président de la cour d'assises.

L'auteur s'interroge ensuite sur les principes gouvernant la preuve : principe de k-
berté des preuves et principe d'intime conviction, et montre que ce dernier principe
peut porter atteinte i la présomption d'innocence de l'inculpé. Elle constate enfin que
les modes de preuve se trouvent soit directement déduits des choses (piéces a convic-
tion), soit fournis par les personnes (témoins ou personne poursuivie elle-méme).

« Les moyens de la répression », titre II, soulignent les rapports entre l'action pu-
blique et l'action civile. Aprés avoir envisagé les sujets de l'action publique l'auteur étu-
die la mise en mouvement de l'action par le ministére public seul, puis sur décision de
poursuivre de la victime. On envisage alors naturellement, pour terminer cette partie,
P'étude de l'action civile, de son exercice, et enfin son extinction.

La derniére partie de cet ouvrage concerne « le déroulement de la procédure » de
l'instruction préparatoire 2 la décision définitive.

C'est d'abord dans un titre I consacré a «l'instruction préparatoire » une étude mi-
nutieuse des enquétes de police : enquéte générale de flagrance, ou enquéte spécialisée
de mort suspecte ou simple contrdle d'identité, c'est également 1'étude des personnes
procédant & ces enquétes, le déroulement des enquétes et enfin leur sanction. Le cha-
pitre 2 traite de I'instruction par le juge d'instruction : la saisine du juge, l'inculpation et
le caractére de la procédure ; le travail porte ensuite sur les pouvoirs d'investigation et
de contrainte, pouvoirs que l'on sait contestés, car ils tendent a limiter les droits des
personnes soit pas la détention soit par le contréle judiciaire.

« Linstruction par la chambre d'accusation » (chap. 3) consiste a la fois en un pouvoir
de réformation, de contrdle et de révision. L'étude des pouvoirs de contréle permet
d'aborder la théorie des nullités, textuelles ou virtuelles, d'ordre public ou d'intérét
privé, « sources d'incertitude » comme le dit l'auteur, et qui devaient nécessairement
aboutir aux deux réformes du 4 janvier et du 24 aoGt 1993.

« L'examen de la décision définitive », dans le titre II, procédure de jugement, voies
de recours, et effets des jugements, acheve la présentation générale de cet ouvrage.

Dans ce traité particulierement complet, qui comprend 4 l'issue de chaque chapitre
une bibliographie détaillée pour approfondir les questions traitées, Mme Rassat a étw-
dié dans un style clair et précis I'ensemble des régles de la procédure. Elle n'a pas hésité
a présenter de facon tres personnelle certaines critiques, et l'on peut affirmer que,
méme s'il est paru en décembre 1990, ce livre fait partie de ceux que tous les pénalis[es
et étudiants avertis doivent avoir aujourd’ hu1 chez eux, en étant sirs de pouvoir tou-
jours s'y référer utilement demain.

Frangoise ALT-MAES
Consensualisme et poursuite en droit pénal comparé, par Jean-Paul Ekeu, préface de

Jean Pradel, Travaux de I'lnstitut de sciences criminelles de Poitiers, 1992-
12, Paris, Edition Cujas, 1993, 463 pages.

Nul doute, cet ouvrage de M. Ekeu restera longtemps l'ouvrage de référence du
consensualisme. Quel travail considérable au niveau de la recherche ! Une fois encore
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I'Institut de sciences criminelles de Poitiers se distingue pas ses travaux d'une qualité in-
contestable. L'entreprise était d'autant plus malaisée que le consensualisme comme
mode de traitement des infractions pénales demeure une question tres discutée et trés
controversée ; il faut donc savoir gré 2 M. Ekeu d'avoir entrepris une telle recherche et
d'avoir osé relever un tel défi.

Ce livre est d'autant plus important qu'il comble un vide dans la littérature juridique.
Si des articles sont réguli¢rement publiés a propos de tel ou tel theéme, nous n'avions
pas rassemblé, en un seul ouvrage, autant d'expériences sur le consensualisme tel qu'il
se pratique dans un grand nombre de pays aussi diversifiés que les pays européens, les
Etats-Unis, le Japon, le Sri Lanka, mais aussi le Togo, le Mali, Israél, les Philippines etc.

Dans une introduction générale I'auteur a choisi de mettre en relief deux textes :

—I'un du doyen Carbonnier, pour lequel le principe de la légalité n'exige pas tou-
jours une application rigide de la norme juridique. Dans certains cas, il convient d'étre
tolérant, indulgent. L'autorité pénale peut méme négocier avec le délinquant, accepter
de faire des compromis ... Compromis a la base méme du consensualisme ;

—l'autre du professeur Inkeri Antilla selon lequel la loi pénale est faite pour étre
appliquée et la peine, fitelle de courte durée, est un élément indispensable de la jus-
tice. Le professeur Antilla exprime ainsi, contrairement au doyen Carbonnier, son refus
pour l'usage du consensualisme dans le mécanisme de la poursuite pénale. Les oppo-
sants du consensualisme peuvent invoquer la caution de Kant «la loi pénale est un im-
pératif catégorique », de Jeanjacques Rousseau et sans doute d’Emile Durkheim. Plus
juridiquement ils peuvent invoquer le risque d'arbitraire, d'inégalité, d'atteinte aux
droits de la défense.

Mais face a ces débats passionnés et afin de mieux apprécier leur portée, Jean-Paul
Ekeu entreprend de nous donner sa propre définition du consensualisme : « technique
qui met en relief 'autonomie des volontés » qui suppose nécessairement « I'esprit de
consentement, de négociation, d'arrangement ». Le consensualisme évoque l'idée de
contrat, d'accord « faisant irruption dans la procédure pénale ». Mais cet engagement
repose sur une condition essentielle — I'aveu — car sans aveu il ne peut y avoir de
consensualisme. Pour qu'un accord intervienne, le délinquant doit avoir confessé sa
faute, il doit se montrer disposé en faveur d'une solution négociée, en contrepartie le
juge acceptera de paralyser la répression pénale.

Telle est d'ailleurs I'articulation de I'ouvrage de M. Ekeu :

— dans sa premiére partie l'auteur traite du consensualisme et du lancement des
poursuites. Il s'agit d'éviter a un grand nombre d'affaires de rentrer dans le circuit pé-
nal. Dans ce long développement 'auteur fait la distinction entre le consensualisme et la
délinquance ordinaire et certaines infractions particulieres. En ce qui concerne les in-
fractions ordinaires I'usage du consensualisme peut étre public ... Mais la regle générale
serait plutdt le secret. Puis au fil de la lecture, on découvre un phénomeéne de glisse-
ment de compétence. Ainsi dans un grand nombre de pays, le consensualisme n'est pas
exercé par des juges, mais par la police, 'ombudsman, les chefs traditionnels, un mé-
diateur, Dans le champ des infractions particuliéres, nous découvrons une pratique tres
spécifique du consensualisme, mais aussi trés utilisée, qui s'adresse surtout a la délin-
quance de masse et d'affaires ... Et voila qu'a leur tour les supermarchés, les adminis-
trations publiques, les banques deviennent des adeptes de cette forme de traitement des
infractions pénales ;

—dans sa deuxiéme partie, l'auteur souléve une forme plus étonnante du consensua-
lisme, celle du retrait des poursuites. Une infraction a bien eu lieu, une poursuite pé-
nale a méme été engagée, puis une interruption « négociée » vient briser cet élan. En
général, c'est 'autorité chargée des poursuites qui propose la négociation aux parties, ce
qui ne conforte pas le principe de l'indisponibilité¢ de I'action publique ... Mais plus
grave, cette offre de négociation demeure en pratique presque toujours a la discrétion
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des autorités de pourshite, ce qui ne conforte pas le principe de I'égalité. Parmi tous les
exemples cités par I'auteur, c'est certainement celui du Japon qui aura retenu toute
notre attention puisque dans ce pays le consensualisme a un vaste domaine d'applica-
tion. On peut faire appel au consensualisme pour le vol avec violence, mais aussi le viol
et méme dans des cas d'homicide, et cette procédure n'est pas réservée seulement aux
délinquants primaires !

A cbté de ce schéma général du retrait total des poursuites, dans certains pays s'est
développée une technique particuliere, a savoir celle du plea bargaining. Ce plea
bargaining est une technique consensualiste qui permet aux parties de mitiger la ré-
pression : le délinquant échange son aveu contre une disqualification instantanée de
Tinfraction initiale.

A travers ce travail de recherche Jean-Paul Ekeu ne s'est pas contenté de démontrer
I'existence du consensualisme, ses mécanismes de fonctionnement en droit comparé, il
s'est attaché & expliquer pourquoi & un certain moment donné de I'histoire cette forme
de technique de négociation a fait son entrée dans le champ de la poursuite pénale. Ii
s'agit en vérité de faire prendre conscience au lecteur de l'ampleur du phénoméne a
travers le monde, mais aussi de la raison essentielle qui est a la base de ce type de né-
gociation 2 savoir une réponse aux lenteurs de la procédure pénale. L'appareil judi-
ciaire aujourd’hui se trouve dans une incapacité évidente d'assumer cette inflation pé-
nale. Dans bon nombre de pays la procédure normale demeure celle de I'audience pu-
blique : citation du prévenu devant le tribunal, oralité, publicité des débats, faculté pour
un accusé de se faire assister par un avocat et le prononcé du jugement en audience pu-
blique, sans oublier les voies de recours et les nombreuses garanties procédurales qui
sont intervenues en faveur de Paccusé. La combinaison de tous ces éléments a conduit a
la surcharge de I'appareil judiciaire et par voie de conséquence aux lenteurs de la pro-
cédure pénale. D'olr la nécessité de simplifier les anciennes procédures et d'en créer de
nouvelles qui soient moins cotiteuses et permettent d'évacuer a un rythme plus rapide
certaines infractions de masse. Dans ces conditions la seule issue possible pour sortir de
cette impasse et éviter toute la paralysie du systéme est de faire appel au consensua-
lisme. Consensualisme dans l'intérét de la victime qui participe de facon active au pro-
cés pénal et qui obtient réparation, réparation jusque-ta improbable (classement sans
suite) et des plus aléatoires ... Procés trop long, délinquant insolvable .. Mais aussi
consensualisme dans l'intérét du délinquant : le proces pénal peut étre traumatisant, ef-
fet négatif pour le mis en cause qui peut se retrouver en détention provisoire ... La
médiation permet au délinquant de s'exprimer pleinement et de ne plus avoir l'impres-
sion d'étre écrasé par la « puissante roue pénale ».

« La médiation pourra constituer un facteur de resocialisation. Le consensualisme
peut s'analyser comme une force créatrice de la vie communautaire ».

Incontestablement, M. Jean-Paul Ekeu est séduit par le consensualisme car dans un
grand nombre d'infractions son usage permet réellement d'avoir une solution rapide,
peu coliteuse et certainement plus efficace ... L'auteur nous instruit de cette technique
avec clarté et objectivité. Certes, le consensualisme souléve encore bien des objections
mais peu & peu il fait son chemin ... Ce livre va faire prendre conscience a bon nombre
de pénalistes que le consensualisme fait partie prenante du procés de demain. Mais
comme le rappelle si justement le professeur Jean Pradel dans sa préface, le consensua-
lisme ne doit pas étre « la bonne 2 tout faire dans la gestion du contentieux pénal. Il
doit étre réservé a la petite et moyenne délinquance. Ensuite tout systtme consensuel
implique le controle d'un magistrat et peut-étre méme d'un avocat ... sous ces réserves,
que vive le consensualisme ! ».

Marie-José ARCAUTE-DESCAZEAUX
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V. — PENOLOGIE ET EXECUTION DES PEINES

Démographie des prisons frangaises. Toujours plus ?, par Pierre Tournier, Paris,
Centre de recherches sociologiques sur le droit et les institutions pénales
(CESDIP), Etudes et données pénales, n° 64, 1992, 117 pages.

Le CESDIP {Centre de recherches sociologiques sur le droit et les institutions pé-
nales) publie le texte d'une conférence prononcée par M. Pierre Tournier a I'Ecole na-
tionale d'administration dans le cadre d'un séminaire sur le théme de «I'impossible
maitrise de la population pénitentiaire ».

Partant du constat de l'augmentation continue de la population pénitentiaire, M.
Pierre Tournier en cerne les grandes évolutions au cours de la période 1968-1992 :
nombre de détenus, caractéristiques démographiques et pénales, variation des flux d'in-
carcération et des durées de détention.

A la lumiére de données statistiques indiscutables, l'auteur montre que :

— depuis le milieu des années 50, la population carcérale connait une tendance
structurelle 4 la hausse masquée temporairement par des mesures d'amnistie ou de
grice. Ainsi, le nombre de détenus s'est accru de 62 % entre 1982 et 1988 ;

— l'«inflation carcérale » ne touche pas uniformément toutes les catégories de déte-
nus : la population carcérale devient plus 4gée (46 % de plus de trente ans en janvier
1992). On note une forte baisse du nombre de mineurs i la suite des réformes législa-
tives restreignant leurs modalités de détention. Les détenues sont relativement plus
nombreuses (4,4 % contre 2,7 %). Les étrangers représentent désormais 31 % de la po-
pulation carcérale ;

— la France a un taux de détention supérieur a la moyenne des autres pays européens
avec 82 pour 100 000 pour une moyenne européenne de 71 pour 100 000. Elle est trés
largement en téte en ce qui concerne le taux d'occupation des établissements mais
connait par contre un taux d'encadrement parmi les plus faibles d'Europe ;

— a partir de 1985, le nombre des prévenus (auparavant voisin de 50 %) a commencé
a baisser modérément tandis que celui des condamnés continuait a croitre fortement.
Néanmoins, le taux de détention provisoire reste un des plus forts d'Europe ;

~ les condamnations de moins de 3 mois qui représentent 60% du total ne concou-
rent que pour 12 % a l'effectif de la population carcérale ce qui démontre clairement le
poids des longues peines.

Cette étude est complétée en annexe par une description des différentes sources sta-
tistiques et bases de données utilisées, par un lexique des concepts et indicateurs ainsi
que par des tableaux statistiques des pays du Conscil de I'Europe et de la France.

L'étude de M. Pierre Tournier est un constat fortement étayé par des statistiques
francaises et étrangeéres irréfutables. Elle constituc un outil indispensable pour qui veut
s'informer de fagon objective sur la situation actuelle des prisons frangaises.

Claude ARRIGHI

VI. — CRIMINOLOGIE

Le sentiment d'insécurité, par Sébastian Roché, Paris, Presses universitaires de
France, 1993, 311 pages.

L'insécurité, chacun le sait, est devenue 'une des préoccupations majeures de notre
société. La montée de la délinquance, notamment pour la période comprise entre 1970
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et 1985, a atteint en effet, selon les statistiques rapportées dans I'ouvrage de Sébastian
Roché, 113 % pour l'ensemble des crimes et délits, avec, pour certains types
d'infractions, des taux records, tels les 328 % de progression pour les vols avec violence.
Le sentiment d'insécurité, la « peur », découle évidemment de ce trouble objectif que
constitue la délinquance, 3 laquelle s'ajoute la perception quotidienne en ville de
nuisances diverses, tapages, graffitis, saleté des rues ou présence indésirable de
clochards, d'ivrognes ou de jeunes marginaux.

Mais encore fautil, et c'est Pobjet du livre, se demander, a partir de multiples travaux
de recherches, comment, pourquoi, et dans quelle mesure, la peur d'étre soi-méme vic-
time peut étre, selon les personnes, essentiellement liée 2 une expérience personnelle
d'affrontement avec la délinquance ou a une préoccupation d'ordre général pour le
crime. Il n'existe en effet qu'une corrélation moyenne entre « victimation » et inquié-
tude. Tantét, comme tend a la démontrer une conception éthologique du probleme, le
sentiment d'insécurité est lié directement & des facteurs mesurables, tels que l'dge, le
mode de vie, le niveau culturel, le sexe, I'environnement urbain ou rural ou le niveau
local de la délinquance. Mais, d'autres fois aussi, ce méme sentiment découle avant tout
de préoccupations d'ordre, de tradition, d'identité nationale, sans rapport direct avec
les risques encourus personnellement par les intéressés.

Le discours des hommes politiques, du rapport Peyrefitte au rapport Bonnemaison,
présente en ce domaine une « continuité frappante », dit Sébastian Roché, et tend, sous
la pression des électeurs, vers la reconnaissance au moins formelle d'un « droit 2 la sé-
curité », alors que, dans le méme temps, l'extréme droite, dont I'implantation recoupe
largement celle de la ville, de l'immigration et de la délinquance, se fait « le héraut du
ressentiment et de l'inquiétude quotidienne », partant d'un discours de base sur linsé-
curité pour enchainer sur l'identité nationale et déboucher sur la xénophobie, le fils
d'immigré reprenant le role joué jadis par l'ouvrier errant. Cruel constat que celui des
conséquences négatives d'une urbanisation sans prévision, ni cohérence, ni justice et de
la toute puissance d'une société de convoitise longtemps alimentée et « dopée » par la
croissance !

Auteur d'une thése et de trois communications sur ce méme théme, s'appuyant sur
une bibliographie d'au moins 250 ouvrages et sur une quantité tout 2 fait impression-
nante de courbes, tableaux, graphiques et paramétres, Sébastian Roché a entendu,
scientifiquement et sereinement, loin de la foule déchainée, analyser tout ce qui, dans le
sentiment d'insécurité, peut entrer de rationnel et diirrationnel, de réactions quasi
animales et de constructions idéologiques, de crainte au premier degré face a la montée
de la délinquance et de préoccupations face a la dégradation des valeurs fondamentales
d'une société.

Son ouvrage est sérieux. Trés sérieux ... Trop sérieux ? Car on peine un peu i le
suivre. La sociologie a ses rites, ses références, ses reperes, ses chapelles, ses marabouts
et sa langue aussi — hélas ! — qu'il faut bien décrypter. Pardonnera-t-on au lecteur de ce
savant ouvrage, en considération de la peine que, non spécialiste, il s'est donnée a le
lire, d'en regretter l'opacité quasi constante, qu'il soit question de « subsumer les faits
inquiétants sous des catégories classantes » ou de voir dans « la multiplicité des liens
dans une étoile primaire ... un indicateur de centrage unistellaire des liens » ? ... Pareil
langage, finalement, 2 la limite, et d'une certaine maniere, comme le Mahabharata ou le
théitre N, peut faire réver. L'ennui, s'il est permis d'employer ici ce terme, est que le
lecteur non averti doute, presque a chaque instant, si son interprétation personnelle du
texte ne trahit pas la pensée de l'auteur. Il s'interroge donc, s'insurge, se remet en
cause, s'interpelle et s'angoisse, éprouvant ainsi, « dans le vécu de son ego », méme seul
et enfermé dans son bureau 4 double tour ... un sentiment d’'insécurité.

Christian PIERRE
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B. — BIBLIOGRAPHIE DES PERIODIQUES DE LANGUE
FRANCAISE

PERIODIQUES PROFESSIONNELS ET ASSIMILES

Michel GENDREL

Ancien chargé de cours des facultés de droit
Maitre de conférences de droit privé et sciences criminelles
a l'université Panthéon-Assas (Paris 2)

I. —~ HISTOIRE DU DROIT PENAL

1. — BAUMGARTEN (R.), La naissance de la guillotine, Vie jud. 1992, 23-29 nov. p. 5.

2. ~ FARSEDAKIS (J.), La question criminelle 2 Athénes a I'époque classique. Idées et
réactions, Rev. int. crim. et pol. techn. 1993.96-106.

3. — FERRARI (M.), Faut-il réhabiliter Gilles de Rais ?, Vie jud. 1993, 11-17 janv. p. 5.

4. — LENOTRE (G.), Le masque de fer, Vie jud. 1992, 9-15 nov. p. 5.

5. — NORMAND (R.), La gueule du loup, Vie jud. 1992, 2-8 nov. p. 5 (sous la Terreur).

II. — DROIT PENAL GENERAL

6. - DANTLJUAN (M.), L'affaire du sang contaminé devant la Haute Cour. Les vrais
problémes restent a résoudre, Droit pénal, 1993, févr. p. 14.

7.~ FARAG (M.), Stabilité ou évolution de la notion de contravention, Petites Affiches,
1992, 15 juin, p. 812.

8. — GIMBERGUES (C.) et VALETTE (D.), Pathologie mentale et responsabilité, Petites
Affiches, 1992, 26 juin, p. 14-21.

9. — LORHO (G.), Le sursis probatoire i I'épreuve du nouveau code pénal et de l'arrét
de la Chambre criminelle du 22 octobre 1991, Droit pénal, 1992, nov. p- 1-3.

10. — LORHO (G.), Un travail d'utilité collective : la réforme du TIG, Droit pénal, 1993,
janv. p. 1-2.

11. - LORHO (G.), La réhabilitation 1égale et ses effets sur les mentions au casier judi-
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mai p. 1-3.
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