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DOCTRINE

Aperçus sur la procédure d'audience en Italie 
entre réforme et « post-réforme » *

M ario C H IA V A R IO
Professeur à la Faculté de droit de l’Université de Turin

1. Procédure d’audience et principe de contradiction : jadis, hier, aujourd’hui. — Il 
n’est pas faux de dire que l’im portance d ’une procédure  d ’audience inspirée 
du principe de contradiction n ’a  jam ais été m ise en  question — en tan t 
qu’élém ent essentiel d ’u n  procès pénal équitable — p a r la  culture e t la 
législation italiennes.

Malgré cela, on ne saurait définir com m e bagatelles les innovations 
apportées en ce dom aine p a r  le code entré  en vigueur le 24 octobre 1989 (le 
texte, rédigé p a r le gouvernem ent sur délégation d u  Parlem ent, qu i avait fixé 
une longue série de directives contraignantes, a  été publié en  1988).

En général, ces réform es on t eu  p o u r bu t de renforcer et de rendre  plus réel 
le caractère contradictoire des audiences des débats : but, celui-ci, poursuivi 
soit directem ent p a r des interventions sur les règles concernant p rop rem en t le 
déroulement des débats soit d ’une façon indirecte p a r  le biais d ’un  nouveau 
système de relations entre  la  phase décisionnelle et les phases antérieures de la  
procédure. E n m êm e tem ps, le code a  envisagé de m ultiplier et de rendre plus 
souhaitables les procédures spéciales, alternatives au  renvoi en  ju gem en t : cela 
en vue de la satisfaction d ’un  besoin — de plus en  plus perçu  p a r  l’opinion 
publique — d ’« économ ie de la  justice ».

Il faut p a r  ailleurs ajouter q u ’au jou rd’hui le système n ’est plus exactem ent 
le même que le nouveau code l’avait dessiné. Sous plusieurs angles il faudra 
donc tenir com pte aussi des « réform es de la réform e » dernièrem ent in tro­
duites.

2. Nulla poena sine iudicio, procédures «sim plifiées» et rôle du consentement de 
l’accusé. — D ’abord  une constatation, peut-être m inim ale m ais essentielle, 
concernant le principe nulla poena sine praevio iudicio poenali.

Depuis longtem ps reconnu  en  Italie com m e com plém ent essentiel de la règle 
de légalité de la justice pénale, ce principe ne sem ble pas souffrir un  échec à  
cause de la mise en œ uvre de certaines procédures « spéciales », bien qu ’elles 
entraînent la possibilité d ’une  condam nation prononcée hors d ’une pleine

* Conférence prononcée lors de la journée d ’étude organisée p ar l’Ecole nationale de la magistrature 
le 10 novembre 1993. Le texte a  subi quelques modifications de forme.
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contradiction entre les parties au  procès : la com patibilité entre le principe et 
ces procédures est en effet assurée dans la m esure où le consentem ent 
personnel et libre de l’accusé (rendu soit d ’avance soit a posteriori) est une 
condition indispensable de leur déroulem ent ou de leur aptitude à  faire « chose 
jugée ».

A  ce propos, on  peu t constater que le code en vigueur a  beaucoup élargi les 
ouvertures à  ces modèles « simplifiés » de procédure e t de jugem ent, en  m ême 
tem ps q u ’il a  essayé de m ain tenir et de renforcer les garanties visant à 
em pêcher q u ’ils im pliquent des renonciations forcées à  la contradiction.

3. L ’élargissement du domaine des procédures « économiques » traditionnelles : 
ordonnance pénale (decreto penale)... — O n rem arquera  d ’abord  l’assouplissement 
des limites traditionnelles à  l’exploitation de la procédure per decreto penale 
(art. 459 e t s. c. p r. pén.), une sorte d ’ordonnance pénale p a r laquelle une 
juridiction peu t condam ner l’accusé sur le seul fondem ent d ’un  court dossier 
rem pli p a r  la  police ou p ar le parqu et sans être obligée d ’écouter personne (en 
revanche le condam né a  la  faculté de form er une opposition p ar laquelle il est 
pleinem ent réintégré dans son « droit aux débats » sauf les ultérieures — ordi­
naires -  voies de recours en cas de condam nation à  la suite de l’opposition).

C ette procédure est désorm ais admise p a r  rappo rt à  toute infraction 
n ’en tra înan t q u ’une peine pécuniaire (y com pris dans les cas où cette sanction 
peu t ê tre infligée en substitution d ’une peine privative de liberté). P ar surcroît, 
le juge a  la faculté d ’abaisser la peine ju sq u ’à  la  m oitié du  m inim um  prévu par 
la loi. O n  peu t ajouter que la procédure per decreto penale•, jad is régie par 
l’initiative ex officio de la jurid iction , a  été reconduite au  principe général de la 
distinction entre  poursuite et ju rid iction  : au jourd’hui c’est au m inistère public 
de form uler, là aussi, la requête de condam nation.

La clé — si l’on veut, le pari — de cette procédure c’est la confiance dans un 
consentem ent tacite du condam né, rendu a posteriori (la faculté de faire 
opposition est sans doute une garantie essentielle, m ais l’avantage « économi­
que » de la simplification n ’est pas sauvegardé si l’opposition est présentée).

4. ...e t paiement direct d’une amende (oblazione). — C ette autre procédure, dit 
d ’oblazione, n ’est prévue que p a r rapport à certaines contraventions. Elle aussi 
peut se rallier aux modèles de «justice consensuelle ».

T rad itionnelle en sa structure, elle a  vu récem m ent élargi son domaine 
d ’application, étan t désormais adm ise là  aussi où  la peine pécuniaire prévue 
est alternative à  la  détention (art. 162 et 162 bis c. pén.).

En substance, il s’agit d ’une « dépénalisation » rem ise au choix du coupa­
ble : le paiem ent d ’une am ende avant l’ouverture de la phase des débats 
contradictoires (ou bien avant la prononciation du décret de condamnation) 
entraîne l’extinction de l’infraction.

C ’est-à-dire que l’initiative de l’inculpé transform e en  sanction adm inistra­
tive la sanction pénale pécuniaire.

5. « Patteggiamento » et jugement « abrégé ». -  U n  consentem ent explicite a priori 
de l’accusé — sous form e de requête ou sous form e d ’acceptation d ’une requête 
du parqu et -  caractérise d ’ailleurs deux autres form es (plus récemment 
introduites) de procédure « économ ique ».

J e  fais ici référence à des procédures qui autorisent le juge à trancher l’affaire
Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994
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avant le renvoi en jugem ent soit en scellant l ’accord des parties sur une m esure 
de la peine réduite p ar rappo rt aux limites norm ales (applicazione délia pm a su 
richiesta delle parti, couram m ent dite patteggiammto), soit en accueillant la requête 
tout à fait « procédurale » de l’inculpé d ’être ju gé  à la suite d ’une simple 
discussion des données acquises p a r le parquet (giudizio abbreviato, qu ’on peu t 
traduire p a r  « jug em en t abrégé ») : là aussi à condition que le m inistère public 
donne son consentem ent.

La simplification découle de la transform ation du rôle d ’une audience 
« préliminaire » non publique q u ’on verra être en principe — c’est-à-dire selon 
le schéma « ordinaire » ($ 6) -  lieu de passage obligé de la procédure, afin 
d’établir si l’accusé doit être renvoyé en ju gem ent ou s’il faut au  contraire 
prononcer le non-lieu. Ici cette audience est utilisée po u r des dém arches 
aboutissant à un arrêt sur le fond de l’affaire.

La prem ière de ces procédures « spéciales » (art. 444 et s. c. pr. pén.) n ’est 
applicable q u ’aux infractions sanctionnées p a r une peine ju sq u ’à  deux ans de 
détention ; l’autre, p a r contre, ne trouve q u ’une lim itation p a r rappo rt aux 
crimes les plus graves (punis p a r la prison à  vie).

En cas d ’application de la peine sur l’accord des parties, l’issue de la 
procédure, si le juge n ’a à faire aucune rem arque « en droit », est nécessaire­
ment un arrê t ayant toutes les conséquences pénales d ’une condam nation, 
quoiqu’il aboutisse à une peine qui peut s’abaisser au-dessous des limites 
légales norm ales (pourtant la réduction ne po u rra  pas être supérieure au tiers 
de la peine encourue).

Au contraire, le jugem ent « abrégé » (art. 438 et s. c. pr. pén.) n ’exclut pas 
l’acquittement, bien que la solution « norm ale » soit la condam nation à  une 
peine réduite d ’une m esure fixe (un tiers de la peine au trem ent déterm inée à 
la suite des élém ents de l’affaire).

Il faut ajouter qu’en proposant (ou bien en acceptant) le patteggiammto et le 
jugement « abrégé » les parties au  procès se soum ettent à  des limitations assez 
radicales de leur faculté de faire appel contre l’a rrê t qui va être rendu , sauf le 
droit à se pourvoir en  cassation selon les règles norm ales.

6. Renvoi en jugement et phase des débats. — A bstraction faite des procédures 
« spéciales » fondées sur le consentem ent de l’accusé, le système italien de 
justice pénale impose un choix fondam ental au m inistère public, dominus de la 
phase prélim inaire de la procédure, qui s’est substituée à l’ancienne instruction 
préparatoire (selon le langage du code, ju stem ent « indagini preliminari »).

Après les investigations conduites soit personnellem ent, soit m oyennant 
l’activité de la  police judiciaire, le m inistère public doit choisir entre  la 
proposition de deux requêtes alternatives (les deux remises à  une jurid iction , 
giudice per le indagini preliminari : GIP), c’est-à-dire entre la  requête d ’un 
classement sans suite (archioiazione) et la requête de renvoi en jugem ent 
(art. 405, 408 et s. 416 c. pr. pén.).

Une audience « prélim inaire » — contradictoire mais non publique et limitée 
au contrôle ju ridictionnel prima fa d e  du  bien-fondé de la requête du parquet 
(art. 418 et s. c. pr. pén.) — se déroule dans la seconde hypothèse (ainsi q u ’à  la 
suite du non-consentem ent du G IP  — cas, à  vrai dire, tou t à  fait exceptionnel — 
à la requête de classement) : l’issue en sera soit le prononcé d ’un  arrê t de 
non-lieu, soit une ordonnance de renvoi en jugem ent (art. 424 c. pr. pén.). 
D’où l’ouverture de la phase des débats, axée sur une ou plusieurs audiences 
contradictoires et norm alem ent publiques.

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



L’ouverture de la phase des débats est d ’ailleurs une étape essentielle de la 
procédure là aussi où le m inistère public a  le pouvoir — com m e alternative à 
la requête de classement sans suite — de saisir lui-m êm e directem ent la 
juridiction de jugem ent, en dehors de toute audience prélim inaire : c ’est le cas 
(art. 554 c. p r. pén.) pour toute affaire relevant de la  com pétence d ’un  juge 
unique appelé pretore (on parle de justice « m ineure », po u rtan t la peine 
encourue p eu t s’élever ju sq u ’à  quatre  ans de prison...) ; c’est aussi le cas 
(art. 449 e t s. c. p r. pén.) p o u r certaines affaires qui relèvent de la compétence 
des autres juridictions (tribunal, cour d ’assises) lorsqu’il s’agit de délit flagrant 
ou lorsqu’il y  a  eu un  aveu (dans toute autre situation de « preuve évidente » 
l’audience prélim inaire n ’est pas nécessaire mais le renvoi en  jugem ent n ’aura 
pas heu sans le consentem ent du  G IP  à  la  requête du m inistère public : art. 453 
et s. c. pr. pén.).

7. Contradiction des arguments et contradiction dans l ’administration de la prêtât. 
— O ralité, publicité (norm alem ent) et contradiction caractérisaient e t caractéri­
sent les audiences des débats. En Italie à  peu  près com m e en France.

Il ne fallait donc pas de grandes innovations q u an t au  déroulem ent de ce 
qu ’on  po u rra it appeler le contradictoire « des argum ents ». E n Italie, la place 
po u r des débats « paritaires » entre le parquet e t la  défense n ’a  jam ais été mise 
en question, m êm e pendan t les périodes les plus som bres de no tre histoire 
récente.

M ais c’é ta it un  autre b u t que la réform e de 1988 avait voulu poursuivre de 
ce point de vue. C ’était la  création d ’un  système visant à  une administration 
des preuves régie elle-m êm e — dans les limites du  possible — p a r  la  parité  et le 
dialogue contradictoire des parties au  procès devant la  juridiction de jugement. 
Dans la recherche de ce bu t, la réform e a  été peut-être trop  ambitieuse en 
m êm e tem ps que peu  aidée : en conclusion, et quoique certaines précautions 
aient été prises, elle n ’a pas réussi à  paraître  suffisamment réaliste, de sorte que 
de nom breuses « contre-réform es » on t été ensuite adoptées.

8. Technique d ’examen des témoins, pouvoirs des parties, rôle du juge. — C e n ’est pas 
le cas des innovations concernant la  technique de l’exam en des témoins à 
l’audience, à  propos de laquelle le code en vigueur a  in troduit plusieurs 
éléments de la procédure adversary (dont le m om ent clé est la  cross-examination). 
A ujourd’hui, ce sont les parties au  procès qui com m encent et conduisent 
l’exam en : en  principe sans interm édiaires. La technique adversary caractérise 
aussi l’exam en auquel l’accusé lui-m êm e (art. 208 et s. c. pr. pén.) peut se 
soum ettre (il n ’y a  plus d ’« interrogatoire » forcé à l’audience). U faut ajouter 
qu ’en accep tant de se soum ettre à l’exam en l’accusé ne devient pas un 
« tém oin » à  tou t effet, car il garde son droit de ne pas répondre aux questions 
spécifiques e t ne peu t être inculpé de faux tém oignage.

O n  po urra it rem arquer q u ’en adoptan t la m éthode adversary de l’examen 
des tém oins — ainsi que de l’accusé lui-m êm e — la législation italienne a  voulu 
réaliser de la façon la plus com plète les principes des traités internationaux de 
sauvegarde des droits de l’hom m e, là où  ils reconnaissent le droit de la défense 
à  in terroger les tém oins à  charge dans un contexte d ’égalité et de réciprocité 
p a r rappo rt à  l’organe de la poursuite. L ’influence de l’article 6.3 de la CEDH 
et de l’article 14.3.e du Protocole de l’O N U  sur les droits civils et politiques est 
d ’ailleurs plus directe sous deux angles différents e t en quelque sorte préala­
bles : le contrôle du juge sur la pertinence des preuves requises p a r  les parties 
ne peu t s’exercer qu ’en vue d ’exclure les preuves apparaissant d ’une façon

2 1 0 ________________________________________________________________________  Doctrine
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évidente — manifestamente — non pertinentes ou superflues (art. 190 c. pr. pén.) ; 
en tout cas, l’accusé a dro it à  l’admission des preuves à  décharge po u r les 
mêmes faits faisant l’objet des preuves à charge (art. 495 c. pr. pén.). Ce sont 
là les deux expressions les plus rem arquables du « droit à la preuve » que le 
code en vigueur a voulu reconnaître aux parties.

Il est po u rtan t convenable d ’ajouter que les m em bres des juridictions de 
jugement ne sont pas réduits à  un  rôle de purs e t simples spectateurs m uets 
d’une adm inistration de la preuve to talem ent confiée à l ’arbitraire des parties : 
abstraction faite des pouvoirs de direction de l’audience (et de vigilance sur 
l’obéissance aux règles légales et déontologiques), le code confère au  président 
ainsi qu ’aux autres juges un  pouvoir de poser eux-m êm es des questions aux 
témoins, aux experts, etc. (art. 506 c. pr. pén.), ainsi q u ’un plus am ple pouvoir 
d’intégration des preuves, chaque fois q u ’ils en  discernent la « nécessité 
absolue », à  condition que cela soit fait après l’adm inistration de la preuve p a r 
les parties (art. 507).

9. Les relations entre la phase des débats et les phases antérieures selon le texte original 
du code de 1988  : la suppression de l’instruction préparatoire, le système des «deux 
dossiers » de l’enquête, le mécanisme des « contestations » à l ’audience. — N on moins 
remarquables sont les choix du législateur de 1988 au  sujet des relations entre 
la phase des débats e t les phases antérieures de la procédure ayant une 
influence sur les règles de form ation de la preuve.

Le code en vigueur a  supprim é la figure du  juge d ’instruction ; plus 
généralement, il est indéniable qu ’on a voulu abolir l’instruction préparato ire  
dans sa physionom ie traditionnelle. O n  a réservé au  parquet une fonction de 
direction des enquêtes (art. 327 c. pr. pén.) en  liaison avec les fonctions de 
poursuite et d ’accusation : le G IP  in tervenant p en d an t la phase préparato ire  
de la p rocédure (art. 328 c. pr. pén.) n ’a  aucune participation active à 
l’enquête. Il se voit confier exclusivem ent des fonctions de garantie e t de 
contrôle (V. not. les art. 279, 392 et s., 408 et s., 418 et s. c. p r. pén.).

La physionom ie de la  phase prélim inaire s’exprim e aussi p a r  de nouvelles 
règles qu an t à  la docum entation et à  la  transm ission des résultats au  juge  de 
jugement. Il n ’y a  plus « le » dossier de l’aflfaire, m is en  tan t que tel à  disposition 
de ce juge  en  cas de renvoi en  jugem ent. Le renvoi entraîne la form ation de 
deux dossiers (art. 431-433 c. p r. pén.) : un  dossier « p o u r les débats » (transmis 
ex officio au  juge de jugem ent) e t un  dossier « du  parq u e t » (qui est ouvert à  la 
discovery des parties métis qui n ’est pas transmis à  ce juge). E n principe, c ’est 
dans le second dossier q u ’il fau t inscrire les procès-verbaux des actes accomplis 
pendant la  phase prélim inaire (la règle n ’est pas absolue : surtout il faut 
souligner que les parties peuvent ob ten ir l’adm inistration anticipée e t con tra­
dictoire de certaines preuves périssables m oyennant l 'incidente probatorio 
-  art. 392 et s. c. p r. pén. — qui se déroule sous la  direction du G IP  e t dont les 
procès-verbaux appartiendront nécessairem ent au  second dossier).

Or, selon le texte du code tel qu ’il a  été publié en  1988, toutes les données 
résultant du dossier « p o u r les débats » et elles seules sont utilisables en tan t que 
telles afin d é ju g e r l’affaire, au  m êm e titre que les données directem ent acquises 
par le juge  (unique ou collégial) de jugem ent. Bref, dans ce système, les 
« motifs » de l’a rrê t peuvent faire réference aux  pièces de ce dossier, à  
condition q u ’elles aient été présentées au  débat contradictoire des parties à  la 
suite d’une « lecture » en audience ou  p a r  une « indication » ayan t la m êm e 
valeur (art. 511, 515, 526 c. pr. pén.). A u contraire, en  ce qui concerne les
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procès-verbaux com pris dans le dossier du  m inistère public, ils ne se voient pas 
reconnu — selon la  version originale du code — la m êm e force « positive » de 
preuve. Il s’agit de simples m oyens de « contestation » : c’est-à-dire qu ’ils 
n ’exercent q u ’une force « négative » dans la  m esure où l’une des parties peut 
réussir p a r  ce biais à détru ire la crédibilité de ce que le juge apprend 
directem ent pen dan t les débats (art. 500 et 503 c. p r. pén.).

10. Les problèmes posés par la criminalité organisée et les « réformes de la réforme » : 
la restauration de la valeur des procès-verbaux de l’enquête. — C ’est po u rtan t cet 
ensem ble de règles qui a  subi les plus profondes m odifications à  la suite de 
quelques interventions de la  C our constitutionnelle et d ’une législation 
d ’urgence mise en  œ uvre en  vue d ’un  durcissem ent de la lutte contre la 
crim inalité organisée.

A vrai dire, la m éthode adoersary des exam ens des tém oins n ’a pas été 
supprim ée. N o n  plus que le système du « double dossier » n ’a  été aboli en tant 
que tel, parce  q u ’on n ’a  pas voulu désavouer le souci de garder le juge  virgin 
mind ju sq u ’à  l’ouverture des débats.

C ependant, les effets de la différence entre le dossier officiel e t le dossier du 
parquet se sont bien assouplis : les procès-verbaux de l’enquête préliminaire 
on t désorm ais presque la m êm e valeur que la  preuve adm inistrée directement 
pendan t les débats, pourvu que les parties au  procès les utilisent comme 
moyens de contestation des déclarations rendues en  public. O n  a  supprim é la 
règle à  la  suite de laquelle les déclarations antérieures d ’un  tém oin ne 
pouvaient jam ais « faire preuve des faits affirmés » m ais seulem ent être 
appréciées com m e m oyens p o u r faire perdre crédibilité au  tém oin. E n tou t cas, 
les juridictions de jugem ent sont autorisées à  apprécier com m e preuves ces 
déclarations, à  la condition que d ’autres éléments en confirm ent la plausibilité. 
Last but not least, cette condition n ’est non plus nécessaire si les déclarations 
rendues p a r  le tém oin à  l’audience résultent d ’une violence ou d ’une menace 
exercée sur lui ou de faits analogues (art. 500 c. pr. pén. modifié par le 
décret-loi 306-92 et par la loi 356-92).

11. Renforcement des pouvoirs d ’intégration de la preuve par le juge... — D ’autres 
m odifications on t limité le « droit à la preuve », c’est-à-dire le droit — que le 
code avait reconnu aux parties au  procès — de ne pas voir écartés des 
tém oignages ou  d ’autres m oyens de preuve légalem ent produits sinon en cas 
de « m anifeste » non-pertinence ou superfluité.

A ce propos, je  ne veux pas contester la ju risprudence de la C our de 
cassation e t de la C our constitutionnelle ayant é tendu le pouvoir intégratif du 
juge dans le dom aine de l’adm inistration de la preuve à  l’audience (art. 507 c. 
pr. pén.) : tous les deux adm ettent que ce pouvoir sera valablem ent exercé aussi 
lorsque les parties au procès on t omis d ’exercer elles-mêmes le rôle actif et 
prim aire que la  loi leur confère ou bien lorsqu’elles n ’on t pas observé les délais 
fixés p a r  la  loi quan t à  la présentation préalable des listes des tém oins. Il s’agit 
d ’aspects délicats de l’équilibre entre  les pouvoirs du juge  e t les pouvoirs des 
parties au  procès, mais en  tou t cas la physionom ie essentielle du « droit à la 
preuve » n ’est pas mise en cause.

12. ... et assouplissement du «droit à la preuve» reconnu aux parties au procès. 
— U ne lim itation réelle et rem arquable paraît plu tô t découler (entre autres) 
d ’un texte excluant l’exam en d ’un  tém oin -  à  m oins que le juge ne l’estime 
« absolum ent nécessaire » -  lorsqu’il a déjà fait sa déposition devant une autre
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juridiction (art. 190 bis c. pr. pén ., in troduit p a r  le décret-loi 306-92). C e texte
-  qui sem blerait se heurter à  l’article 6-3-d  de la  C onvention européenne des 
droits de l’hom m e en ce qui concerne le droit de l’accusé à in terroger ou faire 
interroger les tém oins à charge — ne s’applique que dans les procès p o u r des 
faits de crim inalité organisée et en effet il vise à  protéger les « collaborateurs 
de la justice » (indéniablem ent exposés à  des dangers au  fur et à  m esure q u ’ils 
sont appelés à répéter leurs tém oignages dans une  dizaine de procès sem bla­
bles) : c ’est pourquoi on avait proposé de faire appel à  l’article 15 de la 
Convention en  adm ettan t q u ’il s’agissait d ’une dérogation à  l’engagem ent pris 
au niveau in ternational mais q u ’elle pouvait se justifier eu égard aux exigences 
spécifiques de la lutte contre la mafia.

Pour des raisons de politique intérieure — pas entièrem ent à m épriser mais 
assez faibles quant à  l’« orthodoxie » générale vis-à-vis des institutions euro­
péennes - ,  le gouvernem ent italien a choisi la stratégie différente du  silence.

13. Protection des « collaborateurs de justice » et examen des témoins « à distance ».
-  Moins critiquée e t m oins critiquable une autre  innovation, elle aussi visant 
à la protection des « collaborateurs de justice ». D s’agit (art. 147 bis disp. att. 
c. pr. pén.) d ’une sorte d ’exam en « à  distance » dont la possibilité est prévue 
dans un  contexte de précautions contre le risque d ’attentats directs sur la 
personne du tém oin, mais aussi contre l’éventualité d ’une identification de sa 
physionomie, évidem m ent destinée à être altérée dans le cadre de certains 
« program m es de sauvegarde » mis en œ uvre p a r les institutions elles-mêmes.

Une com m unication audiovisuelle entre la salle d ’audience et le lieu secret 
où le tém oin se trouve est assurée lorsque la présence du tém oin dans cette salle 
d’audience pourra it l’exposer à  des dangers. Le visage de la personne protégée 
reste m asqué, mais les m odalités techniques du filmage doivent assurer la 
visibilité contextuelle des personnes présentes sur le lieu où le tém oin se trouve : 
ce pour em pêcher les influences ou toute autre  entrave à  la sincérité des 
réponses. P ar ailleurs, l’exam en se déroule norm alem ent suivant les règles 
essentielles de la  procédure adoersary, c’est-à-dire contradictoire conduite en 
premier lieu p a r  les parties au  procès.

14. Diffusions audiovisuelles et «procès en images». — O n  peu t ajouter que la 
présence des moyens audiovisuels sur la scène des audiences pénales se révèle 
de plus en plus im portante — pas m oins que prob lém atique — à un niveau bien 
plus général.

Désormais, le procès « p a r t.v. » est devenu habituel : non seulement en tan t 
qu’il est devenu d ’habitude que le petit écran donne de grands espaces aux 
commentaires ainsi qu ’aux « tables rondes » ayant po u r objet des affaires 
judiciaires mais aussi dans un sens plus spécifique, c’est-à-dire dans le sens 
d’une présence de la télévision dans les salles d ’audience.

Le législateur italien n ’a pas évité le problèm e : la législation com plém en­
taire au code (norme d ’attuazione) donne des règles qui voudraient là aussi viser 
à l’équilibre entre les différentes exigences (art. 147 disp. att. c. pr. pén.). Avec 
l’accord des parties au procès, la juridiction de jugem ent peut autoriser (elle 
n’est pas obligée à le faire) l’enregistrem ent audiovisuel de l’audience publique, 
pourvu que cela n ’entraîne aucun danger ni po u r le déroulem ent régulier et 
détendu de l’audience, ni pour la décision. Le consentem ent des parties n ’est 
pourtant pas nécessaire si la juridiction estime q u ’il y a un in térêt social 
particulièrement im portant à  la connaissance des débats. En tout cas, l’enregis­
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trem ent des images des personnes qui ne donnent pas leur consentem ent est 
interdit.

15. L ’« opération mains propres »... — Le « procès en images » est donc en train 
de devenir une réalité de plus en plus caractéristique de la vie sociale de l’Italie 
d ’aujourd’hui.

Ses m érites et ses dangers viennent d ’être soulignés d ’une façon tou t à fait 
particulière p a r  rappo rt aux affaires se ralliant à  l’opération que la presse et 
l’opinion publique on t bientôt nom m ée mani pulite (« m ains propres »), 
c’est-à-dire com m e conséquence indirecte des développem ents d ’une longue 
série d ’enquêtes conduites à  propos de ces réseaux de corruption et de relations 
illicites entre  le m onde politique et le m onde économ ique découverts d ’abord 
à  M ilan, à  propos desquels on  a  forgé le néologisme tangentopoli (ville des 
commissions secrètes).

O n  ne saurait aucunem ent contester le succès de cette opération : grâce au 
travail scrupuleux des m agistrats chargés des enquêtes, de nom breux délits 
graves contre l’adm inistration publique (et contre la confiance des citoyens 
dans leurs représentants et gouvernants) ont été mis en  lum ière. E t u n  grand 
nom bre des protagonistes on t m êm e reconnu l’existence de ces réseaux.

C ependant, beaucoup de problèm es subsistent, de nature  procédurale et de 
nature plus large.

Nous ferons ici abstraction des questions q u ’on  se pose au  sujet des délicates 
interrelations avec la vie politique que ce type de présence judiciaire met à 
l’évidence. D e m êm e, nous ferons abstraction des réactions de l’opinion 
publique à  propos des projets visant à donner à  l’ensem ble une solution 
« politique ».

Ce sont aussi certains aspects de la procédure pénale qui on t été parfois 
exaltés et parfois mis en cause.

16. ... et ses répercussions sur le «vécu» de la procédure d’audience. — Il faut 
d ’abord constater que, deux ans après le com m encem ent de l’opération, 
seulement un  très petit nom bre d ’affaires est parvenu à la phase des audiences 
(toutefois, il faut ajouter que beaucoup d ’entre elles avaient été réglées par un 
patteggiamen to).

D ’ailleurs, quelques rem arques sont déjà possibles à  propos du  déroulement 
des audiences en ce qui concerne celle qu ’on p eu t considérer com m e l’affaire- 
pilote des ressources de la justice italienne vis-à-vis de ces réalités criminelles, 
audiences d o n t la p lupart sont suivies — parfois « en  direct » — p a r quelques 
millions de téléspectateurs.

L’im pression n ’est pas globalem ent négative. C ertaines exigences essentiel­
les d ’un procès « contradictoire » sont respectées, en  m êm e tem ps que le but 
de la recherche d ’une vérité la plus « vraie » possible n ’est pas oublié.

Toutefois, les tém oins parlen t le plus souvent de faits et de circonstances 
n ’ayant que des rapports indirects avec l’accusation pesan t sur la personne qui 
passe en jugem ent, tandis q u ’ils m etten t en  cause la responsabilité d’autres 
personnes : cela, sans que le droit des preuves e t ses exclusionary rules soient 
toujours suffisants po u r em pêcher un  m élange gênant du  point de vue des 
droits de la défense et de la présom ption d ’innocence. D ’ailleurs, les témoins 
sont le plus souvent — en m êm e tem ps des accusés ou des prévenus dans des
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affaires « connexes », situation prévue et réglée p a r  le code en vigueur mais 
non dépourvue d ’une am biguïté structurelle.

17. Des problèmes et des défauts aggravés mais pas sans espoir. — L ’ém ergence 
mafieuse et la découverte de vastes réseaux de corruption on t sans doute 
aggravé les problèm es et les défauts de la justice pénale italienne. D e leur côté, 
les réponses législatives elles-mêmes on t le plus souvent contribué à  créer de 
nouveaux déséquilibres plu tô t q u ’à  résoudre vraim ent les difficultés.

Cependant, quelques résultats on t été obtenus. D e plus, il n ’est pas faux de 
dire que certaines confrontations de m entalités et d ’attitudes sont en train  de 
devenir plus réalistes et plus fécondes au  fur et à m esure que certains dualismes 
traditionnels mais stériles — telle l’antithèse abstraite entre « garantistes » et 
« efficientistes » — perden t du  crédit.

Des réalités plus dangereuses et plus complexes q u ’on  ne l’im aginait obligent 
à se poser de nouvelles questions et à  adopter de nouveaux points de vue. E t 
souvent il s’agit aussi de faire une sorte de sélection parm i les garanties pour 
sauvegarder celles qui sont vraim ent essentielles. M ais en  m êm e tem ps il s’agit 
de se questionner continuellem ent sur l’« efficacité » de la justice : en vue de 
quoi ? à quel prix  ?

On a essayé ci-dessus de donner des exemples de différentes approches à  des 
problèmes nouveaux et formidables.

En général, on ne saurait oublier les risques d ’« abus des garanties ». 
Surtout, il fau t tenir com pte d ’une réalité caractérisée p a r la mise en œ uvre de 
certaines stratégies de la p a r t de la crim inalité organisée : c’est pourquoi il 
serait d ’une abstraction fâcheuse d ’affirm er d ’une façon absolue la prim auté 
des règles de l’oralité, de la publicité e t de la  contradiction en ce qu i concerne 
la formation des preuves au  regard  des capacités d ’intim idation des organisa­
tions criminelles n ’ayant pas de difficultés et de scrupules lorsqu’il s’agit de 
menacer e t d ’élim iner les tém oins... C ependan t les garanties fondam entales 
sont là p o u r être sauvegardées no tam m ent dans les situations « difficiles ».

La recherche de nouveaux points d ’équilibre à  ce sujet est un  des problèm es 
les plus brûlants de  l’« au jou rd’hui de la justice » en  Italie ; d ’une justice qui 
se débat d ’ailleurs contre les difficultés de tou t tem ps, toujours incapable de 
rendre des jugem ents « dans u n  délai raisonnable ».

Entre la « défense coûte que coûte » des principes (au risque de caricatures) 
et les nostalgies po u r une « justice » sourde aux exigences de sauvegarde des 
droits de la personne, on a  de la peine à  m ettre en  œuvre les instrum ents 
concrets d ’un équilibre raisonnable.

Personne (ni individu, ni législateur, ni organisation judiciaire) n ’a  la clé 
magique dans ses poches... e t les expériences les plus riches de difficultés 
peuvent parfois offrir quelques indications et quelques suggestions précieuses 
pour tous.
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dans la réforme pénale

Je a n  H ervé SY R
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L’individualisation de la peine, expression consacrée depuis Saleilles 1 de 
l’adaptation à  chaque délinquant de la sanction, est incontestablem ent 
devenue u n  principe « cardinal » 1 2 de notre système pénal. D ans le m ouvem ent 
de réform e auquel ce système donne lieu depuis une vingtaine d ’années, il n ’est 
donc pas é tonnan t que la question des limites q u ’il conviendrait de tracer en 
ce dom aine se soit posée 3. En effet, on touche là un des points fondam entaux 
du droit pénal : la sanction. Celle-ci « est l’essence du droit pénal pu isqu’elle 
en exprim e la  fonction. C ’est elle qui protège les interdits sociaux, c ’est elle qui 
en rappelle la force. Elle est le châtim ent de ceux qui les ont enfreints et elle 
est encore le m oyen de ten ter d ’assurer leur réinsertion dans le groupe 
social » 4. L ’im portance de la sanction est d ’ailleurs telle que les dispositions 
générales du  nouveau code pénal contiennent au tan t d ’articles relatifs aux 
peines q u ’à  la loi et à  la responsablité pénales réunies. L a théorie de la sanction, 
fondement du droit de la peine, com prend ainsi un  certain nom bre de 
principes bien connus. En prem ier lieu, le principe de la  légalité (nullapoena sine 
legê), corollaire de celui du  délit. En second heu, le principe d ’égalité, exprim é 
comme le précédent dans la D éclaration des droits de l’hom m e de 1789 5, au 
même titre que le principe de proportionnalité form elle utilitariste entre  la 
peine et le délit. Il en va de m êm e p our le principe de personnalité, selon lequel 
seul le coupable doit supporter le poids de la peine. Enfin, il s’est rajouté un 
principe d ’individualisation, que l’on ne saurait trouver dans le droit pénal 
classique utilitariste issu de la Révolution, soucieuse au  contraire de protéger 
les individus contre l’arbitraire pratiqué p a r le juge  dans l’Ancien D roit.

Pourtant, l’individualisation constitue un principe directeur du dro it pénal 
moderne, dont la nécessité a été soulignée à deux égards 6. D ’abo rd  parce  que 
la réadaptation du délinquant à la société rend  indispensable la diversification 
du traitem ent pénal. Ensuite, parce qu ’il semble m oralem ent nécessaire de 
tenir com pte des différences entre les individus si l’on ne veut pas com m ettre 
d’injustice. Infliger la m êm e peine à tous les auteurs du m êm e délit po rtera it

1. R. Saleilles, L ’individualisation de la peine. Etude de criminalité sociale, Paris, Alcan, 3e éd., 1927, p. 12.
2. Cf. J . Pradel, Droit pénal général, 8e éd., 1992, n° 583.
3. J . Pradel, L’individualisation de la sanction : essai d ’un bilan à  la veille d ’un nouveau code pénal, 

cette Revue, p. 724.
4. W. Jeandidier, Droit pénal général, Paris, Montchrétien, 2e éd., 1991, p. 408.
5. Cf. M. Delmas-marty, La déclaration de 1789 et le droit pénal, in Quelques aspects des sciences 

criminelles, Travaux de l’Institut de sciences criminelles de Poitiers, 1990-10, éd. Cujas, 1990.
6. J. Pradel, L’individualisation de la sanction..., op. cil., p. 723-724.
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finalem ent atteinte au  principe d ’égalité, puisqu’ils ne la  ressentiraient pas tous 
de la m êm e façon. Saleilles le soulignait déjà dans sa critique du système 
classique 1, mais cela pose aussi un  prem ier problèm e : l’individualisation de 
la  peine en général est-elle vraim ent conform e à l’article 6 de la Déclaration 
des droits de 1789, qui proclam e l’égalité de tous les citoyens devant la loi ? La 
question a  été tranchée affirm ativem ent p a r  le Conseil constitu tionnel7 8 9 à 
propos de la loi du  28 ju illet 1978, en ce q u ’elle m odifiait les pouvoirs du juge 
de l’application des peines et confirm ait l’abolition du régim e progressif 
traditionnel. L ’argum entation des juges constitutionnels n ’a pas p aru  indiscu­
table à tous les com m entateu rsr  et de fait une décision ultérieure de la 
ju ridiction constitutionnelle 10 11 n ’a  pas reconnu le caractère de principe fonda­
m ental à  l’individualisation.

En pareil dom aine, la difficulté provient du fait que l’on pourra it évidem­
m ent relever une opposition d ’intérêts entre le délinquant et la société. Le 
délinquant au ra it ainsi tout in térêt à  « bénéficier » de la  peine qui lui 
« convient » le m ieux, alors que la société aurait au  contraire tou t in térêt à  voir 
appliquer la sanction qui la « protège » le mieux. C ependant, ces deux 
catégories d ’intérêts ne sont pas nécessairem ent en  conflit. La peine qui 
convient le m ieux au délinquant est d ’abord  celle qui assure sa réinsertion dans 
la société et préserve ainsi efficacement celle-ci en prévenant la récidive. Le 
problèm e est donc en  réalité celui du  contenu que l’on  donne au principe de 
l’individualisation, ca r il en  existe une m ultitude de conceptions et donc 
finalem ent de conséquences.

Si l’on essaie de schém atiser les diverses conceptions de l’individualisation 
à  l’heure actuelle, il semble possible de dégager deux grandes directions, selon 
que l’on reste ou  non à  l’in térieur du système pénal classique p o u r résoudre le 
problèm e fondam ental de la  prison. U ne prem ière conception, que l’on ne 
peu t qualifier ni de classique ni de traditionnelle mais sim plem ent de pragm a­
tique, pose le principe d ’une adaptation de la sanction à la personnalité du 
délinquant. C ’est la  conception développée p a r  Saleilles, transform ant ainsi le 
principe de la proportionnalité individualisée du rétributivism e classique à 
la lumière de l’apport scientifique positiviste. Les m odalités d ’une telle indivi­
dualisation peuvent être très diverses et aller ju squ’à  la sentence indéterminée 
qui eut son heure de gloire dans la « nouvelle pénologie » am éricaine 12. Cette 
conception a  été adoptée p a r la  défense sociale nouvelle sous une form e encore 
plus élaborée : « la personnalisation de la m esure » 13 14. Il s’agit alors de repenser 
l’individualisation, de considérer les peines dans leur réalité effective et leur 
im pact h um ain , de rechercher des m odalités diversifiées d’actions réactionnel­
les en face de la  délinquance H.

C ependant, la  défense sociale nouvelle, au  travers de son éthique humaniste, 
peu t égalem ent être envisagée sous l’angle de la  dépénalisation e t poussée 
ju squ ’à  l’abolitionnism e, plus particulièrem ent en  ce qui concerne la prison. 
C ette conception, que l’on  pourra it qualifier de radicale à  l’im age des thèses

7. L ’individualisation de la peine, op. cil., p. 56.
8. 27 juillet 1978, J O  29 juill., p. 2949.
9. Cf. Decocq, chronique législative, cette Revue, 1979, p. 122.
10. 19-20 janv. 1981, JO  22 janv., p. 308.
11. C f Kant, Métaphysique des mœurs. Première partie : Doctrine du droit.
12. Cf. D. Fogel, Le débat américain sur la politique de sentencing : dix années de combat, Arààoes 

de politique criminelle, 5, 1982, p. 8.
13. Cf. R. Vienne, De l’individualisation de la peine à la personnalisation de la mesure, in Aspects 

nouveaux de la pensée juridique, Recueil d’études en hommage à Marc Ancel, Paris, Pedone, 1975, t. II, p. 177.
14. M. Ancel, La défense sociale nouvelle. Un mouvement de politique criminelle humaniste, 3e éd., 1981, p. 298.
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de G ram atica 15 qui on t finalem ent pris le dessus, envisage une individualisa­
tion extrêm e posant le prob lèm e de l’avenir de la  peine dans un  E ta t de d r o i t16. 
Il existe un  fort couran t abolitionniste du droit pénal et (surtout) de la peine 
de prison, bien représenté p a r  des personnalités telles que L. H ulsm an 17. 
Par-delà les multiples diversités formelles de ce courant, on  retrouve une 
constante qu i est celle de « l’éthique com préhensive », tournée vers une 
intervention ju rid ique adéquate et m inim ale, im pliquant une relation d ’aide et 
d’ém ancipation du s u je tl8. C ’est une véritable « civilisation » de la  sanction 
que propose ce m ouvem ent, dont l’objectif prem ier est la décarcération la plus 
large possible au  profit des sanctions non carcérales, qualifiées de com m unau­
taires. O n  retrouve là une illustration de l’aphorism e (trop) connu  de Ihering 
sur l’évolution de la peine dans le sens de l’abolition.

Saleilles, dans son analyse de l’histoire de la peine l9, souligne b ien le fait que 
l’idée d ’individualisation peu t p rend re  des formes multiples. D ans le chapitre 
qu’il consacre à  cette question, il m ontre com m ent l ’idée de responsabilité s’est 
peu à peu  in troduite dans un  système d ’abord objectif, en tra înan t du m êm e 
coup l’idée d ’individualisation 20. N otre ancien droit avait ainsi adm is et réalisé 
une individualisation fondée sur les circonstances du  crime. Le juge pouvait 
alors arb itrer la peine d ’après chaque fait e t en proportion  de la  gravité de 
chaque crim e pris en particulier. C e système des peines arbitraires laissait donc 
l’individualisation à  l’office du  juge, préposé à  la  défense sociale bien avant les 
théories positivistes. M alheureusem ent, le juge de l’Ancien R égim e avait la 
main lourde et la R évolution ne pouvait que consacrer un système purem ent 
objectif et utilitariste, dans lequel il n ’était guère fait confiance au  m agistrat 
préposé au  rôle de distributeur autom atique de peine. Depuis le système des 
peines fixes du  droit révolutionnaire, l’évolution n ’a  cessé de se faire dans le 
sens d’une reconquête p a r le ju ge  de ses pouvoirs d ’individualisation et m êm e 
d’un élargissement de leur dom aine. E n effet, com m e l’observe Saleilles21, 
l’individualisation peu t avoir trois sources : la loi qu i établit la peine, le juge qui 
la prononce e t l’adm inistration qui l’applique, activité essentielle p o u r l’em pri­
sonnement. Dès la  p rem ière m oitié du  X IX e siècle, la  généralisation législative 
des circonstances atténuantes a  perm is l’apparition  d ’une prem ière form e 
d’individualisation judiciaire, fondée sur le degré de responsabilité m orale du 
coupable. Il faut voir là probablem ent, outre les nécessités de la pratique, 
l’influence des conceptions rétributives exprimées p a r  K an t, opposée à  l’utilita- 
risme purem ent dissuasif du  code pénal de 1810 to u t au tan t q u ’à  l’arbitraire 
de l’Ancien Droit. A la place de cette individualisation « très m al faite, et 
purement em pirique, quelquefois un peu  passionnelle... » 22, les positivistes 
vont proposer une individualisation scientifique fondée sur la tém ébilité, l’éta t 
dangereux23. Les délinquants doivent alors faire l’objet d ’une classification, à 
laquelle doit correspondre une m esure de défense sociale adaptée. L a m esure, 
qui a pour objet de tra iter l’état dangereux du délinquant, doit ê tre révisable 
en fonction de l’évolution de cet é ta t tout au  long du  traitem ent, lequel ne

15. F. Gramatica, Principes de défense sociale, éd. franç., Paris, Cujas, 1963.
16. Cf. colloque de l’Institut de criminologie de Paris, cette Revue, 1992, p. 119.
17. L. Hulsman et J . Bernat de Celis, Peines perdues, le système pénal en question, Paris, Le Centurion, 

1982.
18. Cf. A.P. Pires, Ethiques et réforme du droit criminel : au-delà des philosophies de la peine, Ethica, 3 (2), p. 47.
19. L ’individualisation..., op. cit., p. 22 et s.
20. Cf. P. Fauconnet, La responsabilité, Etude de sociologie, Paris, Alcan, 1920.
21. L ’individualisation, op. cit., p. 14.
22. Ibid., p. 13.
23. Cf. J . Pinatel, Traité élémentaire de science pénitentiaire, Paris, Sirey 1950, introduction, p. XXXIV.
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p ren d ra  fin q u ’à  la disparition de la dangerosité du  sujet. C ela souligne donc 
toute l’im portance de la  phase d ’exécution de la sanction, puisque celle-ci 
s’inscrit dans la durée et nécessite une organisation institutionnelle à  l’image 
de la prison. Saleilles va proposer une synthèse du  dro it pénal classique et du 
positivisme, fondant l’individualisation sur la personnalité du délinquant, tant 
au niveau du prononcé que de l’exécution de la  peine qui subsiste, une fois 
appliquées les règles de responsabilité du droit pénal classique.

D ans cette perspective d ’individualisation de l’em prisonnem ent, la libéra­
tion conditionnelle ou le sursis constituent des instrum ents indispensables. Le 
ra ttachem ent de l’adm inistration pénitentiaire au m inistère de la Justice a 
égalem ent été relié aux idées nouvelles sur l’individualisation de la peine 24. Ces 
idées vont trouver leur expression la plus élaborée dans la défense sociale 
nouvelle. Le chef de file de ce couran t doctrinal a  affirmé que le principe de 
l ’individualisation « est au  cœ u r de la défense sociale » 25, ce qui a  am ené la 
Société in ternationale de défense sociale à  lui consacrer plusieurs congrès. Ce 
couran t d ’idées s’est tradu it dans l’organisation d ’un  nouveau régim e péniten­
tiaire élaboré p a r  la Comm ission A m or en 1944, dans laquelle on a  senti la 
nécessité d ’in troduire le juge  au  cours de l’exécution de la peine comme 
garantie d ’équité. U n  certain nom bre de réform es législatives on t été portées 
au  crédit des idées soutenues p a r  M arc Ancel, dont l’ouvrage de référence a 
été publié p o u r la  prem ière fois en  1956 26. C ependant, c’est dans l’organisa­
tion du système des m ineurs que la prise en considération de la  personnalité 
du délinquan t en  tan t que critère de l’individualisation sem ble avoir été la plus 
poussée, au  po in t que ce système a été donné com m e exem ple d ’application 
des théories crim inologiques et com m e m odèle d ’évolution du  système pénal 
dans son ensem ble en dehors duquel il s’est développé.

Sans aller jusque-là, le régim e des peines actuellem ent applicables aux 
m ajeurs est l’aboutissem ent d ’un processus p a r  lequel les limites des textes de 
qualification se sont trouvées élargies. Au fur et à  m esure que l’on a  pris 
davantage de confiance dans la com pétence et l’objectivité du juge pour 
résoudre le problèm e social et hum ain posé p a r l’infraction, les pouvoirs du 
m agistrat on t été se développant. En dépit de la lettre du code pénal de 1810 
et de son système des peines variables entre des limites fixes, le principe de la 
légalité de la peine a fini p a r être in terprété com m e la seule obligation pour 
le juge de ne pas dépasser le m axim um  prévu p a r  le texte servant de base au 
prononcé de la sanction27. T o u t le m onde s’accorde po u r dire que les 
circonstances atténuantes sont devenues le plus g rand  m oyen que possède le 
juge afin d ’individualiser la répression pénale 28. C ’est la raison po u r laquelle 
le nouveau code pénal, qui ne prévoit plus de m inim um  p o u r les peines, ne 
m entionne pas les circonstances atténuantes, lesquelles se trouvent en quelque 
sorte absorbées dans les règles générales de prononcé e t de personnalisation de 
la peine. « Il s’agit d ’individualiser toujours plus et ju sq u ’au bout, en  accrois­
sant les pouvoirs du  juge  à  qui l’on  fait totale confiance et en do nn an t de plus

24. Ibid., p. 117.
25. M. Ancel, Les techniques de l’individiwlisatwnjudiciaire, VIIIe congrès international de défense sociale, 

préface, p. VI.
26. Cf. R . Gassin, L’influence de la défense sociale nouvelle sur le droit pénal français contemporain, 

in Aspects nouveaux de la pensée juridique, Recueil d’études en hommage à Marc Ancel, op. cil., p. 3.
27. Cf. M . Delmas-Marty, La durée de la sentence : structures et stratégies du système français, 

Deuxième Journées franco-américaines, Journées de la Société internationale de législation comparée, 
RJD camp., n° spécial, vol. 5, 1993, p. 165.

28. R. Schmelck et G. Picca, Pénologie et droit pénitentiaire, Paris, Cujas, 1967, n° 44.
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en plus d ’im portance à  la phase d ’exécution ? 29. Pourtan t l’individualisation 
à ce niveau, bien q u ’elle se trouve consacrée form ellem ent p ar la  loi 30, semble 
m arquer le pas à  la suite des échecs de la  réhabilitation p ar la voie pénitentiaire 
et des problèm es de sécurité qui se posent dans les établissements. Le 
développem ent des droits de l’hom m e dans leu r conception contem poraine 
n’est pas non plus étranger à  une telle évolution, avec la consécration du 
modèle de justice application de la théorie du  ju ste  dû form e contem poraine 
de la rétribution.

De toute façon, il convient d ’observer que le principe de la légalité a  m algré 
tout p o u r conséquence ce fait que l’individualisation para ît possible seulem ent 
dans le sens de l’indulgence. L ’individualisation com porterait ainsi en filigrane 
un principe de m odération , qui paraît d ’ailleurs com m un à  des théories aussi 
opposées que celles de la réadaptation, du ju ste  dû et de la dépénalisation, 
toutes égalem ent soucieuses du  respect des droits de l’hom m e bien q u ’à  des 
degrés divers. O n  peu t rappeler à  cet égard le tollé soulevé p a r  la  loi du 
2 février 1981, dite « Sécurité-Liberté », qui avait précisém ent limité les 
pouvoirs d ’atténuation du juge dans certains cas. Il sem blerait donc raisonna­
ble de considérer q u ’élargissement des pouvoirs du juge  est synonyme 
d’accroissem ent des possibilités d ’indulgence, ne serait-ce que po u r lim iter le 
recours à  l’em prisonnem ent seule peine véritable aux yeux de l’opinion 
publique après la disparition de la peine capitale.

Pourtant, l’époque actuelle avec le développem ent d ’un  sentim ent d ’insécu­
rité agit sur la punitivité subjective et se caractérise p a r  le souhait des individus 
vivant dans la société de voir les peines devenir plus sévères, plus intim idantes. 
La punitivité subjective rétroagit sur la  punitivité objective du système de 
justice criminelle, am enant une accentuation de la  sévérité chez les m agistrats, 
donc la recherche de l’intim idation. C ela se m anifeste p a r un allongem ent de 
la durée m oyenne de détention, passée de 4,6 mois en 1980 à 6,5 mois en 
1991. L a conséquence est une hausse du nom bre de détenus présents à un 
instant donné, alors que le nom bre d ’entrées annuelles de 97 000 en 1980 est 
tombé à  83 000 en m oyenne depuis 1981, avec une certaine tendance à 
rem onter aux alentours de 90 000 depuis quelque temps. Si elle se confirm ait, 
cette tendance à la rem ontée du flux des incarcérations risquerait d ’en traîner 
un accroissem ent du stock de détenus, aggravant encore la pression sur le 
système pénitentiaire et soulignant la nécessité de trouver des solutions de 
remplacem ent. En effet, les études statistiques m ontren t que l’allongem ent du 
temps de détention, sensible surtout pour les courtes et les longues peines, est 
dû principalem ent à une aggravation des peines d ’em prisonnem ent p ronon­
cées, liée à l’évolution du contentieux soumis aux juridictions répressives. Cela 
se tradu it p a r  une exigence accrue de sécurité dans la mise en œ uvre du  régime 
pénitentiaire, à contre-courant de l’évolution théorique apparen te de celui-ci. 
En m atière pénale, peut-être davantage q u ’en toute autre, les lois étant 
toujours la synthèse, ou souvent un  (mauvais) com prom is entre des conceptions 
divergentes, la réform e pénale en chantier a  bien des chances de refléter des 
tendances aussi opposées que celles relevées.

En effet, l’individualisation envisagée sous sa form e contem poraine la plus 
radicale a  pour objectif p rem ier une réduction significative du recours à 
l’em prisonnem ent, encore appelée décarcération. L a privation de liberté étant 
la clé de voûte du  système pénal classique, il p a ra ît logique de rechercher

29. Jeandidier, op. ciL, n° 414-415.
30. Cf. a rt Ier de la loi du 22 juin 1987, relative au service public pénitentiaire.
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d ’autres types de sanctions en  dehors de ce système, rem ettan t du m êm e coup 
en  question la conception m êm e de celui-ci. L a réalisation d ’une véritable 
individualisation, entendue dans ce sens de la m odération et surtout de la 
décarcération, s’avère indispensable p o u r réduire la pression sur un système 
carcéral au b o rd  de l’explosion, m ais cela nécessiterait une large dépénalisation 
de la sanction. Finalem ent, c’est une « civilisation » de la réaction sociale qui 
para ît être le fondem ent de ce processus en m êm e tem ps que son objectif final. 
Seule, une telle dém arche perm ettra it le recours à  d ’autres m esures que la 
privation de liberté, afin de lim iter le recours à  l’em prisonnem ent sans 
accroître en contrepartie  la sévérité des peines privatives de liberté effective­
m ent prononcées. E n  outre, une véritable refonte du  système répressif devrait 
prendre  en considération l’im périeuse nécessité de faire justice à  chacun en lui 
a ttribuant son ju ste  dû. M alheureusem ent, le résultat des travaux législatifs 
para ît relever davantage du  syncrétisme que d ’une doctrine cohérente. C ’est 
pourquoi, il n ’est pas é tonnant que le système mis en  place p a r la réforme 
pénale française soit loin de satisfaire les attentes, ca r sa punitivité objective 
para ît aller p lu tô t dans le sens d ’un  accroissem ent de la  sévérité, obstacle à  une 
individualisation m oderne et « civilisée », une véritable personnalisation de la 
peine. La réform e actuellem ent en chantier se caractérise en  fait p a r  une 
dépénalisation incertaine de la  sanction (I), qui se tradu it seulem ent p a r  une 
personnalisation floue de la  peine (II).

222 ________________________________________________________________________  Doctrine

I. -  UNE DÉPÉNALISATION INCERTAINE DE LA SANCTION

Le principe de m odération constitue l’un des élém ents fondam entaux du 
m ouvem ent contem porain de dépénalisation. Celui-ci vise à  l’élaboration d ’un 
droit pénal m in im um  par la recherche d ’une « civilisation » de la  réaction 
sociale, en  vue de lim iter le plus possible le recours aux sanctions carcérales 
tou t particulièrem ent grâce à la m ultiplication des sanctions dites « com m u­
nautaires ». E n  effet, le m oyen proposé pour chercher à  déconstruire un 
système pénal qui n ’arrive pas à  résoudre le problèm e de l’inflation carcérale 
est le recours au  droit civil. O n  trouve dans la  réform e pénale française des 
traces m alheureusem ent trop  légères de cette approche, qui consiste en 
quelque sorte à  essayer de décloisonner le droit pénal, afin de recourir aux 
solutions civiles p o u r nom bre de problèm es. Si le nouveau code n ’a  finalement 
pas consacré la responsabilité pénale du fait d ’autrui, l’in troduction de la  faute 
de mise en danger délibérée de la personne d ’autru i ou encore celle de la 
responsabilité pénale des personnes m orales indiquent bien un  effort de 
décloisonnem ent du droit pénal. D ans cette dernière hypothèse, il a  fallu 
naturellem ent prévoir d ’autres peines que la  privation de liberté, peines 
privatives ou restrictives de droit pouvant aller ju squ ’à  la  m ort du  groupem ent, 
à  la frontière du pénal et du civil. En effet, l’un  des m oyens le plus fréquem ­
m ent utilisé p o u r chercher à  lim iter le recours à  l’em prisonnem ent est constitué 
p a r un ensem ble de sanctions qui s’exécutent dans la com m unauté. C e type 
de sanctions rencontre beaucoup d ’obstacles pour s’appliquer effectivement de 
façon significative et efficace en  raison de son absence de statut dans le cadre 
des théories traditionnelles de la  peine. Le nouveau code pénal sur ce po in t ne 
semble pas apporter de solution de fond au  problèm e et risque p lu tô t de 
l’aggraver. En effet, la codification nouvelle a  prévu largem ent le recours à  ces 
formes de sanctions non privatives de liberté, mais en m êm e tem ps elle 
accentue la sévérité des sanctions traditionnelles. C ela souligne bien les
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incertitudes théoriques de la réform e entreprise et rend  toute relative cette 
multiplication apparen te de sanctions nouvelles.

A. -  Les incertitudes théoriques des sanctions communautaires
Les problèm es théoriques que posent ces sanctions sont déjà soulignés p ar 

la difficulté que l’on éprouve po u r leur donner un  nom . C ela n ’est pas propre  
à la France mais se retrouve égalem ent dans d ’autres pays où les effets attendus 
de l’application de ces formes nouvelles de pénalités ne correspondent pas 
toujours à  ce que l’on avait projeté.

1° Depuis longtem ps la  doctrine a mis en lum ière les inconvénients de la 
privation de liberté, en particulier les courtes peines. Pour cette raison, de 
nombreuses solutions de rem placem ent, qualifiées à  ce titre de substituts aux 
courtes peines d ’em prisonnem ent, on t été préconisées 31. Les ouvrages consa­
crés à la pénologie recensent dans cette catégorie : l’em prisonnem ent discon­
tinu sous ses diverses form es, l’am ende, la prestation pénale, les interdictions 
légales, la probation. C ela explique pourquoi, lorsque le législateur a  in troduit 
de nouvelles pénalités dans notre système de sanctions en 1975 , elles on t été 
qualifiées de m esures « substitutives » ou encore « peines de substitution » à  
l’em prisonnem ent. En p rononçan t à titre principal l’une des peines prévues 
par les articles 43-1 et suivants du code pénal, les juges auraien t donc exclu la 
possibilité de recourir à  l’em prisonnem ent, p ra tiquan t ainsi une substitution 32. 
Cependant, le législateur n ’avait en aucune façon supprim é ou  limité la  
possibilité de recourir à  l’em prisonnem ent, se con ten tan t d ’inviter le juge à  
utiliser les mesures nouvelles sans m êm e lui fourn ir le m oindre critère p o u r 
cela. Le qualificatif de substitution appliqué a  p o u r cette raison p aru  inadéquat 
et certains auteurs on t proposé le concept d ’alternative, celle-ci consistant à 
choisir en tre  deux m esures qui se jux taposen t l’une  à  l’autre. C ’est pourquoi, 
lorsque le législateur a  in trodu it en  1983 le travail d ’in térê t général, les 
jours-amende et l’im m obilisation du  véhicule, ces m esures nouvelles on t été 
qualifiées « d ’alternatives à  l’em prisonnem ent » 33. Le défaut principal de cette 
nouvelle expression com m e de celle qu ’elle rem place, c’est de p rend re  com m e 
base de référence l’em prisonnem ent, clé de voûte d ’un système im m uable de 
sanctions nécessairem ent pénales. O n  pourra it penser se référer à  une autre 
dénomination, telle que « peine non  privative de liberté » proposée p a r  
certains. C ependant, il n ’est pas sûr que cela s’avère plus adéquat car, m êm e 
si le m ot prison n ’est pas cité, le vocable suggéré l’évoque de m anière 
irrésistible. C om m ent alors p ourra it-on  dénom m er ces sanctions de façon à  ne 
pas faire appel à  un  concept se référant à  une im age péjorative ou  sim plem ent 
minoritaire ? U n  changem ent de vocabulaire suffirait-il pour faire évoluer les 
conceptions collectives, souvent inconscientes, attachées à  ces diverses peines ?

Cette question de vocabulaire p ara ît s’être posée dans de nom breux pays. 
Le droit a llem and réserve le qualificatif d ’alternatives aux m esures de caractère 
thérapeutique (hospitalisation, cure antialcoolique) que les m agistrats sont 
habilités à  p rononcer directem ent. E n A m érique du  N ord , c’est le qualificatif 
d’interm édiaire qui s’est im posé, une sanction telle que les travaux com m unau­
taires se situant, dans la  gam m e des atteintes à  la liberté, entre  la  prison e t la
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31. Schmelck et Picca, op. rit., n° 223-233.
32. J . Pinatel, Peines de substitution et criminologie, R I crim. et pol. techn., 1984, p. 464.
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probation  simple au sens anglo-saxon du term e. U ne solution à cette question 
de vocabulaire a été proposée en 1987 p a r la Com m ission canadienne sur la 
déterm ination de la peine qui a  divisé les sanctions légales en deux grandes 
catégories, d ’une part les sanctions carcérales et d ’autre part les sanctions 
com m unautaires. Le sanctions com m unautaires se subdivisent elles-mêmes en 
deux catégories : les sanctions com pensatoires (ordonnance de dédom m age­
m ent, program m es de réconciliation avec dédom m agem ent, ordonnance de 
travaux com m unautaires, am endes) et les sanctions non compensatoires 
(libération conditionnelle, o rdonnance de prohibition, avertissement, proba­
tion et program m es de réconciliation sans dédom m agem ent) 3+. T rois de ces 
sanctions seulem ent on t fait l’objet d ’une attention particulière de la part des 
théories de la  peine : l’am ende, la  p robation  e t les travaux com m unautaires. 
C ela po u rra it constituer une indication des m ultiples problèm es que pose cette 
catégorie de peines ne serait-ce q u ’au po in t de vue pratique.

2° Il sem blerait, en effet, que l’application concrète de ces m esures ait 
entraîné des effets non prévus p a r  le législateur. C ontra irem ent à  l’objectif 
poursuivi, ce type de sanctions ne serait pas p rononcé à la place de l’emprison­
nem ent m ais le plus souvent au  détrim ent d ’une relaxe, d ’un  sursis ou  d ’une 
am ende. O n  a  dénoncé cet effet pervers p a r lequel certaines personnes, qui 
n ’auraien t pas en d ’autres tem ps été condam nées à  l’em prisonnem ent mais à 
une sanction non privative de liberté, se voient finalem ent infliger une 
« m esure alternative » plus sévère. Si des prévenus, qui auparavant étaient 
laissés en  liberté, font actuellem ent l’objet de ces m esures, cela pourrait 
signifier q u ’ils com blent un vide non rem pli p a r ceux auxquels elles auraient 
dû s’appliquer. Le problèm e posé est celui du risque d ’escalade dans le contrôle 
pénal, les sanctions théoriquem ent destinées à  être prononcées à  la place de 
l’em prisonnem ent seraient finalem ent utilisées p o u r des personnes qui n ’au­
raient pas été incarcérées de toute façon. Ces formes nouvelles de pénalités 
serviraient donc en réalité à  encadrer un nom bre toujours accru de personnes, 
à côté des individus qui le sont déjà du fait de leur em prisonnem ent. Dans de 
nom breux pays, l’extension du contrôle social, cet élargissement du filet que 
jette  l’E ta t sur la vie privée, a  été relevée et critiquée 34 35. L ’innovation se 
révélerait finalem ent p lutôt cum ulative qu ’alternative et cela d ’au tan t plus que 
la violation de la m esure im posée est le plus souvent sanctionnée p a r un 
em prisonnem ent que l’on voulait précisém ent éviter. L a critique ainsi formu­
lée, si elle n ’est pas dénuée de fondem ent, est peut-être un  peu  forcée. En effet, 
lorsque l’on agite le spectre d ’une extension « orwellienne » du contrôle social 
dans no tre société contem poraine, on semble oublier les nom breux aspects 
informels au jou rd’hui disparus du contrôle social dans les sociétés traditionnel­
les ; les nouvelles formes contem poraines de contrôle social apparen t sont bien 
loin d ’avoir encore rem pli les vides ainsi laissés dans le fam eux filet agité par 
la doctrine radicale.

En revanche, plus sérieuses sem blent les conclusions tirées des études 
statistiques m on tran t que l’utilisation de ces sanctions com m unautaires dans 
les systèmes répressifs traditionnels pourrait avoir le m êm e effet que l’accrois­
sem ent de la sévérité des sanctions. En effet, les juges auraien t tendance à punir 
plus sévèrem ent les délinquants qu ’ils ne feraient pas bénéficier de ces mesures 
nouvelles, en  raison no tam m ent du fait que ceux auxquels ils les appliqueraient

34. Cf. A.P. Pires, Le devoir de punir : le rétributivisme face aux sanctions communautaires, Rev. can. 
c r im 1990, p. 441.

35. C f  M. van de Kerchove, Le droit sans peines. Aspects de la dépénalisation en Belgique et aux Etats-Unis, 
Bruxelles, Fac. univ. Saint-Louis, 1987.
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n’auraien t pas de toute façon été condam nés à  un  em prisonnem ent. L a simple 
introduction d ’alternatives à  l’em prisonnem ent risquerait donc ainsi d ’avoir un 
efTet pervers sur la  punitivité objective d ’un système de justice crim inelle en 
accroissant la sévérité des peines privatives de liberté effectivement p ronon­
cées 36. E n  term es de statistiques pénitentiaires, on  pourra it donc considérer 
que la  dim inution du flux des incarcérations, résultant de l’utilisation de 
nouvelles sanctions non carcérales, serait annulée p a r  l’augm entation du  stock 
de détenus séjournant plus longtem ps en prison, com m e cela s’est produit en 
France depuis une décennie. Il est d ’ailleurs significatif de relever que souvent 
les m agistrats p rononcent une sanction alternative, alors q u ’une peine de 
prison ne s’im posait pas, parce qu ’ils espèrent que cela constituera une am orce 
à la réinsertion sociale. E n  effet, ces sanctions sont apparues surtout à  la suite 
des critiques adressées à  la prison avec le discours sur la réadaptation  et elles 
ont donc subi les m êm es attaques que celui-ci. E t l’on touche ici la faiblesse 
essentielle de ces mesures com m unautaires : elles n ’on t pas de fondem ent 
théorique propre, ce qui les rend  fragiles. Le discours pragm atique sur la 
réforme pénale ne suffit pas à  leur conférer un  statut théorique, ce qui se révèle 
source de difficulté au niveau ju rid ique pratique.

En effet, aucune des théories de la peine ne sem blerait pouvoir fournir un 
support théorique et éthique adéquat aux sanctions com m unautaires. De 
même, aucune des théories de la peine dans leur form ulation actuelle, q u ’il 
s’agisse de la punition, de la  dissuasion, de la  réadaptation , de la  neutralisation 
ou du juste  dû, ne perm ettra it de justifier les sanctions com m unautaires au 
point de vue éthique et ju ridique. C ’est probablem ent la raison profonde pour 
laquelle les diverses m esures nouvelles introduites dans les systèmes répressifs 
classiques rencon trent au tan t d ’obstables à  leur application. D ans une perspec­
tive de dépassem ent des théories de la peine, les partisans de la dépénalisation 
proposent de rechercher une justification aux sanctions com m unautaires dans 
le cadre d ’une théorie générale de l’intervention ju rid ique ou tou t au  m oins de 
l’intervention en droit criminel. Ils rejettent donc la recherche d ’une théorie 
de la sentence indépendante des théories de la peine afin d ’éviter que celles-ci 
ne « récupèrent » ces sanctions nouvelles, m êm e au prix d ’une évolution 37. 
C’est apparem m ent dans une perspective de dépénalisation, m êm e implicite, 
qu’il conviendrait de replacer le développem ent des sanctions com m unautaires 
dans le nouveau code pénal. C ependant, les craintes formulées p a r les partisans 
de la dépénalisation quan t à  la récupération de ces sanctions p a r le système 
répressif classique paraissent se justifier. En effet, l’analyse de l’ensem ble des 
sanctions prévues p a r la nouvelle codification, loin de révéler une tendance à 
la dépénalisation, laisse apparaître  au  contraire une accentuation de la 
répression rendan t très relative la m ultiplication p a r le législateur des sanctions 
communautaires.

B .-L e  développement aléatoire des sanctions communautaires
La m ultiplication légale des sanctions com m unautaires doit être replacée 

dans le cadre de l’im portance quantitative de la partie consacrée aux peines 
par les dispositions générales du nouveau code pénal. Cela tém oigne de la prise 
de conscience de l’am pleur du problèm e que pose la sanction en général et
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36. Cf. A. Kuhn, Punitivité, Politique criminelle et surpeuplement carcéral ou comment réduire la population 
carcérale, Berne, Verlag Haupt, 1993.

37. Pires, Le devoir de punir..., op. cit., p. 442-443.
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l’em prisonnem ent en particulier, mais en m êm e tem ps souligne l’effort fait en 
vue de proposer des solutions nouvelles. L a consécration de la responsabilité 
pénale des personnes m orales im posait déjà le recours à des sanctions autres 
que carcérales. C ependant, à  l’égard des personnes physiques, la volonté de 
décarcération se manifeste aussi, bien que d ’une m anière plus ou m oins nette 
qui tém oigne d ’un  m anque de réflexion théorique et de ce syncrétisme déjà 
relevé. Selon les dom aines, en effet, on voit nettem ent apparaître  une punitivité 
objective qui privilégie le recours à la m enace de la peine, contrebalançant 
ainsi et contredisant m êm e la tendance relevée à la dépénalisation et à 
l’élargissement de l’individualisation. Cela se révèle de m anière particulière­
m ent claire en m atière correctionnelle.

1° En effet, la liste des peines contraventionnelles est désormais exclusive de 
toute privation de liberté, m arquan t ainsi le large consensus en faveur d ’une 
dépénalisation de cette catégorie, m êm e si elle ne présente plus l’unité 
sociologique q u ’elle possédait à  l ’origine. C ela est si vrai que la loi du 19 juillet 
1993 38, reportan t l’entrée en vigueur du nouveau code pénal, prévoit la 
suppression de l’em prisonnem ent en m atière de contravention dès la  date de 
sa publication. E n revanche, po u r ce qui concerne les peines criminelles, 
l’échelle nouvelle ne com porte que des peines privatives de liberté, accom pa­
gnées éventuellem ent d ’une am ende ainsi que d ’une ou  de plusieurs peines 
com plém entaires, soulignant égalem ent l’existence d ’un  consensus, mais cette 
fois sécuritaire, sur ce point. D ans ce dom aine le nouveau code adopte 
incontestablem ent une perspective de dissuasion p lu tô t que de rétribution, de 
juste  dû et donc finalem ent de m odération de l’intervention. L ’analyse de ces 
dispositions laisse au contraire entrevoir un  renforcem ent de la répression, qui 
satisfait largem ent la  punitivité subjective de l’opinion publique. Depuis 1981, 
la double échelle des peines criminelles du  code pénal ne com portait que deux 
degrés : la réclusion ou  détention à  perpétuité et à  tem ps de cinq à  vingt ans. 
L ’article 131-1 du  nouveau code pénal prévoit pour les personnes physiques 
une double échelle à  quatre  degrés com portant : la réclusion ou  détention à 
perpétuité, de trente ans au  plus, de vingt ans au  plus et de quinze ans au  plus. 
L ’objectif poursuivi est parfaitem ent clair : il s’agit de rendre toute sa 
signification à l’échelle des peines criminelles et aux circonstances aggravantes 
devenues sans in térê t depuis l’abolition de la  peine de m ort. Depuis celle-ci, en 
effet, le m eurtre  simple com m e les diverses formes de m eurtres aggravés 
étaient passibles objectivem ent de la m êm e peine, la réclusion à  perpétuité. 
Afin de différencier la  répression applicable aux auteurs des formes différentes 
d ’homicides volontaires, le nouveau code prévoit de pu n ir le m eurtre  simple 
de la réclusion de trente ans au  plus, réservant aux seuls m eurtres aggravés la 
réclusion à  perpétuité. O n  entrevoit ainsi clairem ent le risque d ’accentuation 
de la sévérité qu i résulte de ces dispositions. Les cours d ’assises, en effet, ont 
toujours su faire la  différence entre les m eurtriers traduits devant elles en 
n ’appliquant pas systém atiquem ent la réclusion à perpétuité dans tous les cas, 
lui préfèrent la  réclusion d ’un m axim um  de vingt ans au  plus. Le fait d ’avoir 
in troduit un nouvel échelon avec la réclusion de trente ans au  plus, applicable 
à  des accusés auparavant condam nés à  vingt ans au  plus, laisse entrevoir le 
risque d ’allongem ent de la durée des peines prononcées. D e m êm e, si d ’un 
autre  côté la  période de sûreté la plus longue a  été limitée à  vingt-deux ans, 
cette période p eu t dans certains cas être portée à  trente ans lorsque la victime 
est un m ineur. Il ne faut pas oublier, non plus, l’in troduction circonstantielle
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plus récente de ce que l’on  a  appelé la perpétu ité  réelle dans les m êm es 
hypothèses39. T o u t com m e le législateur, les juridictions criminelles on t ainsi 
la possibilité de satisfaire largem ent la punitivité subjective de la  m ajorité 
silencieuse.

La punitivité objective de l’échelle des peines criminelles apparaît tout aussi 
clairement avec le m in im um  légal fixé p o u r la durée de la privation de liberté. 
En effet, con trairem ent aux autres dispositions relatives au  quantum  des 
peines, le texte fixe en ou tre  un  m inim um  puisque la durée de la privation de 
iiberté de natu re  crim inelle ne peu t être inférieure à  dix ans. Il convient de 
rappeler que les articles 18 e t 19 du  code pénal, résu ltant de la loi du 2 février 
1981, fixait à  cinq ans le m in im um  de la  réclusion ou  détention criminelle. 
Cette durée  constituait, en  effet, le m axim um  théorique prévu p a r l’article 40 
pour l’em prisonnem ent correctionnel. D e nom breuses dispositions législatives 
avaient évidem m ent outrepassé cette limite dans un  souci de renforcem ent de 
la répression, c’est pourquoi le nouveau code pénal consacrant cette pratique 
punitive a  fixé à  dix ans la  lim ite supérieure de l’em prisonnem ent correctionnel 
et tient com pte de celle-ci p o u r les cas de récidive les plus graves.

2° C ’est en  m atière correctionnelle que le système de sanctions paraît le plus 
complexe, reflétant l’absence d ’unité sociologique de la catégorie des délits 
ainsi q u ’un  certain m anque de réflexion sur la théorie de la peine et une 
tendance au  syncrétisme dans un dom aine où l’on  trouve le plus g rand nom bre 
de délinquants. O n  voit clairem ent à  la lecture des textes législatifs que 
l’introduction d ’un large éventail de sanctions com m unautaires se fait de façon 
cumulative et non pas alternative p a r rapport à  l’em prisonnem ent. E n effet, la 
liste des peines correctionnelles données p a r l’article 131-3 du  nouveau code 
pénal est beaucoup plus longue que celle de l’article 9 du code dit de 1810. 
Celle-ci ne com portait que l’em prisonnem ent, l’interdiction de certains droits 
civiques, civils et de famille et l’am ende. L a liste de l’article 131-3 com porte 
elle six peines correctionnelles encourues p a r  les personnes physiques : 
l’em prisonnem ent, l’am ende, le jour-am ende, le travail d ’in térêt général, les 
peines privatives ou restrictives de droit e t les peines com plém entaires. 
L’em prisonnem ent reste la peine de référence dans les textes d ’incrim ination 
et l’article 131-4, con trairem ent à  l’article 40 du  code pénal, en  donne une 
échelle com portan t sept degrés, dont deux dépassent les cinq ans traditionnels 
en m atière correctionnelle. Le nouveau code consacre donc cette catégorie des 
délits criminels, entresol situé en tre  le rez-de-chaussée des délits et l’étage des 
crimes, dont l’existence a  depuis longtem ps été relevée et critiquée p a r  la 
doctrine. Certes, cela ne modifie pas la  punitivité objective réelle du droit 
positif m ais en confirm e la  sévérité, tout com m e la  crim inalisation du trafic 
organisé de stupéfiants do n t la  répression se trouve confiée à  une cour d ’assises 
spéciale. L ’observation est d ’au tan t plus vraie que nom bre de délits on t vu leur 
répression aggravée, p a r un  allongem ent de la privation de liberté encourue, 
sans parler de l’alourdissem ent systématique des am endes sur la base de 
100 000 F  p a r  année d ’em prisonnem ent encourue. O n  ne p araît donc pas aller 
dans le sens d ’une dim inution du  nom bre de personnes incarcérées, puisque 
toutes les études statistiques m on tren t qu ’il est nécessaire p o u r cela non 
seulement de recourir à  des sanctions autres que l’em prisonnem ent, mais aussi 
à une réduction légale de la  durée des em prisonnem ents que les tribunaux on t 
le pouvoir de prononcer. F inalem ent, le législateur n ’a  fait q u ’adopter la

39. Loi n° 94-89 du Ier février instituant une peine incompressible et relative au nouveau code pénal 
et à certaines dispositions de procédure pénale, J O  du 2 févr. 1994, p. 1803.
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perspective dissuasive du code de 1810 en conservant une limite légale 
élevée 40.

En fait, le nouveau code établit un  système de sanctions correctionnelles à 
double voie, d ’un côté la privation de liberté et de l’autre un  certain nombre 
de sanctions de nature com m unautaire. O n  retrouve en réalité parm i ces 
dernières les diverses mesures alternatives à  l’em prisonnem ent déjà introduites 
progressivem ent dans notre système répressif et qui figuraient ju sq u ’alors 
essentiellement dans les articles 43-1 et suivant du code pénal. O n  peut 
rappeler q u ’il s’agit du jour-am ende, du travail d ’in térêt général, de la 
suspension ou de l’annulation du perm is de conduire, de l’interdiction de 
conduire un  véhicule ou encore de sa confiscation ou de son immobilisation, 
de l’interdiction du po rt ou de la détention d ’une arm e ou de sa confiscation, 
de la confiscation spéciale, de l’interdiction d ’exercer une activité de nature 
professionnelle ou sociale, sous le couvert de laquelle l’infraction a été 
commise. Le nouveau code a rajouté à la liste l’interdiction d ’ém ettre des 
chèques ou d ’utiliser des cartes de paiem ent. L’interdiction des droits civiques, 
civils et de famille de l’article 42 du code pénal est reprise dans l’article 132-26 
du nouveau code à titre de peine com plém entaire applicable en matière 
criminelle com m e en m atière correctionnelle. L ’article 131-10 définit l’ensem­
ble de ces peines com plém entaires applicables aux personnes physiques 
com m e em portan t interdiction, déchéance, incapacité ou re tra it d ’un  droit, 
im m obilisation ou confiscation d ’un  objet, ferm eture d ’un  établissem ent ou 
affichage de la décision prononcée ou diffusion de celle-ci soit p a r  la presse 
écrite, soit p a r  tou t m oyen de com m unication audiovisuelle. E n outre, ces 
sanctions com plém entaires lorsqu’elles sont encourues en  m atière correction­
nelle peuven t être prononcées à  titre de peine principale, au risque de faire 
double em ploi avec les autres alternatives à  l’em prisonnem ent. Ainsi que dans 
le système régi p a r  le code pénal de 1810 sous sa form e la plus récente, il 
convient d ’ajouter à cette liste déjà longue un  certain  nom bre de sanctions 
com m unautaires p renan t la  form e de m odalités des autres sanctions. Il s’agit 
du sursis simple, du sursis avec mise à  l’épreuve, du  sursis assorti de l’obligation 
d ’accom plir un  travail d ’in térêt général, de la  dispense de peine et de 
l’a journem ent simple, avec mise à  l’épreuve ou  avec injonction.

Le dédom m agem ent de la  victim e ne figure pas en  tan t que tel dans cette 
énum ération. C ependant, on  le retrouve com m e élém ent d ’autres sanctions, 
qu ’il s’agisse du  sursis avec mise à  l’épreuve, de la  dispense de peine ou  encore 
de l’ajournem ent, sans oublier la m édiation-réparation susceptible d ’intervenir 
en am ont du  jugem ent com m e m ode de « déjudiciarisation » p o u r les majeurs 
et à tous les stades de la procédure po u r les m ineurs. E n effet, un  cadre général 
a été donné p a r  la loi du 4 janv ier 1993, p o rtan t réform e de la  procédure 
pénale, à toutes les expériences de m édiation conduites depuis des années, 
no tam m ent dans « les maisons et antennes de justice et de droit ». L’article 41 
du code pénal a été com plété po u r perm ettre au  parquet de recourir à  une 
m édiation, s’il lui apparaît q u ’une telle m esure est susceptible d ’assurer la 
réparation du dom m age causé à  la victime, de m ettre  fin au trouble résultant 
de l’infraction et de contribuer au reclassem ent de l’auteur de l’infraction. 
L’article 12-1 nouveau de l’ordonnance du 2 février 1945 a égalem ent prévu 
la possibilité d ’utilisation de la m édiation-réparation à l’égard des mineurs, 
dans l’in térê t de la victime com m e dans celui de la collectivité, à tous les stades 
de la procédure. Il y a là incontestablem ent l’am orce d ’une justice négociée

40. Cf. M. Delmas-Marty, Les chemins de la répression : lecture du code pénal, Paris, PUF, 1980.
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que beaucoup appellent de leurs vœ ux p o u r faire « diversion » à  la voie 
judiciaire traditionnelle, po u r « déjudiciariser », bien que l’on puisse se 
dem ander si les affaires ainsi réglées auraient de toute façon été portées devant 
les juridictions répressives. O n  peu t y  voir un  certain  re tour au  m odèle du  juge 
pacificateur, rendan t la  justice du  cadi propre aux  sociétés rurales, l’essor d ’une 
justice de proxim ité, tout au tan t q u ’un  corollaire au  développem ent des 
sanctions com m unautaires telles que les consacre le nouveau code pénal.

En revanche, on ne trouve pas dans cette longue liste de sanctions non 
carcérales les arrêts à  domicile assortis d ’une surveillance électronique, 
expérimentés avec un  certain succès au  C an ad a  ou  aux E tats-Unis et qui 
correspondent plutôt à  une perspective de neutralisation. Il faut bien recon­
naître m algré tou t qu ’un  effort certain  p o u r offrir au  juge  un choix aussi large 
que possible de sanctions a  été fait. Ce choix cependan t risque de s’avérer un 
leurre p o u r le tribunal qu and  on  com pare la simplicité de l’échelle des peines 
privatives de liberté correctionnelles avec la  com plexité de ce qui n ’est pas 
une échelle des sanctions com m unautaires, m ais une simple juxtaposition. 
Comm ent établir une gradation entre la sévérité de ces diverses sanctions les 
unes p a r  rappo rt aux autres ? A ucun critère légal com parable à  la durée de 
l’em prisonnem ent ou au  m on tan t de l’am ende n ’est utilisable en ce dom aine 
tant que l’on  reste dans la logique d ’un  système fondé sur l’intim idation, 
quand bien m êm e serait-elle m ieux individualisée. L a m ultiplication légale 
des sanctions com m unautaires doit être relativisée et ne pas être considérée 
à tort com m e une véritable dépénalisation. Bien au  contraire, l’efTet pervers 
de leur existence sur les sentences effectivement prononcées risque de se 
cumuler avec l’effet logique de l’aggravation du  barêm e légal des peines 
privatives de liberté. Certes, le juge  correctionnel au ra  désormais l’obligation 
de m otiver les peines d ’em prisonnem ent fermes q u ’il prononce, m ais la 
portée de cette obligation ne doit pas être surestim ée si l’on se réfère à 
l’exemple de la détention provisoire.

La m eilleure preuve de la réticence manifestée p a r  le législateur à  l’encontre 
d’un décloisonnem ent du droit pénal ne réside-t-elle pas dans le fait que ces 
diverses sanctions non carcérales se trouvent qualifiées de peines, alors q u ’elles 
n’en sont pas vraim ent et que dans l’avant-projet définitif de 1978 ce vocable 
avait disparu au profit de celui plus général et plus justifié de sanctions ? Il faut 
y voir une prégnance de l’idée de peine q u ’il a  pa ru  impossible de rayer du 
vocabulaire. D ans le m êm e tem ps, l’utilisation du vocable pour désigner toutes 
les espèces de sanctions ne peu t que se traduire p a r une dilution de l’idée de 
peine apportan t de l’eau au  m oulin de la dépénalisation. O n  retrouve bien là 
l’ambiguïté du nouveau code quan t à la conception théorique q u ’il consacre, 
son syncrétisme. La m ultiplication des sanctions com m unautaires va évidem ­
ment dans le sens de la dépénalisation puisque l’on cherche à éviter les 
sanctions carcérales qui constituent les seules peines véritables à l’heure 
actuelle. En outre, l’application de ces sanctions im plique une bonne connais­
sance du délinquant à partir de l’enquête sociale rapide, dont l’organisation a 
déjà été prévue dans notre système répressif p a r  les réform es antérieures de la 
procédure pénale. Il s’agit en effet de répondre à l’objectif de personnalisation 
de la peine fixé au système répressif p a r le nouveau code. M alheureusem ent, 
le caractère insuffisant du m ouvem ent de « civilisation » de la réaction sociale, 
qui se tradu it déjà dans cette dépénalisation incertaine de la sanction, risque 
a fortiori d ’avoir com m e conséquence une personnalisation de la peine plutôt 
floue.
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II. -  UNE PERSONNALISATION FLOUE DE LA PEINE
230 ------------------------------------------------------------------------------------------

La notion de personnalisation a été introduite dans le nouveau code pénal 
sans faire l’objet d ’une définition précise, alors q u ’elle est susceptible de 
donner lieu à  des conceptions différentes. Il s’agit, en  effet, d ’une notion qui 
a  été dégagée dans le prolongem ent de la théorie de l’individualisation émise 
p ar Saleilles, p a r  des auteurs tels que R . V ien n e41, M . A n ce l42 ou encore
E. R o tm a n 43. L ’approche clinique envisagée p a r ces auteurs s’est vue 
com plétée p a r  l’approche ju rid ique résultant de la seconde révolution des 
droits de l’hom m e, m arque de notre é p o q u e 44. Désorm ais, la notion de 
personnalisation des sanctions tend à devenir un principe protecteur des 
droits individuels et des particularités de la personne. En quelque sorte, le 
système ju rid ique  ne peu t plus ignorer la notion psychologique de personna­
lité sous-jacente à  la personnalisation, mais il la « norm alise » en la décom­
posant en une m ultitude de droits. Ici encore, l’idée de dépénalisation et de 
civilisation de la répression réapparaît. L ’im portance accordée aux droits de 
l’hom m e explique égalem ent la résurgence de la théorie rétributive, sous la 
form e nouvelle du juste  dû, p a r  réaction au système arbitraire de la  sentence 
indéterm inée. O n  adm et désorm ais q u ’il convient de gérer la prison en 
respectant les droits fondam entaux des détenus, la  condam nation ne doit 
plus en traîner une quasi-m ort civile. C ette approche nouvelle de la  personna­
lisation s’intégre parfaitem ent aux conceptions de la défense sociale nouvelle. 
E n outre, l’accent mis sur la protection des droits individuels à  tous les stades 
du processus de sanction nécessite l’intervention du juge, garan t naturel de 
ces droits. C ’est pourquoi, cette form e de la personnalisation de la  peine ne 
peu t être q u ’essentiellement judiciaire. Il n ’est donc pas é tonnan t que le 
nouveau code pénal, dont les inspirateurs se réclam ent de la défense sociale 
nouvelle, prévoit des m odes de personnalisation de la  peine p a r le juge, mais 
s’agit-il vraim ent de cette nouvelle conception de l’individualisation ?

La personnalisation judiciaire de la peine semble, en effet, constituer un 
principe de sentencing consacré p a r  la  codification nouvelle. A  vrai dire 
cependant, celle-ci utilise le vocable personnalisation un iquem ent dans un titre 
de section du  chapitre relatif au  régim e des peines, section dans laquelle il est 
traité de diverses m odalités des peines telles que la semi-liberté, le fractionne­
m ent, les sursis, la dispense et les ajournem ents. U n  seul texte de portée 
générale figurant en tête de cette section, l’article 132-24, indique les principes 
de base p o u r le prononcé des peines et la  fixation de leur régim e. Ces 
dispositions n e  sem blent m arquer aucune rupture avec le système antérieur. Le 
code pénal avait perm is le développem ent d ’un  système d ’individualisation 
judiciaire de la peine. Le nouveau code reprend  ces dispositions, en les 
com plétant p o u r  en  faire un système de personnalisation élargie, applicable 
aux personnes m orales com m e aux personnes physiques.

41. Art. préc. m Recueil d’études en hommage à Marc Ancel.
42. L’examen de conscience de la défense sociale sur le problème du traitement des délinquants, cette 

Reoue, 1978, p. 945.
43. Le sens de l’individualisation judiciaire, cette Revue, 1977, p. 440.
44. Cf. Th. Papathéodorou, De l’individualisation des peines à la personnalisation des sanctions, Rl 

crim. et pol. techn., 1993, p. 107.
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A. -  L’individualisation dans le code pénal
Le code pénal com portait peu de dispositions relatives à  la déterm ination de 

la peine p a r  le juge. S’appuyant strictem ent sur le principe de la légalité, le 
législateur révolutionnaire n ’avait prévu que des peines fixes sans que le 
m agistrat ait le m oindre pouvoir de m esure. Le code pénal de 1810 n ’avait pas 
modifié fondam entalem ent les principes révolutionnaires essentiels. Le système 
des peines variables entre  des limites fixes perm ettait de ten ir com pte des 
circonstances matérielles du délit qui pouvaient varier. L a généralisation des 
circonstances atténuantes à  partir de 1832 allait perm ettre  une prem ière form e 
d’individualisation fondée sur le degré de responsabilité m orale de l’agent, 
faisant ainsi application de la  théorie rétributive classique. La remise en 
question de ce système sous l’influence du  positivisme et des apports de la 
criminologie ne devait cependan t pas se tradu ire  p a r un  bouleversem ent des 
règles légales. T o u t au  contraire, celles-ci ont perm is à  la  longue une nouvelle 
interprétation du  principe de la légalité de la peine, considéré désorm ais 
comme la  seule obligation po u r le ju ge  de ne pas dépasser le m axim um  prévu 
par le texte servant de base au  prononcé de la sentence. Q u an t au  m inim um  
légal p révu dans chaque particulier, il n ’avait plus aucun caractère obligatoire, 
au po in t que l’article 463 du code pénal relatif aux dispositions générales en 
m atière de circonstances atténuantes avait fixé des planchers au-dessous 
desquels le ju ge  ne pouvait pas descendre. C ependant, ces limites inferieures 
légales infranchissables é taient situées extrêm em ent bas, no tam m ent deux ans 
d’em prisonnem ent p o u r un  crim e passible d ’une peine perpétuelle ou un an  
pour les autres crimes. P ou r fixer la  peine dans chaque cas particulier, le juge  
pouvait alors tenir com pte de l’im portance du  trouble social causé p a r  
l’infraction et de la gravité de la faute com m ise p a r  le délinquant. Lorsqu’il 
constatait l’existence de causes légales d ’aggravation de la peine, no tam m ent 
de la récidive, le juge n ’était jam ais obligé de prononcer la peine encourue 
dans ce cas, pouvant m êm e au contraire faire application des circonstances 
atténuantes. En effet, le tribunal avait toujours la possibilité de prend re  en 
considération la personnalité du délinquant, afin que la peine prononcée soit 
susceptible d ’assurer la réadaptation  sociale de celui-ci. Pour p rononcer une 
peine d ’am ende, le juge déterm inait le m ontan t de celle-ci dans les limites 
légales, « en tenant com pte des circonstances de l’infraction ainsi que des 
ressources et des charges du prévenu », selon l’article 41 du code pénal. C ’est 
dans le m êm e esprit que le juge  devait apprécier s’il y  avait lieu de prononcer 
les peines com plém entaires facultatives, alors q u ’en revanche il devait en 
principe prononcer les peines com plém entaires obligatoires. Enfin, quand  la 
loi prévoyait im pérativem ent le prononcé de plusieurs peines principales, 
généralem ent l’em prisonnem ent et l’am ende, le ju g e  devait se conform er à  la 
loi en fixant chacune d ’elles entre les limites respectivem ent prévues, réserve 
faite de l’octroi des circonstances atténuantes. Celles-ci on t donc fini p a r  
devenir l’instrum ent d ’une individualisation quasim ent autom atique mais de 
portée m algré tou t limitée.

En effet, l’individualisation judiciaire  résultant du code pénal po rta it 
essentiellement sur les m odalités de la  peine. E ne faut pas oublier que 
l’em prisonnem ent était la clef de la  voûte du système pénal classique, l’am ende 
n’étant véritablem ent une peine principale indépendante q u ’en m atière de 
simple police, où  les contraventions n ’étaient d ’ailleurs que de petites infrac­
tions com portant seulem ent trois classes, la  création des quatrièm e et cin­
quième classes appartenan t à  une période récente. Les autres sanctions pénales
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prévues p a r  le code n ’étaient que des peines accessoires ou com plém entaires, 
obligatoires ou  facultatives. Le système des peines variables entre des limites 
fixes du code de 1810, com plété p a r  la généralisation des circonstances 
atténuantes, perm ettait donc au ju ge  de m ieux adap ter la  peine au  délinquant 
quant à  la durée de la privation de liberté qu ’il prononçait. L a loi Bérenger, 
du 26 m ars 1891, vint apporter un  peu  plus de souplesse au  système par 
l’in troduction du  sursis à  l’exécution de la peine, destiné à  éviter le recours aux 
courtes peinés d ’em prisonnem ent, source de cette récidive correctionnelle 
contre laquelle le texte se proposait de lu tter 45. L a IIIe R épublique allait voir 
l’in troduction ou  l’am énagem ent d ’autres formes de pardon , faisant obstacle 
à  l’exécution de la  peine ou effaçant les effets de celle-ci. C e fut le cas po u r la 
libération conditionnelle et la réhabilitation entendue au  sens ju rid ique, qui 
constituent au tan t d ’atteintes à  l’autorité de la chose jugée de la  décision de 
condam nation devenue définitive. L ’élargissement de l’individualisation de la 
peine ne s’est d ’ailleurs pas toujours fait p a r  le recours au  juge. Le principe de 
la séparation des pouvoirs et des fonctions strictem ent en tendu  laissait une 
grande place en ce dom aine à l’A dm inistration responsable de l’exécution de 
la peine. Sans atteindre l’im portance q u ’elle a  p u  avoir dans le système 
am éricain de la  sentence indéterm inée, l’individualisation adm inistrative a  pris 
un essor tou t particulier avec la consécration des idées sur la réhabilitation et 
l’uniform isation des diverses formes de la privation de liberté. L ’introduction 
du juge de l’application des peines n ’a guère fait progresser la juridictionnalisa- 
tion, toujours projetée et jam ais réalisée, de cette phase de la  répression. Au 
contraire, l’évolution du droit et de la pratique pénitentiaires o n t abouti à  ce 
que l’on a appelé l’érosion des peines, le condam né n ’effectuant jam ais la 
totalité de la  peine prononcée grâce au jeu  de m odes de pardon  tels que la 
libération conditionnelle et la réduction de peine. Il a fallu attendre la période 
la plus récente p o u r voir apparaître un  certain développem ent de l’individuali­
sation au niveau du type et non plus seulem ent des m odalités de la  peine. Ce 
fut le cas tou t d ’abord  avec l’introduction de la probation , sous la form e du 
sursis avec mise à l’épreuve, dans le code de procédure pénale en 1958. Le 
m ouvem ent s’est accentué à  partir de 1975 avec la  consécration des peines de 
substitution à  l’em prisonnem ent correctionnel, à  la suite des critiques adressées 
à la réhabilitation p ar la voie pénitentiaire. Le nouveau code pénal ne fait que 
reprendre ce m ouvem ent en  le systématisant et en  le com plétant.
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B. -  L’individualisation judiciaire élargie du nouveau code pénal
Le nouveau code pénal s’efforce d ’établir un  système de personnalisation de 

la peine p rononcée p a r le juge. L ’utilisation m êm e du  vocable personnalisation 
doit déjà être ram enée à  ses justes proportions, dans la  m esure où la 
consécration de la responsabilité pénale des personnes m orales semblait 
interdire selon certains le recours au  term e individualisation. L a personnalisa­
tion judiciaire du  nouveau code pénal n ’est probablem ent que l’individualisa­
tion développée sous l’em pire du  code pénal, am éliorée e t com plétée po u r les 
personnes physiques et am énagée po u r en perm ettre  l’application aux person­
nes m orales. La règle de base en  fonction de laquelle la  juridiction doit 
prononcer la peine et fixer son régim e se trouve énoncée dans l’article 132-24 
du nouveau code, qui fait référence aux circonstances de l’infraction et à  la

45. Cf. J.F . Chassaing, Les trois codes fiançais et l’évolution des principes fondateurs du droit pénal 
contemporain, cette Revue, 1993, p. 451-452.
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personnalité de son auteur. Ces dispositions rappellent fortem ent celles du 
second alinéa de l’article 2 de l’ordonnance du  2 février 1945, précisant les cas 
dans lesquels les juridictions p o u r m ineurs po u rro n t p rononcer une condam na­
tion pénale. L a seconde phrase de l’article 132-24, relative au  prononcé d ’une 
peine d ’am ende, ne fait elle que reprendre les dispositions du  p rem ier alinéa 
de l’article 41 du code pénal, qui se réfère aux ressources et aux charges du 
prévenu. En revanche, le texte définitif de l’article 132-24 ne com porte plus 
la référence à  la prise en considération du com portem ent vis-à-vis de la 
victime, form e du repentir ac tif que le système des circonstances atténuantes 
permettait déjà de prendre en  considération. U n e autre  disposition relative à  
la déterm ination de la peine, qu i figurait dans le p ro je t à  l’article 132-24, se 
trouve finalem ent au  chapitre concernant les causes d ’irresponsabilité ou 
d’atténuation de la responsabilité pénale. Il s’agit de l’atténuation de responsa­
bilité résultant d ’une altération des facultés m entales, qu i rappelle étrangem ent 
le système néoclassique de la circulaire Chaum ié.

O n peu t dire à  juste  titre que la  règle de personnalisation de l’article 132-24 
est en réédité sans portée pratique . C ela est vrai tou t d ’abo rd  en  ce qui 
concerne les m odalités de la peine p rononcée p a r le juge. Le nouveau code ne 
fait que consacrer le système d ’individualisation résultant du  régim e des 
circonstances atténuantes ; celles-ci on t donc disparu avec la suppression du 
minimum légal devenu sans objet. Le chapitre re la tif au  régim e des peines 
comporte des dispositions prévoyant les m êm es planchers que l’ancien article 
463 en m atière criminelle, mais la  suppression de la  question des circonstances 
atténuantes a  entraîné un  am énagem ent de l’article 362 du  code de procédure 
pénale re la tif aux délibérations de la cour d ’assises sur la peine. E n revanche, 
le nouveau code ne prévoit plus de limite inférieure po u r l’em prisonnem ent ou 
l’amende. E n outre, il supprim e les peines accessoires et prévoit q u ’aucune 
peine ne peu t être appliquée si la juridiction ne l’a  expressém ent prononcée. 
Les autres dispositions générales relatives au régim e des peines concernent les 
cas d ’aggravation résultant de la récidive ou du concours d ’infractions et ne 
sont que des am énagem ents apportés au système antérieur. L’absence de 
portée pratique de la règle de personnalisation de l’article 132-24 est encore 
plus criante en  ce qui concerne le choix de la peine. Pourtant, c’est dans ce 
domaine que le nouveau texte apporte apparem m ent le plus d ’innovation en 
élargissant la gam m e des sanctions correctionnelles ju sq u ’à  la surabondance. 
M alheureusement, aucun critère de choix n ’est fourni au juge. Il est simple­
ment incité à  choisir de préférence une sanction com m unautaire p a r  l’obliga­
tion de m otiver spécialem ent le choix d ’une peine d ’em prisonnem ent ferm e en 
matière correctionnelle po u r tous les prévenus, ainsi que l’em prisonnem ent 
assorti d ’un sursis po u r les m ineurs. L’expérience de dispositions analogues 
dans le dom aine de la détention provisoire ne rend  pas très optimiste quan t à 
l’efficacité d ’une telle disposition. Il est à craindre que cela n ’accentue un  peu 
plus encore l’effet de sélection du système pénal, auquel l’on reproche depuis 
longtemps de n ’am ener en prison que des condam nés appartenan t à  certaines 
catégories de populations particulièrem ent surveillées. Si l’on a pu  parler à  ce 
propos de droit pénal à la carte, il ne semble pas que cela concerne le client 
mais plutôt le distributeur, en l’occurrence le juge. En effet, con trairem ent à 
ce que l’on a  pu  voir dans des systèmes étrangers jusque-là axés sur l’indéter­
mination légale de la sentence, aucune directive n ’est donnée au juge quan t à 
la déterm ination de la peine. C ette absence ne doit pas être sim plem ent mise 46
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46. C. Barberger, Personnalisation e t/o u  égalité dans la privation de liberté. Peines et mesures de 
sûreté dans l’avant-projet de code pénal et le code de procédure pénale, cette Revue, 1984, p. 26-27.
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sur le com pte d ’un  oubli, la  partie  du nouveau code relative aux dispositions 
générales du  droit pénal a  fait l’objet de trop  longues discussions p o u r cela. Il 
faut, semble-t-il, y  voir plu tô t un  rejet de la théorie du  juste  dû, ce qui paraît 
se situer dans la  logique d ’une certaine évolution des idées en  la  m atière. Le 
contenu de la  réform e pénale française en  chantier depuis près d ’u n  quart de 
siècle doit ê tre  rattaché à  cette logique.

2 3 4 ________________________________________________________________________ _ Doctrine

CONCLUSION
L a réform e pénale objet de no tre é tude se révèle to u t au tan t significative par 

ce qu ’elle con tien t que p a r  ce qu ’elle om et. Incontestablem ent, le nouveau 
code pénal vise un  renforcem ent sélectif de la répression. C ela est déjà vrai en 
m atière crim inelle, où l’on  a  choisi l’intim idation p o u r des délinquants qui se 
m etten t en m arge de la société, ainsi q u ’en m atière contraventionnelle, où l’on 
a  choisi la dépénalisation p o u r des délinquants parfaitem ent intégrés dans la 
société. C ependant, c ’est en  m atière correctionnelle que le système de sanc­
tions est le plus révélateur. Il perm et en effet au  juge aussi bien de ne pas retirer 
le délinquant de la société en lui infligeant une sanction com m unautaire, que 
de le m arginaliser au contraire en l’em prisonnant. La m ultiplication des 
sanctions com m unautaires a  évidem m ent toutes les chances d ’avoir un  effet 
significatif sur la réduction du  flux des personnes incarcérées, mais il n ’en va 
pas de m êm e p o u r le stock des détenus. L’effet pervers des alternatives à la 
prison risque d ’au tan t plus d ’alourdir le nom bre de personnes présentes en 
prison un jo u r  donné que le législateur n ’a  pas cherché à  dim inuer la longueur 
des peines que le juge a le pouvoir de prononcer, alors qu ’il s’agit là de la seule 
m éthode efficace. Certes, le système n ’est pas arb itraire e t il convient d ’avoir 
confiance dans la sagesse du  juge, mais l’absence de directives légales précises 
po u r guider le choix judiciaire  est révélateur du rejet p a r  le législateur de 
certaines idées qui se sont répandues dans les systèmes répressifs contempo­
rains 47. L ’absence de directives légales au  juge p o u r la déterm ination de la 
peine indique le rejet de la  théorie du  juste  dû, apparue à  la  suite des critiques 
faites à  la théorie  de la réhabilitation e t à  la part d ’arbitraire q u ’elle implique.

Il convient certainem ent de relier cette omission à  la  constatation d’un 
certain affaiblissement de la  fonction rétributive de la  peine et donc de l’idée 
de justice do n t elle procède, au  profit de la fonction pu rem en t dissuasive 
fondée essentiellement sur des conceptions sécuritaires qu i tenden t à se 
banaliser. Ces conceptions n ’on t plus véritablem ent de couleur politique et 
elles sont sous-jacentes dans la réform e pénale française. Il ne suffit pas 
d ’incrim iner les crimes contre l’hum anité  et de proclam er son adhésion à la 
religion des droits de l’hom m e po ur construire un  système répressif effective­
m ent p ro tecteu r de ces droits. Le syncrétisme ne saurait ten ir lieu d’une 
véritable doctrine, alors que celle-ci existe 48. L a m eilleure illustration de ces 
insuflicances se trouve probablem ent dans la  mise aux oubliettes législatives de 
l’organisation d ’une véritable juridiction d ’application des peines, pourtant 
prévue dans plusieurs avant-projets de code pénal e t m êm e dans un  projet de 
loi du 22 septem bre 1993 abandonné depuis longtem ps. L a création d ’une telle

47. Cf. P. Poncela, Livre I. Dispositions générales, cette Revue, 1993, p. 467.
48. Cf. notam m ent, sous la direction de M. Delmas-Marty, Quelle politique pénale pour l’Europe ?s Travaux 

du colloque international organisé par l’Association de recherches pénales européennes (23 et 24 oct 
1992), Paris, Economica, 1993. Procès pénal et droits de l’homme : vers une conscience européenne, Paris, PUF, 
1992. M. Delmas-Marty, Le jlou  du droit : du code pénal aux droits de l’homme, Paris, PUF, 1986.
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juridiction para ît p o u rtan t indispensable si l’on  veut faire progresser le 
développement des droits des détenus, avant que  cela ne résulte de dispositifs 
internationaux de protection en  cours d ’élaboration. L’affaiblissement de la 
référence à  l’idée de justice chez les acteurs du  processus de création de la  loi 
pénale est déjà regrettable en soi. M alheureusem ent, il est perm is de se 
dem ander quelle peu t en  être la conséquence chez ceux qui sont chargés 
d’appliquer la loi e t plus encore chez ceux q u ’elle est censée dissuader ou 
protéger.
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La règle de l'interdiction 
d'aggraver le sort de la partie civile 
et de la partie civilement responsable

Pierre D aniel de B O ISV IL L IE R S 
Docteur d’Etat en droit

1. D ans un  article intitulé « L a règle de l’in terdiction d ’aggraver le sort du 
prévenu », publié dans cette Revue , nous avons pris clairem ent position en 
faveur de la place qu ’occupe cette règle au  sein du  droit positif, bien que la 
construction théorique laisse paraître  quelques failles et que des critiques lui 
soient adressées, no tam m ent en raison de la violation des règles d ’o rdre  public 
(règles de com pétence) qu ’elle entraîne et des incohérences m êm e que parfois 
elle consacre 1 2.

Nous disions que ces critiques devaient être ram enées à  leurs proportions 
véritables car la ju risprudence avait fait un  travail de correction im portan t afin 
d’arriver à  u n  équilibre et q u ’en  définitive il é tait to u t à  fait justifié que l’in térêt 
du prévenu, seul appelant, p rim e sur celui des autres parties 3.
2. La règle de l’interdiction d ’aggraver le sort de la  partie  civile et de la partie 
civilement responsable est un  thèm e de recherche qui vient nécessairem ent se 
placer dans le prolongem ent de celui qui a été précédem m ent étudié car le 
même texte du code de procédure pénale, à savoir l’article 515, alinéa 2, est 
à la base du principe de la reformatio in pejus4. D ’après ce texte en effet, « la cour 
ne peut sur le seul appel du prévenu — donc — mais aussi sur celui du civilement 
responsable et celui de la partie civile ou de l’assureur de l’une de ces 
personnes, aggraver le sort de l’appelant... ».
3. Ainsi, on peu t relever q u ’à côté du prévenu d ’autres parties au  procès, 
essentiellement la partie civile et la partie civilem ent responsable — m êm e si des 
tiers peuvent égalem ent intervenir — sont directem ent concernées p a r  la règle 
étudiée. Ces parties, cependant, à  la différence du  prévenu qui sans conteste 
possible est le principal bénéficiaire de la règle pu isqu’il peu t saisir la cour du

1. La règle de l’interdiction d ’aggraver le sort du prévenu, cette Revue, 1993, p. 694 et s.
2. Ibid., V. n01 29 à 37.
3. Ibid., V. n°* 63 et 64.
4. Jadis cette règle était énoncée par l’avis du Conseil d ’Etat du 12 nov. 1806 (S. lois annotées 1789 

à 1830, p. 736) auquel on reconnaissait force législative. Cette règle aujourd’hui, avec la loi du 8 juill. 
1983, est consacrée par l’art. 515 c. pr. pén., al. 2. D ’après l’avis précité, la règle se justifie p ar l’idée 
«qu’un tribunal... d ’appel... ne peut adjuger ce qu’on ne lui dem ande pas... ». Dès lors, en aggravant le 
sort de l’appelant, les juges d ’appel donneraient à son adversaire une satisfaction qu’il ne leur a  pas 
demandée : ils statueraient ultra petita et l’arrêt ainsi rendu serait vicieux.
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procès entier ou  lim iter son appel à  l’action publique ou l’action civile, ne 
peuvent saisir la cour, aux term es de l’article 497 du  code de p rocédure pénale, 
que de « leurs intérêts civils seulement... » 5.
4. Dès lors no tre  propos dans le cadre de cette nouvelle étude sera aussi de 
m ontrer les « manifestations concrètes » de la règle et en contrepoint de faire 
ressortir les faiblesses qui la caractérisent. Il s’agira ensuite, com pte tenu de 
l’approche plus globale qui est faite de la m atière, de se p rononcer de nouveau 
sur la place q u ’elle occupe dans le dro it positif. D ’au tan t que les critiques les 
plus vives qui lui on t été adressées l’on t été justem ent sur l’appel de la partie 
civile ou de la  partie civilem ent responsable en raison de la contrariété des 
décisions pénale et civile qui en  résulte 6 7.
5. T rad itionnellem ent en effet, la  règle de l’interdiction de la  reformatio in pejus 
se heurte à une certaine défiance de la doctrine. La principale cause en  fait se 
trouve dans « l’inélégance ju rid ique » des solutions parfois créées 1. M ais le 
droit pénal n ’est pas resté figé. Bien au contraire, il a  évolué. E t il faut alors 
se dem ander si toute systématisation n ’est pas impossible en  raison des 
nouvelles données 8 afin de m ieux in tégrer la règle précitée, dont le fondement 
en  réalité ne se discute pas, dans notre système ju rid ique.
6. A cet égard, pour bien cerner l’état de la question et déterm iner les 
différentes solutions applicables, il convient d ’exam iner successivement -  une 
fois n ’est pas coutum e -  l’interdiction, portée p a r  le présent thèm e, qu i est faite 
à  la  cour d ’aggraver le sort de la  partie civile (I) puis celle d ’aggraver le sort de 
la  partie civilem ent responsable (II).

I. -  L’INTERDICTION D’AGGRAVER LE SORT DE LA PARTIE CIVILE
7. Partie à  un  procès, la partie  civile peu t in teijeter appel d ’un  jugem ent qui 
la touche directem ent. Le ju ge  d ’appel est alors saisi p a r l’acte d ’appel, mais 
l’effet dévolutif se trouve ici restreint du  fait de la qualité de l’appelant. E n  effet, 
saisi p a r la partie  civile, il ne peu t statuer que sur les intérêts civils et en aucun 
cas il ne peu t p rononcer une peine contre le prévenu relaxé en première 
instance, l’action publique é tan t considérée com m e éteinte 9. C ’est d ’ailleurs à 
la  suite de cet appel que le Conseil d ’E tat saisi a émis la règle de l’interdiction 
de la reformatio in pejtis. E t concrètem ent, en l’occurrence, elle se manifeste (A) 
p a r l’impossibilité pour la  cour de m odifier, sur le seul appel de la partie  civile, 
directem ent ou  indirectem ent, le jugem ent dans un  sens défavorable à  celle-ci. 
Bien m ieux, en  cas de ju gem ent de relaxe, le juge d ’appel peu t être amené à

5. V. art. 497 c. pr. pén.
6. V. infra n“  25, 26, 39 et 40.
7. R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, t. 2, Procédure pénale, éd. Cujas, 4e éd., n° 713, p. 824 à 

826 ; P. Bouzat et J . Pinatel, Traité de droit pénal et de criminologie, t. 2, Procédure pénale, par P. Bouzat, 2e éd., 
1970, note 1, p. 1418 ; V. égal, la critique des positivistes : E. Ferri, La sociologie criminelle, traduit de 
l’italien par L. Terrier, 2e éd., Paris, 1914, p. 496.

8. V. infra n“  27 à  34.
9. Crim. 7 août 1951,/). 1951.671 ;C rim . 11 mars 1964, Bull. crim. 1964,n°87 ,p . 198. MaisV.Crim. 

12 juill. 1972, Gaz. Pal. 1972.2.716, l rc esp., D. 1973.65, note C ham bon : Crim. 25 mai 1976, Bull crim. 
1976, n° 179, ̂ JCP 1978.11.18 772, note W .Jeandidier ; Crim. 13janv. 1988, Bull. crim. 1988, n° 18,p-43, 
qui précise que la partie civile peut aussi bien déclencher Faction publique par son appel, lorsque ce 
dernier a  trait à  une ordonnance de non-lieu, même s’il n ’y a  pas eu d ’appel du ministère public. Et 
V. G. Le Poittevin, Code d’instruction criminelle annoté, t. 1, art. 1 à  320, Paris, 1911, n° 217, p. 941.
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trancher en faveur de la  partie  civile et lui octroyer des dom m ages-intérêts, 
reconnaissant p a r là m êm e la réalité de l’infraction com m ise qui ne peut 
cependant, assez paradoxalem ent, être sanctionnée à  raison du  défaut d ’appel 
du m inistère public. E t dans bien des cas, cette contradiction a été mise en 
avant p o u r com battre la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus. M ais 
toute conciliation n ’est pas impossible entre la  décision de relaxe du prévenu 
et son obligation aux réparations civiles à  l’égard  de la partie  civile (B).

A .-L a manifestation de la règle
8. Sur le seul appel de la  partie  civile, la cour n e  p eu t d im inuer les réparations 
qui lui o n t été allouées p a r  les prem iers juges (1). E t en  présence d ’un jugem ent 
de relaxe, elle va devoir à  nouveau apprécier et qualifier les faits (2) pour 
vérifier leur com pétence et en déduire peu t-être l’existence d ’une faute de 
nature à  justifier l’octroi de dom mages-intérêts.
1. L’interdiction de dim inuer les réparations civiles
9. D eux hypothèses doivent être envisagées dans ce cadre. T o u t d ’abord, la 
première, l’application de l’interdiction de la reformatio in pejus lorsque l’appel 
est interjeté, certes p a r  la partie civile, mais aussi p a r le m inistère public (a). 
Puis, la seconde, l’application de la règle sur l’appel des intervenants ou 
subrogés (b).

a) L ’interdiction sur l ’appel de la partie civile et du ministère public
10. La m anifestation la  plus nette de l’interdiction de la reformatio in pejus se 
traduit ici p a r  le fait que « ni l’appel du  m inistère public, ni l’appel de la partie  
civile n ’autorisent les juges du  second degré à  réduire les dom m ages et intérêts 
mis à la charge du prévenu lorsque celui-ci n ’a  pas interjeté appel d u  jugem ent 
prononçant contre lui cette condam nation... » l0 11. L ’action civile, en  effet, est 
indépendante de l’action publique et la  cour d ’appel, « n ’é tan t saisie des 
intérêts civils que p a r l’appel de la  partie  civile, ne peu t réform er à  cet égard 
la décision des prem iers juges que dans un  sens favorable à  cette dernière... » ".
11. N éanm oins, lorsque la  partie  civile limite expressém ent son appel incident 
à un prévenu qu i doit supporter, du  fait de l’appel, une condam nation d ’un 
m ontant supérieur à  celle prononcée en  prem ière instance, elle ne peu t 
reprocher au  ju ge  du second degré, tenu  de statuer dans la limite de sa saisine, 
de ne pas étendre cette aggravation aux autres coprévenus 12.

De m êm e, l’article 515, alinéa 2, du  code de procédure pénale fait certes 
interdiction à  la cour d ’aggraver le sort de la  partie  civile sur son appel exclusif, 
mais cet article ne peu t être com pris com m e interdisant au  ju ge  du  second 
degré de dire l’appel de la partie  civile, déjà déboutée en prem ière instance car 
n’ayant aucune qualité p o u r agir, irrecevable 13.
12. Q uoi q u ’il en  soit, la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus fait avan t 
tout interdiction aux juges d ’appel « de rendre la  situation de la  partie  civile

10. Crim. 10 janv. 1956, D. 1956 Somtn.\25 ; Crim. 17 janv. 1967, Bull. crim. 1967, n° 23, p. 57.
11. Crim. 3 oct. 1957, Rec. dr. pén. 1958.206.
12. Crim. 19 nov. 1984, Bull. crim. 1984, n° 349, p. 918.
13. Crim. 30 janv. 1963,J C P  1963.11.13 343, obs. A.-P., cette Revue 1963.571, obs. Robert.
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pire ». E t les exemples tirés de la  ju risprudence m on tren t que cette règle a  une 
portée large.

Ainsi, a  été considéré com m e une aggravation le fait p o u r une cour d ’appel 
de décider, lors d ’un  second jugem ent ayant tra it à  la m êm e affaire mais 
po rtan t sur « l’invalidité perm anente », que de la  som m e allouée p a r le 
jugem ent entrepris sera déduite la som m e accordée an térieurem ent p a r le 
prem ier jugem ent, pourtan t non  frappé d ’appel. C e  faisant, la  cour non 
seulem ent m éconnaît l’autorité de la chose jugée qu i é tait acquise au  prem ier 
jugem ent, mais en  outre viole la règle précitée 14.

D e m êm e il a  été jugé q u ’encourt la  cassation l’a rrê t attaqué qui, « sur le seul 
appel de la  partie  civile contre un  jugem ent de relaxe, accorde des dommages- 
intérêts p o u r abus de constitution de partie civile au  prévenu intim é, dont la 
dem ande a  été rejetée p a r  les prem iers juges... » 15. E t, toujours dans le m êm e 
ordre d ’idée, on  constate à  travers d ’autres solutions dégagées que le juge du 
second degré, do n t le pouvoir se trouve fortem ent limité, ne pourra it pas non 
plus réform er le jugem ent qui avait ordonné la saisie et la confiscation des 
moyens de tra n sp o r t16, ou rem ettre  en  cause la  décision des prem iers juges qui 
assortit une condam nation d ’intérêts légaux à com pter du  ju g e m e n tl7, ou 
m ieux encore condam ner la partie  civile aux dépens que le jugem ent avait mis 
à  la charge du  prévenu condam né en prem ière instance et relaxé en  a p p e ll8.
13. A côté de cette aggravation que l’on  pourra it qualifier de d ire c te 19, 
interdiction est faite égalem ent à  la  cour d ’appel d ’aggraver indirectem ent le 
sort de la  partie  civile en se déclarant p a r  exem ple incom pétente du  fait de 
l’inexistence d ’un  lien direct entre  l’infraction et le dom m age dont se plaint la 
victime 20. Bien m ieux, le juge du second degré ne pourra it pas non  plus sur 
un appel de la partie civile refuser d ’exam iner l’excuse de provocation 
reconnue en  prem ière instance qui a  entraîné un  partage de responsabilité, 
alors qu ’au regard  des intérêts civils il lui incom bait d ’exam iner quelle était la 
responsabilité du prévenu. « A l’égard de la partie civile appelante sans 
restriction, l’autorité de la chose jugée ne s’attache -  en effet -  à  aucune des 
dispositions tan t pénales que civiles du jugem ent... » 21.
14. De la m êm e m anière, on p eu t relever qu ’un  p révenu ne saurait tirer profit 
de l’appel interjeté p ar un  coprévenu qui obtient une relaxe ou un  partage de 
responsabilité p o u r adoucir son sort à  l’égard de la partie  civile. En effet, la 
règle étudiée fait interdiction au  juge  du second degré de m odifier le jugem ent 
dans un sens défavorable à  la victime. Dès lors, l’appel de la partie  civile ne 
peu t pas autoriser la cour à  réviser dans un sens contraire aux intérêts de cette 
partie une condam nation à  laquelle le coprévenu no n  appelant a  acquiescé

14. Crim. 18 nov. 1932, Gaz. Pal. 1932-2.146.
15. Crim. 19 ju in  1989, Bull. crim. 1989, n° 260, p. 645.
16. Crim. 22 nov. 1961, Bull. crim. 1961, n° 480, p. 919.
17. Crim. 4 ju in  1980, Bull. crim. 1980, n° 173, p. 438.
18. Crim. 24 févr. 1934 Gaz. Pal. 1934-1.684.
19. V. Crim. 27 oct. 1950, Rec. dr. pên. 1950.507 qui précise que le juge du second degré ne peut 

annuler la condam nation civile prononcée en première instance au m otif que la peine a  été amnistiée.
20. Crim. 15 févr. 1966, Bull. crim. 1966, n° 43, p. 87, cette Revue 1966.628, obs. J . Robert ; Crim. 

21 nov. 1972, Bull. crim. 1972, n° 347, p. 886. Et lorsque l’action publique n’est plus en cause, la cour 
ne peut, bien qu’elle soit saisie par la partie civile, se déclarer incompétente par le m otif que les faits 
seraient de la compétence de la juridiction criminelle. V. Crim. 4  mars 1981, Bull. crim. 1981, n° 80, 
p. 217.

21. Crim. 6 janv. 1981, Bull. crim. 1981, n° 1, p. I.
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im plicitem ent22 et ce sans q u ’il puisse faire ressortir « l’inconciliabilité » des 
décisions pénales et civiles23. En statuant différem m ent, no tam m ent en 
réduisan t2* voire en su p p rim an t25 totalem ent la  condam nation prononcée en 
première instance, du fait de la voie de recours utilisée, la cour d ’appel 
com m ettrait un excès de p o u v o ir26 et sa décision ne p ourra it être que censurée 
par la C our de cassation. Elle le serait pareillem ent si le sort de la partie  civile 
était aggravée lors de l’appel exclusif de certains intervenants ou subrogés.

b) La règle applicable lors de l ’appel des intervenants ou subrogés
15. Si la condam nation civile prononcée p a r les juges touche certes le 
prévenu, le civilement responsable et la partie civile, il faut reconnaître q u ’elle 
affecte aussi certains organismes, no tam m ent le fonds de garantie ou l’assu­
reur, qui en définitive vont supporter le coût de la réparation. A  ce titre, ils vont 
donc pouvoir intervenir au  procès afin de com battre le principe m êm e de la 
responsabilité ou son étendue.

Différentes solutions peuvent ainsi être dégagées et, en raison des mêmes 
effets q u ’elles im pliquent po u r la partie civile dans ses rapports avec le prévenu 
et la partie  civilement responsable, celles qui seront ci-après exposées concer­
neront égalem ent la partie civilement responsable.
16. R elativem ent au fonds de garantie, c’est en vertu  de l’article 15 de la  loi 
du 31 décem bre 1951, com plétée p a r  l’o rdonnance du 23 décem bre 1958, et 
en vertu de l’article L. 420-5 du code des assurances q u ’il po u rra  intervenir à 
l’instance e t ainsi ten ter de lim iter la dem ande de la  partie  civile. E n effet, aux 
termes des articles précités (art. 15 not.) : « Le fonds de garantie peu t 
intervenir, m êm e devant la ju rid iction  répressive et m êm e po ur la  prem ière 
fois en cause d ’appel, en vue no tam m ent de contester le principe ou  le m ontan t 
de l’indem nité réclam ée, dans toutes les instances engagées entre les victimes 
d’accidents corporels ou leurs ayants droit d ’une p art, les responsables ou leurs 
assureurs d ’autre part. Il in tervient à  titre principal et peu t user de toutes les 
voies de recours ouvertes p a r la loi... ».
17. Le fonds de garantie dispose donc d ’une m arge de m anœ uvre im portante 
pour défendre ses droits. E t une cour d ’appel ne saurait tirer argum ent de 
l’absence d ’appel du prévenu 27 ou de l’autorité de la  chose jugée du jugem ent 
et par là m êm e de l’absence de la qualité du fonds de garantie, p o u r ju g e r la 
demande de cet organism e irrecevable28. En effet, m algré une résistance 
certaine des juges du second degré, la C our de cassation précise constam m ent
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22. Crim. 10 juin 1959, cette Revue 1959.860, note J . Robert, Bull. crim. 1959, n° 304, p. 616.
23. Crim. 19 mars 1982, Bull. crim. 1982, n° 81, p. 217.
24. Crim. 10 ju in  1959, préc. ; Crim. 30 oct. 1968, Bull. crim. 1968, n° 276, p. 661 ; Crim. 24 juin 

1971 ; Bull. crim. 1971, n° 208, p. 512 ; Crim. 13 févr. 1974, Bull. crim. 1974, n° 63, p. 153.
25. Crim. 8 nov. 1972, Bull. crim. 1972, n° 327, p. 842 ; Crim. 16 ju in  1988, Bull. crim. 1988, n° 275, 

p. 736.
26. Crim. 30 oct. 1968, préc. ; Crim. 8 nov. 1972, préc. ; Crim. 13 févr. 1974, préc.
27. Crim. 17 janv. 1973, Bull. crim. 1973, n° 19, p. 52 ; Crim. 6 nov. 1984, Bull. crim. 1984, n° 333, 

p. 880, D. 1985.IR.158.
28. Crim. 15 oct. 1975, Bull. crim. 1975, n° 216, p. 576. De même, V. Crim. 24 oct. 1972, Bull. crim. 

1972, n° 301, p. 782 (la décision de la cour d ’appel a  été censurée parce qu’elle avait jugé que l’appel du 
fonds de garantie ne saurait avoir pour effet de modifier le jugem ent dans un sens défavorable aux parties 
civiles) ; Crim. 8 oct. 1975, Bull. crim. 1975, n° 210, p. 562 (à défaut d ’appel du prévenu, l’appel du fonds 
de garantie ne saurait avoir pour effet de modifier le jugem ent dans un sens défavorable audit prévenu 
et défavorable à  la partie civile...).
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que l’appel du  fonds de garantie lui perm et de rem ettre en cause ses propres 
rapports avec les parties civiles 29. Et elle ajoute qu ’il doit être statué sur cet 
appel m êm e si la  condam nation prononcée contre le p révenu p a r  un  jugem ent 
de défaut signifié au  parquet reste susceptible d ’opposition, dès lors que le 
jugem ent a été rendu  contradictoirem ent entre la partie  civile et le fonds de 
garantie 30.
18. N éanm oins, si cet organism e p eu t ainsi bénéficier d ’une dim inution, voire 
d ’une totale exonération de sa dette dans le cas où il parvient à prouver, par 
exem ple, un  défaut d ’assurance31 ou la conduite sous l’em pire d ’un  état 
alcoolique 32 33, en  aucun cas l’appel interjeté ne p o u rra  préjudicier à  la  partie 
civile. C ar les dispositions qu i servent de fondem ent à  l’action du fonds de 
garantie, c’est-à-dire les articles 15 de la loi du 31 décem bre 1951 et L. 420-5 
du code des assurances, doivent se com biner avec celles de l’article 515 du 
code de procédure pénale qu i interdit à  la  cour, à  défaut d ’appel du prévenu 
ou  de la  partie  civilem ent responsable, de m odifier le jugem ent entrepris dans 
un  sens défavorable à  la partie civile. Dès lors, une cour d ’appel ne peu t réduire 
au  profit du prévenu  (ou de la partie civilement responsable) non appelant le 
m ontan t des réparations civiles mises à  sa charge p a r  le jugem ent au  bénéfice 
de la partie civile 3S. L a règle de l’interdiction de la  reformatio in pejus jo u e  donc 
en  prem ier lieu au  profit du  fonds de garantie m ais, p a r  contrecoup, elle 
semble protéger égalem ent la partie civile puisque le prévenu et la partie 
civilement responsable ne pourron t profiter de l’appel de cet organism e et ainsi 
ob ten ir la suppression ou la  réduction de leur dette. M ais cette protection est 
en  réalité plus apparen te que réelle du  fait de l’action directe accordée au  fonds 
de garantie e t des cas d ’intervention qu i sous-tendent cette action : « auteur de 
l’accident inconnu ou insolvable et, depuis la loi du 5 ju illet 1985, auteur de 
l’accident inconnu et non assuré... » 34.
19. Q uoi q u ’il en soit, il faut reconnaître que dans ce cadre le procès pénal ne 
form e plus u n  tou t e t qu ’il est davantage éclaté. M ais, face à  l’appel de 
l’assureur, une certaine unité semble se retrouver. Puisque, aux term es de 
l’article 509, alinéa 2, du code de procédure pénale, « l’appel de l’assureur 
produit effet à  l’égard de l’assuré en ce qui concerne l’action civile... ». E t cette 
unité est d ’au tan t plus grande que la solution prévue expressém ent po u r l’appel 
a  été étendue au  pourvoi de cassation. E n effet, dans un  arrê t du  5 ju in  1984, 
la C ham bre crim inelle a  décidé q u ’« en raison du principe de l’indivisibilité des 
voies de recours institué p a r  les articles 388-3 et 509 du  code de procédure 
pénale la cassation doit produire effet dans les rapports tan t entre l’assureur 
dem andeur au  pourvoi et la victime q u ’entre l’assuré et cette victime... » 35.
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29. Crim. 24 oct. 1972, préc. ; Crim. 17 janv. 1973, préc. ; Crim. 8 oct. 1975, préc. ; Crim. 15 oct 
1975, préc. ; C rim . 6 nov. 1984, préc.

30. Crim. 22 fcvr. 1973, Bull. crim. 1973, n° 94, p. 223.
31. Crim. 17 janv. 1973, préc.
32. Crim. 6 nov. 1984, préc.
33. Crim. 8 déc. 1960, JC P  1961.11.12 133, obs. R. Meurisse ; Crim. 28 avr. 1970, D. 1970, p. 589; 

Bull. crim. 1970, n° 146, cette Reçue 1971.141, obs. Robert ; Crim. 1“ fëvr. 1982, Bull. crim. 1982, n° 33, 
p. 79.

34. R. Merle et A. Vitu, op. cit., n° 713, p. 824 ; W. Jeandidier et J . Belot, Les grandes décisions delà 
jurisprudence, Procédure pénale, 1" éd., 1986, p. 198.

35. Crim. 5 ju in  1984, Bull. crim. 1984, n° 206, p. 543. P ar ailleurs, sur les problèmes liés à 
l’intervention de l’assureur dans le procès pénal avant la loi du 8 juill. 1983, V. J .  Bancal, De 
l’automatisme des appels a mirdma consécutifs à  des appels limités aux intérêts civils. JC P  1965.1.1983. 
E t pour de plus amples renseignements, V. J . Pradel, U n  nouveau stade dans la protection des victimes
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A utrem ent dit, la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus ne ferait pas 
obstacle à  ce que le sort de la partie  civile soit aggravé sur l’appel de l’assureur. 
Mais sur le seul appel de la partie civile, elle fait in terdiction au  juge  de second 
degré de m odifier le ju gem en t dans un sens défavorable à  cette partie 36, et 
cette interdiction a  une portée large puisqu’en cas de relaxe du prévenu en 
prem ière instance le juge sera am ené, sur appel de la victime, à  apprécier et 
à qualifier de nouveau les faits.
2. L’obligation pour le juge d ’appel d ’apprécier et de qualifier les fa its  en cas de relaxe du prévenu en prem ière instance
20. Saisie de l’action civile dans l’in térêt de la partie  civile, la cour est obligée 
« d ’exam iner toute la cause au  po in t de vue des dom m ages-intérêts... » et 
parfois de reconnaître la réalité de l’infraction (a), en tra înan t p a r là m êm e la 
contrariété des décisions pénales e t civiles (b).

a) La reconnaissance de l ’infraction
21. T o u t d ’abord , rappelons q u ’en l’absence d ’appel du m inistère public la cour 
ne peut sur le seul appel de la partie  civile aggraver la situation pénale du 
prévenu 37. A utrem ent dit, en cas de relaxe du  prévenu  en prem ière instance, 
elle ne po u rra it p rononcer une peine à  son encontre. M ais, assez paradoxale­
ment, si la  cour ne rejette pas com m e m al fondé l’appel de la  partie  civile, elle va 
devoir se p rononcer sur les intérêts civils qui lui sont soumis en  constatant 
l’existence et la qualificiation de l’infraction dont est résulté le dom m age. C ette 
orientation de la ju risprudence ne s’est d ’ailleurs pas faite sans une certaine 
contradiction avec l’avis du  Conseil d ’E tat du 12 novem bre 1806. C ar, selon cet 
avis, « la  cour doit tenir p o u r  constants les faits e t les motifs qu i o n t déterm iné le 
chef du ju g em en t relatif au  délit parce que, ce ju gem en t ayant passé en  force de 
chose jugée, il a  tous les droits d ’une vérité incontestable » 38. M ais il faut dire 
que le président Barris faisait déjà valoir que « le Conseil d ’E tat ne se réfère qu ’à 
la peine qui aurait pu  être prononcée et qui ne l’a  pas été... » et il ajoutait que 
« des expressions -  précitées -  il ne résulte nullem ent que le tribunal (d’appel) ne 
puisse et ne doive, dans l’in térêt de la partie civile, exam iner de nouveau les faits, 
les apprécier et les qualifier d ’après sa conscience ; au trem ent le droit d ’appel qui 
est accordé à  la partie civile, d ’une m anière indépendante de celui qui appartien t 
au m inistère public, serait illusoire... » 39.

d’infractions, commentaire de la loi du 83-608 du 8 juillet 1983, D. 1983.CAwn.241 ; A . d’Hauteville, 
L’intervention des assureurs au procès pénal en application de la loi du 8 juill. 1983, JC P  
l984.<frf.G.I.3139 ; P. Bufquin, L’intervention de l’assureur au procès pénal, Jurisprudence actuelle, Gaz. Pal. 1985.2~Dorfr.539.

36. Crim. 29 janv. 1991, Bull. crim. 1991, n° 48, p. 120 (L’arrêt qui, sur le seul appel de la partie civile, 
réduit l’indemnité soumise au recours d ’un tiers payeur -  caisse prim aire d ’assurance maladie — encourt 
la cassation). P ar ailleurs, concernant la caisse de sécurité sociale, il faut préciser que «dès qu’elle 
intervient régulièrement en première instance, celle-ci possède la qualité de partie à  la procédure et exerce 
librement les voies de recours, notam m ent en inteijetant appel malgré l’acquiescement de l’assuré social 
partie civile... au jugem ent qui est devenu définitif à  son égard... ».

37. V. supra, n° 7 ; pour un autre exemple, V. Crim. 11 mars 1964, Bull. crim. 1964, n° 87, p. 198. 
Crim. 15juin 1976, Bull. crim. 1976, n° 213, D. 1976.IR.213 ; Crim. 23 janv. 1974, Bull. crim. 1974, n° 38. 
Par ailleurs, en cas d ’appel du ministère public et du prévenu limité aux intérêts civils, la C our se trouve 
saisie de la cause entière, aussi bien quant à l’action publique que quant aux intérêts civils. Dès lors, si 
elle relaxe le prévenu, elle ne peut que débouter la partie civile de sa demande. V. Crim. 29 nov. 1978, Bull crim. 1978, n° 337, p. 879.

38. V. avis du Cons. d’Et. du 12 nov. 1806, préc.
39. Président Barris, note 231, cité par Berriat-Saint-Prix, Procédure des tribunaux criminels, 2e partie, 

Trib. correctionnels, Paris, 1854-1857, p. 480.
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22. O n  com prend dès lors q u ’interdiction est faite au  juge  du second degré de 
conditionner la recevabilité de l’appel de la partie  civile à  celui form é p a r le 
m inistère p u b lic 40. « L’action publique et l’action civile — com m e le souligne 
la C our de cassation — sont distinctes l’une de l’au tre  ; l’une peu t être 
définitivem ent réglée p a r l’autorité de la chose jugée, tandis que l’autre peut 
encore se débattre... » 41. En conséquence, « saisis p a r  le seul appel de la partie 
civile, après une décision de relaxe intervenue en  faveur de l’au teur de 
l’infraction, les juges d ’appel peuvent substituer leur appréciation souveraine 
des faits à  celle des prem iers juges, dès l’instant q u ’ils ne po rten t pas atteinte 
à la décision intervenue sur l’action publique... et ainsi ils peuvent accorder des 
réparations à  la  partie civile dans la m esure où ils reconnaissent l’existence 
matérielle des faits qui constituaient l’infraction écartée p ar les premiers 
juges... » 42.

Il incom be donc au juge d ’appel d ’apprécier à nouveau les faits et de les 
qualifier. Il peu t m êm e envisager une qualification différente de celle donnée 
aux faits de la prévention en prem ière instance car « l’in térêt de la partie civile 
exige qu ’elle puisse discuter librem ent devant la ju rid iction  supérieure la 
question de l’existence du délit, et provoquer sur ce point une décision 
souveraine...43. N éanm oins, si un  large pouvoir lui est ainsi accordé, « c’est à 
la condition q u ’il ne soit rien changé aux faits et q u ’ils restent tels qu ’ils on t été 
dénoncés dans les actes de procédure... » 44.
23. La règle de l’interdiction de la reformatio in pejus fait donc obligation au  juge 
d ’appel d ’exam iner les faits, de les apprécier, de les qualifier, mais elle lui fait 
p a r là m êm e obligation de vérifier sa com pétence afin de condam ner s’il y a 
lieu le prévenu à des dom m ages-intérêts envers la partie  civile 45. E t s’il lui 
apparaît alors que l’infraction requalifiée se trouve placée en dehors de ses 
attributions, il est « dans l’obligation de réparer, dans la m esure où il peut le 
faire, l’e rreu r commise p a r les prem iers juges, et de renvoyer la partie civile à 
se pourvoir devant le juge com pétent, qui ne peu t être que le juge civil, pour 
être statué sur sa dem ande de dom m ages-intérêts » 46. En tout état de cause, 
la cour d ’appel ne peu t se déclarer incom pétente, après avoir relaxé un 
prévenu condam né en prem ière instance, po u r connaître l’action civile. Ce 
faisant, en effet, elle contreviendrait à la règle que la cour ne peut, sur le seul 
appel de la partie  civile, m odifier le jugem ent dans un  sens qui lui est 
défavorable 47.

40. Crim. 6 févr. 1962, Bull, crim. 1962, n° 77, p. 160.
41. Crim. 9 nov. 1960, BuU. crim. 1960, n° 512, p. 1006 ; Crim. 13 avr. 1992, Bull Crim. 1992, n° 158, 

p. 410.42. Crim. 1" juill. 1953, Bull. crim. 1953, n“ 225, p. 387 ; Crim. 7 févr. 1956, Bull. crim. 1956, n° 132, 
p. 236 ; Crim. 9 nov. 1960, préc. ; Crim. 6 fév. 1962, préc. ; Crim. 14 sept. 1985, BuU. crim. 1985, n° 284, 
p. 734; Crim. 10 févr. 1992, BuU. crim. 1992, n° 61, p. 147.

43. Crim. 30 janv. 1909,5. 1912.1.233, noteJ.-A . R oux; Crim. I6 d éc . 1948, cette Revue 1949.371 ; 
JC P  1949.IV. 13 (dans cette espèce, le prévenu n ’avait pas été relaxé en première instance, mais la 
qualification ayant changé devant la cour, des dommages-intérêts supplémentaires ont été octroyés à la 
partie civile).

44. Crim. 1er mars 1960, D. 1961.74, note R. Meurisse.
45. Crim. 7 févr. 1956, préc. : Crim. 14 sept. 1985, préc. ; V. égal. Crim. 5 ju in  1937, DH  1937.622 

(arr. de renvoi).46. Crim. 20 déc. 1956, D. 1957.97, note, Bull. crim. 1956, n° 864 ; Crim. 17 févr. 1960, BuU. crim. 
1960, n° 92, p. 186; Paris, 23 juin 1967,J C P  1968.11.15 413, obs. R. Meurisse.

47. Crim. 21 nov. 1972,Bull.crim . 1972, n° 347, p. 886. Par ailleurs, il faut rappeler que la relaxe d’un 
prévenu intervenue en cause d’appel, sur son appel, limité aux dispositions pénales, est sans influence sur 
les réparations civiles lorsque le principe a  été retenu par les premiers juges, puisque à  défaut d ’appel du 
prévenu elles ont acquis l’autorité de la chose jugée à  son égard... Crim. 15 oct. 1980, BuU. crim. 1980,
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24. M ais face au prévenu relaxé en prem ière instance, il appartien t toujours 
à la partie  civile, seule appelante, d ’établir la  réalité de l’infraction e t le 
préjudice direct q u ’elle a  pu  subir 48. N éanm oins, la  cour dispose dans ce cadre 
d’un large pouvoir d ’appréciation. E t ce pouvoir, elle le retrouve à  la suite d ’un 
pourvoi en  cassation, devant la cour de renvoi. En effet, selon des expressions 
em pruntées à la jurisprudence, « lorsqu’une décision de relaxe est annulée sur 
le seul pourvoi d ’une partie civile, les juges qui ne peuvent p rononcer une 
peine, la  décision ayant acquis au regard de l’action publique force de chose 
jugée, n ’en sont pas m oins tenus d ’apprécier les faits et de les qualifier 
pénalem ent pour décider du  bien-fondé de l’action civile... » 49.

Ainsi, la cour peu t être am enée à relever la contrariété des décisions pénale 
et civile, en constatant que le prévenu a  bien com m is une faute pénale et qu ’à 
ce titre il doit indem niser la partie  civile, mais q u ’à  l’inverse il ne peu t ê tre puni 
à raison du  défaut d ’appel du  m inistère public.

b) La contrariété des décisions pénale et civile
25. C ette contrariété, telle q u ’elle se présente actuellem ent au  sein du droit 
positif, trouve d ’abord  sa source dans « l’indépendance des actions civile et 
publique... ». En effet, en cette m atière « l ’action civile est indépendante de 
l’action publique... et le sort de l’une n ’est pas subordonné au sort de l’autre 
pourvu q u e  le fait qui leur sert de base ait le caractère de délit... » 50. P a r suite, 
le juge d ’appel doit logiquem ent reconnaître la réalité ou la fausseté du  délit 
dont est résultée la réalité du dom m age allégué, quitte à faire naître des 
contradictions du fait de l’extinction de l’action publique à  raison du défaut 
d’appel, essentiellement ici du m inistère public, le p révenu p ar hypothèse é tan t 
relaxé en  prem ière instance.
26. M ais u n  autre argum ent, celui tiré de l’absence d ’autorité de la chose jugée 
à l’égard de la partie  civile quan t à  ses intérêts civils, a  égalem ent été mis en 
avant p o u r justifier la contrariété c ré é e 51. L a règle de l’interdiction de la 
reformatio in pejus se trouve p a r  là m êm e respectée, mais du m êm e coup des 
« inélégances juridiques » en tachent le droit positif. C ’est la raison pour 
laquelle on a souhaité que la ju risprudence de la  C our de cassation ne soit 
admise q u ’avec réserve .

Certes, on peu t faire valoir que l’autorité de la  chose jugée porte  dans ce 
cadre avan t tou t sur la  culpabilité du  prévenu et sur l’application de la  peine, 
mais q u ’elle laisse intact le pouvoir d ’appréciation e t de qualification du  juge
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n° 263, p. 673. Enfin, il faut citer un arrêt qui a  décidé que ne constitue pas une aggravation le fait pour 
une cour d ’appel de revenir sur le principe de la responsabilité entière mise à la charge du prévenu en 
première instance et d ’opérer un partage de cette responsabilité en défaveur de la partie civile dès lors 
qu’elle augmente corrélativement les dommages-intérêts et que la somme octroyée à la partie par les 
premiers juges n ’a pas diminué. V. Crim. 12 févr. 1959, S. 1959.123, note critique de R. Meurisse. 
« Modifier dans un sens défavorable à la partie civile le partage de responsabilité, c’est en réalité lui porter 
préjudice, c’est violer la règle que la partie civile ne fait appel que dans son propre intérêt... ».

48. P. Malaval, Le sort de l’action civile en cas de relaxe du prévenu. Gaz■ Pal. 1977.1 ,Doctr.2, qui 
montre, par ailleurs, l’embarras de la jurisprudence quant à la motivation des décisions de rejet de la 
demande de la partie civile...

49. Crim. 10 mai 1984, JC P  1985.11.20 413, obs. M.-C. Roca, Bull, crim. 1984, n° 165, p . 429. 
V.-R. Houin, Les pouvoirs de la juridiction de renvoi après cassation en matière criminelle, cette Revue
1943.120.

50. Crim. 15 ju in  1844, Bull, crim. 1844, n° 217, p. 309 ; Crim. 30 janv. 1909, préc.
51. Crim. 24 juin 1979, Bull, crim. 1979, n° 35, p. 107; Crim. 6 janv. 1981, préc. (excuse de 

provocation, V. supra, n° 66) ; Crim. 18 avr. 1983, Bull. crim. n° 105, p . 238.
52. Berriat-Saint-Prix, op. rit., n° 1132 bis, p. 481 à  483.
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d’appel sur les faits accomplis. D ’au tan t que — com m e l’a  m aintes fois souligné 
la ju risprudence — l’action civile, p a r  nature, est différente de l’action publique. 
Dès lors, aucune contradiction profonde ne peu t véritablem ent caractériser le 
droit positif.

N éanm oins, com m e le soulignent des auteurs, ce raisonnem ent « ne 
convainc guère. Le dogm e de l’autorité de la chose jugée ne sort pas 
grandi... » . M ais au total on constatera que les réserves ainsi développées ne 
constituent pas un  obstacle d irim ant à  la recherche d ’une conciliation entre la 
décision de relaxe du prévenu et son obligation aux réparations civiles.
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B .-L a  conciliation possible entre la décision de relaxe du prévenu et son obligation aux réparations civiles
27. T o u t d’abord , il faut relever que le prévenu sur appel de la partie civile, 
bien que relaxé en prem ière instance, a  la possibilité de faire appel incident, 
et a  m êm e tout in térêt à  le faire, afin de contrecarrer les argum ents développés 
p a r  cette partie  civile à  l’appui de sa dem ande.

En effet, suivant l’article 500 du  code de p rocédure pénale, « en cas d ’appel 
d ’une des parties pendan t les délais ci-dessus — c’est-à-dire pendan t le délai de 
dix jours visé aux articles 498 et 499 — les autres parties on t un délai de cinq 
jours po u r in terjeter appel... » e t ainsi le prévenu, s’il le désirait, pourrait 
largem ent paralyser la règle de l’interdiction de la reformaûo in pejus .

Mais, po u r aller au-delà de cette idée, il semble que la  contradiction existant 
entre la décision pénale et la décision civile au  cas de condam nation du 
prévenu à  des réparations civiles, pourra it être atténuée voire supprim ée si une 
plus grande autonom ie caractérisait les règles du droit pénal et celle du droit 
civil (1). E t au  reste il faut reconnaître que la règle de l’interdiction de la 
reformatix) in pejus est en  parfaite concordance avec la règle nepejorare qui est bien 
im plantée dans la jurisprudence pénale et qui gagne du terrain dans la 
législation (2).
1. L’exigence d ’une autonomie plus marquée entre les règles du droit pénal et 
celles du droit civil
28. D u fait des règles qui constituent aujourd’hui le droit positif, souvent 
élaborées p a r la  jurisprudence, le procès pénal et le procès civil sont dans bien 
des cas lié s53 54 55. Et, concrètem ent po u r notre m atière, cela s’est tradu it par 
l’affirmation de l’identité entre faute pénale et faute civile.

En effet, dès 1912 56, la C o ur de cassation par un a rrê t du  18 décem bre a 
affirmé que « la faute pénale d ’im prudence est identique à la faute civile... ». 
Il en résulte donc que l’auteur d ’une faute pénale d ’im prudence peu t certes 
être condam né à une peine, m ais qu ’il peu t être tenu en outre à  des réparations 
civiles envers la  victime, no tam m ent la  partie civile. Puisque « la faute civile

53. W. Jeandidier et J . Belot, op. cü., p. 199.
54. Sur la notion d ’appel incident et son évolution, V. La règle de l’interdiction d ’aggraver le sort du 

prévenu, art. préc., n°* 49 et 50.
55. Ainsi, le principe de l’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil n ’a aucun support textuel. 

Il a été dégagé par la seule jurisprudence au XIXe siècle. V. G. Stéfani, G. Levasseur, B. Bouloc, Procédure 
pénale, Précis Dalloz, 14e éd., 1990, n° 805, p. 1020 ; de même on sait que traditionnellement en droit 
français « le criminel a  primauté sur le civil... », ib id n° 105, p. 117, n“  239 et s., p. 295 et s., nM 805 
et s., p. 1020 et s.

56. Civil 18 déc. 1912, S. 1914.1.249, note R.-L. Morel.
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que l’a rrê t de 1912 a  déclarée “identique” à  l’infraction des articles 319 et 320 
du code pénal est... celle que désignent les articles 1382 et 1383 du code 
civil... » 5 . A l’inverse donc, si aucune faute n ’est retenue à  la charge de 
« l’au teur de l’infraction », aucune peine ni aucuns dom m ages-intérêts ne 
peuvent être prononcés à  son encontre p a r  la ju rid iction  de p rem ière instance. 
On voit m ieux alors la contradiction que fait naître  la  règle de l’interdiction 
de la reformaiio in pejus sur l’appel de la  partie civile lorsque le ju ge  du second 
degré, en  raison de l’obligation qui lui est faite d ’apprécier à  nouveau les faits 
et de les qualifier pénalem ent en présence de la relaxe du  prévenu, constate 
l’existence d ’une faute à  la  charge de ce dernier, pourtan t à  l’ab ri de toute 
poursuite du fait de l’absence d ’appel du m inistère public, et le condam ne à 
verser des dom m ages-intérêts à la partie  civile.

L’application stricte de la règle conduit donc a priori, à  « des violations 
ouvertes de la loi pénale » et l’on n ’a  pas m anqué d ’ailleurs de dénoncer les 
« inconvénients » qu ’elle entraîne 57 58.
29. M ais ces inconvénients doivent être tem pérés en raison no tam m ent de 
l’évolution de la m atière qui p a ra ît donner une plus grande autonom ie au 
juge pénal. E n effet, relevons tou t d ’abo rd  avec un  au teur q u ’« il est frappant 
de constater com bien les tribunaux se sont m ontrés prudents dans la 
déterm ination du dom aine e t des effets du principe d ’identité q u ’ils on t posé 
en 1912. A  tel po in t que l’on peu t, à  bon droit, se dem ander si cette 
circonspection ne cache pas, en  réalité, un  regret inavoué... » 59. C a r  la règle 
de l’identité des fautes pénale et civile est une règle jurisprudentielle élaborée 
avant to u t p a r  les juridictions civiles. Si une partie  de la  doctrine s’est 
prononcée en faveur de « l’unité de la faute pénale d ’im prudence et de la 
faute civile », cette thèse a  fait p a r  ailleurs l’ob jet de vives controverses 60. 
Mais sans vouloir séparer com plètem ent le civil du  p é n a l61, puisque les deux 
matières sont avant tout com plém entaires, on peu t dire que la faute civile est 
plus large que la faute pénale d ’im prudence e t que l’orientation de la 
législation dans ce sens, loin d ’être une « m onstruosité ju rid ique », pourrait 
au contraire m ieux cadrer avec la  tendance nouvelle axée sur une plus 
grande autonom ie 62 et ainsi a tténuer certaines contradictions, no tam m ent en  
permettant au  juge  d ’appel saisi p a r  la partie civile de se p rononcer sur la 
faute civile du prévenu lorsqu’il a  été pénalem ent relaxé en  prem ière 
instance. D ’au tan t q u ’un pas a déjà été fait p a r le législateur de 1983. E a  en 
effet in troduit dans le code de procédure  pénale l’article 470-1 qui donne 
compétence aux juridictions répressives, en m atière d ’hom icide ou  de 
blessures involontaires, p o u r statuer sur la réparation  des dom m ages de la 
victime, après relaxe du  prévenu et ce en application des règles de droit civil. 
Par conséquent — com m e le souligne un  auteur - ,  « la ju rid iction  pénale peu t

57. G. Viney, Traité de droit civil\ sous la direction de J . Ghestin, Les obligations. La responsabilité : 
conditions, n° 156, p. 189.

58. F. E hrhard, L ’interdiction de la reformaiio in pejus, cette Revue 1939.439, V. n° 25.
59. G. Viney, op. cil., n° 154, p. 188.
60. V. J . Deprez, Faute pénale et faute civile, in Quelques aspects de l’autonomie du droit pénal, p. 157, 

particulièrement V. n° 22, p. 179.
61. Par ex. V. G. Durry, note sur crim., 3 oct. 1967, JC P  1968.11.15 554. A. Chavanne, Les effets du 

procès pénal sur le procès engagé devant le tribunal civil, cette Revue 1954.239.
62. Les conséquences que la C our de cassation tiraient de la théorie de « l’unité de la faute civile et 

de la faute pénale d’imprudence » se rapportaient notamment à  la solidarité des prescriptions ». O r la 
loi n° 80-1042 du 23 déc. 1980 a  porté réforme du délai de prescription pour l’action civile en  réduisant 
le principe de solidarité. V. M. Roger, La réforme du délai de prescription de l’action civile, D.
1981.C%nm.75.
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— certes — après avoir relaxé le prévenu, le déclarer responsable envers la 
victime sur le fondem ent des articles 1384 alinéa I, 1385, 1386, 1147 du code 
civil, 1 à  6 de la loi du 5 ju illet 1985... m ais si l’on p rend  à  la lettre 
l’expression “règles de droit civil”, elle pourra it — égalem ent -  fonder la 
réparation  sur les articles 1382 e t 1383 du code civil... » 63. M ais le principe 
de l’unité des fautes civile e t pénale d ’im prudence y fait obstacle et la 
C ham bre crim inelle dans un  a rrê t du  18 novem bre 1986 n ’a pas franchi le 
pas supplém entaire en réaffirm ant la doctrine de l’unité des fautes. Elle a  en 
effet précisé que « les règles de droit civ il» dont fait m ention l’article 470-1 
sont les règles « autres que celles qui gouvernent la  réparation  des dommages 
causés p a r  une  infraction pénale... » 6 . E t ceci est réellem ent regrettable. Car 
une bonne adm inistration de la  justice et les intérêts m êm es de la victime 
exigent que les litiges soient tranchés le plus rap idem ent possible. Le juge 
pénal devrait pouvoir disposer d ’une m arge de m anœ uvre plus grande sans 
pouvoir se heu rter au  principe de l’unité des fautes civile et pénale d ’im pru­
dence.
30. E n  effet, en  raison de ce m anque d ’autonom ie entre les deux matières 
« fréquem m ent... les tribunaux correctionnels sont am enés à  prononcer, en 
m atière de délits d ’im prudence, des condam nations qui ne leurs paraissent pas 
s’im poser, un iquem ent po u r perm ettre  les réparations q u ’ils estim ent néces­
saire d ’accorder... » 65 66. Alors que s’ils avaient la possibilité d ’apprécier la faute 
du  prévenu au  regard de sa responsabilité civile, « les inélégances juridiques » 
décriées auraien t tendance à  s’estom per.

D ’ailleurs, sans revenir sur le principe m êm e de l’unité, très rapidem ent la 
ju risprudence en a  limité la portée car toute faute pénale d ’im prudence n ’est 
pas assimilée à  la faute civile. L ’arrê t du 18 décem bre 1912 qui a  fixé le 
principe a  tra it essentiellement « aux infractions d ’hom icide et de blessures 
involontaires... ». C e qui fait que po u r les délits d ’im prudence relatifs au 
dom m age m atériel, la faute doit être appréciée dans son cadre, c’est-à-dire 
civil, et elle se dissocie de la faute pénale .

En outre, p a r  application de l’article 372 du code de procédure pénale, il 
est constant m ain tenan t q u ’« un  verdict négatif ne fait pas obstacle à ce que 
la cour d ’assises exam ine si le m êm e fait, dépouillé des circonstances qui lui 
im prim aient le caractère d ’un  crim e, ne constitue pas néanm oins un fait 
dom m ageable de nature à  engager, en  cas de faute constatée à  la charge de 
l’accusé, la  responsabilité civile de celui-ci... » 67.
31. Pourquoi refuser alors au  juge d ’appel pénal ce que l’on accorde à  la cour 
d ’assises ? L ’appréciation de la faute pénale, m êm e d ’im prudence, et l’appré­
ciation de la  faute civile — quoi qu ’on en  dise — obéissent davantage à  des règles

63. V. O. de Bouillane de Lacoste, L’application des règles du droit civil en cas de relaxe du prévenu 
(Jurisprudence de la Chambre criminelle sur l’article 470-1 du code de procédure pénale), Gaz. PdL 
1987.2Z)odr.397. V. par ailleurs les autres conditions d ’application de l’article 470-1 (introduit par la loi 
n° 83-608 du 8 juillet 1983 dans le code de procédure pénale) ; Crim. 3 mars 1993, Bull. inf. Cass. Ier juin 
1993, n° 368, p. 8, n° 659 « par application de l’article 470-1 du code de procédure pénale, la juridiction 
répressive peut, après relaxe d ’un prévenu du chef de blessures involontaires, retenir à la charge de ce 
prévenu une faute contractuelle en relation de cause à effet avec le dommage consécutif aux dites 
blessures ».

64. Crim. 18 nov. 1986, Bull. crim. 1986, n° 343, p. 890.
65. V. J . D eruppé, La notion particulière de décision définitive en procédure pénale, in Quelques aspects 

de l’autonomie du droit pénal, p. 253.
66. V. G. Viney, op. cit., n° 155, p. 188, note 187.
67. Crim. 11 janv. 1984, Bull. crim. 1984, n° 17, p. 44.
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qui leu r sont propres **, du fait de la nature respective du droit pénal et du  droit 
civil.

Dès lors, on peu t très b ien  adm ettre que la ju rid iction  pénale du  second 
degré saisie de l’appel de la  partie  civile, en raison de la relaxe du  prévenu, 
puisse faire droit à  sa dem ande et lui accorder réparation  d ’après la faute civile 
de ce dernier constatée.

L ’évolution législative plaide en  faveur de cette orientation 69 e t l’octroi de 
pouvoirs accrus au  juge pénal. P ar ailleurs, dès l’origine on a  fait ressortir que 
l’avis donné p a r  le Conseil d ’E ta t le 12 novem bre 1806 e t repris p a r  l’article 
515, alinéa 2, du code de procédure pénale exprim ait la règle ne pejorare70.
2. La règle de l’interdiction de la reform atio  in  pejus et la règle n e  pejorare
32. Le développem ent toujours croissant du  dom aine de la  règle ne pejorare 
m ontre bien que la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus est conform e 
à l’orientation de la ju risprudence et à celle de la  législation en  m atière pénale.

Ainsi, la  règle de la non-rétroactivité des lois a été considérée p a r le Conseil 
d’E tat com m e étan t un principe général du droit. C ette règle vau t certes pour 
le droit civil mais elle régit égalem ent le droit pénal, no tam m ent les lois de 
fo n d 71. Dès lors, com m e le précise l’article 4 du code pénal : « Nulle 
contravention, nul délit, nul crim e ne peuvent être punis de peines qui 
n’étaient pas prononcées p a r la loi avant q u ’ils fussent commis... » 72.
33. N éanm oins, une exception est apportée à  cette règle lorsque la loi pénale 
de fond nouvelle est plus douce : c’est ce que l’on appelle le principe de la 
rétroactivité in mitius. L ’in térêt de la société, m ais avant tout la  protection de 
l’individu, justifient alors la rétroactivité d ’une telle loi. E t nom breux sont les 
arrêts censurés p a r la C our suprêm e pour avoir p o rté  atteinte à  ce principe 73. 
D’au tan t plus que le Conseil constitutionnel conscient de l’im portance que 
revêt une telle règle po u r le droit pénal lui avait conféré valeur constitution­
nelle 74. M ais toujours p ar contre avaient été exclus de son dom aine les textes 
économiques plus doux. O r  la  C o ur de cassation p a r  sa C ham bre criminelle
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68. A. Pirovano, Faute civile et faute pénale, essai de contribution à l’étude des rapports entre la faute des 
articles 1382-1383 du code civil et la faute des articles 319-320 du code pénal, thèse, Nice, LGDJ, 1966. Par 
ailleurs, V. J .-H . Robert, L’histoire des éléments de l’infraction, cette Revue 1977.269 et s., qui m ontre 
la méticulosité avec laquelle le juge doit examiner la situation que la partie poursuivante prétend 
infractionnelle... Enfin, l’assimilation des fautes conduit parfois le juge pénal à  rejeter l’action civile à 
l’égard de celui qui s’abstient : « La structure même de l’infraction d’omission exclut l’imputation pénale 
d’un résultat dommageable quelconque à  l’abstentionniste... alors que le droit civil reconnaît depuis 
longtemps, e t de plus en plus largement, la responsabilité de l’abstentionniste à  condition que celui-ci ait 
eu le devoir d ’agir... ». R. Merle et A. Vitu, op. cil., n° 457, p. 586.

69. V. M .-C. Roca, obs. sur Crim., 10 mai 1984, arrêt préc. ; v. infra note 78.
70. R. Merle et A. Vitu, op. cil., n° 713, p. 824.
71. « Les lois pénales de fond sont celles qui affectent ou bien l’incrimination ou bien la répression... », v. J.-Cl. Soyer, Droit pénal et procédure pénale, 9 ' éd., 1992, LGDJ n° 97, p. 68. Par contre, les lois pénales 

de forme sont d ’application immédiate. Ainsi, celle concernant l’exécution des peines s’applique 
immédiatement aux situations en cours lors de son entrée en vigueur. V. Crim. 21 nov. 1984, Bull. crim. 1984, n" 364, p. 963.

72. Pour un exemple, V. Crim. 8 août 1981, Bull. crim. 1981, n° 241, p. 638 (une loi -  23 déc. 1980 
instituant une circonstance aggravante nouvelle, viol sous la menace d ’une arme, ne peut s’appliquer à 
des laits antérieurs à son entrée en vigueur).

73. V. Crim. 22janv. 1981, Bull. crim. 1981 ,n°34 ,p . 101 ; Crim. 4 fèvr. 1981, Bull. crim. 1981, n° 48, 
p. 137 ; Crim. 10 mars 1986, Bull. crim. 1986, n° 97, p. 245 ; Crim. 4 janv. 1988, Bull. crim. 1988, n° 4, p. 10.

74. Déc. des 19 et 20 janv. 1981, D. 1982.441, note A. Dekeuwer ; J C P  1981 .II. 19 701 ; obs. Franck.
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est revenue sur cette exclusion p a r  une série d ’arrêts rendus à  propos de 
l’ordonnance du  1er décem bre 1986 et de son décret d ’application du 
29 décem bre 1986, en précisant que les lois économ iques rétroagissent, 
q u ’elles prévoient des peines plus douces ou  q u ’elle abrogent des incrim ina­
tions 75 76 77 78. A utrem ent dit, la tendance est donc au développem ent de la règle ne 
pejorare76 qui sert de support à  la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus. 
E t de surcroît on  peu t ajouter que le législateur de 1985, « p a r une indulgence 
supplém entaire », dans le cadre d ’un jugem ent d ’itéra tif défaut perm et au 
tribunal, qui en principe doit restaurer la décision a ttaquée sans y rien changer, 
« p a r  décision spécialem ent m otivée, de m odifier le jugem ent frappé d ’opposi­
tion , sans possibilité — ajoute l’article 494-1 du code de procédure pénale -  
d ’aggravation de la  peine... » 11. L a m êm e indulgence d ’ailleurs se retrouve 
dans de nom breuses dispositions du nouveau code pénal prom ulgué p a r  quatre 
lois du 22 ju ille t 1992 .
34. Q ue l’on se place donc dans le cadre de la ju risprudence ou dans le cadre 
de la législation, on constate que la règle ne pejorare est om niprésente au sein 
du  droit positif pénal français. Elle est encore clairem ent énoncée p ar l’article 7 
de la  C onvention européenne de sauvegarde des droits de l’hom m e et des 
libertés fondam entales. Dès lors, toutes cés raisons nous poussent à  croire que 
la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus, conform e avant tou t à  l’intérêt 
de l’appelant, m érite d ’être défendue. C et appelant, on vient de le voir, pouvait 
ê tre la  partie civile. Mais il peu t être égalem ent le civilem ent responsable.

250 ____________________ ___________________________________________________  Doctrine

IL -L ’INTERDICTION D’AGGRAVER LE SORT DE LA PARTIE CIVILE­MENT RESPONSABLE
35. T o u t com m e la partie civile, la partie civilement responsable ne peu t voir 
sa responsabilité aggravée sur son seul appel. O n  sait en effet que l’article 497 
du code de procédure pénale lui accorde « la faculté d ’appeler » et que 
l’article 515, alinéa 2, du m êm e code la désigne clairem ent parm i les personnes 
qui ne peuvent vo ir leur sort aggravé sur leur seul appel. Alors principalem ent, 
p o u r cette partie , l’application de la règle de l’interdiction de la reformatio in 
pejus se tradu it p a r  l’impossibilité po u r le juge du second degré de m ettre des 
dom m ages-intérêts supplém entaires à  sa charge (A). M ais cette application, là 
égalem ent, ne se fait pas sans soulever parfois une contradiction entre  la 
décision pénale et la décision civile (B), m êm e si la contrariété créée est de loin 
m oins m arquée que celle qu i se fait jo u r  sur l’appel de la partie  civile à 
l’encontre d ’un  jugem ent de relaxe du  prévenu.

75. Crim. 16 févr. e t 16 mars 1987, D . 1988.39, note A. Dekeuwer, mais V. la restriction apportée 
par l’arrêt du 12 nov. 1986, D. 1988.39 (la rétroactivité in müius est admise de façon limitée en matière 
de règlements. V. A. Dekeuwer, préc.).

76. W. Jeandidier e t J . Belot, op. cit., p. 199.
77. La loi n° 85-1407 du 30 décembre 1985 est entrée en vigueur le 1" février 1986.
78. J . 0 . du 23 juillet 1992 P. 9864, 9875, 9887, 9893. Il ne s’agit pas ici de détailler les mesures plus 

douces qui ont été adoptées p ar le législateur, la doctrine ayant largement commenté les nouvelles 
dispositions du code pénal. Il convient davantage de relever le rôle essentiel que l’on attribue au juge 
notam m ent à travers le principe de la personnalisation des peines qui est affirmé, la suppression de la 
mention du minimum des peines, la motivation des décisions rendue obligatoire lorsqu’une peine de 
prison ferme est prononcée... etc. Cette orientation vient donc a fortiori conforter la thèse sus-développée 
en faveur de pouvoirs accrus au juge pénal.
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A. -  L’interdiction d ’augmenter les dommages-intérêts
36. A u préalable, précisons que la  lim itation de la  règle aux seuls intérêts civils 
est som m e toute norm ale puisque la responsabilité pénale est une responsabi­
lité essentiellement personnelle 79 80 81. O r  dans le cas présent celle qu i est mise en 
cause est celle du tiers civilem ent responsable du  fait du prévenu. En m atière 
civile, en  effet, la responsabilité peu t très bien peser sur une au tre  personne que 
celle qui a  causé le dom m age . E t l’on com prend dès lors que le législateur 
dans l’article 497 du  code de procédure pénale ait précisé que la faculté 
d’appeler appartien t à  la  personne civilem ent responsable « qu an t aux intérêts 
civils seulem ent ». M ais cette faculté lui est accordée d ’une m anière large. En 
effet, « le droit qui appartien t au  civilement responsable d ’appeler de la 
décision du tribunal correctionnel qui l’a  condam né est absolu et s’exerce 
indépendam m ent de tou t au tre  appel, sous la seule restriction — cependant — 
qu’il ne peu t p roduire effet que relativem ent à  la responsabilité civile de 
l’appelant... » .
37. A utrem ent dit, la personne civilem ent responsable peu t user de son droit 
d’appel sans avoir égard  au  parti que prend  le prévenu, no tam m ent de son 
acquiescement. E t non seulem ent elle pourra  contester le quantum  des 
dommages-intérêts mis à  sa charge p a r  le jugem ent, mais aussi le principe 
même de la  condam nation qu i a  été prononcée à  l’encontre du prévenu. C ar 
« à son égard, m êm e dans ses dispositions définitives, la décision de prem ière 
instance n ’em porte pas l’autorité de la  chose jugée » 82. Le civilem ent respon­
sable po u rra , p a r exem ple, essayer de dém ontrer que la victime a  commis une 
faute afin d ’obtenir un  partage de responsabilité et p a r  voie de conséquence 
un allégem ent de sa condam nation 83 84. M ais bien m ieux, les juges du second 
degré, saisis de son appel, on t égalem ent le devoir d ’apprécier e t de caractériser 
les faits qu i sont à  la base du dom m age allégué p a r  la  partie civile 8+. Dès lors, 
en l’absence d ’appel de la partie  civile, le juge  d ’appel pourra  certes supprim er, 
diminuer ou m ain tenir la condam nation prononcée à l’encontre de la 
personne civilem ent responsable, mais il ne p o u rra  p a r  contre en vertu  de la 
règle de l’interdiction de la  reformatio in pejus augm enter cette condam nation 85.

Pierre Daniel de B oisvilliers______________________________________________________ 251

79. G. Stéfani, G. Levasseur, B. Bouloc, Droit pénal général, Précis Dalloz, 14' éd. 1992, n° 281, p. 244. 
V. art. 132-24 et 1-1 du nouveau code pénal.

80. V. art. 1384 du code civil qui détermine des personnes civilement responsables. Suivant son 
alinéa 1", « o n  est responsable non seulement du dommage que l’on cause par son propre fait, mais 
encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre... ». Les alinéas 4  et suivants 
indiquent ensuite dans quels cas il en  est ainsi ; V. également Ass. plén., 29 m ats 1991, JC P  11.21 673, 
conclusions de M . D.-H. Dontenwille, obs. J . Ghestin, qui élargit la portée du principe prévu par l’ai. I de l’art. 1384 du code civil.

81. Crim. 14 ju in  1928,5. 1929.1.280 ; Lyon, 6 lèvr. 1 93 6 ,5  1936.2.2 \b  ,D H  1936.228, cette Renue 
1936.510, obs. E.-F. Carrive ; Crim. 31 oct. 1956, D. 1957.5twtm.39 ; Bordeaux, 30 ju in  1980, Gaz. Pal. 
1980.2. Somm.595.

82. Crim. 18 juill. 1930, Bull. crim. 1930, n° 206, p. 413 ; Crim. 13 janv. 1938, Gaz. Pal. 1938.1.928 ; 
Crim. 6 nov. 1956, D. I957.5omm.55 ; Bull. crim. 1956, n° 706, p. 1246; Crim. 15 mai 1968, JC P  
1968.0.15 671, obs. R. Meurisse ; Crim. 28 oct. 1969, n° 268, p. 640.

83. Crim. 6 nov. 1956, Bull. crim. 1956, n° 706, p. 1246; Crim. 15 mai 1968, préc.
84. Crim. 13 janv. 1938, Gaz. Pal. 1938.1.927 [T  esp.); Crim. 30 oct. 1963, D . 1964.678, note 

A. Françon (vérification de la qualification donnée aux faits...). C ependant V. Paris, 13 mars 1928, 5  
1929.2.174 qui précise que « l’appel du  civilement responsable ne peu t avoir d ’eflet que relativement aux 
intérêts privés de l’employeur, et se trouve strictement limité dans son objet à  ce qui peut être légalement 
débattu devant la cour au sujet de la responsabilité civile de l’employeur, c’est-à-dire les rapports 
d’employé à  employeur, l’exercice ou l’abus de fonctions et le chifTre des dommages-intérêts... ». V. le 
commentaire critique sous l’arrêt.

85. Crim. 14 ju in  1928, préc.
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La notion « de condam nation civile » doit d ’ailleurs recevoir une acception 
large pu isqu’il a  été no tam m ent jugé  que le juge  d ’appel peu t, dans certaines 
circonstances exceptionnelles, m odérer l’am ende prononcée p a r le prem ier 
juge lorsque la loi étend la responsabilité civile au  paiem ent de l’am ende 86.

Mais encore faut-il alors p o u r que la personne civilem ent responsable 
bénéficie d ’un  adoucissem ent de sa condam nation que son appel soit receva­
ble. En effet, « à  défaut d ’appel régulier de cette partie  dans le délai légal, le 
jugem ent qu i la déclare responsable en ce qui concerne les dépens et 
dom m ages-intérêts acquiert autorité de la chose jugée... » 87 88. D e plus, la 
personne civilem ent responsable ne saurait profiter de l ’appel du prévenu ou, 
on le sait, du  fonds de garantie, po u r se relever de la tardivité de son appel. Car 
« toutes les personnes tenues avec d ’autres ou po u r d ’autres usent séparém ent 
des voies de recours et p a r conséquent doivent accom plir, chacune po u r son 
com pte, les actes de procédure que ces recours nécessitent... » 8S.
38. P ar ailleurs, on com prend égalem ent que le civilem ent responsable qui n ’a 
aucunem ent fait appel du jugem ent reconnaissant l’entière responsabilité du 
prévenu, son préposé, avec lequel il a  été condam né in solidum, « ne puisse 
invoquer le bénéfice du partage de responsabilité décidé p a r  la cour saisie... des 
seuls appels du prévenu e t du  m inistère public... » 89. M ais à  l’inverse, cette fois, 
c’est en raison m êm e du principe de solidarité des condam nations existant en 
m atière pénale q u ’il ne po u rra  soutenir que l’acquittem ent d ’un coprévenu, 
qui laisse à  la  charge du prévenu dont il est civilem ent responsable la totalité 
des dom m ages-intérêts, aggrave sa situation 90. E t cette situation ne sera pas 
non plus considérée com m e aggravée lorsque l’augm entation de la condam na­
tion p a r  le ju g e  du second degré trouve sa source dans « un  préjudice nouveau 
qui se ra ttache directem ent aux faits mêmes dont ils on t été la conséquence et 
le développem ent... » 91 ou encore « dans les nouveaux débours occasionnés à 
la partie civile depuis le jugem ent... » 92.

M ais si l’on excepte ces situations, il faut reconnaître que dans bien des cas 
la règle de l’interdiction de la reformatio in pejus trouvera application. E t elle 
entraîne parfois, dans ce cadre égalem ent, des solutions contradictoires.

B . — La contrariété possible des décisions pénale et civile
39. C ette contrariété en  réalité est directem ent liée à  l’indépendance récipro­
que des appels du  prévenu et du  civilem ent responsable. E t en cela elle ne peut 
être com parée à  celle qui se m anifeste lors de l’appel de la  partie civile à

86. Crim. 1er août 1931,5. 1933.1.77 ; V. art. L.21 C. code de la route. P ar ailleurs, V . Crim. 8 déc. 
1965, n° 266, p. 602 ; Crim. 31 oct. 1961, Bull crim. 1961, n° 426, p. 819, qui portent que l’article 546 
du code de procédure pénale vise toutes les réparations civiles, quelle qu’en soit la nature...

87. Limoges, 26 oct. 1989, D. 1902.2.217, obs. G. Le Poittevin.
88. A. Laborde, Cours de droit criminel, T  éd., 1898, Paris, n° 1139, p. 130 ; L ’appel de l’assureur par 

contre, comme on l’a vu, profitera à  la personne civilement responsable, V. supra n° 19.
89. Crim. 28 ju in  1939, Bull. crim. 1939, n° 144, p. 261 ; Crim. 9 ju in  1966, JC P  1967.11.14 955, 

rapport de M. le conseiller Rolland ; Crim. 26 oct. 1971, Bull. crim. 1971, n° 283, p. 697. V. en outre 
Crim. 26 avr. 1978, Gaz. Pal. 1972.2.510, note qui précise que c’est à bon droit qu’une cour d’appel a 
écarté la prétention de la personne civilement responsable qui se borne devant les juges du second degré 
à solliciter la suppression d’une mesure d’affichage susceptible de porter atteinte à sa réputation 
commerciale, sans contester la réalité des infractions retenues à la charge des prévenus, ni le principe de 
sa responsabilité civile.

90. Lyon, 16 déc. 1931, D H  1932.93.
91. Crim. 30 nov. 1934, D H  1935.39.
92. Crim. 14 nov. 1930, D H  1930.590.
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l’encontre d ’un  jugem ent de relaxe du p ré v e n u 93. En effet, le civilement 
responsable jo u it d ’un  dro it d ’appel autonom e, indépendant no tam m ent de 
celui du  prévenu 94. Dès lors, face à  un  prévenu qui acquiesce au jugem ent, 
aucun obstacle ne pourra it em pêcher la personne civilement responsable 
d’in terjeter appel.
40. L a cour doit p a r  conséquent de nouveau apprécier les faits 95 e t dans le cas 
présent exam iner si « le préposé-prévenu » a bien commis le délit qui lui est 
reproché. P ar suite, si la cour constate q u ’aucun délit ne peu t lui être reproché, 
elle va supprim er les condam nations civiles dont la responsabilité a  été mise à 
la charge de la personne civilem ent responsable, mais faute d ’appel de ce 
« prévenu-préposé » elle m ain tiendra à  son égard  les dispositions du  jugem ent 
tant sur l’application de la peine que sur les conclusions de la partie civile 96. 
D’ailleurs, plus m arquée encore sera la contradiction lorsque le m inistère 
public parallèlem ent à l’appel interjeté p a r le civilem ent responsable utilise 
égalem ent cette voie de recours. C ar, dans ce cas, la cour peu t être am enée non 
seulement à  relaxer le prévenu des fins de la poursuite, mais assez paradoxale­
m ent à  m ain tenir sa condam nation à  des dom m ages-intérêts du  fait du 
caractère définitif du  jugem ent de ce chef à  son é g a rd 97. Q uoi q u ’il en soit, le 
fondem ent de la règle étudiée est à  rechercher ici dans l’acquiescem ent m êm e 
du prévenu  qui en ne relevant pas appel semble approuver la décision 
rendue 98 99. P a r là m êm e les contradictions suscitées se trouvent atténuées et 
l’interdiction de la reformatio in pejus justifiée.

*
* *

41. A u to tal donc, à  l’issue de cette étude, deux séries d ’observations sont à 
faire. D ’abo rd  la règle de l’interdiction d ’aggraver le sort de la  partie civile et 
celui de la partie civilem ent responsable « doit ê tre analysée com m e librem ent 
consentie p a r  l’adversaire... » . E t c ’est à  ju ste  titre q u ’elle n ’a  pas été remise 
en cause p a r  le législateur lors de la réform e du  code de procédure pénale. 
Ensuite les inélégances juridiques dénoncées consécutives à la contrariété des 
décisions pénale et civile vont en s’estom pant avec l’évolution du droit pénal. 
Les prém ices de cette évolution peuvent être perçues à travers les pouvoirs 
accrus accordés au juge pénal en m atière d ’hom icide et de blessures involon­
taires. M ais un pas supplém entaire pourra it être fait si ce m êm e juge  pouvait 
se dém arquer de m anière plus nette du principe de l’unité de la faute pénale 
et civile inscrit dans notre droit positif et ju ger les intérêts civils d ’après la faute 
commise dans le cadre de la responsabilité civile.

I

93. V. supra, n° 25.
94. Crim. 14 ju in  1928, préc. ; Crim. 19 juill. 1930, D H  1930.525 ; Lyon, 6 févr. 1936, préc. ; Crim. 

31 oct. 1956, préc. ; Bordeaux, 30 ju in  1980, préc.
95. Crim. 13 janv. 1938 (décès du prévenu pendant la procédure d’appel), préc.
96. Lyon, 6 févr. 1936, préc. ; Crim. 31 oct. 1956, préc.
97. Crim. 26 avr. 1972, Gaz.. Pal. 1972.26omm.78.
98. C om m e la partie civile, la partie civilement responsable bénéficie du droit de faire appel incident. V. supra n° 27.
99. W. Jeandidier e t j .  Belot, op. cil., p. 199.
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L -  LES PRINCIPES PRÉVUS PAR LA CONVENTION EUROPÉENNE DES DROITS DE L’HOMME ET LEUR CAPACITÉ THÉORIQUE À L’HAR­MONISATION DES SYSTÈMES PUNITIFS NATIONAUX
La prem ière partie de cette étude portait sur les principes de dro it national, 

sur leur développem ent dans les systèmes pénaux français et italien ainsi que 
sur leur con tribution à  une harm onisation infra-étatique et, dans une m esure 
plus restreinte, égalem ent interétatique.

Cette deuxièm e partie traite quant à  elle des principes de droit international 
(c’est-à-dire des principes qu i trouvent leur source dans des textes de droit 
international et qui sont interprétés et développés p a r  des organism es in terna­
tionaux) ainsi que de leur contribution à  l’harm onisation des systèmes pénaux 
nationaux. D ans le cadre de ce travail, é tan t donné le g rand  nom bre de 
principes (et de leurs sources) de droit in ternational, je  serai évidem m ent obligé 
de passer une grande partie  d ’entre eux sous silence. Ainsi, p a r  exem ple, je  ne 
parlerai pas des « principes généraux reconnus p a r  les nations civiles » prévus 
par l’article 38 paragraphe 3 du  statut de la C o u r perm anen te de justice 
internationale et p a r l’article 38 paragraphe IC  du  statut de la  C o u r perm a­
nente de justice. J e  ne traiterai pas non  plus des nom breux  principes de droit 
issus du Conseil de l’Europe en m atière pénale, à  l’exception des principes 
prévus p a r  la  C onvention la plus im portante que  celui-ci ait créée ju squ ’à  
présent (CESD H). En définitive, j e  ne  considérerai que celles qui, à  l’heure 
actuelle, peuvent se définir com m e les deux catégories fondam entales des 
« principes de droit in ternational », à  savoir celle q u i traite des principes prévus 
par la C onvention européenne des droits de l’hom m e (principes C ESD H ) et 
celle qui traite des principes prévus p a r les T ra ités  com m unautaires, ou  
élaborés p a r  la ju risprudence de la C o u r de justice européenne dans le cadre 
du processus de construction d ’un système efficace de protection des « droits 
fondam entaux » (principes com m unautaires).

En ce qu i concerne la  prem ière de ces deux catégories, il faut tou t d ’abord  
souligner que la C onvention européenne des droits de l’hom m e prévoit un

* Ce texte est la deuxième partie d ’une conférence faite à  l’Université de Poitiers le 7 avril 1992. La 
première partie a  été publiée dans le num éro 1.1994 de cette Reuue, p. 11 et s.
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grand nom bre de principes qui concernent, directem ent ou  indirectem ent, le 
droit pénal e t la procédure pénale '. Il s’agit de principes explicites, qu i ont un 
caractère essentiellem ent d irectif1 2 et dont le contenu, à  l’évidence, n ’est pas 
seulem ent « technique » 3 m ais renvoie égalem ent à  des « valeurs ». Ceci 
ressort de la  lecture du  préam bule de la C onvention qu i affirme que les 
principes en  question trouvent leur origine dans « le patrim oine com m un 
d ’idéaux e t de traditions politiques, de respect de la liberté et de préém inence 
du  d ro it»  propres aux Etats européens. Il est donc clair que, en  ce qui 
concerne les fonctions de ces principes, la  fonction « positiviste » de rationalisa­
tion du système ju rid ique 4 tend  inévitablem ent à  se développer dans une 
perspective qui est bien plus q u ’une perspective « technique ». En d ’autres 
termes, le b u t visé par la Convention est la sauvegarde et le développem ent des 
systèmes ju rid iques nationaux non seulem ent du po in t de vue de leur cohé­
rence in terne, mais aussi et surtout du po in t de vue axiologique, c’est-à-dire 
d ’un po in t de vue lato sensu « éthique ».

Cette sauvegarde et ce développem ent des valeurs, réalisés p a r  la Conven­
tion européenne, s’avèrent d ’au tan t plus efficaces du fait que :

a) Bien q u ’ils reflètent souvent des principes déjà reconnus au  niveau 
constitutionnel ou législatif, les principes C E S D H  offrent parfois un niveau de 
protection en m atière des droits de l’hom m e plus élevé que celui prévu dans 
certaines Constitutions. En effet, les principes C E S D H  sont souvent — par 
rapport aux principes constitutionnels — plus détaillés et donc (tout au  moins 
sur le plan théorique) plus contraignants pour le législateur et l’in terprète (juge 
et doctrine).

b) Le système de contrôle prévu p a r la C onvention, po u r le respect des 
principes q u ’elle établit, concerne non seulem ent la législation des pays 
m em bres du Conseil de l’E urope, mais aussi, et avan t tout, les comportements 
effectifs des pouvoirs publics dans ces Etats, indépendam m ent du fait que ces 
com portem ents soient ou non conform es au  droit national.

c) Des organes supranationaux spéciaux (Commission et C o ur européen­
nes) assurent le développem ent des principes C E S D H  : et si d ’un côté ces 
organes sont capables de s’adap ter aux exigences propres à  chaque pays grâce 
à  la « m arge d ’appréciation » laissée à  l’E ta t en ce qui concerne l’adéquation 
de la législation nationale à  certains des principes C E S D H  (art. 8 à  11, art. 1 
prot. n° 1 et art. 1 prot. n° 4 )5, d ’un  autre côté ils tenden t de toute façon à 
in terpréter les principes C E S D H  d ’une façon évolutive et cohérente 6 7, grâce à 
un critère de jugem ent « européen » suffisamment hom ogène quoique flexi­
ble 1. O n  évite ainsi les phénom ènes de développem ents discordants, voire

1. Cf. les articles 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 13, 14, 17, 18 CESDH.
2. Cf. toutefois, sur les limites du caractère directif des principes prévus par la CESDH, Palazzo et 

Bemardi, « Italie », in Raisonner la raison d’Etat, sous la direction de M. Delmas-Marty, Paris, 1989, p. 233 
et s.

3. C f l’introduction de la première partie de ce travail, lettre B, in cette Revue, 1994, p. 13.
4. C f l’introduction de la première partie de ce travail, lettre C, a l, in cette Revue, 1994, p. 13 et s.
5. C f M. Delmas-Marty, Fécondité des logiques sous-jacentes, in Raisonner la raison d’Etat, précité, 

p. 465 et s. : Id., Légalité pénale et prééminence du droit, in Mélanges en l’honneur d’André Vitu, Paris, 1989, 
p. 165 et s. ; C ohen Jonathan , La Convention européenne des droits de l’homme, Paris, 1989, p. 187 et s.

6. C f  Sorensen, I diritti iscritti nella Convenzione dei diritti delPuomo del 1950 hanno lo stesso 
significato nel 1975 ?, in Rio. dix. europeo, 1975, p. 267 et s. ; Pasini, I  diritti dell’uomo, Naples, 1979, p. 198 ; 
Cohen Jo n athan , La Convention européenne des droits de l’homme, précité, p. 194 et s. A propos des limites de 
l’interprétation évolutive, cf. Ost, Originalité des méthodes d ’interprétation de la C our européenne des 
droits de l’hom m e, in Raisonner la raison d’Etat, précité, p. 443.

7. Cf. M . Delmas-Marty, Fécondité des logiques juridiques sous-jacentes, précité, p. 487 et s.
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antithétiques, à partir de ces principes, phénom ènes qui sont toujours possibles 
lorsqu’un  tel développem ent est confié à plusieurs organes, qui sont souvent 
hétérogènes p a r nature e t/o u  p a r culture. D e fait, l’in terprétation qui est 
donnée p a r la C our européenne aux principes en  m atière de droits de l’hom m e 
présente des discordances très inférieures à  celles que l’on rencontre, par 
exem ple, lors d ’un exam en com paré de l’in terprétation  donnée à  ces principes 
mêmes p a r  les différentes cours constitutionnelles européennes et plus généra­
lem ent p a r  les différents organes législatifs e t judiciaires des Etats.

C om m e on peu t le voir, plusieurs élém ents font penser que les principes 
C E S D H  peuvent rem plir non  seulem ent une fonction d ’harm onisation des 
différents secteurs propres à  chaque système pénal national e t des pratiques 
juridiques relatives à  ces secteurs ; mais aussi, p a r  contrecoup, une fonction 
d’harm onisation-rapprochem ent des différents systèmes punitifs propres aux 
Etats m em bres de la Convention européenne. D ans l’interprétation évolutive 
qui est donnée p ar les organes de Strasbourg, les principes C E S D H  représen­
tent donc le plus petit dénom inateur com m un des traditions juridiques 
auxquelles tous les systèmes pénaux  nationaux doivent se conform er.

Il est vrai qu ’un tel processus d ’harm onisation intrasystém atique et intersys­
tém atique a  été freiné dans de nom breux pays (dont l’Italie et la France) par 
la conception autarcique des pouvoirs législatif et exécutif, ainsi que p a r la 
tradition conservatrice du pouvoir judiciaire 8. E n  particulier, on a cherché 
dans certains pays à  atténuer l’im pact de la C onvention européenne des droits 
de l’hom m e sur les systèmes juridiques nationaux de diverses m anières : soit 
en reconnaissant à la Convention le rang de loi ordinaire ; soit en  considérant 
certains de ses principes com m e not self-executing ; soit encore en  donnant aux 
principes en question une interprétation restrictive ; e t soit enfin en ne les 
incorporant pas dans le droit national, com m e c’est le cas p a r  exem ple du 
R oyaum e-U ni et de la  Suède 9. Toutefois, au  cours de ces dernières années, la 
situation semble s’être am éliorée 10 11 à la  suite no tam m ent de l’action continue 
de sensibilisation développée p a r la doctrine et, surtout, à  cause du  très 
rem arquable accroissem ent q u an tita tif11 ainsi que de l’am élioration qualita­
tive 12 des arrêts de la  C our européenne. Il en  résulte une com préhension de 
plus en  plus claire de la  « dim ension concrète » des principes en m atière pénale 
prévus p a r  la Convention et une conscience de plus en plus aiguë de la 
nécessité de s’y conform er l3.

8. Cf., dans une perspective de droit comparé, Drzemczewski, European Humatt Righls Convention in 
Domestic Law. A comparative Study, Oxford, 1983, p. 62. A propos de l’Italie, cf. Palazzo et Bernardi,
« Italie », cit. p . 235 ; Pittaro, U n  passo indietro (ed anche due...) in tema di diritti dell’uomo, in Cass.pen., 
1985, p. 2057. A propos de la France, c f  Cham bron, Observations sous cour d ’appel de Toulouse,
5 janvier 1982, in JC P  1982.11.1989 ; amplius Cohen Jonathan , La Convention européenne des droits de l’homme, 
précité, p. 258 et s.

9. C f  C ohen jo n athan , La Convention européenne des droits de l’homme, précité, p. 243 et s.
10. C f  C ohenjonathan , préc., p. 253 et s.
11. C f  Enrich Mas et Sansotta, Aperçu statistique de la C our européenne des droits de l’homme, in 

Mélanges en l ’honneur de Gérard J . Wiarda, Cologne, 1988, p. 689 et s. ; Madiot, Droits de l ’homme, Paris, 
1991, p. 201 ; Berger, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, Paris, 1991, p. 3 et Annexes 
D, E, F, p. 382. Pourtant, l’accroissement quantitatif des arrêts de la C our européenne entraîne aussi des 
risques, qui sont soulignés par la doctrine. Cf. Vier, Les risques de « dévalorisation » de la Convention 
des droits de l’homme, in Convention européenne des droits de l’homme et droit communautaire, Paris, 1988, p. 59 
et s. ; R. De Gouttes, La Convention européenne des droits de l’homme et la justice française en 1992, in Droit et Société, 1992, n° 20/21, p. 160.

12. L.E. Pettiti, Les principes généraux de droit pénal dans la Convention européenne des droits de 
l’homme, in cette Revue 1987, p. 169.

13. Cf. amplius, Ress, Effets des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme en droit interne 
et pour les tribunaux nationaux, in Actes du cinquième colloque international sur la Convention européenne des droits de l’homme, Paris, 1982, p. 340 et s.
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E n définitive, on  peu t donc affirm er que la capacité de la  Convention 
européenne des droits de l’hom m e à harm oniser les systèmes pénaux  (et plus 
généralem ent les systèmes de sanctions) nationaux n ’est plus seulem ent une 
donnée théorique. E n  effet, la  C onvention acquiert désorm ais une im portance 
de plus en plus accentuée d ’un po in t de vue pratique. C eci nous est confirmé 
p a r une analyse des décisions des organes de Strasbourg et de leur influence 
sur les systèmes des pays m em bres de la Convention.

II. -  LE RÔLE EFFECTIF DES PRINCIPES DE LA CONVENTION EURO­PÉENNE DES DROITS DE L’HOMME SUR LE RAPPROCHEMENT DES SYSTÈMES PUNITIFS NATIONAUX
A  la lum ière de la ju risprudence des organes de Strasbourg, on peu t affirmer 

que les principes C E S D H  accomplissent leur fonction d ’harm onisation 
— rapprochem ent pénal lato sensu sur trois niveaux différents : celui relatif aux 
systèmes nationaux  de prévention et de contrôle social ; celui relatif aux 
systèmes punitifs au  sens large ; e t celui enfin relatif aux  systèmes pénaux au 
sens strict.

a) En ce qu i concerne les systèmes nationaux de prévention et de contrôle 
social, la Com m ission et la  C o ur européennes veillent à  ce que les pays 
m em bres du Conseil de l’E urope n ’em ploient que des techniques de contrôle 
social conform es aux principes C E S D H , rejetan t évidem m ent les moyens de 
prévention utilisés p a r  les pays autoritaires ou totalitaires. D e ce po in t de vue, 
les arrêts concernant les m alades m entaux, les étrangers et les individus 
suspectés d ’appartenance à des groupes terroristes ou  mafieux, m etten t en 
évidence le fait que l’activité des juridictions de la C onvention a  p o u r objectif 
d ’em pêcher que les Etats n ’utilisent leur propre appareil pun itif p o u r de 
simples déviances, voire m êm e po ur les m arginaux 1 . Ainsi — m algré l’atten­
tion portée aux situations particulières à chaque pays e t aux mesures considé­
rées com m e nécessaires po u r le m aintien du système dém ocratique 14 15 — la 
ju risprudence de la C onvention européenne vise à freiner les tendances 
« autoritaires » des États.

b) En ce qui concerne les systèmes punitifs au sens large, le contrôle exercé 
p a r  les organes de S trasbourg s’adresse aux différents systèmes nationaux de 
sanctions, q u ’ils soient ou non pénaux (systèmes disciplinaires, systèmes 
administratifs, systèmes de transaction), afin de vérifier leur conform ité aux 
principes C E S D H . E n p renan t com m e poin t de départ l’autonom ie du 
concept de « m atière pénale » au  sens de l’article 6 de la Convention l6, la 
Comm ission et la C our ram ènent aux principes prévus p ar cet article tous 
types de sanctions qui — com pte tenu de leur régime, de leur niveau de sévérité 
et du caractère de l’infraction — m éritent les garanties imposées p a r la 
Convention.

14. Cf. F. Massias, L ’influence des droits de l’hom m e sur la politique criminelle en Europe, in Arch. 
pol. crim., n° 9, 1987, p. 39 ; Douraki, La Convention européenne des droits de l’homme et le droit à la liberté de 
certains malades et marginaux, Paris, 1986.

15. Cf. Warbrick, T he european Convention on H um an Rights and the Prévention of Terrorism, in 
The International Comparative Law Quarterly, 1983, p. 82 et en particulier p. 118-119.

16. C f, La « matière pénale » au sens de la Convention européenne des droits de l’homme, flou du 
droit pénal, Groupe de recherche Droits de l’homme et logiques juridiques, sous la direction de M. Delmas-Marty, 
in cette Revue, 1987, p. 519 et s. ; M. Delmas-Marty, Code pénal d ’hier, droit pénal d ’aujourd’hui, matière 
pénale de demain, in Recueil Dalloz, 1986, Chronique, p. 27 et s.
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A travers cette jurisprudence, les systèmes punitifs nationaux s’harm onisent 

sur la base d ’un param ètre  européen com m un qui est insensible aux choix 
contingents et hétérogènes d ’« étiquetage » qui caractérisent la politique crim i­
nelle de chaque pays . P our ce qui est, en particulier de la tendance actuelle à 
la dépénalisation, il est désorm ais évident que les garanties prévues p a r  la 
Convention peuvent être écartées uniquem ent lorsque la dépénalisation « for­
melle » se tradu it p a r  une atténuation  effective des sanctions e t de leur effets.

c) Enfin, en ce qui concerne les systèmes pénaux  stricto sensu, les principes 
CESD H  — à travers l’in terprétation  donnée à  Strasbourg — ont réalisé une 
im portante fonction d ’harm onisation des différents secteurs du système pénal 
interne ainsi que des différents systèmes pénaux nationaux, en  rapprochan t les 
législations et les pratiques nationales dans une perspective de valorisation des 
droits de l’hom m e.

Il est naturellem ent impossible de décrire ici l’im pact de la Convention sur 
les différents systèmes p énaux  européens 17 18 19 20 21. J e  m e lim iterai donc à  rappeler que 
-  m êm e si les pouvoirs publics on t tendance à  nier ou éventuellem ent à  
minimiser les carences de la législation in terne p a r  rappo rt aux principes 
CESDH — un certain écart entre  le système pénal e t la C onvention européenne 
existe dans la p lupart des Etats m em bres . J e  rappellerai égalem ent que de 
nom breux arrêts de la C o ur on t stigmatisé cet écart e t que ces arrêts on t parfois 
été déterm inants dans le processus de réform e des législations pénales. P ar 
exemple, le principe « nul ne  peu t être soumis à  la  torture ni à  des peines ou 
traitements inhum ains ou dégradants » (art. 3 C E SD H ) a  jo u é  un  rôle décisif 
quant aux réformes de la législation pénale du  R oyaum e-U ni e t de l’Ile de M an  
suite à l’affaire Irlande contre Royaume- Uni 20 et à  l’affaire Tyrer'1'. Les principes 
du droit au  respect à  la vie privée (art. 8 C E SD H ) et du  dro it à  la liberté 
d’expression (art. 10 C E SD H ) on t égalem ent déterm iné de façon directe 
d’im portantes réform es pénales, com m e celle qui, en  Irlande, a  décrim inalisé 
les actes hom osexuels entre citoyens m ajeurs consentants 22 ou  com m e celle qui 
en Belgique a conduit à l’abrogation de certaines interdictions professionnelles 
particulièrem ent étendues 23.

Bien plus souvent, les principes C E S D H  e t les arrêts de la C o ur de 
Strasbourg — tout en ne constituant pas la raison principale des réform es — ont 
réellement influencé l’évolution des législations pénales et l’harm onisation des 
systèmes nationaux. Le nouveau code italien de procédure pénale en est un 
exemple évident 24.

17. Cf. L.E. Pettiti, Les sanctions au sens de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme, in Arch. pol. crim., n° 7, 1984, p. 145 et s. ; F. Massias, L’influence, précité, p. 22 et s.

18. Cf. Drzemczewski, Européen Human Rights Convention in Domestic Law, cit. ; Raisonner la raison d’Etat, 
cit. Cf. aussi, à propos de l’Allemagne, de l’Italie et de la Suisse, les rapports de Kuhl, Riz e t Trechsel, 
Tagung flir Rechtsvergleichung in Innsbrück vom 16 bis 19 September 1987, Arbeitssitzung der 
Fachgruppe flir Strafrechtsvergleichung, in £StW , 1988, p. 597 et s.

19. Cf., à  propos de l’Italie, Palazzo et Bernardi, Italie, précité, p. 239 et s. ; Pittaro, L’ordinamento 
italiano e la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Giur. it., 1987, IV, c. 392 et s. A propos de la 
France, cf. Droits de l’homme en France. Dix ans d’application de la Convention européenne des droits de l’homme 
devant Us juridictions juridiques françaises, Strasbourg, 1985 ; R. Koering-Joulin et W achsmann, « France », 
in Raisonner la raison d’Etat, précité, p. 173 et s. ; R. De Gouttes, La Convention européenne des droits 
de l’homme et la justice française en 1992, précité, p. 149 et s.

20. Aff. Irlande c/Royaume-Uni, 18févr. 1978, in Publication de la Cour européenne des droits de l ’homme (Publ. 
CEDH), Série A, n° 25.

21. Aff. Tyrer c/Royaume-Uni (Ile de Man), 25 avr. 1978, in Publ. CEDH, Série A, n° 26.
22. Aff. Dudgeon cf Irlande du Nord, T l oct. 1981, in Publ. CEDH, Série A, n° 45.
23. Aff. De Becker c/Belgique, 27 mars 1962, in Publ. CEDH, Série A, n° 3.
24. M. Chiavario, Le procès pénal en Italie, in Procès pénal et droits de l’homme, Paris, 1992, p. 75 et s. ; 

Palazzo et Bernardi, Italie, préc., p. 243.
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Enfin, nous nous devons de souligner que la C onvention com m e les organes 
de Strasbourg exercent égalem ent une fonction d ’harm onisation des systèmes 
pénaux, en favorisant dans chaque pays une in terprétation  des textes de loi 
dans une perspective de valorisation des droits de l’hom m e.

Dans certains pays, com m e p a r exemple la Belgique, la tendance à interpré­
ter la loi dans le sens de la Convention a  été particulièrem ent m arquée. O n  a 
de cette façon suppléé, tou t au  m oins en partie, au  m anque de réform es de la 
part du lég isla teur25.

Nous nous devons aussi de souligner que des perspectives ultérieures 
d ’harm onisation et de rapprochem ent des systèmes pénaux  nationaux pro­
viennent de cette tendance nouvelle qui considère la  C onvention européenne 
et ses principes com m e une source potentielle « d ’obligation p o u r l’E ta t à créer 
des norm es d ’incrim ination ». Selon l’argum entation développée p ar la Cour 
dans l’a rrê t X  et Y  contre Pays-Bas26, cette obligation existerait dans les cas où 
seule la législation pénale peu t assurer une protection efficace de certains droits 
fondam entaux prévus p ar la Convention.

En définitive, com pte tenu  des caractéristiques propres aux principes 
C E S D H  e t de l’expérience relative à  leur im pact toujours grandissant sur les 
systèmes ju rid iques des pays européens, on peu t raisonnablem ent prévoir une 
influence de plus en plus forte de ces principes sur le processus historique 
d ’harm onisation au  sein de chaque système pénal ainsi qu ’entre les différents 
systèmes pénaux  nationaux.

III. -  LES PRINCIPES EXPLICITES ET IMPLICITES DU DROIT COMMU­NAUTAIRE. LE CRITÈRE DU « MAXIMUM STANDARD » ET SES CONSÉQUENCES THÉORIQUES SUR L’HARMONISATION DES SYSTÈMES PUNITIFS NATIONAUX
Le thèm e des principes de droit com m unautaire et le problèm e de leur 

fonction de rationalisation-harm onisation des systèmes pénaux  lato sensu 
constituent un  chapitre à l’in térieur du thèm e plus général des rapports entre 
le droit com m unautaire et le droit pénal.

Il s’agit de thèm es et de problèm es qui on t été pen dan t longtem ps négligés, 
bien que de nom breux docum ents in ternationaux aient indiqué dans le 
rapprochem ent des systèmes pénaux  une des conditions indispensables à la 
poursuite des finalités propres aux traités.

Toutefois, suite à la ju risprudence de la C our de justice et des incitations de 
la doctrine 27, l’influence polym orphe du droit com m unautaire sur les systèmes 
de sanctions nationaux s’est progressivem ent manifestée.

D u ran t les dernières années, cette m atière a fait l’objet d ’études de plus en 
plus vastes et approfondies 28, et nous-m êm e nous sommes intéressé au rôle du

25. Cf. Lambert, La Convention européenne des droits de l’homme dans la jurisprudence belge, Bruxelles, 1987.
26. Affaire X  et T  c/Hollande, 26 mars 1985, in Publ. CEDH, Série A, n° 91.
27. Cf. Biancarelli-Maidani, L’incidence du droit communautaire sur le droit penal des Etats 

membres, in cette Revue, 1984, p. 225 et s. ; Bianconi, Legislazione penale e diritto comunitario, in Giust. 
pen.y 1975, I, c. 1239 et s. ; Pedrazzi, Il raw icinam ento delle legislazioni penali neü’ambito délia 
Comunità economica europea, in Indicepen., 1987, p. 325 e t s. ; Sgubbi, v. Diritto penale comunitario, 
in Digesto delle Discipline penalistiche, vol. IV, T urin , 1990, p. 89 et s.

28. Cf. Grasso, Comunità europee e diritto penale, Milan, 1989. Cf. aussi, les travaux de Bouloc, Chavanne, 
Costa-Lascoux, Kessedjian, Lafarge et Gendrel, Oehler, Robert, in Mélanges offerts à Georges Levasseur, 
Paris, 1992, p. 103 et s.
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droit com m unautaire dans le processus de rapprochem ent des systèmes 
pénaux n a tio n au x 29 30.

i E tan t dans l’impossibilité, dans le cadre de cette étude, de nous étendre sur 
cette question fascinante et très actuelle, nous nous limiterons ici à un exposé 
succinct de la problém atique relative aux fonctions d ’harm onisation pénale 
développées p a r les principes du droit com m unautaire, en distinguant, une fois 
de plus, entre leur aptitude théorique à  l’harm onisation pénale et leur rôle 
effectif sous cette perspective.

A ce propos, il faut avant tou t souligner que le droit com m unautaire 
présente essentiellement deux catégories distinctes de principes.

Font partie  de la prem ière catégorie les principes prévus explicitem ent p ar 
i les traités et plus généralem ent p a r  la législation com m unautaire. Il s’agit d ’un
i nom bre limité de principes qui concernent en  particulier : l’interdiction de
: toute discrim ination fondée sur la nationalité (art. 7 CEE) ; l’interdiction de
I restrictions quantitatives à  l’im portation ainsi que de toute m esure d ’effet
| équivalent (art. 30 CEE) ; la  libre circulation des travailleurs et des agents
I économ iques en général (art. 48, 52, 5 9  CEE) ; la suppression des restrictions

aux m ouvem ents de capitaux (art. 67 CEE) ; l’égalité de rétribution entre 
hommes et femmes (art. 119 CEE).

Font partie  de la seconde catégorie — beaucoup plus dynam ique, complexe 
et problém atique -  les principes de droit non écrit (principes implicites) créés 
par la ju risprudence de la C our de justice et en particulier ceux en m atière de 
droits de l’hom m e fondam entaux.

R econnus à présent p a r tous com m e partie in tégrante du droit com m unau­
taire, les principes en m atière de droits fondam entaux — com m e l’on  sait — ont 
été in troduits p a r la C o ur de justice po u r com bler une lacune du droit 
com m unautaire écrit. L ’absence d ’une liste de droits fondam entaux à  l’inté­
rieur des traités com portait en effet le risque que les organes de la C om m u­
nauté prom ulgassent des textes qui étaient en désaccord avec certains droits. 
Ceci, naturellem ent, com prom ettait la prim auté  du  droit com m unautaire sur 
le droit in terne ; en  effet, aussi longtem ps qu ’au ra it duré une telle situation, les 
juridictions nationales auraien t difficilement renoncé au pouvoir de contrôle 
sur les norm es com m unautaires, du m oins p o u r ce qui est des droits fondam en­
taux garantis p a r la Constitution.

G râce aux articles 164, 173 et 215 du T ra ité  C E E  qui sem blent autoriser 
le recours aux principes généraux du droit non écrit, la C our de justice a  donc 

j pu suppléer à cette lacune. E t elle l’a fait de belle m anière en introduisant dans 
la liste des principes, en m atière de droits fondam entaux implicites garantis p a r 
le droit com m unautaire, tous les droits fondam entaux prévus dans les chartes 
internationales e t /  ou dans les Constitutions des pays de la C om m unauté 
européenne. En outre, la C our européenne a en principe retenu le critère dit 
du maximum standard30 selon lequel en droit com m unautaire on attribuerait à 
ces principes (dont il est inutile de souligner le con tenu axiologique) le niveau

29. C f Bernardi, « Principi di diritto » e diritto penale europeo, in Armait delVUniversilà di Ferrara -  Scienze gittridiche, vol. II, 1988, p . 156-213.
30. Sur le critère du maximum standard, cf. Tosato, La tutela dei diritti fondamental! nella giurispru- 

denza délia Corte delle Com unità europee, in Studi in onore di G. Sperduù, Milan, 1984, p. 734; 
Grementieri, Il ruolo délia Cortc di giustizia delle Com unità europee per la protezione dei dirittti 
fondamental! in Europa, in Dir. comunilario e degli scambi intem., 1979, p. 5 ; Marcoux, Le concept de droits 
fondamentaux dans le droit de la Com m unauté économique européenne, in RIDCS 1983, p. 726 e t s. ; 
Dauses, La protection des droits fondamentaux dans Tordre juridique communautaire, in RTD eur., 1984, p. 411 et s.
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le plus élevé de développem ent et de protection qui leur est attribué p a r les 
différentes Constitutions, tout au  m oins dans les cas où  cela est perm is p a r la 
structure et p a r  les objectifs de la C om m unauté 31.

U ne fois établie l’existence dans le droit com m unautaire de ces deux 
catégories de principes de droit, il reste à  éclaircir si celles-ci se prêten t à 
l’harm onisation des systèmes pénaux nationaux. A  ce propos, on peu t dire que, 
en  vertu de la prim auté et de l’effet d ire c t32 du droit com m unautaire sur le 
droit interne, il est évident et indiscutable que les principes prévus de façon 
explicite dans les traités on t l’aptitude abstraite à  influencer le droit pénal 
national, en paralysant l’application des norm es d ’incrim ination qui sont en 
désaccord avec les principes en question. Q u an t aux principes implicites en 
m atière de droits fondam entaux, il faut souligner q u ’eux aussi apparaissent 
aptes à  influencer, de m anière abstraite, les systèmes pénaux  nationaux. En 
eflèt, il est vrai que cette deuxièm e catégorie de principes a  été introduite 
essentiellement dans le b u t de perm ettre  un contrôle juridictionnel sur la 
législation com m unautaire et non pas sur la législation nationale. Il est clair, 
toutefois, que ces principes, une fois q u ’ils sont introduits dans le système 
com m unautaire, peuvent conditionner le droit pénal interne 33 com m e n ’im­
porte quelle au tre  norm e com m unautaire, écrite ou non. Ceci est d ’au tan t plus 
évident q u ’il devient souvent difficile de séparer la fonction de contrôle sur la 
législation com m unautaire  de celle po rtan t sur la législation interne. Par 
exem ple, dans les cas où les organes de l’E tat reçoivent dans leur ordre interne 
les textes com m unautaires, alors ces droits fondam entaux, dont le respect 
s’impose au niveau com m unautaire, devront être soigneusem ent observés par 
le droit in terne lui-m êm e, sous peine de désaccord en tre  les textes com m unau­
taires à exécuter et les textes internes qu i les reço iv en t34.

M ais alors, si les principes com m unautaires concernant les droits fondam en­
taux ont une influence sur le droit pénal interne — m êm e si ce n ’est que d ’une 
m anière limitée à  la m atière des traités — leur effet d ’harm onisation sur les 
systèmes pénaux  nationaux pourra it être en théorie très rem arquable et, de 
toute façon, beaucoup plus fort que celui que n ’autorisent les principes 
C E SD H . E n fait, com m e nous l’avons déjà vu, la Convention européenne des 
droits de l’hom m e ne vise, qu an t à  elle, q u ’une harm onisation des systèmes 
pénaux nationaux limitée au  plus petit dénom inateur com m un de protection 
d ’un  nom bre réduit de droits de l’hom m e. Le dro it com m unautaire, au 
contraire, e t ce grâce aux droits fondam entaux et aux critères de « maximum 
standard  », perm ettra it, lui, une harm onisation des systèmes nationaux sur la 
base de chaque droit de l’hom m e prévu p a r les Constitutions et chartes 
internationales, harm onisation poursuivie de surcroît sur la base du niveau le 
plus hau t de développem ent et de protection atteint p a r  chacun de ces droits.

D ’ailleurs, le différent niveau d ’harm onisation, perm is p a r les principes du 
droit com m unautaire p a r rappo rt aux principes C E S D H  apparaît dans la ligne 
des différents objectifs poursuivis p a r les organisations internationales respecti­
ves et p a r les organes juridictionnels. Tandis que l’objectif du Conseil de 
l’E urope et de la  Convention européenne est de créer des « liens plus étroits 
entre les Etats », celui de la C om m unauté européenne et de la  C o ur de justice 
va  ju squ ’à  l’unification des législations nationales p o u r ce qui touche à la

31. Cf. Grasso, Comunità europee e diritto penale, préc., p. 61.
32. C f  Louis, L’ordre juridique communautaire, 1989, p. 105 et s.
33. C f  M. Delmas-Marty, Le jlou  du droit, Paris, 1986, p. 306 ; Cohen-Jonathan, La Cour des 

Communautés européennes et les droits de l’homme, in Rev. Marché Commun, 1978, p. 92.
34. C f  Tosato, La tutela dei diritù fondamentali, préc., p. 740.
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général de développem ent politique d ’une C om m unauté intégrée 35 36
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IV. -  LE RÔLE EFFECTIF DES PRINCIPES DE DROIT COMMUNAUTAIRE SUR LES RAPPROCHEMENTS DES SYSTÈMES PUNITIFS EURO­PÉENS
En vérité, et p o u r toute une série de raisons diverses K, le rôle jo u é  dans 

l’harm onisation des systèmes pénaux  p a r les principes com m unautaires en 
m atière de droits fondam entaux a  été ju squ ’à  aujourd’hu i beaucoup m oins 
im portan t que ne le laissait espérer leur potentialité.

En efïèt, la C o ur de justice — tou t en réaffirm ant à  plusieurs reprises la 
nécessité de protéger les droits fondam entaux, m êm e dans le cadre de la 
législation nationale 37 — s’est lim itée, dans la  p lup art des cas, à  utiliser les 
norm es des traités et de la législation C E  afin de contrôler la conform ité du 
droit in terne au droit com m unautaire. Il est vrai que, dans le cadre de certaines 
affaires, m êm e les principes implicites en m atière de droits fondam entaux ont 
été utilisés, mais — sauf dans quelques cas exceptionnels où l’on  a  donné une 
im portance particulière à  ces principes 38 — seulem ent en tan t qu ’argum enta- 
tion auxiliaire, afin de confirm er les solutions déjà tirées du droit com m unau­
taire écrit.

Les principes explicites, prévus en particulier p a r  les articles 7, 30, 48 du 
Traité C E E , on t eu, sans aucun doute, p a r rap p o rt aux principes implicites, 
un rôle plus significatif dans l’harm onisation des systèmes pénaux.

A travers l’in terprétation  que la  C o ur de justice en  a  donnée, ces principes 
explicites on t en fait influencé de m anière significative les textes pénaux  lato 
sensu : en  prem ier lieu, en  rendan t inapplicable, de façon partielle ou totale, 
une vaste gam m e de norm es de droit pénal de fond et de procédure qui, dans 
les différents Etats, était en  contraste avec les principes en  question 39 ; en 
second lieu, en sanctionnant l’inadéquation partielle ou to tale des mesures 
punitives prévues p o u r certaines infractions, e t donc, en cas d ’inadéquation 
totale, en  sanctionnant l’impossibilité d ’appliquer les norm es pénales en 
question 40.

En ce qui concerne plus particulièrem ent l’influence des principes com m u­
nautaires sur les règles pénales, nous tenons à souligner, p a r  exem ple, l’im por­
tance de la ju risprudence com m unautaire  41 qui a  à plusieurs reprises réaffirm é 
l’incom patibilité entre le droit com m unautaire et une législation pénale

35. Cf. Elens, La notion de démocratie dans le cadre des limitations aux droits de l’homme, in Boletin 
do Ministerio da Justiça, 1981, p. 233 ; Hailbronner, Die Einschrânkung von Grundrechten in einer 
demokratischen Gesellschaft, in Vôlkerrecht als Rechtsordnung Internationale Gerichtsbarkeit Menschenrechte, 
Festschrift Jur H. Mosler, Berlin, 1983, p. 380 et 383. Cf. aussi les rapports de Golsong, Sasse, Pescatore, 
Klein, in Grundrechtsschutz in Europa, p ar Mosler, Bem hardt et Hilf, 1977, p. 7 et s., 51 et s., 64 et s., 133 
et et s.

36. Cf. Bernardi, « Principi di diritto » e diritto penale europeo, préc., p. 188 et s.
37. Aff. 48/75 , Rayer, 8 avr. 1976, in Recueil des arrêts de la CJCE (Rec.), 1976, p. 497 ; aff 118/75, 

Watson et Belmann, 7 juill. 1976, in Rec., 1976, p. 1185 et s. et surtout p. 1193.
38. Cf. aff. 6 6/83 , Regma c / Kent Khk, 10 juill. 1984, in Rec., 1984, p. 2689 et s.
39. Cf. B. Bouloc, L ’influence du droit communautaire sur le droit pénal interne, in Mélanges offerts à

Georges Levasseur, précité, p. 110 et s. ; Grasso, Comunità europee e diritto penale, préc., p. 269 et s.
40. Cf. B. Bouloc, préc., p. 114 et s. ; Grasso, préc., p. 309 e t s.
4L Cf. aff. 120/78, Revue-Cassis de Dÿon, 20 févr. 1979 in Rec., 1979, p. 649.
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nationale qui entraverait la libre circulation des personnes, des m archandises
i  * 4 2et des capitaux .

En ce qu i concerne l’influence des principes com m unautaires sur les 
sanctions, la  ju risprudence de la C o ur de justice dém ontre que souvent les 
norm es-principes contenues dans les traités peuvent conditionner les choix du 
législateur national quant au  type de peine et quant à  la m esure de la sanction. 
Ceci a lieu principalem ent lorsque ces principes sont « développés » sur la base 
du principe de proportionnalité de la peine qui est prévu — sous des noms et 
des form es différents -  p a r  presque toutes les législations nationales ainsi que 
p ar la ju risprudence de la C o ur européenne des droits de l’hom m e 42 43 44 et qui 
constitue ainsi un  véritable droit fondam ental destiné à  s’im poser au  législateur 
et au  juge.

D e fait, l’utilisation com binée des principes com m unautaires explicites e t du 
principe com m unautaire  implicite de proportionnalité a  perm is à  la C our de 
justice d ’effectuer un  contrôle très efficace sur les niveaux de peine prévus pour 
certaines infractions dans les pays m em bres. D e toute façon, ce contrôle s’avère 
plus con traignant que celui exercé p ar la p lupart des cours constitutionnelles 
et en particulier p a r celles italienne et française (lesquelles — com m e il y a  déjà 
été dit dans la  prem ière partie  de cette étude, paragraphe II -  se m ontren t très 
prudentes lorsqu’il s’agit de critiquer les choix du  législateur en  m atière de 
sanctions).

U ne preuve évidente en  est donnée p a r  exem ple p a r  l’a rrê t D rexlu , dans 
lequel la C o u r de justice a déclaré qu ’il était contraire au  droit com m unautaire 
d ’infliger des peines m anifestem ent disproportionnées entre elles po u r deux 
catégories d ’infractions ayant un niveau de gravité grosso modo sem blable d ’un 
point de vue com m unautaire.

Enfin, m êm e au niveau com m unautaire, on envisage la possibilité que 
l’in terprétation à la lum ière du principe de proportionnalité de certaines 
norm es com m unautaires puisse com porter, po u r l’E tat, des obligations d ’in­
crim ination. Ces dernières lui on t été du reste déjà imposées (comme nous 
l’avons vu au  paragraphe II) p a r la C our européenne des droits de l’homme 
dans l’a rrê t X  et T  contre Pays-Bas. En effet, com pte tenu  que -  selon le célèbre 
arrêt sur le m aïs grec rendu p a r la C our de justice 45 -  la sanction prévue par 
l’E tat po u r les infractions au droit com m unautaire doit être en tou t cas efficace, 
proportionnée et dissuasive, des obligations d ’incrim ination pourra ien t subsis­
ter dans les cas où — en paraphrasan t la C our européenne des droits de 
l’hom m e — une protection efficace de certaines norm es com m unautaires peut 
être assurée seulem ent p ar des sanctions à  caractère pénal.

A la lum ière de tout ce qui a été dit précédem m ent, il semble inutile de

42. M. Delmas-Marty, L’influence du droit communautaire sur le droit pénal interne, in La protection 
juridique des intérêtsfinanciers de la Communauté, Bruxelles-Luxembourg, 1990, p. 234 et s. ; Boré, La difficile 
rencontre du droit pénal français et du droit communautaire, in Mélanges Vitu, préc., p. 34 et s. ; Grasso, La 
protezione dei diritti fondamentali nelTordinamento comunario e i suoi riflessi sui sistemi penali degli 
Stati membri, in Rio. int. dir. uomo, p. 629 et s. ; Riz, Dirilto penale e diritto comunitario, Padoue, 1984, p. 206 
et s. et 330 et s.43. Cf. de Salvia, La notion de proportionnalité dans la jurisprudence de la Commission et de la Cour 
des droits de l’homme, in Dir. com. scambi intem., 1978, p. 463 et s.

44. Aff 299 /86, Drexl, 25 févr. 1988, m Cass, pen., 1989, p. 1618, n° 1374.
45. Aff 6 8 /88 , Commission CEE c i République hellénique, in Rec., 1989, p. 2965 et s. Cf. J.-Cl. Bonichot, 

Droit communautaire, in cette Revue, 1990, p. 155; Grasso, L’harmonisation et la coordination des 
dispositions pénales nationales, in La protection juridique des intérêts financiers de la Communauté, préc., p. 269 
et 278.
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devoir souligner encore une fois le rôle concret d ’harm onisation pénale 
(interne et entre les Etats) jo u é  p a r  les principes com m unautaires.

Loin de susciter l’ém erveillem ent, ce qui se vérifie aujourd’hui n ’est autre 
que la concrétisation des potentialités propres de principes com m uns à 
plusieurs Etats, supérieurs au  droit interne (m êm e pénal) et développés à 
travers un  param ètres « européen » hom ogène quoique flexible.

Certes, on  peut rester perplexe (surtout du  po in t de vue de la légalité) envers 
une technique ju rid ique qui, à  travers une fréquente utilisation de principes, 
finit p a r  transform er toute autorité judiciaire, soit nationale soit (com me dans 
ce cas) supranationale, en source autonom e du  d ro it4S.

Toutefois, c’est aussi et surtout p a r le biais des principes — instrum ents 
privilégiés grâce auxquels des « valeurs », apparues dans d ’autres cham ps 
sociaux s’im posent dans le m onde ju rid ique -  que le droit influence de façon 
active la construction européenne, en transform ant sa dépendance tradition­
nelle à l’égard des phénom ènes sociaux et culturels 46 47 en facteur de progrès 
institutionnel. En effet, ce sont surtout les principes com m unautaires qui 
perm ettent une interprétation évolutive et téléologique capable de favoriser la 
progression de la construction com m unautaire et de refléter les incitations qui 
en résu lten t48.

V .-C O N C LU SIO N

Dans cette étude, nous avons essayé de m on trer que les principes du droit, 
en vertu de leurs caractères, de leurs contenus et de leurs fonctions, peuvent 
jouer un  rôle précieux d ’harm onisation pénale, sous l’égide de valeurs qui 
évoluent dans l’histoire.

En particulier, en dépit des problèm es liés à  leu r activité de développem ent, 
les principes de droit in terne peuvent rem plir une fonction d ’harm onisation 
des différentes secteurs du système pénal. Il s’agit, com m e nous l’avons vu dans 
la prem ière partie de ce travail (cette Revue, 1994, p. 32 et s.), d ’une harm oni­
sation lim itée, en ligne de principe, à  l’échelle nationale. Toutefois, com pte 
tenu du  processus actuel du  rapprochem ent des m odèles sociaux et culturels, 
qui est en train  de se développer au  niveau européen, cette harm onisation 
semble destinée à prendre  une envergure internationale.

Q u an t aux principes de droit international, ils accomplissent une fonction 
prépondérante d ’harm onisation pénale (interne et) entre les Etats, réalisée 
dans la  perspective des droits fondam entaux qu i constituent les bases com m u­
nes aux dém ocraties occidentales 49.

L’étude de la ju risprudence en  m atière de principes de droit in ternational 
nous am ène à  une dernière considération. C om m e nous l’avons vu, les critères 
d’in terprétation et de développem ent de ces principes utilisés p a r  les cours 
européennes (critère com paratif, critère du  maximum standard) s’inspirent des

46. Cf. Esser, Grundsatz undNorm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechls, Tübingen, 1956, p. 52 et s.
47. Cf., en général, Pastore, Tradizione e diritto, Turin, 1990.
48. C f Jacqué, Le rôle du droit dans l’intégration européenne, in Revue internationale de philosophie

politique, 1991, p. 125.
49. C f Sieber, Union européenne et droit pénal européen. Propositions pour Vaoenir du droit pénal européen et bases 

de discussion pour le symposium constitutif de la « Vereinigungjîir Europdisches Stra/recht e. V  » du 2 2 /2 3  mai 1992 
à Würzbourg, p. 8. V. aussi U. Sieber, Union européenne et droit pénal européen-Proposition pour 
l’avenir du droit pénal européen, cette Revue, 1993, p. 249 et s.
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principes in ternes des Etats m em bres. P a r conséquent, dans la  m esure où ils 
conditionnent le développem ent des principes in ternationaux, les principes 
internes ne lim itent pas leurs effets au système national, mais ils influencent 
aussi les systèmes des autres Etats m em bres.

Faut-il en  conclure que l’in terprétation et le développem ent actuels des 
principes de dro it in ternational affaiblissent irrém édiablem ent le principe de 
territorialité et de souveraineté en m atière pénale des Etats ? Il est certain que 
les frontières deviennent au jourd’hui de moins en m oins rigides et surveillées. 
C om m e le voyageur de cette fin de siècle, le droit peut lui aussi franchir 
soudainem ent les barrières de son E ta t et se fondre dans une réalité plus 
générale qui s’appelle Europe.
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ÉTUDES, VARIÉTÉS ET DOCUMENTS

L'autorité de chose jugée d'une décision 
de relaxe sur l'instance prud'homale 
en licenciement disciplinaire

Frédéric STA SIA K
Allocataire de recherche M R T
Chargé de travaux dirigés à l’Université de Nancy I I

La C h a m b re  sociale de la  C o u r  de  cassation p a r  u n  a rrê t d u  21 novem bre 1990 a  
reconnu q u ’une décision de relaxe possédait au to rité  de chose ju g é e  à  l’égard  des 
juridictions p ru d ’hom ales. L a  solution est nouvelle c a r  la  ju risp rud en ce  an térieu re , se 
fondant p rincipalem en t sur l’indépen dance  des poursu ites répressive et disciplinaire, 
avait long tem ps dénié tou te  incidence d ’une décision pén a le  favorable au  salarié sur 
l’instance en  licenciem ent *.

Il convien t toutefois de d istinguer selon que les faits su r lesquels s’est p rono ncée  la 
juridiction répressive se tro uven t — ou n o n  — liés à  l’exécution  du  co n tra t de travail. S ’il 
s’avère que  ceux-ci son t to ta lem en t é trangers à  la p res ta tio n  de travail e t sans aucune 
répercussion su r ceËe-ci, il n e  sau ra it ê tre  question d ’u n e  quelconque sanction  discipli­
naire à  l’en con tre  d u  salarié concerné 1 2. L a question dev ien t plus délicate lorsque les faits 
débattus son t en  relation  d irec te  avec l’exécution des obligations contractuelles du  
salarié. D an s cette hypothèse, le ju g e  p ru d ’ho m al ad m etta it fréquem m en t la validité du  
licenciem ent, m éconnaissan t parfois ouvertem en t la décision de la  ju rid ic tio n  répressive 
et, p a r voie de conséquence, deux  principes fondam entaux  de la p rocéd u re  pénale  : la 
présom ption d ’innocence 3 et l’au to rité  de la chose ju g é e  au  pénal su r le c iv il4, qu i sera 
plus particu lièrem en t envisagée.

1. V. les études de M. Despax, « La vie extra-professionnelle du salarié et son incidence sur le contrat 
de travail » ,JC P  1963.1.1776 ; M. Roger, « Les effets de la délinquance d ’un salarié sur son contrat de 
travail», Dr. soc. 1980, p. 173 et s.

2. V. p ar ex. : Pau 23 mars 1990, Rey c / Sartke, C ERIT, décidant que si un « classement sans suite 
ne saurait à  lui seul faire présumer de l’inexactitude du grief invoqué », les fait reprochés à la salariée 
« dans la mesure où ils se seraient déroulés (à son domicile) [...] relevaient de la vie privée de cette dernière 
et ne pouvaient constituer un m otif de rupture dès lors q u ’il n ’est pas établi qu’ils aient eu une 
répercussion sur la prestation du travail ».

3. Sur ce point, cf. R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, t. 2, Procédure pénale, 4 ' édit. 1989, n° 124 
et s. Ce principe signifie qu’un individu est présumé innocent ju squ’à ce que soit établie la preuve de sa 
culpabilité. Le doute profitant à la personne poursuivie, il en résulte la plupart du temps que la charge 
de la preuve incombe à la partie poursuivante : ministère public et partie civile. Comp. avec le nouvel 
alinéa 2 de l’article L 122-14-3 c. trav., dû à la loi n° 89-549 du 2 août 1989, « Si un doute subsiste, il 
profite au salarié ». Ne s’agit-il pas là d ’un ersatz de présomption d ’innocence en matière de licenciement 
disciplinaire ?

4. Cf. R. Merle et A. Vitu, t. 2, préc., n° 758 et s.
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L’au to rité  de  chose ju gée  ne  s’a tta ch e  q u ’aux décisions définitives et irrévocables 
ém an an t des ju rid ic tions répressives françaises de jug em en t. D fau t encore préciser, selon 
une  form ule classique, que seul « ce qu i a  é té  n écessa irem en t5 e t ce rta in em e n t6 décidé 
p a r  la ju rid ic tio n  répressive » p e u t revêtir une  telle au to rité . C es dispositions de la 
décision péna le  son t alors considérées com m e l’expression d e  la vérité à  raison d ’une 
p résom ption  irréfragable de la  loi, l’article 1350-3' d u  code civil, e t s’im pose tout 
spécialem ent au x  ju rid ictions civiles.

C es brefs rappels ne  concernen t cepend an t p le inem en t que  l’instance civile en 
indem nisation , o r  telle n ’est pas la n a tu re  de l’ac tion  en  licenciem ent po rtée  devant le 
ju g e  p ru d ’h o m a l7. C ette  différence de n a tu re  ne constitue-t-elle p as u n  obstacle 
rédh ib ito ire  à  l’adm ission d u  principe  de  chose ju gée  su r l’instance en  licenciem ent ? La 
C h am b re  sociale a  estim é q u e  n o n  e t deux  types d ’a rgum ents  p euven t justifier cette 
solution. D ’ab o rd , il p a ra ît év ident, dès lors que l’em ployeur allègue une  infraction 
pénale  co m m e m o tif  de licenciem ent, q u ’il ne  sau ra it ap p a rten ir  au  ju g e  p ru d ’hom al de 
re ten ir cette infraction  que le ju g e  répressif a  écartée en  re lax an t l’intéressé : év iter une 
telle co n trad ic tio n  relève de l’essence m êm e d u  principe  d e  chose ju gée . Ensuite, la 
n a tu re  pa rticu liè re  de l’ac tion  ne  sem ble pas avoir gêné o u tre  m esure le C onseil d ’Etat 
lo rsqu’il a  reco nn u , après quelques hésitations e t d e  m an ière  lim itée, il est vrai, l’autorité 
de la chose ju g é e  a u  p éna l en  m atière  disciplinaire 8.

Il existe néanm o ins u ne lim ite à  une to tale adm ission d u  princ ipe  de chose jug ée  sur 
l’instance en  licenciem ent : l’au tonom ie de la faute disciplinaire. L e ju g e  civil, lorsqu’il 
statue su r u n e  ac tion  en  indem nisation  de la victim e d ’u n  p réjud ice, est souvent lié par 
le p rincipe, d ’ailleurs controversé, de  l’unité des fautes civiles e t pénales 9. T elle  n ’est pas 
la situation d u  ju g e  p ru d ’h o m al au que l il incom be seu lem ent d e  ne pas contred ire  la 
décision pén a le  relative à  la m atérialité  des faits, la  p a rtic ip a tio n  du  p réven u  au x  faits et 
la  cu lpabilité de  celui-ci. Les ju rid ictions civiles d u  trava il p euven t donc, selon les cas, 
requalifier les faits d on t l’existence n ’a  pas été niée p a r  le ju g e  répressif o u  encore fonder 
un  licenciem ent sur des motifs spécifiques tels que la p e rte  d e  confiance ou  la 
p e rtu rb a tio n  de la  bo n ne  m arche de l’entreprise. Aussi la  reconnaissance, désormais 
acquise, p a r  la ju risp ruden ce sociale, du  principe de l’au to rité  de la chose ju g ée  au  pénal

268 _________________________________ -________________  Études, Variétés et Documents

5. Les constatations « nécessaires » s’entendent des seuls motifs qui constituent le soutien indispensable 
de la décision : existence ou non-existence des faits matériels constitutifs de l’infraction, qualification de 
ces faits, participation ou non-participation du prévenu aux faits, culpabilité ou non-culpabilité, nature 
de la faute imputée.

6. L’exigence de certitude permet de ne pas tenir compte des formules vagues ou dubitatives telles que 
« paraît » ou « semble », mais elle ne saurait en aucun cas dépouiller de l’autorité de chose jugée les 
relaxes dites « au bénéfice du doute ». Il existe sur ce point une certaine convergence de position tant de 
la jurisprudence : Civ. 1", 3 févr. 1976, Bluteau, 0.1976 Jurispr.44\, note M. Contamine-Raynaud ; 
J . Pradel et A. Varinard, Les grands arrêts du droit criminel', t. 2, 3e édit. 1992, n° 37 p. 260, obs.J. Pradel; 
que de la doctrine : J . Fossereau, Rép. pin. et proc. pin. v° chose jugée, n° 110 ; R. Perrot, Rép. cw. v° chose 
jugée, n° 241 ; R. Merle et A. Vitu, t. 2, préc., n° 775 ; J . Pradel, Procédure pénale, 6 ' édit. 1992, n° 671 ; 
G. Stéfani, G. Levasseur et B. Bouloc, Procédure pénale; précis Dalloz, 14e édit. 1990, n° 812.

7. Cf. M. Roger, préc., p. 175, n° 10; J . Savatier, «L e licenciement pour des faits susceptibles 
d’incrimination pénale », Dr. soc. 1991, p. 626 et s., spéc. p. 628.

8. Après avoir ignoré la chose jugée au pénal, le Conseil d ’Etat a d ’abord considéré qu’une relaxe 
constituait « un fait nouveau » obligeant à un nouvel examen de la situation du fonctionnaire : CE 13 mai 
1963, Sieur Aliaux, Rec Lebon, p. 261, concl. Combamous, AJDA  1963, p. 352, chron. Gentot et Fourre; 
CE 13 juillet 1966, Goudinaux, Rec. Lebon, p. 469. Puis la juridiction administrative a reconnu le principe 
de chose jugée quant à la matérialité des faits : CE 23 nov. 1966, Commune de Lamotte-Beuvron, Rec. Lebon, 
p. 614, mais non quant à la qualification : C E  18 oct. 1989, req. n° 96417, S., JC P \ 991.II.21693, obs. 
G. Memeteau. La jurisprudence administrative ne reconnaît toujours pas une telle autorité aux relaxes 
dites « au bénéfice du doute » : C E  25 févr. 1948, Benoit, Rec. Lebon, p. 93 CE 11 mai 1956, Chômai, 
D. 1956 469, concl. Laurent. Contra mais en matière administrative, CE 7 juill. 1971, Ministère de Vlntèrieur 
c/  Gérard, Rec. Lebon, p. 513 ; ainsi qu’aux verdicts d ’acquittement de la cour d ’assises en raison de leur 
absence de motivation : CE 21 ju in  1972, Préfet de police c/  Voitot, Rec. Lebon, p. 464.

9. V. sur ce point, R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, t. 1, « Problèmes généraux de la science 
criminelle. D roit pénal général », 6e édit. 1988, n° 577.

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



Frédéric Stasiak 269

sur le  c iv il (I) c o n d u it-e l le  à  e n v is a g e r  ses év e n tu e lle s  in c id e n c e s  s u r  l ’in s ta n c e  p r u d ’h o ­
m ale  e n  l ic e n c ie m e n t d isc ip lin a ire  (II).

I. -  LA RECONNAISSANCE DU PRINCIPE DE L’AUTORITÉ DE LA CHOSE JUGEE AU PÉNAL SUR LE CIVIL PAR LA JURISPRUDENCE SOCIALE
D eux rem arq ues peuv en t être  faites ici : le ca ractère  p rogressif d e  cette reconnaissance 

(A) e t la  d istinction selon la  m otivation  de la décision pén a le  (B) à  laquelle elle a  abouti.

A .-L e  caractère progressif de la reconnaissance du principe de chose jugée
O n  p e u t, schém atiquem ent, distinguer trois étapes dans la  ju risp rud en ce  sociale ayant 

perm is d e  passer de  l’ignorance à  l’adm ission de  ce principe . Q u a tre  arrêts v iennen t 
ja lonner ce tte  évolution.

1. L’arrêt M essageries Routières Paris-Lille de la Chambre sociale de la Cour de cassation 10 11
R appelons b rièvem en t les faits : des m archand ises dérobées au  p réjud ice d ’u n  client 

furent retrouvées au  dom icile de C ., chauffeur-livreur de  la  société M essageries R outières 
Paris-Lille. L icencié p o u r  vol, C . bénéficie u lté rieu rem en t d ’une  décision d e  relaxe de la 
juridiction répressive. Il assigne la  société p o u r  licenciem ent sans cause réelle e t  sérieuse 
et les ju g es  du  second degré font d ro it à  sa d em and e . D ans son pourvoi, la  société 
alléguait, en tre  autres, u n e  pe rte  de confiance : les poursu ites engagées co n tre  le salarié 
faisaient d o u te r de sa p rob ité . L a  C o u r  de cassation reje tte  ce tte argu m en ta tio n  e t estim e 
que les juges du  fond qui écarten t la  cause réelle et sérieuse m otiven t suffisam m ent leu r 
décision en  co nsta tan t u n e  relaxe au  pénal. L a  H a u te  Ju rid ic tio n  se re tran ch a it alors 
derrière sa form ule classique d u  contrô le  allégé : « a tte n d u  q ue  les juges d u  fond  on t 
constaté que  M . C. avait é té  relaxé [...] q u ’en l’é ta t de  ces seules constatations, p a r  une  
décision m otivée, ils n ’o n t fait q u ’user des pouvoirs q u ’ils tien n en t de  l’article L  122-14-3 
du code d u  travail en  décidan t q u e  le licenciem ent de  C . n e  p rocédait p as d ’u n e  cause 
réelle e t sérieuse ».

Nulle p a r t  encore ne  figure ici l’affirm ation selon laquelle l’au to rité  d e  chose ju g ée  
attachée à  la  décision p én a le  s’im pose aux  ju rid ic tions civiles d u  travail.
2. Les arrêts T extron et H oussay des 21 ju in  et 12 ju ille t 1989 11

D ans la  p rem ière  espèce, un  ch e f com ptab le est licencié p o u r  faute lourde , m ais la 
plainte déposée p a r  l’em ployeur p o u r  escroquerie se solde p a r  une  relaxe. Le salarié saisit 
la ju rid ic tion  p ru d ’hom ale  d ’une dem an d e  de diverses indem nités e t dom m ages et 
intérêts p o u r  licenciem ent dépourvu  de cause réelle e t sérieuse. L a  co u r d ’appel, relevant 
que le ju g e  répressif a  considéré com m e non  établie la réalité  des dé tournem ents , fait 
droit à  la dem an d e  d u  salarié. S a  décision est cassée : « a tten d u  q u e  (le salarié) a  été 
relaxé au  seul m o tif  q u ’aucun  élém ent de  la  p ro céd u re  n e  p e rm e tta it [...] d ’établir 
pérem pto irem ent q u e  le m écanism e financier e t co m ptab le  [...] avait u n  carac tère  
frauduleux : q u ’u n e  telle décision n e  faisait pas obstacle à  ce q u e  le ju g e  p ru d ’hom al

10. Soc. 16 ju in  1988, SA. Messageries Routières Paris-Lille c / Caudron, D. 199G JurisprlQ , note 
J. Pralus-Dupuy.

11. Soc. 16 ju in  1988, Textron Atlantic c / Gonet; Soc. 12 juill. 1989, Houssay c / S A . Mcoleau, 
D.1990JraTO/>r.l32, note J . Pralus-Dupuy.
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recherchât [...] une faute civile de n a tu re  à  p river (le salarié), en  to u t ou  partie , des 
indem nités en  cause ».

D ans la seconde affaire, u n  p e in tre  se vo it licencier p o u r  fau te  grave p o u r  av o ir détenu, 
sans au torisation , des m archand ises ap p a rten a n t à  l’en treprise. Les juges d u  fond 
d ébou ten t le salarié de ses dem andes d ’indem nités, « p e u  im p o rtan t q u ’il a it é té  relaxé 
au  bénéfice d u  dou te  p a r  les ju rid ic tions répressives ». L a  C o u r de cassation estime 
q u ’« en s ta tu an t ainsi, alors q u e  la décision pénale  a  relaxé (le salarié) au  m o tif  q u ’il avait 
p ro d u it un  ce rta in  nom bre  de factures qu i é ta ien t de n a tu re  à  le m e ttre  hors de cause, 
ce don t il résu ltait que  la m atérialité  des faits n ’é ta it pas établie, la  co u r d ’ap pel a  violé 
(l’article 1351 d u  code civil)».

Il sem ble donc résu lter de ces deux  décisions que la C h am b re  sociale d e  la C o ur de 
cassation opère  u n e  distinction selon la m otivation  de la décision pénale . Elle n ’attache­
ra it u n  effet rad ical, invalidan t le licenciem ent p rononcé, q u ’aux seules relaxes interve­
nues p o u r absence de m atérialité des faits. C e tte  distinction n e  p a ra ît pas avoir été  remise 
en  cause p a r  les décisions postérieures.

3. L’arrêt Lebeau du 21 novembre 199012
C ette  décision représen te certa inem en t l’é tape  décisive d e  l’évolution relatée. Engagée 

en  qualité de veilleur de nu it, M m e L. est licenciée p o u r av o ir loué des cham bres à  des 
clientes « de passage ». L a co u r d ’appel, considéran t les faits établis, re tien t u n e  faute 
grave à  l’en con tre  de la salariée. C ’est p récisém ent su r la  question  d e  l’existence de ces 
faits que la cassation in tervient : la  C h am b re  sociale, en  la  form e d ’un a rrê t  d e  principe, 
affirm e en  visa et p o u r la p rem ière  fois à  no tre  connaissance la p rim au té  d e  l’au torité de 
chose jugée  d ’u n e  décision de relaxe en  m atière  de licenciem ent : « V u  le principe de 
l’au torité  de la chose ju gée  au  pénal su r l’action  portée  devan t les ju rid ic tions civiles ; 
A ttendu  que les décisions de  la  ju rid ic tio n  pénale  on t a u  civil l’au to rité  de chose jugée 
e t q u ’il n ’est pas perm is au  ju g e  civil de m éconnaître  ce qu i a  été ju g é  p a r  le tribunal 
répressif ». L a  C o u r de cassation relève ensuite que la  salariée a  été relaxée a u  p én a l « au 
m otif que la réalité  des faits n ’é ta it pas établie »  p o u r  en  conclure « q u ’en  décidant 
néanm oins que la salariée avait com m is ces faits, la  co u r d ’appel a  violé le principe 
susvisé ».

A  la lecture de cette décision, o n  pouvait don c se d em an d er si la  C o u r de cassation ne 
confirm ait pas ici la  distinction pressentie q u a n t à  la  m otivation  d e  la décision d e  relaxe, 
distinction q u ’il convien t d ’analyser à  présent.

B .-L a  distinction selon la motivation de la décision de relaxe
P ourquoi la  ju risp ruden ce sociale sem ble-t-elle o pé re r une  telle d istinction ? Deux 

in terpré tations son t possibles. L a  prem ière, selon nous, est à  exclure c a r  elle abou tit à  ne 
conférer au to rité  de chose ju gée  q u ’à certaines décisions de relaxe (1). L a  seconde 
consiste à  sou ten ir que p a r  ce tte distinction la C o ur de  cassation veille à  ce que  le juge 
p ru d ’ho m al ne contredise pas la  décision pénale  (2), fa isant ainsi une  exacte application 
du  principe de  chose jugée.

270 ___________________________________________________ Études, Variétés e t Documents

12. Soc. 21 nov. 1990, Lebeau c / Soc. Grand Hôtel, Bull, cio., V, n° 573 ; plus récemment, avec un visa 
identique : Soc. 12m ars 1991, Bon fils c / Air France, Bull, cizi., V, n° 122, Dr. Soc. 1991,p. 632 ;S oc. 18avr. 
1991, Assemat c / Soc. Berton, Bull, cio., V, n° 207, Dr. soc. 1991, p. 633 ; soc. 6 novembre 1991, Amdoum 
c/ Soc. Boulogne Distribution, Dr. soc. 1992, p. 79 ; soc. 10 févr. 1993, Duhamel d  Delefortrie, (inédit) ; cf. égal. 
J . Morville, « Des incidences de l’action publique sur l’action civile intentée en matière p rud’homale», 
CSBP n° 30, p. 149 et s.
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1. Une interprétation à exclure : seules certaines décisions de relaxe seraient pourvues de l’autorité de chose jugée

Il a  en  effet été sou tenu  13 que, p o u r le ju g e  p ru d ’hom al, seules les relaxes p o u r  absence 
de m atérialité  des faits et p o u r  non -p artic ipa tion  du  p rév en u  aux faits seraien t pourvues 
de l’au to rité  de chose ju g ée  à  l’exclusion de tou te  au tre . U n e  telle analyse p rocède 
certa inem ent d ’une confusion car tou te  décision de  relaxe définitive e t irrévocable, 
fût-elle ren d u e  au  « bénéfice d u  dou te », possède au to rité  de  chose ju g é e  à  l ’égard  du  ju g e  
civ il14. C e tte  solution est acquise depuis l’arrê t Bluteau, préc ité , d u  3 février 1976 15 
rendu , qu i plus est, en  m a tiè re  contractuelle. Difficile donc d e  p ré te n d re  q u e  seules 
certaines relaxes sont susceptibles de revêtir l’au to rité  de chose ju g ée , d ’au tan t q u e  la 
C ham b re  sociale elle-m êm e ne  le soutien t pas. D ans u n  a rrê t du  7 no v em bre  1991 l6, elle 
reproche au x  juges du  fond d ’avoir re ten u  la  cause réelle e t sérieuse alors que  la salariée 
« poursuivie p o u r les m êm es faits devan t la ju rid ic tion  pénale  [...] av ait é té  relaxée faute 
d ’élém ents p e rm e ttan t de re ten ir sa cu lpabilité ». O r  le visa de la décision est stric tem ent 
identique à  celui de l’a rrê t préc ité  du  21 novem bre 1990. Il est c la ir désorm ais que , p o u r 
la ju risp ruden ce  civile com m e p o u r la ju risp ru den ce  sociale, tou te  décision de relaxe, 
quelle q u ’en  soit la m otivation , possède au to rité  de chose jugée.

2. Une interprétation possible : le juge prud’homal doit veiller à ne pas contredire 
ce qui a été nécessairement et certainement décidé par la juridiction répressive

C ette in te rp ré ta tio n  résulte du  rapp rochem en t de  plusieurs arrê ts  d e  la  C h am b re  
sociale d e  la C o u r de cassation. Il resso rt en  effet que  si le  ju g e  p ru d ’h o m al ne  p e u t re ten ir 
« les m êm es faits » 17 que  ceux débattus devan t le ju g e  répressif, il lu i est possible de 
rechercher « une faute civile » 18 p o u v an t fonder le licenciem ent.

L ’analogie avec la solution re ten ue en  m atière  civile à  propos d e  l’ac tion  en  indem ni­
sation d e  la victim e d ’u n  pré jud ice  est p a ten te  : en cas d e  relaxe, les ju rid ictions civiles 
peuvent accueillir cette ac tion  en  se fond an t su r u n  « fait fau tif  différent » 19 de 
l’infraction afin de ne pas con tred ire  la  décision pén a le  revêtue d e  l’au to rité  de chose 
jugée. D e  m êm e, en  d ro it d u  travail, u n e  relaxe du  salarié n ’im plique p a s  nécessairem ent 
que son licenciem ent soit im possible, elle oblige sim plem ent le ju g e  p ru d ’ho m al à  re ten ir 
une « fau te  civile » distincte de la fau te  pénale . D ans cette perspective, la  m otivation  de 
la décision pénale  révèle to u t son in térê t. D e deux choses l’une, soit le ju g e  répressif nie 
la m atérialité des faits rep rochés au  sa la r ié 20 e t plus rien  dans l’instance pénale  n e  v ient 
donner p rise à  u n  éventuel congéd iem en t puisque p a r  définition les faits n ’existent pas. 
Seuls des faits m atérie llem en t distincts de ceux à  l’origine des poursuites pénales

J3. J . Pralus-Dupuy, note sous Soc. 21 ju in  et 12 juill. 1989, p ire ., p. 134, et « L a  répression 
disciplinaire de l’infraction pénale », cette Rame, 1992, p. 229 e t s., spéc. p. 236.

14. Cf. R. Merle et A. Vitu, t. 2, préc., n° 775. Admettre le contraire reviendrait, de surcroît, à 
méconnaître le principe de présomption d ’innocence en vertu duquel le doute profite à la personne 
poursuivie. Un auteur a fort justem ent estimé que l’autorité d ’une décision pénale ne devait pas dépendre 
des preuves qui l’avait provoquée : P. H ébraud, L'autorité de la chose jugée au criminel sur le cwil, thèse 
Toulouse 1929, p. 275. Comp. avec lajurisprudence relative à  la faute inexcusable en matière d’accidents 
du travail : en cas de relaxe de l’employeur, la C our de cassation fait application du principe de chose 
jugée, même lorsque la décision est acquise « au bénéfice du doute » ; cf. Y. Saint Jours, « D u principe 
de l’autorité de la chose jugée au criminel en matière de faute inexcusable», O. 1969.CA/t>n.229 et s.

15. Cf. supra note 6.
16. Soc. 7 nov. 1991, Mme Quittard c f Soi. Centre de Diététique et de Gériatrie«La Chenaie», R JS  12/1991, 

p. 704, n° 1304.
17. Soc. 12 mars 1991 Bonfïls c f A ir France, préc.
18. Soc. 21 ju in  1989, Textron Atlantic, préc.
19. R. Merle et A. Vitu, t. 2, préc., n° 776.
20. Soc. 12 juill. 1989, Houssay, préc. ; Soc. 10 févr. 1993, Duhamel c f Delefarlrie, préc. D va de soi que 

viole tout autant le principe de chose jugée la juridiction prud’homale niant l’existence de faits dont la 
matérialité est établie par une condamnation pénale du salarié : Soc. 10 déc. 1991, ÂD APEI c f M . X ..., 
Bull, cio., V, n° 562.
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(négligences, absences répétées p a r  exem ple) p o u rra ie n t ju stifie r une  sanction  discipli­
naire. Soit, au  contra ire , la ju rid ic tio n  répressive ne n ie pas l’existence de ces faits et la 
C ham b re  sociale autorise alors le ju g e  p ru d ’ho m al à  les requalifier au  rega rd  des 
obligations décou lan t du  co n tra t de tr a v a il21. Les ju rid ic tions civiles du  travail disposent 
de l’a lte rn ative suivante : se fonder com m e p récédem m en t sur u n  fait m atériellem ent 
différent o u  requalifier les faits soum is a u  ju g e  répressif p o u r  re ten ir u n e  fau te  ju rid iqu e­
m en t distincte d e  l’infraction pénale . Il reste à  préciser les incidences possibles d e  cette 
in te rp ré ta tion  su r  l’instance en  licenciem ent disciplinaire.
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II. -  LES INCIDENCES ÉVENTUELLES DU PRINCIPE DE L’AUTORITÉ DE CHOSE JUGÉE SUR L’INSTANCE PRUD’HOMALE EN LICENCIE­MENT DISCIPLINAIRE
Le princip e  de l’au torité  de la chose ju gée  au  pénal su r le civil p e u t p e rtu rb e r l’instance 

en  licenciem ent d u  double p o in t de vue de la dé term ination  (A) et de la qualification (B) 
du  m o tif  de  congédiem ent.

A -  La détermination du motif de licenciement en cas de relaxe du salarié
Si la  relaxe est p rono ncée p o u r  absence de  m a térialité  des faits, l’au to rité  d e  chose 

ju g ée  a tta ch ée  à  cette décision restre in t la  faculté de  licencier le salarié concerné à 
l’allégation , dev an t le ju g e  p ru d ’hom al, de  faits m atériels nécessa irem en t distincts de 
ceux soum is à  l’exam en  d u  ju g e  répressif.

M ais, dès lors que l’existence m êm e des faits n ’a  pas été  n iée p a r  la ju rid iction  
répressive, le ju g e  d u  co n tra t de travail p eu t s’en  saisir à  la  seule condition  d e  n e  pas 
contred ire  la  décision pénale. A u trem en t dit, la  relaxe inv a lid era  u n  licenciem ent fondé 
sur des faits ju rid iq u em en t identiques à  ceux débattus devan t le ju g e  p énal (1), alors que 
le licenciem ent devient possible s’il s’appuie sur des faits ju rid iq u em en t ou  a fortiori 
m atériellem ent différents de l ’infraction  rep rochée au  salarié (2).
1. F a its  j u r i d i q u e m e n t  id e n t iq u e s  à  l ’in fr a c t io n  p é n a l e  e t  l i c e n c ie m e n t  d é p o u r v u  
d e  c a u s e  r é e l l e  e t  s é r ie u s e

L orsque le co m po rtem en t du  salarié constitue, a priori, une  infraction  (vol, abus de 
confiance, etc.), l’em ployeur, le plus souvent — p o u r ne  pas dire toujours -  p o rte  plainte 
et licencie l’intéressé avant l’issue des poursuites pénales 22. U n e  relaxe u ltérieure risque 
alors de ven ir n ie r la réalité du  m o tif  de licenciem ent allégué (a). D u  p o in t d e  vue 
p rocédural, o n  p e u t se d em an d er si le ju g e  p ru d ’ho m al n e  se trouve p as alors ten u  de 
surseoir à  s ta tu e r ju sq u ’à ce que la ju rid ic tion  pénale  se soit p ron o ncée  (b).

a )  La négation de la réédité du motif de licenciement
L ’ob jec tif p rincip al de  l’au to rité  de  la  chose ju g ée  au  pénal su r le civil est d ’éviter une 

co n tra rié té  d e  décisions en tre  les deux  ordres de  ju rid ic tions. Il s’ensuit que  le juge 
p ru d ’h o m al n e  p e u t fonder u n  licenciem ent su r u n e  infraction  écartée p a r  le juge 
répressif. D e  fait, la  ju risp ru den ce sociale sem ble avo ir ad o p té  une  telle conception 
lorsqu’elle invalide un licenciem ent rep osan t su r des faits ju rid iq u em en t identiques à 
ceux soum is à  la  ju rid ic tion  répressive e t  ce, quelle q u e  soit la  m otivation  d e  la  décision

21. Soc. 27 sept. 1989, Grazzi d  Marcosport, Cerit.
22. Ce faisant l’employeur ne s’érige-t-il pas en « premier juge pénal » puisque, par le licenciement, 

il sanctionne la commission d’une infraction pénale que la juridiction répressive ignore encore ?
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de relaxe : absence de  m atérialité  des faits 23, absence d ’élém ents p e rm e ttan t d ’é tab lir la 
culpabilité du  salarié 24 ou  encore parce  que les élém ents constitutifs d e  l’infraction  ne 
sont pas réunis. A  ce t égard , l’a tten d u  principal d ’u n  a rrê t  de la co ur d ’appel d e  Bourges 
du 23 novem bre 1990 25 m érite  d ’être  signalé, « s’il est exact qu e  toute décision de relaxe 
n’est p as forcém ent de  na tu re  à  é tab lir q u ’u n  licenciem ent est dépourvu  de cause réelle 
et sérieuse [...] les faits visés p a r  (l’em ployeur) dans sa  p la in te  et dans le licenciem ent sont 
absolum ent identiques [...] le licenciem ent est d ép ou rvu  de  cause réelle e t sérieuse ».

Seule l’infraction  pénale  ay an t é té  invoquée, la  re laxe  d u  salarié est venue p river le 
licenciem ent de to u t fondem ent, en  n ian t la réalité d u  m o tif  invoqué. O n  m esure  m ieux 
l’im portance  de la  question lo rsque l’o n  sait q u e  la  ju risp ru d en ce  sociale in te rd it au  ju ge  
p ru d ’h o m al de fonder sa décision su r u n  m o tif  qu i n e  figurerait pas dans la lettre de 
licen c iem en t26. L ’énoncia tion  des motifs « cristallise » en  quelque sorte les term es du  
litige. C ’est d ire  la nécessité d ’a tten d re  l ’issue d e  la  p ro céd u re  pénale , lo rsqu ’elle existe, 
p o u r p o u v o ir invo quer u tilem en t l’infraction  devan t le ju g e  d u  co n tra t d e  tr a v a il27 28.

b) Le sursis à statuer
L’allégation d ’une infraction  pénale  com m e m o tif  de  congéd iem en t im pose-t-elle à  la 

ju rid iction  p ru d ’hom ale  de surseoir à  sta tuer lo rsque l’instance est p en d an te  devant le 
juge rép ressif?  L a  C h am b re  sociale de la  C o u r de  cassation sem ble avoir o p té  p o u r 
l'affirm ative dans u n  a rrê t d u  12 m ars 1991 “ , c ep en d an t le particu larism e d e  l’affaire 
rend l’analyse incertaine. U n e  p a tien te  ay an t p o rté  p la in te  p o u r a tte n ta t à  la  p u d eu r 
contre l’em ployé d ’u n e  clin ique, ce de rn ie r se constitue pa rtie  civile en  dénonciation  
calom nieuse e t d em an d e  a u  ju g e  p ru d ’h o m al de surseo ir à  sta tuer ju sq u ’au  p ro n o ncé  du  
jugem ent répressif. L a co ur d ’appel refuse de  faire d ro it à  cette dem an d e, m o tif  p ris  de 
ce que « l’article 4  alinéa 2 d u  code de  p rocédu re  pén a le  supposait que  l’ac tion  civile 
trouve d irec tem en t sa source dans l’infraction  poursuivie , ce qui n ’est pas le cas en 
l’espèce et q u ’une relaxe ne saurait faire obstacle à  ce q u e  la  ju rid ic tion  civile apprécie 
les m êm es faits sous l’angle de la responsabilité contractuelle ». L a censure est en courue 
pour vio lation  de l ’article 4  a linéa 2 du  code de p rocéd u re  pénale  : « la cour d ’appel, dès 
lors q u ’elle se fondait sur des faits don t é tait saisie la  ju rid ic tion  pénale, devait surseoir 
à s ta tuer ju s q u ’à  ce que cette ju rid ic tio n  se so it p r o n o n c é e  ».

T ira n t argu m en t de l’originalité de l’espèce (plainte du  salarié co n tre  u ne  cliente), 
M. Savatier estim e q u ’on  ne p e u t en  général transposer la règle « le crim inel tien t le civil 
en l’é ta t » à  l’instance en  licenciem ent puisque « l’article 4  du  code de p rocéd u re  pénale

23. Soc. 21 nov. 1990, Mme Lebeau c / Soc. Grand Hôtel, préc.
24. Soc. 7 nov. 1991, Mme Q, c/  .SV1. Centre de diététique et de gériatrie « La Chenaie », préc.
25. Bourges 23 nov. 1990, Mouline c/ Saincantain, Cerii.
26. Not., Soc. 9 nov. 1989, Vlahov c/ Me Morel Syndic et S./l. Rigal Supermarché Banco, Cerit (jurisprudence 

constante) ; en matière de licenciement économique, Soc. 20 mars 1990, Orlik c/ Soc. Automatisation 
International, Bull, cio., V, n° 124.

27. Se pose alors la question du maintien du salarié « soupçonné » dans l’entreprise jusqu’à l’issue des 
poursuites répressives. O n peut songer à  une mise à pied conservatoire (art. L 122-41 al. 3 c. trav.), mais, 
outre le problème de sa durée, cette mesure d’attente doit être justifiée par une faute grave à  défaut de 
quoi l’employeur devrait verser les différentes indemnités ainsi que les salaires correspondant à la 
suspension du contrat de travail. L’employeur ne peut donc y recourir que s’il est persuadé d ’obtenir une 
condamnation au pénal ou s’il dispose d ’un manquement professionnel suffisamment grave et distinct de 
l’infraction. Cf. J.-E. Ray, « La mise à  pied conservatoire avant licenciement », Dr. soc. 1989, p. 287 et 
s. Notons av ecj. Pelissier, « Le licenciement disciplinaire », Dr. soc. 1992, p. 751 et s., spéc. p. 755, que 
« l’écoulement du délai de deux mois après que l’employeur a eu connaissance des faits fautifs ne fait plus 
échec à  l’engagement des poursuites disciplinaires si des poursuites pénales ont été engagées dans ce délai. 
Dans ce cas, l’employeur peut attendre que la juridiction répressive ait statué pour engager des poursuites 
disciplinaires ; mais ce n ’est pour lui qu’une faculté. Il peut, s’il préfère, engager des poursuites 
disciplinaires pendant le cours de la procédure pénale et prononcer un licenciement disciplinaire. A la 
différence d’une juridiction, il n’est pas obligé de surseoir à statuer. Mais le licenciement qu’il prononce 
dans ces conditions peut être contesté par la suite si le salarié licencié bénéficie d’une décision de relaxe ».

28. Soc. 12 mars 1991, Sapin c / Clinique St-Grégoire, Bull, cio., V, n° 127 ; CSBP n° 30, p. 151.



concerne [...] l’hypothèse d ’action  civile au  sens de l’article 2 d u  m êm e code, c’est-à-dire 
exercée p a r  la v ictim e d ’une infraction. L ’action  portée  devan t les p ru d ’hom m es à  la 
suite d ’un licenciem ent est d ’u n e  to u t au tre  na tu re  » 29.

M ais, d ’une p a rt , la  C ham b re  sociale elle-m êm e dans u n  a rrê t du  9 ju ille t 1980 30 a 
dé jà  décidé q u e  « le ju g e  viole l’article 4 d u  code de  p rocédu re  pénale  en  refusant de 
surseoir à  s ta tuer [...] en  raison d ’une p la in te  avec constitu tion  de p a rtie  civile déposée 
p a r  l’en treprise con tre  l’intéressé ». D ’au tre  p a rt, la  ju risp rud en ce  pénale  com prend  
largem ent la n o tio n  d ’identité de faits et ju g e  que le sursis à  sta tuer s’im pose dès lors que 
« la décision à  in te rven ir su r l’action  pub lique est susceptible d ’influer su r  celle de la 
ju rid ic tion  civile » 31. T e l est b ien  le cas lorsque le m o tif  de licenciem ent allégué n ’est 
au tre  que  l’in fractio n  pénale  elle-m êm e. Enfin, l’adm ission d u  sursis à  s ta tu er se situerait 
dans la  logique d e  la  reconnaissance du  principe de l’au to rité  d e  chose ju g ée  p a r  la 
ju risp ru den ce  sociale, pu isqu’il n ’est q u ’une m odalité  p rocédura le  p e rm e ttan t d ’assurer 
le respect d u d it p rincipe . Il y  au ra it incohérence à  ad m ettre  l’u n  e t re jeter l’au tre .

Ainsi, en  cas d e  relaxe d u  salarié, le p rincipe de l’au to rité  d e  chose ju g ée  in te rd it que 
le licenciem ent se fonde sur l’infraction  pénale. M ais il p e rm e t au  ju g e  p ru d ’ho m al de 
re ten ir un  fait différent, im pu tab le  au  salarié, qui justifierait la  sanction  disciplinaire 
envisagée.
2. Faits différents de l’infraction pénale et licenciement possible

Si le fait allégué à  l’ap pu i d e  la  d em and e  de  congéd iem en t est m atériellem ent distinct 
d e  l’infraction, il suffit q u ’il satisfasse aux  règles ordinaires d u  licenciem ent. Toutefois, 
le co m p ortem en t d u  salarié p e u t se trouver susceptible a  priori de constituer sim ultané­
m en t une in fraction  pénale  e t u n  m an q u em en t à  ses obligations professionnelles 32. En 
cas de relaxe, le ju g e  p ru d ’ho m al p e u t se saisir des faits à  l’orig ine des poursuites pénales 
et les requalifier à  condition , b ien  év idem m ent, que la  ju rid ic tio n  répressive n ’a it p as nié 
leu r existence. M ais le juge  d u  co n tra t d e  travail se co n ten te  parfois des seules 
conséquences de  l’instance pénale  sur la relation  de travail. Les notions de « p e rte  de 
confiance » et de « pe rtu rb a tio n  de la bon n e  m arche de l’en treprise  » p e rm e tten t de 
justifier un  licenciem ent en  l’absence d ’une véritable faute im pu tab le  au  salarié. La 
m esure disciplinaire peu t donc ê tre  m otivée p a r  des faits ob jectivem ent fautifs (à) ou 
objectivem ent n o n  fautifs {b).
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29. J . Savatier, « Le licenciement pour des faits susceptibles d ’incrimination pénale », Dr. soc. 1991, 
p. 626 et s., spéc. p. 628.

30. Soc. 9 juill. 1980, Les messageries légères cZ Baglan, Bull, cio., V, n° 633. Plus récemment, la Cour de 
cassation a approuvé les juges du fond d ’avoir rejeté la demande de sursis à statuer de l’employeur au 
motif que la décision pénale n ’était pas susceptible d ’influer sur celle de la juridiction prud’homale. Mais, 
en l’espèce, le salarié n ’avait pas fait l’objet d ’une lettre de licenciement précisant les motifs de celui-ci. 
Le défaut d ’énonciation des motifs suffisait à lui seul à priver le licenciement de tout fondement ; l’attente 
de la décision pénale devenait dès lors inutile. O n  peut en déduire a contrario que le sursis à statuer 
s’impose lorsque l’employeur qui allègue l’infraction motive correctement le licenciement. Cf. Soc. 7 nov. 
1991, Pais c / Schoenner, BJS 12/1991, n° 1307, p. 704.

31. C f R. Merle et A. Vitu, t. 2, préc., n° 315. Il semble d’ailleurs que ce soit la conception retenue 
par la Chambre sociale de la Cour de cassation puisque, dans un arrêt du 8 fèvr. 1990, Soc. Montmartroise 
de Bazars cZ Mme Tebbal (inédit), elle approuve la cour d ’appel d’avoir refusé d’ordonner le sursis à statuer 
demandé par l’employeur, en relevant « qu’il résulte des termes mêmes de la plainte que les faits visés par 
celle-ci sont distincts et indépendants de ceux qui ont motivé le licenciement de (la salariée), [...] 
l’information ouverte au pénal n’était pas de nature à avoir une influence sur la solution du litige 
prud’homal ». La solution contraire aurait certainement prévalu si les faits avaient été identiques.

32. Il y aurait en quelque sorte un cumul potentiel de qualification. Si le juge répressif prononce une 
condamnation, le cumul devient effectif et l’employeur peut au choix fonder le licenciement sur 
l’infraction pénale, la faute professionnelle ou les deux à  la fois. Si au contraire il y a relaxe, seule subsiste 
la faute disciplinaire appréciée librement par la juridiction prud’homale. L’employeur devant se montrer 
particulièrement circonspect dans l’énonciation des motifs du congédiement, l’allégation systématique 
d’un manquement professionnel distinct, objectif, exact, et précis, subsidiairement à l’infraction, serait 
une précaution utile.
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a) Faits objectivement fautifs
D ans son  a rrê t p réc ité  d u  21 ju in  1989, la  C o u r d e  cassation rep ro ch a it au x  ju g es  du 

fond d e  n e  pas avoir rech erché u n e  « fau te  civile » m alg ré la relaxe d u  salarié. L a  faute 
pénale é ta n t exclue p a r  la  relaxe, il s’ag it de  rech e rch e r une éventuelle faute profession­
nelle résiduelle po u v an t ju stifier la  sanction  envisagée. Si le p rinc ipe  de l’au to rité  de la  
chose ju g é e  exige que le fait allégué soit différent de  l’infraction, le d ro it d e  licenciem ent 
im pose q u ’il soit en  o u tre  r é e l33, sérieux 33*“, o b je c tif34 e t précis 35. L a ju risp ru den ce  
sociale en  fourn it de no m b reu x  exem ples : a lté ra tion  d ’u n  procès verb a l d e  délibération  
m algré u n e  relaxe d u  salarié d u  ch e f de  com plicité de  m alversa tion  36 ; m an q uem en ts  que 
le salarié ne  p e u t valab lem en t ex pliquer b ien  q u e  le ju g e  p én a l a it écarté  l’ab us de 
confiance 37 ; irrégularités d e  caisse constatées, les poursu ites pénales p o u r vol s’é tan t 
soldées p a r  u n e  re la x e 38 ; in fractio n  a u  règ lem ent in té rieu r, les d é tournem ents  reprochés 
au salarié n ’ay an t pas été  re tenus p a r  la  ju rid ic tio n  répressive 39.

Il fau t égalem ent n o te r  q u ’u n e  relative to lérance d e  l’em ployeur à  l’égard  d e  certains 
com portem ents (em prun t d e  m atérie l à  dom icile p a r  exem ple) p o u rra it supprim er 
l’in ten tion  délictueuse requise p o u r  des infractions telles que  l’ab us de confiance o u  le 
v o l40, s’ap p a ren ta n t ainsi à  u n e  sorte d e  fait justificatif. M ais il a p p a rtien t au  salarié de 
ne pas ab use r de cette to lé rance  41, n i d ’ag ir en  con trad ic tion  avec les instructions d e  son 
em p lo y eu r42.

L’exclusion de la qualification  pén a le  d u  co m portem en t d u  salarié ne p e rm et 
cependant pas toujours d e  relever u n e  faute professionnelle à  son encontre . C ela  
n ’im plique pas p o u r a u ta n t q u e  le licenciem ent so it devenu  im possible.

b) Faits objectivement non fautifs
P en d an t longtem ps, lo rsque le salarié bénéficiait d ’une relaxe, l’allégation  d ’u n e  p e rte  

de confiance tenait lieu  de clause de  style p o u r  l’em ployeur encourag é en  cela p a r  une  
ju risprudence particu lièrem en t laxiste.

L a C h am b re  sociale d e  la  C o u r  de  cassation, p a r  deux décisions en  d a te  du  
29 n ov em bre  1990, a  co upé  co u rt à  ce tte  p ra tiqu e . D ans l’a rrê t Fertray43, elle décide 
« qu ’u n  licenciem ent p o u r  u n e  cause inhé ren te  à  la  pe rsonn e  du  salarié do it ê tre  fondé 
sur des élém ents objectifs ; que  la  p e rte  d e  confiance alléguée p a r  l’em ployeur ne 
constitue pas en  soi u n  m o tif  de licenciem ent ». Il resso rt p a r  ailleurs de l’a rrê t Rogie44 
que l’ab sence de  m o tif  p récis dans la  le ttre  de  notifica tion  d u  licenciem ent équivau t à  une 
absence to ta le  de m otif.

La co m bina ison  des deu x  décisions im plique q u e  le licenciem ent se trouve dépourvu  
de cause réelle e t  sérieuse si l’un iq ue m o tif  énoncé est la  p e rte  de confiance, alors m êm e

33 e t 33 bis. Cf. les travaux préparatoires relatifs à  la loi n° 73-680 du 13 juillet 1973, JO  déb. Ass. nat. 
du 23 mai 1973, p. 1445, e t rapport Ass. nat. n° 352, p. 46.

34. Soc. 29 nov. 1990, Fertray c / S A . Wagner et Cie, Bull, cio., V, n" 597, D. 1991 .Jurispr. 190, note 
J. Pelissier.

35. Soc. 29 nov. 1990, Rogie c / SARL Sermaize Distribution. Bull, cio., V, n° 598, Dr. soc. 1991, p. 103, 
sous art. J .  Savatier, L’obligation d ’énoncer les motifs de licenciement et sa sanction, p. 99 et s.

36. Soc. 12 déc. 1985, Grandoeau c / Soc. Courtois et Cie, Cent.
37. Toulouse, 20 nov. 1986, Visse c / Liera, Cerit
38. Soc. lOjuill. 1986, Mme Jamet c / Echaubard, Cerit.
39. Rennes 12janv. 1984, S A . Vadis c / M me Bertho, Cerit. Le règlement intérieur doit cependant être 

opposable au salarié, ce qui n ’est pas le cas lorsque celui-ci, travaillant depuis peu dans l’entreprise, n ’a 
pu en prendre connaissance : Bourges 17 nov. 1989, Inter Berry Tourraine c / Borgel, Cerit.

40. Nancy 12 déc. 1990, Office d’hygjène sociale de Meurthe-et-Moselle c / Mme De Matas, Cerit.
41. M etz 18 déc. 1984, Ierardo d  SA A .S .T ., Cerit.
42. Soc. 14 nov. 1991, Mme Bourget c / Cabinet Deatwille, Bull, cio., V , n° 497, CSBP, n° 36, p. 15.
43. Soc. 29 nov. 1990, préc. (1“  arr.).
44. Soc. 29 nov. 1990, préc. (2e arr.).
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q u ’elle reposera it sur des faits objectifs et précis m ais n on  m entionnés dans la lettre de 
licenciem ent 45. D ans l’hypothèse d ’une relaxe, l’absence de faute m atériellem ent ou 
ju rid iq u em en t distincte de l’infraction  pénale  in te rd it désorm ais l’allégation d ’u n e  pe rte  
de confiance 46.

Parallè lem ent, le concept to u t aussi fuyant de « p e rtu rb a tio n  de la b o n n e  m arche  de 
l’en treprise » trouva it souvent grâce auprès d u  ju g e  p ru d ’hom al. P o u r éviter que cette 
notion  ne se substitue à  celle de p e rte  de confiance com m e m o tif  « passe-partou t », la 
C o u r de cassation  a  dû , ici encore, en  fixer les limites p a r  u n  a rrê t rem arq u é  du  12 m ars 
1991 47. M alg ré  une relaxe acquise en  appel, les juges d u  fond avaien t relevé q u ’« une 
large publicité  avait été don née dans la presse à  une co ndam nation  pénale  p rononcée 
p o u r des infractions concernan t u n  salarié qui occupait des fonctions im portan tes [...] 
cette situation  é ta it de  na tu re  à  en traver la bon n e  m arch e  de l ’en treprise ». L a  C ham b re  
sociale rejette  le pourvoi d u  salarié au  m o tif  que la co u r d ’ap pel « a  ainsi fait ressortir 
l’existence d ’élém ents objectifs » justifian t la m esure de licenciem ent. L a solution ne 
m érite ap p ro b a tio n  que si elle représen te un  cas lim ite : en  l’espèce, les juges du  fond 
relevaient effectivem ent u n  faisceau d ’élém ents exacts e t précis ayant p u  objectivem ent 
co n trib uer à  p e rtu rb e r le fonctionnem ent de l’en treprise  (fonctions im portan tes, pub li­
cité, etc.). T o u t  com m e la pe rte  de confiance, l’en trave à  la  bo n n e  m arche  de l’entreprise 
do it reposer su r des élém ents objectifs exacts et précis p o u r  pou vo ir constituer u n e  cause 
réelle et sérieuse de licenciem ent, à  défau t de véritable faute im pu tab le  au  salarié.

L orsque le fait allégué à  l’appui de la dem ande de licenciem ent rem plit les conditions 
requises, se pose alors p o u r le ju g e  du  co n tra t de travail la question  de la qualification 
à  reten ir p a rm i la  h ié ra rch ie  des fautes pou v an t lég itim er la  sanction  disciplinaire.
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B .-L a  qualification du motif de licenciement en cas de relaxe du salarié
Si les qualifications de cause réelle e t sérieuse e t  de  fau te  g rave (1) ne sem blen t pas 

soulever de difficultés particulières, il n ’en  va pas de m êm e p o u r  la  fau te  lou rde (2). N e 
devrait-elle pas être  exclue dès lors que le salarié se vo it relaxé au  p én a l ?

1. La cause réelle et sérieuse et la faute grave
L orsque l’em ployeur argue, dans la  le ttre  de licenciem ent, d ’u n e  pe rte  de confiance 

ou  d ’u n  tro ub le  occasionné à  la  b o n n e  m arche de  l’en treprise , seule la  cause réelle et 
sérieuse p e u t, le cas échéan t, ê tre  re ten ue.

E n  revanche, l’allégation d ’u n e  fau te  professionnelle distincte de l’infraction  pénale 
requ ie rt u n  ex am en  plus a tten tif  de  la  situation  d u  salarié. Le ju g e  p ru d ’hom al re tien t les 
critères classiques de  l’exam en de la  faute « sérieuse » e t d e  la  fau te  grave, qu i peuvent 
d ’ailleurs se co m bin e r en tre  eux, à  savoir : l’ancienneté  48, l’absence d ’avertissem ent 
an té rieu r 49, la  fonction occupée p a r  le  s a la r ié 50, q u i p e rm etten t, selon les cas, de reten ir 
la  cause réelle e t sérieuse o u  la faute grave. P eu t-on égalem ent ad m ettre  la faute lourde ?

45. En ce sens, J . Pélissier, note précitée sous Soc. 29 nov. 1990, Fertray, p. 191.
46. Soc. 12 nov. 1991, Sissoko c / Société entreprise ferroviaire (inédit), viole le principe de chose jugée la 

cour d ’appel qui relève « que la décision de relaxe dont a  bénéficié le salarié, était tout à fait indépendante 
de l’appréciation pouvant être portée sur la gravité des faits repprochés au regard de la relation 
contractuelle de travail [...] au m otif de perte de confiance ».

47. Soc. 12 mars 1991, Picquart c / Gie La maison du logement, Bull, cia., V , n° 120, CSBP, n° 30, p. 152.
48. L’ancienneté du salarié peut justifier, Rennes 12janv. 1984,5-4. Vadisc/ Mme Bertho, Cent, ou au 

contraire invalider le licenciement, Bourges 23 nov. 1990, Moulène c / Saincantain, Cent.
49. Chambéry, 19 déc. 1985, SARL Barby Distribution c / M me Mathey, Cerit.
50. Montpellier, 3 oct. 1991, Benhamed c / Inno Polygone S A ., Cerit (cause réelle et sérieuse) ; Paris 13 

(cvr. 1985, M me Krrybuhler c/  Soc. Galerie Lqfayette, Cerit (faute grave).
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2. L’admission de la faute lourde ?
L a raison d ’en  do u te r p rov ien t essentiellem ent de la conception  restrictive de la faute 

lourde ad op tée  p a r  la ju risp rud en ce  sociale. Elle a  d ’ab o rd  considéré que des vols répétés 
ne constituaien t q u ’une faute grave s’ils é ta ien t an im és, n o n  p a r  l’in ten tion  de nuire à 
l’em ployeur, m ais p a r  celle de s’e n ric h ir51 52. U lté rieu rem en t, la  C h am b re  sociale de la 
C o u r de cassation a  précisé que la faute lou rde se caractérisait p a r  « une  volonté de nuire 
à l’em ployeur ou à  l’en treprise », le seul caractère  in ten tionnel se révélan t in su ffisan t5J.

Sans se p rono ncer sur le bien-fondé de cette concep tion , il ap p a ra ît q u ’elle risque de 
com pliquer la qualification du  m an q u em en t professionnel allégué lorsque celui-ci se 
fonde m atériellem ent sur les m êm es faits que ceux soum is à  l’exam en d u  ju g e  répressif. 
N ’y aurait-il pas p a rad ox e  à  re je te r la faute lou rde p o u r  l’infraction pénale  e t à  l’adm ettre  
p ou r u n  m an q u em en t professionnel résiduel ?

L a C o u r de cassation sem ble p ense r que non . D ans u n  a rrê t du  14 nov em bre 1991 53 54, 
elle ap prouve les juges du  fond qui re tien nen t la faute lou rd e  à  l’encon tre  d ’une  salariée 
p o u rtan t relaxée au  pénal à  la suite d ’une p la in te  p o u r  vol de l’em ployeur, « la cour 
d ’appel ay an t relevé que la relaxe [...] était in te rvenue en  raison de l’absence d ’in tention  
frauduleuse, n ’a  pas violé l’au to rité  de la chose ju g ée  en  re ten an t q u ’il é ta it é tab li que  la 
salariée avait em porté  à  son dom icile un  certain  n o m b re  de docum ents en  contrad iction  
avec les instructions de l’em ployeur ».

A  la lecture de cette décision, on  peu t p en se r q u e  la  C h am b re  sociale tran ch e  un 
conflit la ten t en tre  deux principes : l ’au to rité  d e  chose ju g ée  à  laquelle il est fait 
expressém ent référence et l’au tonom ie de la  faute disciplinaire q u i p a ra ît im plicitem ent 
l’em porter. S ’il est de règle en  m atière  civile q u ’u n e  relaxe d u  ch e f d ’u n e  infraction 
volontaire (vol p a r  exem ple) n ’au torise q u ’u n e  rép a ra tio n  fondée su r u n e  faute civile 
d’im prud ence ou  de négligence M, en  raison d u  p rinc ip e  d ’un ité  des fautes pénale  et 
civile, l’au tonom ie  de la  faute disciplinaire p e rm e ttra it au  con tra ire  au  ju g e  p ru d ’hom al 
de ne pas être lié p a r  le ca rac tè re  in ten tionnel ou  n o n  de la faute pénale. T elle  sem ble 
être ap parem m en t la  solution re ten ue p a r  la C h am b re  sociale, ca r en  ap p ro u v an t la 
qualification de fau te  lou rde m algré une relaxe d u  ch e f d e  vol fondée su r l’absence 
d’in ten tion  frauduleuse elle ad m et nécessairem ent le ca rac tère  volontaire d u  m anque­
m ent invoqué à  l’ap pu i d u  licenciem ent. T outefois, on  p e u t d ép lo re r en  l’espèce 
l’absence de référence expresse à  « l’in ten tion  de nu ire  à  l’em ployeur o u  à  l’en treprise  », 
caractéristique de la  faute lou rd e  55. Il é ta it é tabli q u e  la salariée avait em po rté  des 
docum ents contre  la volonté de son em ployeur e t sans d ou te  u n  tel co m p ortem en t ne 
m anifeste pas réellem ent u n e  in ten tion  de s’en richir.

T o u jo u rs  est-il que  cette concep tion  restrictive de  la faute lou rde condu it à  d e  bien 
singulières solutions. U n e  condam nation  au  p én a l p o u r  des vols répétés ne p e rm e t au  
juge p ru d ’hom al de ne re ten ir q u ’une faute grave, alors q u ’u n e  relaxe d u  ch e f de cette 
m êm e infraction  au torise un  licenciem ent p o u r  fau te  lourde . L a  cohérence supposerait 
un choix en tre  l’une des deux options suivantes : ad m ettre  la  faute lou rde  en  cas de
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51. Soc. 20 nov. 1990, Jurispr. soc. UIMM, n° 91 535, p. 46.
52. Soc. 29 nov. 1990, Laborie c / Sodiroy, Bull, cm., V, n° 599, Dr. soc. 1991, p. 107.
53. Soc. 14 nov. 1991, Mme B. c/  Cabinet Deauville, préc.
54. Cf. R. Merle et A. Vitu, t. 2, préc., n° 776.
55. Comp. Soc. 10 févr. 1993, Consorts Fantaisie c/  Gie Groupement Patrimonial des Acconiers, (inédit), 

« Attendu que pour débouter (la veuve du salarié) de l'ensemble de ses demandes, la cour d'appel a 
énoncé qu’indépendamment du délit de recel [...] dont il avait été relaxé postérieurement au licencie­
ment, il était établi que : en violation d ’une consigne [...] le salarié a négligé de procéder à  des virements 
en espèces [...] a enfreint l'ordre donné p ar son chef de service de procéder au virement précité [...] Qu'en 
statuant ainsi, alors que [...] elle n ’avait ni constaté, pour caractériser la faute lourde, que le salarié avait 
agi dans l’intention de nuire à l’employeur, ni relevé, pour caractériser la faute grave, que les faits qu'il 
avait commis rendaient impossible son maintien dans l’entreprise pendant la durée du préavis, [...], la 
cour d’appel n ’a pas donné base légale à sa décision ».
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co n d am nation  pén a le , au  risque de  se h e u rte r  à  u n e  allégation systém atique de 
l’in ten tion  de s’en rich ir, ou  exclure u n e  telle fau te  lorsque le ju g e  répressif p ro n o nce  une 
relaxe. L a p rem iè re  proposition  se situe dans la logique d e  l’au tonom ie d e  la  faute 
disciplinaire, la  seconde repose davan tage su r un  souci d ’éq u ité  : év iter que  le salarié 
dé lin q u an t ne  soit m ieux  considéré, au  rega rd  des règles d u  licenciem ent, q u e  le salarié 
p énalem en t innocen t.

*
* *

E n  définitive, le principe de l’au to rité  de la chose ju gée  au  p én a l sur le civil perm et 
dans une certa ine m esure de rationaliser les solutions susceptibles d ’ê tre  retenues p a r  le 
ju g e  du  con tra t d e  travail co ncernan t le licenciem ent disciplinaire d ’un  salarié relaxé p a r 
la  ju rid ic tion  répressive. M ais l’on  peu t se d em and er si le p rincipe de la  présom ption 
d ’innocence n ’est pas lui aussi en  tra in  de p éné tre r progressivem ent le d ro it du 
licenciem ent à  travers  le second a linéa de l ’article L  122-14-3 du  code du  travail qui 
dispose : « Si u n  do u te  subsiste, il profite au  salarié ».

L ’adm ission d ’un  tel principe en  la  m atière n ’ira it pas sans quelques bouleversem ents. 
Si l’on  assimile le salarié à  la « personne poursuivie », ne  faudra it-il pas en  conclure, dès 
lors que  l’em ployeur invoque une infraction  pénale  com m e m o tif  d e  congéd iem en t, que 
la  présom ption  d ’innocence doit faire peser su r lui Vomis probondi e t n on  plus la  seule 
charge de l’allégation  du  m o tif réel e t sérieux ? Q uid  alors d u  princ ipe  de neu tra lité  de 
la  charge de la p reu v e  en  m atière  de cause réelle et sérieuse ?

L a présom ption  d ’innocence p o u rra it égalem ent rem ettre  en  question u n e  ju risp ru ­
dence relativem ent récen te de la  C h am b re  sociale de la C o u r d e  cassation à  p ropo s du 
non-lieu  d on t p e u t bénéficier un  salarié à  l’issue de poursu ite  pénales engagées co n tre  lui. 
E lle décide que « les o rdonnances de non-lieu , qu i sont provisoires e t révocables, ne 
p euven t donc, quels que  soient leurs motifs, exercer aucune influence su r l’action  portée 
devant les ju rid ic tions civiles » 56. S’agissant de l’instance en  licenciem ent disciplinaire, 
l’affirm ation ap p a ra ît p o u r le m oins pérem pto ire . La présom p tion  d ’innocence couvrant 
la  phase d ’instruction  d u  procès pénal, la personne qui bénéficie d ’u n  non-lieu  do it être 
regardée, d ’u n e  m anière générale, com m e innocen te de l’infraction reprochée. En 
conséquence, co m m en t ne pas d ou te r du  bien-fondé de l’allégation de l’em ployeur 
m otivan t sa d em an d e  en  licenciem ent p a r  une infraction que le m agistrat in structeu r n ’a 
p u  établir, su rtou t lorsque l’on  co nnaît les m oyens d ’investigations don t p eu t disposer ce 
dern ie r en  vertu  de l’article 81 du  code de p rocédure  pénale  ?

Si l’o n  e s tim e  q u e  l ’év o lu tio n  d u  d ro it  d u  lic e n c ie m e n t te n d  à  re n fo rc e r  les g a ra n tie s  
d es  sa la rié s , fo rc e  e s t a lo rs  d e  c o n v e n ir  q u e , p a ra llè le m e n t a u  p r in c ip e  d e  c h o se  ju g é e , 
la  p ré s o m p tio n  d ’in n o c e n c e  p e u t  a p p o r te r  à  l’éd ifice  lé g is la tif  e t  ju r i s p ru d e n t ie l  u n e  
c o n tr ib u tio n  n o n  n ég lig ea b le .

56. Soc. 27 fevr. 1991, Mme Pasquier c! SARL des encres G. et P. Brancher Frères, Cerit.
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C ertaines adm inistra tions son t investies du  droit de m e ttre  en m o u vem en t et d ’exercer 
l’action pub lique, en vue de la répression des infractions com m ises au  dé trim en t des 
intérêts q u ’elles gèren t C e  d ro it est distinct de celui p a r  lequel l’E ta t assure en  justice, 
par l’in te rm éd ia ire  de l’ag en t jud ic ia ire  d u  T réso r, la  défense des in térê ts pa trim o n iau x  
lésés p a r  une infraction.

Le rég im e de l’action  pub lique et les pouvoirs de ces adm inistrations sont très divers, 
mais dans tous les cas ces pouvoirs son t plus étendus q u e  ceux du  m in istère  public ; leu r 
action est n o n  seulem ent répressive, m ais aussi répara trice .

E n m a tiè re  fiscale, le rég im e répressif est particu lièrem en t com plexe et d on n e  lieu, 
d’une p a rt, à  l’action  pénale  m enée en  p rincipe p a r  le m inistère pub lic  et, d ’au tre  p a rt, 
à l’ac tion  fiscale exercée p a r  l’ad m inistra tion , assorties respectivem ent d e  sanctions 
pénales e t de sanctions fiscales avec possibilité d e  transiger p o u r  ces dernières. 
N éanm oins, l’ad m in istra tion  dispose d ’u n  pou vo ir d iscrétionnaire  dans la m ise en  
m ouvem ent de l’action  pub lique. C elle-ci p eu t ê tre définie com m e l’activité p ro cédura le  
exercée au  n o m  de la société p a r  le m inistère pub lic  p o u r  faire co n sta te r p a r  le ju g e  
com pétent le fait punissable , é tab lir la  culpabilité d u  d é linqu an t e t o b ten ir le p ro n o ncé  
d’une sanction  1 2.

T o u te  infraction  pénale  ap po rte  u n  trouble à  l’o rd re  social. M ais, en  o u tre , elle p eu t 
occasionner un  dom m age à  la personne physique o u  m orale  ; tel est l’ob je t de l’action  
civile, qu i p e u t ê tre exercée en  m êm e tem ps que l’ac tion  pub lique e t devant le m êm e
juge-

S’agissant d ’infractions lésan t les in térê ts de certaines adm inistrations, la  loi leu r don ne 
le droit d ’agir, para llè lem en t au  m inistère public. C e  ca ractère  qu i justifie l’a ttribu tion  
d’un pou v o ir de mise en  m ou vem en t de l’action  pub lique à  diverses adm inistra tions telles 
que l’ad m inistra tion  fiscale est à  n o tre  avis très révé lateu r de l’inclusion du  m inistère 
public au  sein d u  pou vo ir ex écutif e t de son absence d ’ap p arten an ce  au  pou vo ir 
jurid ictionnel exercé p a r  l’au to rité  jud ic iaire .

Ces adm inistra tions agissent p o u r la défense d ’in té rê ts pa trim o n iaux  et répressifs, ce 
qui confère à  leu r ac tion  un  ca rac tè re  o rig in a l3. N éanm oins, l’exercice de l’action  
publique p a r  les agents de certaines adm inistrations est exceptionnel e t n e  doit pas être

1. V° J.-C L Procédure pénale, Action publique, n° 105.
2. Merle et Vitu, Traité de droit criminel. Procédure pénale, p. 38 et s,
3. Ibid.
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confondu avec la  mise en m ouvem ent de l ’action  pub lique  qu i n e  co m p rend  que  l’acte 
initial saisissant la ju rid ic tion  d ’instruction  ou de ju g e m e n t4.

Selon l’article 1er d u  code de p rocédu re  pénale , l’ac tion  pub lique p eu t ê tre m ise en 
m ou vem ent p a r  la seule décision d u  m inistère public. O r, la  C o u r de cassation dans un 
a rrê t d u  2 nov em bre  1948 a estim é « q u ’il en  va  au tre m en t lo rsqu’un  texte form el 
assujettit l’exercice de l’action  pub lique à  la nécessité d ’u n e  p la in te  préa lable ... » 5.

Le caractère  exceptionnel de l’ac tion  pub lique exercée p a r  l’ad m inistra tion  fiscale lui 
offre la faculté de disposer de ce tte action . E n  d ’au tres term es, tou te  initiative du  p a rq u e t 
est co n d am n ée  e t tou te  possibilité de poursu ite  est exclue sans l’au to risa tion  p réa lab le  de 
l’ad m in istra tion  q u i p eu t décider de  la  m ise en  m o u vem en t ou  de l’ex tinction  d e  l’action 
publique.

E n  d ro it français, la  m ise en  m ou vem ent de  l’action  pu b liqu e  n e  relève p as d ’un 
principe d e  légalité des poursuites, q u i im posera it au  p a rq u e t de pou rsu ivre toute 
infraction  péna le  ven an t à  sa connaissance ; c’est au  co n tra ire  le p rinc ipe  de l’opp ortun ité  
qu i est co nsacré p o u r  le déclenchem ent de la répression. L e p a rq u e t est alors libre de 
d o n n er la  suite q u ’il veu t à  l’affaire sous réserve de l’obéissance h ié ra rch iq ue  : le 
p ro cu reu r p e u t m e ttre  en  m ouvem ent l’ac tion  pub lique ou  classer le dossier sans suite 6.

Le code d e  p ro cédu re  pénale  dispose que : « le p ro cu re u r d e  la  R épu b liqu e  reço it les 
plaintes e t dénonciations e t apprécie  la  suite à  leu r d o n n er » 7, e t il fau t considérer que 
son p ou vo ir n ’est pas lim ité aux  plaintes e t  dénonciations m ais s’é tend  à  to u t acte qui 
l’avertit de la  com m ission d ’une in fraction  (exem ple : les procès-verbaux  établis p a r 
l’ad m inistra tion).

T o u t le p ro b lèm e  est de savoir si dan s  la pou rsu ite  des infractions fiscales, le m inistère 
public g a rde  sa liberté  de m an œ u v re  o u  au  co n tra ire  est ten u  p a r  la  décision de 
l’ad m in istra tion  ?

E n m atière  fiscale, la  subord ina tion  de l’au to rité  ju d ic ia ire  à  la p a rtie  lésée ap para ît 
incontestab lem en t au  p lan  de l’exercice de l’action  pub lique  d o n t la mise en  m ouvem ent 
est to u t en tière  soum ise au  dépô t d e  la p la in te  de l’adm inistra tion .

D ans ce do m aine , en  effet, le déclenchem ent de l’ac tion  pub lique  n ’est pas laissé à  la 
libre initiative d u  pa rq u e t. C elui-ci ne peu t exercer son pou v o ir e t décider d ’ag ir avant 
d ’avoir été saisi d ’u n e  p la in te  de l’ad m inistra tion  8, qui est donc ju g e  de l’op p o rtun ité  de 
poursuivre les infractions fiscales sanctionnées p é n a le m e n t9. Il est indéniab le  par 
conséquen t q u e  le pouvoir d u  m inistère public est to u t en tie r subordon né au  pouvoir 
d ’apprécia tion  préa lab le  des services fiscaux 10 11.

L a nécessité d ’u n e  p la in te  p réa lab le  constitue sans au cun  dou te une  restric tion  au 
principe de  l’opp o rtu n ité  des poursuites " ,  m ais il fau t rap p e le r que  la p la in te  de 
l’adm in istra tion  fiscale ne m e t pas elle-m êm e l’action  pub liq ue  en  m ou vem ent : « elle 
saisit seu lem ent le p a rq u e t de  l’ensem ble des faits constatés e t  il ap p a rtien t au  m inistère 
public d ’ap p réc ie r la  suite à  leu r d o n n e r » l2.

C ertes, l’ad m inistra tion  fiscale y  tien t un  rô le d é te rm in an t en  in te rvenan t dans 
l’ensem ble du  dérou lem en t du  procès p o u r assurer la répression la plus efficace d u  délit. 
M ais elle n e  dispose pas d ’un  pouvoir exclusif dans la m ise en  m ou vem ent d e  l’action 
pub lique p u isq u ’elle pa rtage  celui-ci avec la C om m ission des infractions fiscales.

4. Donnedieu de Vabres, Traité de droit criminel et de législation comparée, Paris, 1947.
5. Crim. 2 nov. 1948, S. 1.80.
6. Merle et Vitu, op. cit., n° 281 et s.
7. Art. 40, al. 1, c. pr. pén.
8. K am aleguen (F.), Le juge de la fraude fiscale, in Regardssur lafraudefiscale, Economica, 1986,p. 173.
9. Ibid.
10. Ibid.
11. Cf. Merle e t Vitu, Traité de droit criminel. Procédure pénale, p. 336.
12. Jeandidier (W.), Droit pénal des affaires, p. 198, n° 182.
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L a C om m ission des infractions fiscales (CIF) a  été instituée p a r  la loi du  29 décem bre 
1977, accordan t des garanties de p rocédu re  au x  contribuables en  m atière  fiscale. Le 
législateur a  estim é q u ’il serait plus conform e à  la ju stice  de faire in terven ir u n  organe 
in dépen dan t dans la mise en  oeuvre des p laintes ten d an t à  l’application  des sanctions 
pénales en m atière  d ’im pôts directs, de taxe su r le chiffre d ’affaires, de droits d ’enregis­
trem ent e t d ’organisation  d ’insolvabilité.

E n  effet, cet o rgan ism e a  p o u r objet p rincipal de contrô ler le pou vo ir discrétionnaire 
don t disposaient les agents d u  fisc p o u r déclencher les poursuites pénales. D ésorm ais 
celles-ci n e  seraien t plus de la com pétence de la seule adm inistra tion , m ais elles ne 
seraien t déposées q u ’après l’avis de la C IF , qui liera it le m inistre e t ses fonctionnaires. En 
cas d ’avis favorable, le m inistre d u  B udget dépose u n e  pla in te  auprès du  p a rq u e t en  vertu  
d ’une com pétence liée 13.

Le p ro cu reu r de la R épub lique ne peu t m e ttre  en  m ouvem ent l’ac tion  pub lique que 
dans la m esure où  l’ad m inistra tion  a  p réa lab lem en t déposé une  p lain te. Il s’agit d ’une 
form alité substantielle d on t le respect est d ’o rd re  pub lic  ; il s’ensuit que  les juges du  fond 
seraient en  d ro it de déclarer d ’office l’irrecevabilité découlan t de son inobservation  l4. 
C ’est ce qu i ressort de l’article L. 228 alinéa 1 du  livre des procédures fiscales qu i dispose 
que : « Sous peine d ’irrecevabilité les plaintes ten d an t à  l’application  des sanctions 
pénales en  m atière d ’im pôts directs... sont déposées p a r  l’adm inistra tion  su r avis 
conform e de la C om m ission des infractions fiscales. »

L ’article L  229 du  livre des procédures fiscales én once que « les p lain tes sont déposées 
par le service chargé de l’assiette ou  d u  reco uvrem ent de l’im pô t sans q u ’il y  ait Üeu de 
m ettre au  p réa lab le  le co n tribuable en dem eure de régulariser sa situation ».

L a p la in te  se p résen te  sous la form e d ’une lettre  au  p ro cu re u r de la R épu b liqu e dans 
laquelle sont analysés les faits constitutifs du  délit p o u r  en  é tab lir l’existence ta n t dans ses 
élém ents m atériels que dans son élém ent in ten tionnel. Elle précise b ien  en ten d u  q u ’elle 
est déposée en  conform ité avec l’avis de la C IF . L a  d a te  de  la  saisine e t celle de l ’avis de 
la com m ission y  son t m entionnées afin de pe rm e ttre  à  l’au to rité  ju d ic ia ire  d ’ap précier la 
régularité de  la  p rocéd u re  au  reg a rd  de la p rescrip tion  de l’ac tion  pub lique  15.

L a p la in te  vise les personnes désignées à  la  C IF  co m m e ay an t p artic ipé  à  la  réalisation 
de la frau de m ais égalem ent, d ’u n e  façon générale, tous au tres d o n t la cu lpabilité à  titre 
d’au teurs principaux , de co auteu rs  ou  de com plices v iendrait à  être  établie p a r  l’inform a­
tion e t q u e  le ju g e  d ’instruction  p o u rra  incu lper p a r  application  des dispositions de 
l’article 80  alinéa 3 du  code de  p rocédu re  pénale.

L a m ise en œ uvre de  la p ro cédu re  ju rid ic tionnelle  résulte d ’u n e  décision que  seule 
l'adm in istration  représentée p a r  le d irec teu r des services fiscaux est habilitée à  p rend re .

A  u n e  question  d e m an d an t selon quels critères l’ad m inistra tion  décide de soum ettre 
une affaire à  la C IF  afin d ’engager des poursuites correctionnelles, la  D irec tion  générale 
des im pô ts a  fait la  réponse suivan te 16 : « l’adm in istra tion  fiscale a ttache  u n e  im po rtance  
essentielle aux poursuites pénales à  la  fois p a rce  q u e  la fraude fiscale constitue u ne des 
formes m ajeures de  la  délinquance financière e t p a rce  q u ’il s’a ttache  au x  sanctions 
pénales u n  très fort effet dissuasif. D ans cette perspective, le choix des affaires susceptibles 
de d o n n er lieu à  l’engagem ent des poursuites correctionnelles s’effectue essentiellem ent

13. Cf. art. L  228, al. 3, du LPF.
14. Cass. crim. 15 déc. 1987, n° 8783475. Dr. fisc. 88, n° 39, Comm. 1780.
15. BODGI 13 N. 4214 B.
16. Ces critères ont été notam m ent exposés dans la circulaire commune Direction générale des impôts 

du 30 oct. 1981. Dr. fisc. 1982, n° I , ID CA et E  7147 ; Dr.fisc. 1988 n° 40, Comm. 1840 lors de la Journée 
d’études et d ’information du 24 nov. 1987 organisée à  Strasbourg.
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en  considération  d e  la  n a tu re , de  l’im po rtance  e t de  la gravité d e  la  fraud e sans q u ’il soit 
fait exception d e  la  qualité sociale o u  professionnelle de ses au teurs. C eci n ’exclut pas 
b ien  en ten du  q u ’il soit ten u  com pte  le cas échéan t des circonstances hum aines propres 
à  chaque cas particu lier.

« D ’u n e  façon générale , l’ad m inistra tion  fiscale estim e que  l’application  des pénalités 
fiscales encourues do it suffire dans la g rand e m ajorité  des cas à  sanctio nner p a r  une 
rép a ra tion  pécun ia ire  appropriée  les m anquem ents  aux  obligations prescrites p a r  le code 
généra l des im pô ts e t q u ’une utilisation sélective des poursuites correctionnelles réservées 
au x  cas les plus répréhensib les est plus conform e à  leu r finalité p ro p re  que  la poursuite 
m assive d u  délit telle que p o u rra it l’au toriser un e  stricte application  des seuils quantitatifs 
visés à  l’article 1741.

« D ans cette perspective, l’adm inistra tion  considère q u ’il fau t réserver u n e  suite pénale 
n o n  seulem ent à  certains types d ’agissem ents particu lièrem en t élaborés destinés à  faire 
éch ap p er leu r au te u r  aux  investigations les plus poussées ou  qui s’accom p agnen t de 
m anœ uv res ou de  procédés ay an t p o u r objet de donner une  ap paren ce  de régularité à 
des opérations frauduleuses, m ais encore à  ceux qui, p o u r banales q u ’en  a ien t été les 
m odalités d ’exécution , n ’en  sont pas m oins efficaces et révélateurs de la volonté de leurs 
au teurs de ne pas se soum ettre à  l’établissem ent ou  au  p a iem en t de l’im pôt... »

L ’adm inistra tion , après avis de la com m ission, apprécie s’il y  a  lieu on  n o n  d ’engager 
les poursuites sans que la légalité de sa décision puisse être contestée en  dép it d u  risque 
d ’arb itra ire  17 18.

L a p la in te  do it ê tre signée p a r  le d irec teur dép artem en ta l des services fiscaux, seul 
co m péten t p o u r p ren d re  la décision et p réciser l’objet de la poursu ite  ls. Elle m entionne 
que  l’ad m in istra tion  se constituera partie  civile en  cours d ’in form ation  ; elle indique 
égalem ent si elle en ten d  d em and er au  tribuna l la fixation de la durée de la con tra in te  pa r 
corps p o u r le reco uvrem ent des im positions, m ajora tions d e  droits ay an t m otivé les 
poursuites pénales en  m atière d ’im pôts directs.
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n . -  LES EFFETS DE LA SAISINE DE LA COMMISSION
L a saisine de  la com m ission p e rm e t à  l’adm inistra tion  d e  p ro lon ger la p rocédure 

p réa lab le  du  d ép ô t d ’une plainte.
L ’article L. 230  alinéa 3 dispose que « la  prescrip tion  d e  l’action  pub lique est 

suspendue p e n d an t u n e  durée  m axim ale de six m ois en tre  la  da te  de la  saisine de la 
com m ission e t la  da te  à  laquelle elle ém et son avis ». L’avis d e  la  com m ission, q u ’il soit 
favorable ou  défavorable, n ’a  pas à  être  m otivé I9 20.

L’initiative de la proposition  d ’engagem ent des poursuites correctionnelles ap partien t 
à  l’adm inistra tion , m ais le principe de la sanction est apprécié  en tièrem en t p a r  la
com m ission et engage le m inistre, qu i doit en  vertu  de la loi respecter les décisions de la

• • 20com m ission .
A ucune disposition législative ou  réglem enta ire ne prive l’adm inistra tion  fiscale du 

d ro it d ’ap p récier si elle doit d o n n er une suite jud ic ia ire  au x  infractions visées à 
l’article 1741 d u  code général des im pôts portées à  sa connaissance, e t  n e  lu i fait pas 
obligation  d ’en gager des poursuites pénales p o u r fraude fiscale 21.

17. Cass. crim. 21 mai 1978, req. n” 7892205 B. Dr. fisc. 1979 n° 48, Comm. 2313.
18. Rouen 27 nov. 1979, Dr. fisc. 1980, Comm. 2313.
19. Cf. art. R* 228.6 LPF.
20. Cahen Salvador (J.), Les activités de la CIF et ses relations avec la DGI, in Contentieux fiscal, STH, 

1988, p. 73 et s.
21. CE 5 nov. 1980, R JF  1981, p. 45 ; Dr. fisc. 1981, Comm. 365.
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L a décision rendu e p a r  la h a u te  a ssem b lée22 illustre le p rin cip e  ju risp ruden tie l 

traditionnel selon lequel l’adm in istra tion  n ’est jam a is  tenue d ’en gager des poursuites 
pénales n i m êm e de faire co nsta te r une infraction  s au f si u n  tex te  p articu lier le lui 
prescrit. L e recours d irigé co n tre  la  décision d u  d irec teu r des services fiscaux refusan t 
d’engager des poursuites est rejeté dès lors q u ’il n e  ressort pas des pièces versées au  
dossier q u e  ce refus soit en tach é  d ’u n e  e rreu r m anifeste d ’ap précia tio n  o u  de d é to u rn e ­
m ent d e  pouvoir.

C et a rrê t du  5 nov em bre  1980 v ien t ap p o rte r u n e  solution nouvelle aux lim ites du  
pouvoir d ’apprécia tion  dans le do m aine  particu lier de  l’o p p o rtu n ité  des poursuites. 
T rad itionnellem ent soum is au  contrô le  restre in t de  l’e rreu r de d ro it, d e  l’e rreu r de fait 
et du  d é to u rn em en t de pou vo ir, le refus d e  pou rsu ivre est désorm ais analysé p a r  le ju g e  
ad m inistra tif au  reg a rd  de l’e rre u r  m anifeste d ’a p p ré c ia tio n 23.

E n revanche , si l’adm in istra tion  décide de déposer u n e  p la in te  en  cas d ’avis favorable 
à l’en gagem ent des poursu ites pénales, le co n trib uab le  est in form é d e  la suite d o n n ée  à  
son affaire.

Dès lors que l ’avis de la com m ission, donné ap rès exam en  de l’affaire, est favorable 
aux poursuites envisagées p a r  le m inistre des Finances co n tre  le co n trib uab le  au q u e l est 
reproché une infraction définie aux articles 1741 e t  1743 d u  code généra l des im pôts, la 
plainte de l ’ad m in istra tion  saisit nécessairem ent le p a rq u e t de l’ensem ble des faits 
constatés 24.

L’avis de la com m ission laisse en tier le pouvoir d u  p ro cu re u r d e  la  R épub lique 
d’ap précier la  suite à  d o n n e r à  une p la in te  de l’ad m in istra tion  des im p ô ts25. Le 
p rocureur de la R épub lique peu t, n o tam m en t, soit ouv rir une  in form ation , soit après 
enquête com plém entaire , s’il y  a  lieu, déférer à  la ju rid ic tio n  correctionnelle les personnes 
contre lesquelles il estim e devoir exercer l’action pu b liq u e  à  raison  d u  ou  des délits 
prononcés 26.

Il fau t observer q u ’il ne p e u t y  avoir d ’autosaisine d e  la C om m ission des infractions 
fiscales. Celle-ci n ’a  au cun  caractère  ju rid ic tionnel. C ’est un  organ ism e sui generis qui 
apprécie souverainem ent l’o p p o rtun ité  p o u r  le m inistre d u  B udget d ’en gager ou  n o n  des 
poursuites pénales con tre  le con trib uab le  en  cause.

La com m ission est saisie in rem, c’est-à-dire que les avis de la com m ission v isent la ou  
les personnes nom m ées p a r  l’ad m in istra tion  m ais, u n e  fois son avis ren d u , le p ou vo ir de 
l’au torité  ju d ic ia ire  s’exerce dans la  p lén itude et, no tam m en t, dès q u e  la p la in te  est 
déposée, il ap p a rtien t au x  m agistrats de rech ercher e t d ’analyser les au teu rs  e t com plices 
du délit de frau de fiscale, m êm e si ces personnes n ’o n t pas été  n o m m ém en t visées dans 
son avis 27.

ni.-L E  CONTRÔLE DE LA PROCÉDURE DEVANT LA CIF : COMPÉ­TENCE JURIDICTIONNELLE
U ne divergence d ’in te rp ré ta tion  est née  en tre  le C onseil d ’E ta t e t la  C o u r  de  cassation 

quant à  la  dé term inatio n  de  la ju rid ic tio n  adm inistra tive ou  ju d ic ia ire  com péten te  p o u r  
apprécier la régularité  d u  d ép ô t de  la  p la in te  p o u r frau d e  fiscale et n o tam m en t au  sujet 
de la p rocéd u re  p réa lab le  devan t la  C om m ission des infractions fiscales.

22. M êm e arrêt.
23. V. Thouroude (JJ.), Vers un déclin du principe de l’opportunité des poursuites ? Gaz. Pal. 

1981.Doctr.495.
24. Crim. 2 mai 1984. Bull. n° 151, p. 389 ; Gaz. Pal. 1984.2.513 ; Dr. fisc. 1985, Comm. 682.
25. M ême arrêt.
26. Crim. 4 jan v . 1988, Dr. fisc . 1988, Comm. 1481.
27. Paris. 26 avr. 1984, Gaz. Pal. 1984.2.447. Note Doucet.

Rev. se. crim. (2), avr.-juin 1994



284 Études, Variétés et Documents

L a C o u r  d e  cassation a  p o u r  sa  p a r t  considéré que, dès lors q u ’au cu n e  a tte in te  n ’était 
po rtée  au x  dro its  de la  défense, le con tribuab le  p rév enu  de  fraud e  fiscale é ta it irrecevable 
à  contester la  p ro cédu re  adm inistra tive p réa lab le  à  l ’avis favorable ém is p a r  la  CIF , 
lequel co nd itionn e la  recevabilité des p laintes de l’adm in istra tio n  des im pôts, m ais don t 
le ju g e  p én a l do it seulem ent consta ter la réalité e t la  da te  28.

Le C onseil d ’E ta t, q u a n t à  lui, a  estim é que « la  décision p a r  laquelle le d irec teu r des 
services fiscaux dépose p la in te  p o u r  infraction fiscale co n tre  le con trib uab le  n ’est pas 
dé tachable de  la  p ro cédu re  pén a le  à  laquelle elle don n e  lieu  ; q u e  p a r  suite la  ju rid ic tion  
adm inistra tive n ’est pas co m péten te  p o u r  connaître  de  conclusions ten d an t à  l’an nulation  
d ’une telle décision, alors m êm e que seraien t invoquées à  l’ap p u i de ces conclusions de 
p ré tendues irrégularités de p ro cédu re  préalables a u  dép ô t d e  la  p lain te ... » 29.

Saisi de ce tte  difficulté, le T rib u n a l des conflits a  tran ch é  en  déc id an t q u e  d e  tels actes 
nécessaires à  la  m ise en  m ou vem ent de  l’ac tion  pub liqu e  n ’é ta ien t effectivem ent pas 
détachables d e  celle-ci, e t q u ’il ap p arten a it donc au x  trib u n au x  jud ic ia ires  d ’en  connaître 
sous réserve d ’éventuelles questions préjudicielles 30.

Il fau t d ire  q u e  ju sq u ’à  l’a rrê t d u  19 décem bre  1988 la  C h am b re  crim inelle avait refusé 
aussi d e  co n trô le r la  régularité de  la  com position  d e  la com m ission e t la  décision rendue 
p a r  ce lle-c i31. D ans la lignée de  la  solution dégagée p a r  le T rib u n a l des conflits, dans la 
décision p réc itée, la  C o u r de cassation a  ren d u  u n  a rrê t qu i s’inscrit dans ce changem ent.

D ans ce tte  affaire 32, les juges d u  fond  avaien t été  réguliè rem en t saisis dans le cadre 
d ’une p ou rsu ite  p o u r  fraude fiscale d ’une exception d e  nullité tirée d u  non-respect des 
form alités p révu es aux  articles L. 228 e t R . 228.2 d u  livre des p rocédures fiscales q u ’ils 
avaient réso lum ent écartées su r le fondem ent de  la  ju risp rud en ce  de la  C ham bre  
crim inelle p réc itée. C e t a rrê t a  été  cassé p o u r  m éconnaissance du  p rincipe posé p a r  le 
T rib u n a l des conflits.

Les décisions réce n te s33 rendues p a r  la h au te  ju rid ic tio n  co nfirm en t sa  com pétence à 
contrô ler la  régularité  de la p ro céd u re  suivie devan t la C IF . D ans ces trois arrê ts , les 
requéran ts  co n testaien t la p ro cédu re  suivie devant la  com m ission.

D ans la p rem iè re  espèce, le co n trib uab le  sou ten ait q ue  les droits de la  défense 
n ’avaient pas été  respectés : une  le ttre  recom m an dée avec accusé d e  récep tion  prévue par 
l’article L. 228 d u  livre des p rocédures fiscales ne p résen ta it pas les garan ties nécessaires 
p o u r l’in fo rm er de la saisine de la  C IF .

D ans les deux  autres espèces, les p laignan ts se fonda ien t su r les violations des articles 6 
de la loi d u  17 ju ille t 1978 e t 6-3 a de la  C onvention  eu rop éen n e  des droits d e  l’hom m e.

Ainsi le p rincip e  du contrad icto ire  n ’au ra it pas é té  respecté. Les contribuables 
n ’avaient pas eu  accès à  leu r dossier. Ils avaien t été  s im plem ent inform és de l’essentiel 
des griefs re ten us contre  eux, m ais p a r  con tre  ils avaien t é té  invités à  fo rm uler leurs 
observations dans u n  délai de tren te  jou rs .

Aussi p o u r  re je te r l’exception de nullité soulevée p a r  les con tribuables e t  tirée d ’une 
p ré tendue vio la tion  des droits de la défense, au  p ré tex te  q u e  la  p ro céd u re  p réa lab le  dont 
ils o n t été  l’ob je t devant la C IF  au ra it m éconn u  le p rincip e  d u  contrad icto ire , les juges 
du fond én oncen t ju s tem en t que l’article L. 228 d u  livre des procédures fiscales n ’a  pas 
institué de d é b a t contrad icto ire  devan t lad ite  com m ission, o rgane  co nsu ltatif e t non 
ju rid ic tionnel, e t n ’a  p révu  q u ’une p ro cédu re  adm inistrative.

28. Cass. crim. 2 déc. 1985, Bull, n" 385.
29. CE 23 avr. 1986, Req. n° 65461 (non publié).
30. T C  19 déc. 1988, Dr. fisc., n° 11, Comm. 551.
31. Cass. crim. 6 avr. 1987, Bull. n° 158, p. 427 ; Crim. 25 sept. 1987, Dr. fisc. 1988, n° 24, Comm. 

1197, Bull. n° 316, p. 849.
32. Cass. crim. 26 fèvr. 1990, R J F 9 0 /7 , n° 900.
33. Cass. crim. 28 janv. 1991 (trois arrêts). Gaz. Pal. 8.11 mai 1991. Note Bayet p. 14; Tixier et 

Lamulle, Dr. fisc. 1991, n“ 21 et 22.
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L a h au te  ju rid ic tio n  est allée plus loin en observant que le p rincipe du  contradicto ire 
reconnu  p a r  la C E D H  ne sau ra it s’ap pliquer au  cas où  une  co ur d ’appel a  refusé de 
p ro no ncer la nullité d ’un  avis ren d u  p a r  la  C IF  su r les poursuites engagées co n tre  un 
contribuable, dès lors que les juges consta ten t q u e  l’avis rend u  p a r  lad ite com m ission 
contien t les indications p e rm e ttan t de connaître  l’au to rité  qui l’a  saisie, la  d a te  de cette 
saisine et l’identité de la personne m ise en  cause p a r  l’adm inistra tion  (...), la  com m ission 
susvisée ne constituan t pas un  p rem ie r degré de ju rid ic tion  et l’avis q u ’elle don ne au  
m inistre n ’ayant p o u r b u t que de lim iter le p ou vo ir d iscrétionnaire d e  ce dernier 
d ’en gager les poursuites.

D e  m êm e, les dispositions de la loi du  17 ju ille t 1978 p o r ta n t am élioration  des relations 
en tre l’adm inistra tion  et le public, et n o tam m en t celles au to risan t l’accès au x  docum ents 
adm inistratifs, sont sans incidence su r la régularité de la  p rocédure  suivie en  application 
de l’article L. 228 du  livre des p rocédures fiscales.

E n  effet, le dossier transm is à  la C IF  a  b ien  le ca ractère  d ’un  docum ent adm inistratif. 
Toutefois l’article 6 de cette loi com porte des exceptions, n o tam m en t q u a n t à  la 
com m unication  des rappo rts  de vérification. P o u rta n t le Conseil d ’E ta t a, m algré cette 
disposition, obligé l’ad m inistra tion  à  p rodu ire  lesdits docum ents 34.

P o u r d é te rm in er si la  co m m unication  de rap po rts  de  vérification a  été o u  n on  refusée 
à b o n  d ro it aux contribuables concernés, le ju g e  p e u t se faire co m m un iq uer les rapports 
en cause sans être p o u r au tan t ten u  de les co m m u n iq u er lu i-m êm e à  ce stade au  
requ éran t, non obstan t le ca ractère  contrad icto ire  de  la  p rocédure  35.

E n  vérité, l’ad m inistra tion  continue de s’ab rite r d e rriè re  le secret p o u r  em pêch er les 
contribuables d ’accéder aux docum ents en  question . N ous assistons à  un  systèm e dans 
lequel le con tribuable suspecté est dé jà  p résum é coupab le e t la  com m ission a u  lieu de 
lim iter le pouvo ir d iscrétionnaire  de l’ad m inistra tion  fiscale ne fait q u e  m a rq u e r la toute 
puissance de celle-ci.

Le contrô le  de  la  C h am b re  crim inelle su r la p ro céd u re  suivie devant la C IF  et su r l’avis 
rendu  p a r  cette dern iè re  s’exerce donc d ’une façon lim itée 36. Elle se b o rn e  à  vérifier 
seulem ent l’au to rité  qui a  saisi la  com m ission, la  d a te  de  la  saisine e t l’iden tité  de la 
personne m ise en  cause, alors q u ’il est nécessaire p o u r  les ju rid ic tions jud ic iaires de 
vérifier si les poursuites engagées sont conform es à  l’avis rend u  p a r  la C IF . C ette  
p rocédure  qu i en tend a it assurer u n  plus g ran d  respect des droits de la défense est rem ise 
en cause p a r  la d o c tr in e 37 38. C erta ins préconisen t au  co n tra ire  u n e  com m ission préjurid ic­
tionnelle plus m arq u ée  p o u r m ieux  assurer d e v an t elle l’exercice d e  ces droits, en 
p e rm e ttan t p a r  exem ple de  con tester les griefs e t les qualifications pénales retenus p a r  
l’adm inistra tion

L a créa tion  de la  C om m ission des infractions fiscales a  été  u ne réform e en  trom pe- 
l’œil, c a r  elle n ’a  jam ais  em pêch é l’ad m inistra tion  d e  poursuivre à  son gré tel ou  tel 
contribuable, e t l’existence de cette com m ission n ’em pêche pas égalem ent une  sélection 
des dossiers p a r  l’adm in istra tion , qu i risque d ’être  arb itra ire . B ien plus, l’adm inistra tion  
a  su utiliser au  m ieux  cette institu tion  39.

D ’au tres souha ien t la  suppression p u re  e t sim ple de  la  C om m ission des infractions 
fiscales e t son rem placem ent p a r  u n e  com m ission form ée de conseillers de la C ham b re  
com m erciale de la  C o u r de cassation , au  fait de toutes les techniques de fraudes. U ne

34. C E 1er déc. 1989, Dr. fisc. 1990, n° 10, Comm. 469 note Schmitt.
35. CE 23 mai 1990, R JF  7/90.855.
36. T ixier e t Lamulle, op. cil.
37. B. de Massiac, La C IF ou les avatars d ’une réforme en trompe-l’œil, Droit pénal, mai 1990, Chron. 

p. 1 ; Tixier (G.) et Lamulle (T.). Note s/Cass. crim. 21 oct. 1991 et Poitiers 14 nov. 1991, Dr. fisc. 1992, 
nD 2, p. 633.

38. B. de Massiac (B.), op. cil.
39. Ibid.
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te lle  in te rv e n tio n  é ta n t  re n d u e  n é c e ssa ire  p o u r  n e  p a s  s u rc h a rg e r  d a v a n ta g e  les tr ib u n a u x  
rép ressifs  40.

B ien  q u e  c e tte  co m m iss io n  o ffre  à  c h a c u n e  d es  p e rs o n n e s  m ises  e n  c a u se  p a r  
l ’a d m in is tra t io n  la  g a ra n t ie  q u e  s o n  d o ss ie r  a  é té  é tu d ié  p a r  u n  o rg a n ism e  s o it d isa n t 
in d é p e n d a n t ,  p u is q u e  sa  lo g is tiq u e  e s t a s su ré e  p a r  l’a d m in is t r a t io n 41 (les m o y e n s  
n éc essa ire s  a u  fo n c tio n n e m e n t d u  s e c ré ta r ia t , n o ta m m e n t  les m o y e n s  e n  p e rs o n n e l , so n t 
m is  à  la  d isp o s itio n  d u  p ré s id e n t  d e  la  co m m iss io n  p a r  le  m in is tre  d u  B u d g e t) , i l  n ’en  
d e m e u re  p a s  m o in s  q u ’il fa u d ra it  r e d o n n e r  a u  p a r q u e t  s a  l ib e r té  d ’a g ir  p o u r  m ie u x  
c o n trô le r  la  p r o c é d u re  e t  v e ille r a u  n é c e ssa ire  re s p e c t p a r  l’a d m in is tra t io n  d es  g a ra n tie s  
a c c o rd é e s  a u x  c o n tr ib u a b le s .
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40. Tixier et Lamulle, op. cit.
41. CGI, Ann. 2, art. 384 septies OD.
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L'historique du rôle du procureur général 
et du solliciteur général du Canada en droit pénal

François LAÇASSE 1
A vocat au ministère de la Justice du Canada

Le C a n a d a  est une fédéra tion  au  sein de laquelle s’opère u n  p a rta g e  des pouvoirs 
étatiques en tre  le gou vernem ent fédéra l d ’u n e  p a rt, e t  les d ix  gouvernem ents provinciaux 
d’au tre p a r t z.

L’ad m in istra tion  de la  ju stice , y  com pris la  ju stice crim inelle, est divisée en tre  les deux  
paliers d e  gouvernem ent. A u  n iveau fédéral, l’ad m in istra tion  de la  justice p énale  est 
elle-m ême scindée essentiellem ent en tre  deux  m inistères, à  savoir le m inistère d e  la 
Justice e t le m inistère d u  Solliciteur général. C e  p a rtag e , lo in  d e  rem o n te r  à  la naissance 
du C an ad a , est d ’origine re la tivem en t récente. C ’est en  1966 seu lem ent que  le m inistère 
du Solliciteur général voyait le jo u r  b ien  que la  charge  de solliciteur général, elle, 
rem onte à  la période coloniale et trouve sa source d an s  l’A ngleterre m édiévale.

L’objec tif d u  présen t article est de brosser un  tab leau  de l’évolution e t d e  l’é ta t actuel 
des charges de p ro cu reu r généra l et de  solliciteur généra l du  C a n a d a  à  titre  d ’officiers 
de la C o u ro n n e  chargés d ’ad m in istre r la  ju stice  p éna le  à  l’échelon fédéra l au  C an ad a .

I. -  PÉRIODE PRÉ-CONFÉDÉRATIVE
Le p rem ie r systèm e d ’adm in istra tion  de  la  ju stice e u ro p é e n 1 2 3 4 im p lan té  en  territo ire  

canadien est d ’origine française \  C ep en dan t, pu isqu e toutes les institutions pénales 
françaises devaien t d ispara ître  lors de  la  conquête d e  1759, il n ’y  a  p as lieu d e  s’y  
attarder.

Il en v a  tou t au trem en t des L a w  Officers o f  the Crown b ritann iques, c ’est-à-dire VAttorney 
General e t son assistant, le Soliciter General qu i sont im portés  au  C a n a d a  en  m êm e tem ps 
que les institutions coloniales. U n  b re f  exposé de leu r o rig ine et de  leu r rô le  s’im pose afin 
de co m prendre  l’évolution a u  C a n a d a  des L a w  Officers o f  the Crown.

1. Les opinions émises dans cet article sont celles de l’auteur uniquement et ne représentent 
aucunement celles du ministère de la Justice du Canada. L’auteur tient à  remercier M. Daniel 
A. Bellemare, c.r., sous-procureur général adjoint au ministère de la Justice du C anada, e t M me Michelle 
Boivin, professeur à l’Université d ’Ottawa.

2. Ce partage des compétences se retrouve essentiellement dans la Loi constitutionnelle de 1867, loi qui 
a créé le C anada ; anciennement VActe de l’Amérique du Liard Britannique, 30-31 Victoria, chap. 3 adopté 
par le Parlement britannique.

3. Les autochtones établis bien avant les Européens avaient leurs propres institutions de règlements de conflits.
4. Pour un exposé concernant l’administration de la justice pénale en Nouvelle-France, V. Phillip 

C. Stenning, Appearingfor the Crown, Cowansville (Québec), Brown Legal Publications Inc., 1986, p. 33
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A. -  L’origine des Law Officers of the Crown

D u ra n t la périod e de form ation  de la common law , les juges des cours royales itinérantes 
étaient chargés d ’ad m inistrer la  justice e t les affaires d u  ro yau m e p o u r le com pte d u  roi. 
C eci a  d o n n é  lieu à  une cen tralisation  de l’exercice d u  pou v o ir et à  u ne  unification du 
droit, à  u n  d ro it co m m un d ’où  le term e common law . Il fau d ra  néanm oins plusieurs siècles 
av ant que ce phéno m ène d ’unification du  d ro it et de centralisation  des institutions 
judic iaires ne  se réalise. D u ra n t cette période, diverses instances jud ic iaires, n o tam m ent 
les manorial courts, p ro lifèrent e t éch app en t au  contrô le de la royau té. D ’au tre  p a rt, m êm e 
si les juges royaux  agissent p o u r et au  profit de la C o uronn e , ils doivent m algré to u t faire 
preuve d ’u n e  certa ine im partialité dans l’accom plissem ent de leu r tâche. Il n ’est pas 
é to nnan t, dans ces circonstances, que  le ro i a it ressenti le besoin d ’être représen té d ’une 
façon plus personnelle  devant les divers tribunaux  du  royau m e. P ou r ce faire, il retien t 
les services d ’u n  rep résen tan t particu lier, le King’s  A ttorney5, chargé de faire valoir les 
intérêts particu liers de la C o u ro n n e  dans tou te  affaire ju d ic ia ire  susceptible de l’intéres­
ser.

Si au  d é p a rt ces nom inations sont ponctuelles en  fonction  des besoins du  m om ent, la 
cou tum e de n o m m er un  rep résen tan t d é ten an t u n  m a n d a t général, Y Attorney General, se 
développe assez rap idem en t. Plusieurs Attorneys General p euven t alors exercer en  m êm e 
tem ps e t co ncu rrem m en t avec une au tre  catégorie de rep résen tan ts  de la C ou ron ne , les 
King’s  Sergeants, qu i agissent devan t les cours d ’une au tre  ju rid ic tion  6. Il sem ble q u e  les 
K ing’s  Sergeants a ien t eu au  d ép art une  certaine p réém inen ce  su r les Attorneys General mais, 
dès le XIVe siècle, le m ouvem ent se renverse pu isqu ’en  1399 un K ing’s  Attorney est nom m é 
avec le m a n d a t de veiller sur toutes les affaires im p liq u an t la  C o u ro n n e  devan t tous les 
tribunaux . C e tte  p ra tiq u e  se po u rsu it d u ran t le XVe siècle e t en  1461 le principal King’s  
Attorney dev ien t le Attorney General o f  E n g lan d7. O n  crée la  m êm e an n ée  le poste de King’s 
Solicitor p o u r  des motifs plus ou  m oins obscurs. C elui-ci acqu ie rt cep en d an t rap idem ent 
le s ta tu t de p rem ie r assistant de Y Attorney General et son titre  dev ien t celui d e  Solicitor 
General en  1515 8.

Les K ing’s  Sergeants ne disparaissent pas p o u r au tan t. A u n o m b re  de 2 à  4, ils 
conservent longtem ps leu r titre  d ’officiers de justice de la C o u ro nn e . L ’ascendance de 
Y Attorney General e t du  Solicitor General n e  se m anifeste que g raduellem ent p o u r s’affirm er 
co m plètem en t vers le XVII' siècle 9 10 *.

A  l’époque , le rôle des L a w  Officers o f  the Crown en  m atière  pénale  consiste surtou t à 
in ten te r des poursuites p o u r le com pte de la C o uronne  ,0. Il fau t cep end an t préc iser que 
l’ap pareil des poursuites pénales s’en  rem et alors en  g ran d e  p a rtie  au x  initiatives des 
particuliers m êm e si ces poursuites sont conduites au  nom  de la C ouronne . Le rôle de 
l’E ta t se confine à  in terven ir un iq uem en t dans certaines causes. Ainsi, Y Attorney general se 
charge p o u r  la C ou ron ne  d ’in ten ter des poursuites p résen tan t u n  in té rê t particulier, 
n o tam m en t les accusations à  conno ta tion  politique 11.
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5. La prem ière nomination connue aurait eu lieu en 1243 selon J.L1 J . Edwards, The Law Officers of 
the Crown, Londres, Sweet and Maxwell, 1964, p. 15.

6. Selon J .H . Baker, An Introduction to English Legal History (2nd), Londres, Butterworths, 1979, p. 142 ; 
les Attorneys General exerçaient surtout devant la King’s (ou Queen’s) Bench alors que les King’s ou Queen’s) 
Sergeants plaidaient devant la Court of Common Pleas.

7. P.C. Stenning, supra, p. 16.
8. Ibid.
9. Edwards, supra, p. 30-31, explique ce changement par trois facteurs : le fait que les Sergeants ne 

pratiquaient que devant la Cour des Common Pleas et ont suivi celle-ci dans son déclin ; le fait qu’à partir 
d u  XVIIe siècle les Attorney General e t Solicitor General aient été au courant des problèmes politiques parce 
qu’ils avaient un siège à la House of Commons ; et, finalement, le fait que ces derniers étaient souvent 
sélectionnés pour occuper par la suite de hautes fonctions judiciaires.

10. Le principe de l’opportunité des poursuite régit le système des poursuites pénales en Angleterre.
IL  P.C. Stenning, supra, p. 17.
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L'Attorney General exerce alors certains au tres pouvoirs en  m atière  de poursuites 
pénales. Il a  ainsi le d ro it de la  « dern ière  rép lique » au  ju ry  dans tous les procès qui 
l’im pliquent. Il contrô le les appels en  m atière  p éna le  p a r  le biais de la  p ro céd u re  du f i a t 12 13. 
Il p eu t égalem ent m ettre  fin à  tou te  poursu ite  pén a le  en  inscrivant un  plaidoyer de nolle 
prosequi13 au  dossier, no n  seulem ent p o u r les poursu ites intentées p a r  la C o u ro n n e  mais 
égalem ent p o u r les poursuites privées.

Son rô le ne se bo rn e  cep end an t pas à  in ten te r et à  superviser les poursuites pénales. 
L ’Attorney General s’im pose à  titre de p rem ie r conseiller ju rid iq u e  de la C ouron ne . Plus 
tard , avec l’av ènem ent du  gouvernem ent responsable, il devient d ’usage q ue les L aw  
Ojficers d é tiennen t un  siège à  la House o f  Gommons. B ien q u ’ils soient m em bres du 
gouvernem ent, les L a w  Ojficers n e  font cepend an t jam a is  p a rtie  du  C a b in et14. C ’est 
toujours le cas au jo u rd ’hui. L a  raison d ’être de cette convention constitu tionnelle est 
d ’isoler Y Attorney General de tou te  pression politique pa rtisane  susceptible d ’être  exercée 
pa r les m em bres du Cabinet et qu i p ou rra it l’in fluencer dans l’accom plissem ent de ses 
fonctions de pou rsu ivan t en  ch e f du  R oyaum e-U ni.

A u d éb u t du  XVIIl' siècle donc, les L a w  Ojficers sont solidem ent im plantés au  sein du 
gouvernem ent b ritann ique à  titre  de prem iers jurisconsultes e t p rocu reurs en  ch ef de la 
C ouronne.

François Laçasse________________________________________________________________  289

B .-L a  première colonie anglaise au Canada
Dès 1749, soit av an t la co nquête, les Anglais in s tau ren t une  colonie en  territoire 

canadien à  H alifax en  Nouvelle-Ecosse. A  pe ine  arrivés, les colons anglais s’organisent. 
Ils im p o rten t avec eux leu r comrrwn law  e t leurs institutions gouvernem entales. U n  Council 
est mis su r p ied  afin de voir à  l’adm inistra tion  générale  de la  colonie naissan te , ce qui 
co m prend év idem m ent les affaires judiciaires. D ès l’an n ée  suivante, u n  K ing’s  Attorney est 
nom m é p o u r  p ren d re  en  charge les affaires ju rid iq u es  de la colonie. Il s’ag it d e  la 
prem ière charge de  p ro cu reu r généra l au  C a n ad a  ca lquée su r le m odèle b ritann ique. 
Une loi d e  1762 étab lit c la irem ent son rôle de p ro cu re u r l5. D ès 1799, le poste  de Soticitor 
General existe ég alem ent ; to u t com m e en A ngleterre il est le second de Y Attorney General.

B ien q u e  la ch arge  A'Attorney General d e  la. N ouvelle-Ecosse soit d ’inspiration  britann i­
que, le titu la ire canad ien  de celle-ci se dém arq u e  rap id em en t de son hom ologue anglais 
quant au  rô le q u ’il est appelé à  jo u e r  en  m atière  de  poursuites crim inelles. E n  effet, 
Y Attorney General néo-écossais assum e u n  contrô le b eauco up  plus im p o rtan t des poursu i­
tes. A u cune poursu ite  n e  p e u t ê tre  in ten tée p a r  une pa rtie  p rivée sans le consen tem ent 
de la  C o u ro n n e  16.

Plusieurs hypothèses peuven t expliquer ce p h én o m èn e  l7. E n  p rem ie r lieu, le  système 
de poursu ites pénales de  la  m ère-p atrie  résulte d ’u n e  évolution de trad itions anciennes 
bien ancrées dans la  société anglaise. Ces trad itions n ’ex istan t év idem m ent p as dans la 
nouvelle colonie, on  ne  p e u t don c pas s’en  rem e ttre  aux  parties privées p o u r  assurer les 
poursuites. D ans les rares cas d ’initiative privée, il sem ble que  la  ten d an ce  des Anglais 
d’avoir recours à  u n  av ocat p o u r  instituer des poursu ites se soit répercu tée  en

12. Cette procédure consiste simplement en une permission écrite de faire appel lorsque existe une 
erreur manifeste au dossier.

13. J e  terme nolle prosequi, signifie littéralement « je  ne consens pas à  ce qu’il y ait poursuite ». Tel que 
l’affirme Edwards, supra, à  la p. 227, il est normal que la Couronne, au nom de qui toutes les poursuites 
sont engagées, ait le pouvoir d’y mettre fin.

14. Le Cabinet est le Conseil des ministres présidé par le Prem ier ministre.
15. George III, chap. 3. La loi exigeait du G ouverneur qu’il « cause the Attorney General to prosecutc 

in a summary way in any of the courts o f  record, ail persons who wrong the Indians in their trade and 
dealings » dans P.C. Stenning, supra, p. 39.

16. P.C. Stenning, supra, p. 40.
17. Les hypothèses sont tirées de P.C. Stenning, supra, p. 40-41.
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N ouvelle-Ecosse. C epen dan t, à  cause du  n om bre  restre in t d ’avocats, qu i son t p o u r la 
p lu p a rt à  l’em plo i d e  la  C ouronne , il est n o rm a l que ces dern iers assum ent la direction 
des poursuites. U n e  au tre  explication résiderait dans le fait que le processus pénal 
b ritan n ique  fait a lo rs l’ob je t de vives critiques. Plusieurs souha iten t une  réform e axée sur 
la  cen tralisation  e t  l’organ isa tion  des pouvoirs d e  police et de  poursu ite . Il est possible que 
les au torités coloniales, au  co u ran t de  ce s débats, a ien t corrigé ces déficiences dès le début 
d e  la colonie. P a r  ailleurs, les p rem iers  ju ristes néo-écossais p rov en a ien t en  m ajo rité  des 
anciennes colonies am éricaines. Il est fort plausib le q u ’ils a ie n t co n trib ué  à  faço nner le 
régim e de la  N ouvelle-Ecosse en  im p o rtan t le systèm e am érica in , beauco u p  plus 
in terventionniste q u e  le m odèle anglais. F inalem ent, la  situation  politique p récaire  de la 
colonie à  ses débu ts  p e u t expliquer la nécessité p o u r  les au torités d ’assum er un  rôle plus 
ac tif  dans la  co n du ite  des poursuites, no tam m en t celles im p liq u an t la  com m ission 
d ’infractions à  incidence politique. Q uelle  q u e  soit l’explication, il n ’en  dem eure  pas 
m oins que ce p récéd en t m a rq u era  p ro fon d ém en t la  p ro cédu re  p énale  au  C anada. 
E ncore au jo u rd ’h u i le rôle in terventionniste d e  l’E ta t dans le processus p énal constitue 
u n e  ca ractéristique qu i distingue le systèm e jud ic ia ire  can ad ien  d u  systèm e britann ique.

A u len dem ain  de  la conquê te de 1759, la  N ouvelle-F rance passe au x  m ains des 
Anglais e t d em eu re  d u ran t c inq  ans sous rég im e m ilitaire. Suite au  Traité de Paris de 
1763, le ro i étab lit, p a r  p roclam atio n  royale, un  gou vernem ent civil p o u r  la  colonie 
conquise. L a p roc lam atio n  y p rév o it l’application  du d ro it anglais. C o nform ém ent aux 
instructions reçues de la m ère-patrie , le gouverneur im plan te  un  régim e colonial 
sem blable à  celu i ex istan t dé jà  en  Nouvelle-Ecosse. O n  y  instaure don c u n  systèm e de 
justice pénale  (et civile) d ’insp iration  b ritann iqu e , ce qui co m p rend  la n om ination  d ’un 
Attorney General q u i devient p o u r les C anadiens-F rançais le « p ro cu reu r généra l ».

Le systèm e ju d ic ia ire  b ritann iqu e  est d ’ab o rd  m al accueilli p a r  les C anadiens-Français 
qu i p réfèren t s’en  rem ettre  à  l’arb itrag e  privé p o u r  régler leurs différends. D est difficile 
de m esurer l’im p ac t de cette a ttitu d e  sur le rô le des tr ibu naux  anglais en  ce q u i concerne 
la justice pénale  m ais, selon H a y  l8, les C anad iens-F rançais n ’au ra ien t partic ipé  qu’à 
31 %  des procès pén au x  à  titre  de p la ignan ts alors q u ’ils rep résen ten t 96  %  de la 
population . Il fau t souligner que la possibilité p o u r u n e  p a rtie  privée d ’in ten te r des 
poursuites crim inelles est com plètem ent é trangère au  systèm e qu i avait prévalu  en 
N ouvelle-F rance. C e d ro it de poursu ite  p rivée au ra it d ’ailleurs don né lieu à  certains abus 
qu i au ra ien t ch o qué la co m m unau té  canadienne-française ’9. C e facteur et l’im popula­
rité  du  procès p a r  ju ry  au ra ien t poussé les colons français à  réc lam er le rétablissem ent 
de la p rocédu re  pénale  française. L ’opin ion de ces derniers ne devait pas prévaloir 
puisque VActe de Québec20 de 1774 m ain tien t le droit e t la  p ro cédu re  pénale  an g la ise21. 
L ’ad option  de ce tte loi m arq u e  l’im plan tation  définitive e t irrévocable d u  d ro it pénal et 
de la p rocédure  pénale  anglaise au  C an ad a , y  com pris le Q uébec .

E n  1782, le gouverneur d u  C an ad a  nom m e le p rem ie r solliciteur g é n é ra l22. Le 
C an ad a  se vo it donc doté d ’u n  système d ’adm inistra tion  d e  la justice, iden tique au 
m odèle b ritann iq ue . C epen dan t, à  l’in star de la N ouvelle-Ecosse, les L a w  Officers

18. D. Hay, « T he meaning of criminal law in Quebec », in Knafla, L., Crime and Criminal Justice in 
Europe and Canada, Waterloo, Wilfrid Laurier University Press, 1981, p. 84, cité dans P.C. Stenning, supra, 
p. 46.

19. Ibid.
20. George III, chap. 83.
21. VActe de Québec réinstaurait cependant le droit privé français : soulignons que le droit pénal fait 

partie du droit public en common law.
22. Selon P.C. Stenning, supra, p. 49, la nomination d’un solliciteur général résulte plus de soucis 

politiques que d’un réel besoin ; le gouverneur de l’époque, Lord Haldiman, se méfiait de son procureur 
général, Sir Thom as Monk, e t aurait nommé Jenkin Williams à  titre de solliciteur général pour évincer 
M onk d’une partie de ses fonctions.
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canadiens s’in téressent d e  façon  b eauco up  plus active que leurs confrères anglais au  
processus des poursuites 23 24.

C. -  L’évolution du rôle du procureur général et du solliciteur général
Le p ro cu re u r général et le solliciteur général son t à  l’époque des personnages au  

service d u  gouverneu r et d u  secrétaire anglais aux colonies, donc sous le pouvoir direct 
du gou vernem ent de L ondres. T o u t com m e les L a w  Officers anglais, le p ro cu reu r général 
et le solliciteur général son t censés être  apolitiques : il n ’est pas requis q u ’ils occupen t un  
siège au  P arlem ent, c’est-à-dire q u ’ils soient élus députés, m êm e si, en  p ra tiqu e, tel est 
le cas la p lu p a rt du  tem ps 2i. Il ne leu r ap p artien t pas d e  s’ingérer su r la  scène politique 25. 
Leur rôle se lim ite à  ag ir à  titre de jurisconsu lte  p o u r  le com pte d u  gou vernem ent de 
l’époque. C e  rô le co m prend  deux  volets p rincipaux  : rep résen te r la  C o u ro n n e  devan t les 
tribunaux canadiens et conseiller le gou vernem ent en  p lace co n cernan t to u t p rob lèm e 
juridique.

L’exode des Royalistes suite à  la défaite anglaise lors de la  guerre  d e  l’Indép endance 
am éricaine am ène la division 26 de la colonie en H a u t-C a n a d a  e t en  B a s -C an ad a27, 
chacune avec son p ro p re  systèm e de gouvernem ent. U n  p ro cu re u r général et un  
solliciteur généra l sont donc égalem ent nom m és p o u r  le H a u t-C a n ad a . Les deux 
provinces d u  H a u t-C a n ad a  et du  B as-C anada sont de nouveau  réunies p a r  Y Acte d ’Union 
de 1 8 4 0 28 29. L a nouvelle prov ince du  C an ad a  se retrouve ainsi sous un  systèm e de 
gouvernem ent unifié dans lequel sont m ain tenus les qu a tre  ju ristes en  fonction lors de 
l’union. D ans la  décennie qu i suit l ’Acte d ’Union, les colonies b ritann iques d ’A m érique du  
Nord o b tien n en t g raduellem en t la reconnaissance du  principe  du  gouvernem ent respon­
sable, ce qu i im plique que les m em bres de l’exécutif doivent rép o n d re  de leurs actes 
devant l’A ssem blée législative élue e t doivent être choisis au  sein d e  celle-ci.

C ette  reconnaissance affecte p ro fon d ém en t le rô le  d u  p ro cu re u r général e t du  
solliciteur général. Ils en tren t de p la in-p ied  dans l’a rèn e  politique. Ils doiven t désorm ais 
détenir u n  siège à  l’A ssem blée législative e t fon t pa rtie  d u  C onseil exécutif, le gouverne­
ment. D ans un  rap p o rt de  1844 co ncernan t le s ta tu t des L a w  Officers o f  the Crown ” , une 
commission d u  C onseil ex écu tif reco n na ît de façon expresse la  nou veauté d u  rôle 
politique que ces derniers do iven t assum er. Les au teu rs  d u  rap p o rt co nsta ten t l’alourd is­
sement d e  leurs tâches m ais insistent p o u r  q u ’ils co n tin u en t de co nsacrer leurs énergies 
aux poursuites. Le souci p rem ie r des au teu rs  du  ra p p o rt sem ble ê tre  d ’o rdre financier. 
Ils désirent év iter au tan t que possible le recours aux  avocats privés p o u r  rep résen te r la 
C ouronne, cette p ra tiq u e s’av éran t fort onéreuse. D e  l’aveu d ’un  solliciteur général, les 
tâches politiques 30 p ren n en t tellem ent de son tem ps q u ’il ne p eu t p lus faire face « à  ses
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23. Ibid.
24. J.LI.J. Edwards, La responsabilité ministérielle en matière de sécurité nationale, Ottawa, ministère des 

Approvisionnements et Services, 1980, p. 21.
25. Ainsi, en 1833, le procureur général et le solliciteur général du H aut-Canada furent démis de leurs 

fonctions pour avoir participé à un vote visant l’expulsion d’un des députés de l’Assemblée législative, 
J.Ll.J.Edwards, supra, p. 36.

26. Acte constitutionnel, 31 George III, chap. 31.
27. Le H aut-Canada correspond à peu près à  l’Ontario et le Bas-Canada au Québec.
28. 3-4 Victoria, chap. 35.
29. Committee o f the Executive Council o f the Province o f Canada, Report respecting the Salaries and 

Emoluments of the Law Officers of the Crown in this Province, 1844, p. 26 à  100, dans P.C. Stenning, supra, p. 64 à 68.
30. Ces tâches politiques comprennent, entre autres, la participation aux réunions du Conseil exécutif 

et aux décisions du gouvernement, la participation aux débats parlementaires, la représentation d ’une 
circonscription électorale et, bien sûr, le souci de réélection.
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devoirs ju rid iq u es  » 31. U n  deuxièm e rap p o rt d a tan t de  1850 fait é ta t d e  l’im possibilité 
p o u r les Lcov Officers d e  rem p lir  leu r double m a n d a t32. L ’accroissem ent rap id e  de la 
pop u la tio n  su r u n  territo ire  de plus en  plus vaste aggrave la  situation . Plusieurs 
propositions son t faites m ais, co n tra irem en t à  celles mises en  av an t au p aravan t, certaines 
ne rem e tten t plus en  question le rô le politique du  p ro cu re u r général. L ’élém ent de 
solution se trouve p lu tô t dans la m odification du  rô le des L a w  Officers devan t les 
tribunaux .

E n  1857, l’Assem blée législative ad op te  le Upper Canada County Attorneys’ A c t33. Cette 
loi p révo it la  décentralisation  de l’ad m in istra tion  de la ju stice  p énale  en  assignant un 
p ro cu reu r de la C ou ron ne  34 p o u r ch aq u e  com té du  H a u t-C a n ad a , ch argé  d ’in tenter 
toutes les poursu ites pénales dans son com té. Le p ro cu re u r général se trouve ainsi 
déchargé d ’u n e  fonction  q u ’il ne pouvait plus, de tou te  façon, assum er en  p ra tiqu e. Les 
raisons qu i o n t poussé le gouvernem ent de l’époque à  ad o p te r  une  structure décentralisée 
des pouvoirs de poursu ite  ne sont pas d ’ord re  philosophique m ais b ien  d ’ordre 
pragm atique . L e b u t de cette restructu ra tion  n ’est pas de co n trebalancer la perte 
d ’ind épen dance  du  p ro cu reu r général vis-à-vis d u  politique. Il s’ag it p lu tô t de rationaliser 
l’ad m inistra tion  de la justice afin de réaliser des économ ies e t de p e rm ettre  au  procureur 
général de se consacrer en  tou te  liberté à  son nouveau  rô le au  sein de l ’Assemblée 
législative e t d u  C onseil ex écu tif35. L e p ro cu reu r généra l n ’a  donc jam ais  p e rd u  ses 
pouvoirs d ’in te n te r  des poursuites e t les p rocu reurs  de  la  C o u ro n n e  ex ercen t leurs 
fonctions sous son  contrô le e t sa supervision. C ’est tou jours le cas au jo u rd ’hu i dans les 
provinces canadiennes et au  n iveau d u  gou vernem ent fédéral.

Q u a n t à  la charge  de solliciteur général, suite à  la créa tion  des p rocu reurs  de la 
C o uron ne , elle devient superfétato ire e t tom b e dans l’oubli p o u r  le H a u t-C an ad a . La 
charge est cep en d an t m ain ten u e  p o u r  le B as-C an ada e t  le sera  au  Q u éb ec  après la 
C onfédéra tion .

II. -  PÉRIODE POST-CONFÉDÉRATIVE

292 ___________________________________________________  Études, Variétés et Documents

L a L oi constitutionnelle de 1 8 6 7  opère  u n  p a rtage  en tre  le p ou vo ir central, c’est-à-dire 
le fédéral, et les provinces en m atière  d ’ad m inistra tion  de la justice. C e p a rtage  des 
pouvoirs législatifs, et p a r  le fait m êm e exécutifs, se retrouve essentiellem ent aux articles 
91 et 92. C o nfo rm ém en t à  l’article 91, le P arlem ent fé d é ra l36 a  ju rid ic tio n  en  m atière  de 
justice p én a le  sur le d ro it crim inel, y  com pris la  p rocédu re  crim inelle, e t sur l’établisse­
m ent, le m a in tien  e t l’ad m inistra tion  des pénitenciers. Les provinces, q u a n t à  elles, ont 
com pétence en  vertu  de l’article 92 en  ce qui concerne : l’établissem ent, l’en tre tien  et 
l’ad m inistra tion  des prisons publiques et des m aisons de co rrec tion  dans la province ; 
l’ad m in istra tion  de la justice dans la province, y  com pris la création , le m ain tien  et 
l’organ isa tion  de tribunaux  provinciaux , de ju rid ic tion  tan t civile que  crim inelle ; et 
l’im position  de sanctions, p a r  voie d ’am ende , de pénalité  ou  d ’em prison nem ent, en  vue 
de faire ex écu te r tou te  loi de la province.

O n  consta te  q u e  le pouvo ir d ’éd icter des lois crim inelles rev ien t au  gouvernem ent

- \

31. C anada, Select Committee of the Legislative Assembly Appointed to inquire into the public 
income and expenditure of the province, First and Second Reports, Toronto, Levell & Gibson, 1850, dans 
P.C. Stenning, supra, p. 109.

32. Idem, p. 110-111.
33. 20 Victoria, chap. 59.
34. Le terme anglais est alors County Attorney et sera modifié en 1946 pour devenir Crown Attorney.
35. P.C. Stenning, supra, chap. 14.
36. Assemblée législative fédérale comprenant la Chambre des communes composée des députés élus 

au suffrage universel et le Sénat composé de sénateurs nommés par le pouvoir exécutif.

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



central. Il s’agit d ’un  choix délibéré des « Pères de la C onfédéra tion  » 37, fondé sur 
l’expérience am éricaine. L a C onstitu tion  des E tats-U nis prévoit en effet que  le pouvoir 
d ’ad op ter des lois pénales rev ien t à  chacun  des E tats. J o h n  A .M acdonald  38 affirme 
d’ailleurs que l’attribu tion  du  pouvo ir d ’ad o p te r des lois crim inelles en  faveur des E tats 
est [traduction] « l’u n  des défauts du  systèm e des E tats-U nis » 39 40. O n  considère q u ’il est 
préférable d ’assurer une uniform ité  du  d ro it p éna l à  travers le pays. C ’est en  vertu  de 
cette disposition constitu tionnelle que le P arlem en t canad ien  ad op te  le p rem ie r Code 
criminel40 en  1892.

P a r contre , les poursuites pénales en  m a tiè re  d ’infractions crim inelles co n tinu en t d ’être 
sous le contrô le des procu reurs  généraux  des provinces. L ’ad op tion  du  Code criminel n ’y 
change rien  et, au jo u rd ’hu i encore, les poursuites in tentées en  vertu  d u  Code criminel le 
sont toujours p a r  les p rocu reurs  généraux  p ro v in c iau x 41 42. C ’est su r la base de ces 
dispositions que le gouvernem ent canadien  en trep ren d  de m ettre  su r p ied  son p ropre 
appareil d ’adm inistra tion  de la ju stice crim inelle.

A .-Le ministre de la Justice du Canada
Lors de sa p rem ière  session parlem en ta ire , le P arlem en t canad ien  ad op te  l 'Acte 

concernant le Département de la J u s tic e 12. Il s’agit d ’une loi relativem ent courte  co m prenan t 
cinq articles. L ’article p rem ie r crée le m inistère de la  Ju s tice  et ses p rinc ip aux  officiers : 
« l . Il y  au ra  un  d ép artem en t du  service du  C an ad a , appelé le “le D ép artem en t de la 
Justice”, et placé sous le contrô le du  M inistre en  exercice de la  Justice  d u  C an ad a , qui 
sera n o m m é p a r  le G ouverneur p a r  com m ission sous le g ran d  sceau et qui sera  d ’office 
P rocureur-G énéral de Sa M ajesté en  C an ad a  ; e t led it m inistre de la Ju stice  restera  en 
exercice d u ran t bo n  plaisir et sera  chargé de l’ad m in istra tion  et de la d irec tion  du  
D épartem ent de la Justice. »

Si l’ad m inistra tion  de la  ju stice  dans la colonie s’est d ém arqu ée  p a r  rap p o rt au  m odèle 
britann ique p a r  un  rôle plus ac tif  d u  p ro cu reu r généra l en  m atière  de poursuites pénales, 
le C a n a d a  se distingue u n e  seconde fois en  établissan t le m inistère de la J u s t ic e 43. D eux 
raisons poussen t le P arlem ent canad ien  à  in s tau rer le m inistère de la  Justice . D ans un 
prem ier tem ps, il est nécessaire d e  s’assurer des services d ’u n  conseiller ju rid iq u e  p o u r le 
nouveau pa lier cen tral de gouvernem ent. D euxièm em ent, un  organism e do it vo ir à  la 
mise en  application  des lois fédérales, c’est-à-dire celles ne  relevant pas de l’adm in istra­
tion d e  la ju stice  dans les provinces. C e  double ob jec tif explique l’article p rem ie r  de la 
loi qui, d e  p rim e ab o rd , p e u t su rp rendre. O u tre  la  créa tion  du  m inistère lu i-m êm e e t du  
poste d e  m inistre de la Justice , il y  est p rév u  que ce dern ie r est au to m atiq u em en t 
p rocureur général d u  C anad a. Les articles 2 et 3 p réc isen t les fonctions respectives de 
chacun. E n  effet, l’article 2 dispose que le m inistre de la Justice, à  titre de conseiller 
ju rid ique officiel d u  gouvernem ent, s’assure que la gestion des affaires publiques est

37. Expression employée pour désigner les fondateurs du C anada moderne.
38. Premier titulaire de la charge de Premier ministre du Canada.
39. « ... one o f the defects in the United States System ». M.L. Friedland, A Centuty o f Criminal Justice, 

Toronto, Carswell Legal Publications, 1984, p. 48.
40. 55-56 Victoria, chap. 29. Pour un exposé sur ce prem ier Code canadien, V. D .H . Brown, The 

Genesis o f the Canadian Criminal Code o f1892, Toronto, Univ. o f  Toronto Press, 1989.
41. Cette question a  donné lieu à  un débat constitutionnel qui fut réglé par la C our suprême du 

Canada dans les affaires Procureur général du Canada cl C .V  Transport, [1983] 2 RCS 206, e t R. cf Wetmore 
[1983] 2 RCS 284. O n peut conclure de ces décisions que le pouvoir des procureurs généraux 
provinciaux ne découle pas du paragraphe 92 (14) de la Loi constitutionnelle de 1867, mais bien d ’une 
délégation de pouvoir du Parlement fédéral de telle sorte que le pouvoir des procureurs généraux 
provinciaux, qu’ils ont toujours exercé sans interruption depuis 1867, pourrait leur être théoriquement retiré.

42. SC 1868, chap. 39.
43. Il n ’existe pas de ministère de la Justice en tant que tel au Royaume-Uni ; l’administration de la 

Justice est essentiellement partagée entre le Lord Chancellar, le Home Secretary et les Lau> Offieers o f the Crown.

François Laçasse_________________________________________________________ _ 293

Rev. se. crim. (2), avr.-juin 1994



effectuée co nfo rm ém ent au  d ro it, supervise l’ad m inistra tion  d e  la  ju stice  au  C anad a 
(horm is ce qu i relève de  la com pétence des provinces), avise le gouvernem ent concernant 
les lois adoptées p a r  les provinces 44 et, de façon plus générale, conseille le gouvernem ent 
cen tral en  ce q u i concerne tou te  question  ju rid iqu e . Le poste  d e  m in istre  de la Ju stice  est 
u n e  charge législative ; tous ses pouvoirs découlen t de la loi. Il est le jurisconsulte du 
gou vernem ent et, à  ce titre, fa it pa rtie  d u  C a b in e t45. Il do it s’absten ir d e  faire des 
représen ta tions dev an t les tr ibu naux  afin d ’év iter tou te  ap parence  d e  conflit d ’intérêts, 
é tan t donné, d ’u n e  p a rt, son rô le  p rim ord ia l dans le processus de n om in a tio n  des juges 
des tribunaux  supérieurs et, d ’au tre  p a rt, ses fonctions politiques à  titre  de m em b re  du 
C abinet.

L ’article 3 décrit les pouvoirs e t  devoirs confiés au  p ro cu reu r général. C e  dernier 
dispose de tous les pouvoirs de  VAttorney General britann ique  e t des p rocu reurs  généraux 
des provinces av an t l’en trée en  v igueur d e  la  Loi constitutionnelle de 1867 dans la  m esure 
o ù  ces pouvoirs son t com patib les avec la nouvelle C onstitu tion . Il do it conseiller les 
au tres m inistères co ncernan t to u t p rob lèm e ju rid iq u e , p ren d re  en charge tous les litiges 
im pliquant le gou vernem ent fédéra l e t superviser l’ad m inistra tion  des pénitenciers 
canadiens. E n  bref, le p ro cu reu r général est l’avocat en  ch e f du  n iveau  fédéra l d e  l’Etat 
et, à  ce titre, ne  do it rend re  com pte  q u ’au  Parlem ent. C om m e p o u r  l’Attorney General 
britan n iq ue, il serait m alvenu  p o u r  lu i de faire partie  d u  C ab in e t pu isque ce la  risquerait 
d ’en tacher l’exercice d e  ses fonctions d ’u n  biais politique. P ar contre , le p rocureur 
général d u  C a n a d a  s’est vu  confier la  supervision des pénitenciers, u n  devoir é tranger à 
la trad ition  b r ita n n iq u e 46.

L a loi prévo it ainsi deux charges, chacune avec des responsabilités distinctes, m ais qui, 
au x  term es m êm es de  la loi, doiven t ê tre  rem plies p a r  la  m êm e personn e. D onc, en 
p ra tiqu e, la p e rson n e  qu i occupe les charges de m inistre d e  la Ju s tice  e t  d e  procureur 
général est m em b re  du  C ab ine t e t p e u t p la ider devant les trib un aux . M êm e si, su r une 
base stric tem ent légale, il dem eure  possible d ’identifier en  vertu  d e  quel m a n d a t le 
titulaire exerce u n  pouvoir (m inistre de la Justice  ou p ro cu reu r général), cela devient 
souvent difficile, voire im possible, en p ra tiqu e. E ncore u n e  fois, le systèm e canadien 
d ’adm inistra tion  de la justice se dém arque  d u  m odèle anglais. Le P arlem en t canadien 
adopte ensuite plusieurs lois en  m atière d ’adm inistra tion  de la ju stice crim inelle.

L a  p rem iè re  de ces lois est l’Acte concernant les pénitenciers et les Directeurs préposés à leur 
administration et pour d’autres fin s 47. C ette  loi prévo it la m ise su r p ied  d ’une  infrastructure 
de gestion des pénitenciers fédéraux. Tels que prévus p a r  la loi c réan t le m inistère de la 
Justice , c e u x -c i48 sont sous la responsabilité d u  p ro cu reu r général. E n  1875, on  crée la 
Section des pén itenciers chargée d ’ad m in istre r les pén itenciers fédéraux. C e tte  formule 
dem eure ju s q u ’en 1966, da te  à  laquelle des m odifications m ajeures seron t apportées à 
l’adm inistra tion  de la  justice fédérale.

Sur le p lan  de la ph ilosophie carcérale, le fédéral m ain tien t dans un  p rem ie r tem ps une 
politique de ré trib u tio n  et de dissuasion. A  p a rtir  de 1938, trois com m issions royales 
d ’enquête 49 ex am inen t le systèm e carcéral fédéral en vue de le m odifier au  besoin. 
T ou tes trois p rop o sen t de réo rien te r la  philosophie carcérale vers un  objectif de
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44. Au début de la Confédération, le gouvernement central a  pris sur lui de déterminer les questions 
de compétence en  matière de partage des pouvoirs. Devant le refus des provinces de s’en remettre à 
l’arbitrage du fédéral, ce rôle fut dévolu aux tribunaux, surtout le Comité judiciaire du Conseil privé de 
la Reine à Londres et, plus tard, la C our suprême du  Canada.

45. Conseil des ministres.
46. L’intendance des pénitenciers au Royaume-Uni relève du Home Secretary.
47. SC 1868, chap. 75.
48. En 1867, il existe trois pénitenciers qui passent sous juridiction fédérale : Kingston, Halifax et 

St-Jean ; M. Kirkpatrick Strong, Public Welfare Administration in Canada, Chicago, University o f Chicago 
Press.

49. Il s’agit des commissions Archambault (1938), Fauteux (1956) e t Ouimet (1959).
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réhabilitation et de réinsertion  sociale des détenus. C es propositions sont im plantées 
graduellem ent et gu id en t toujours l’ac tion  gouvernem entale  en la  m atière.

En ce qu i concerne les libérations conditionnelles, il fau t a ttend re  1899 p o u r que  le 
Parlem ent canad ien  légifère 50. A u parav an t, les seules libérations résu lten t de l’exercice 
par le gou verneu r g é n é ra l51 de la prérogative royale de p a rd o n  su r l’avis du  sollliciteur 
général du  C an ad a . U n  p a rd o n  est inconditionnel e t est généralem ent accordé p o u r  des 
motifs hum anita ires. Les libérations en  vertu  de la loi de 1899 d ép en d en t du  respect p a r  
le détenu  de certaines conditions et fon t l’objet d ’u n e  supervision. U n  officier spécialisé 
est nom m é en 1905 afin de gére r l’app lication  de la  nouvelle loi. C ep en dan t, devant 
l’am pleur de la tâche, un  service com plet, le Service des rém issions, voit le jo u r  peu 
après 52. A u fur e t à  m esure q u e  le concep t de libéra tion  conditionnelle se développe, il 
devient év iden t que le fait q u ’u n  m êm e organism e soit à  la fois responsable d ’acco rder 
les libérations conditionnelles e t de les gé re r com porte  u n  conflit d ’intérêts. Les prem ières 
propositions de création  d ’u n  organism e jud ic ia ire  chargé d ’ad juger en  m a tiè re  de 
libérations conditionnelles d em eu ren t sans lendem ain  m ais le rap p o rt d ’u n e  com m ission 
d’enquête fédérale 53 54, qu i rep ren d  les propositions an térieu res de crée r u n  tribuna l quasi 
judiciaire, trouve écho a u  P arlem en t canadien  q u i adop te  la  Loi sur la libération 
conditionnelle 54 c réan t la C om m ission  na tionale  des libéra tions conditionnelles.

Bien q u e  la Loi constitutionnelle de 1867 n ’ait pas m en tion né  d e  façon  expresse à  qui 
incom bait le devoir de crée r des forces de police, les deux  paliers d e  gouvernem ent o n t 
considéré q u ’ils avaient ju rid ic tion  p o u r  ce faire 55. L e P arlem en t canad ien  ad op te  
conséquem m ent deux lois c réan t des forces de police. E n  1868, le P arlem en t crée la 
Police d u  D o m inion  chargée d ’assurer la p ro tec tion  des m em bres d u  gou vernem ent et 
des édifices fédéraux dans la  capitale nationale , O ttaw a. E n  1873 est in stau rée  la  Police 
à cheval du  N o rd -O u e s t56. Il s’ag it alors d ’une force param ilita ire  d o n t la  m ission 
consiste à  ré tab lir l’o rd re  dans l’O u est canad ien  afin d ’y  p rép a re r  la  colonisation des 
territoires encore inoccupés p a r  les B lancs 57. Elle relève d irec tem en t du  m inistre d e  la 
Justice e t  il en  sera ainsi p resque continuellem ent ju s q u ’en  1966. A u to u rn a n t d u  siècle, 
son rô le d ’instrum en t de colonisation de l’O uest can ad ien  s’achève. A u lieu d ’être 
dissoute, elle absorbe en  1920 la Police d u  D om inion  e t  devient la  G en d arm erie  royale 
du C an ad a . Elle com m ence alors à  assum er la tâche q u ’on  lui co n n a ît au jo u rd ’hu i, soit 
celle de police fédérale d u  C an ad a . Le m a n d a t de la  G en darm erie  royale du  C an ad a  
(GRC) n e  se lim ite cepend an t pas à  u n  rô le de police civile. Elle d o it égalem ent ag ir à  
titre de service secret p o u r  p ro tég er la sécurité na tionale  du  C anad a .

Le dou b le m a n d a t de la  G R C  à  titre  de force policière et de service d e  sécurité est alors 
considéré avantageux p o u r  deux  raisons : d ’une p a rt, il est beauco u p  plus difficile au x  
forces subversives d ’infiltrer les rangs de la police et, d ’au tre  p a rt, les policiers sont 
entraînés et conditionnés à  défendre le pouvoir légitim e. L a D euxièm e G u erre  m ondiale  
et la gue rre  froide qui s’ensuit ex igent une au gm en tation  des ressources consacrées aux 
activités d ’espionnage e t de  contre-esp ionnage. L a D irec tion  spéciale est co nséquem m ent 
créée. Les activités de cette dern iè re  soulèvent cep end an t des inqu iétudes au  sein de la 
population qui les considère com m e une m enace au x  libertés individuelles. A  la fin des 
années 1960, la  C om m ission royale M cK enzie  reco m m an de  que les activités liées à  la

50. Acte relatif à la libération conditionnelle des détenus aux pénitenciers, SC 1899, chap. 49.
51. Représentant de la Reine au C anada et chef de l’Etat en l’absence de cette dernière.
52. C. Blanchfield, Crime andPunishment : a P itturialH istoy, O ttawa, ministère des Approvisionnements 

et Services, 1985, p. 3.
53. R apport de la Commission Fauteux, 1956.
54. SC 1958, chap. 38.
55. F.C. Stenning, Legal Status o f the Police, Commission de réforme du droit au Canada, Ottawa, 

ministère des Approvisionnements et Services, 1982, p. 40.
56. 36 Victoria, chap. 35 ; il s’agit en fait d ’une loi habilitante et la Police à cheval du Nord-Ouest 

verra le jo u r suite à la prise du décret n° 1134 du 30 août 1873.
57. Par opposition aux autochtones qui occupaient déjà le territoire.
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sécurité n a tion a le  soient sous la responsabilité d ’u n e  institu tion  civile, distincte de la 
G R C . Le go u vernem ent nom m e à  la tê te  d u  Service de  sécurité (qui dem eure  au  sein de 
la G R C ) u n  d irec teu r civil, sans plus. Q uelques années p lus ta rd , soit en  1976, à  la  suite 
d ’allégations d ’incondu ite  de la p a r t  de  la G R C , u n e  au tre  com m ission d ’enquête 
reco m m an de  égalem ent la  ségrégation  d u  Service secret p a r  la  créa tion  d ’u n e  institution 
p u rem en t civile. Le Service canad ien  d u  renseignem ent d e  sécurité vo it finalem ent le 
jo u r  en  1 9 8 4 58.

A u d é b u t des années soixante, le gouvernem ent, co nsta ten t l’am p leu r d e  l’adm inistra­
tion fédérale, m e t su r p ied  la C om m ission G lassco d o n t le m a n d a t consiste à  enquêter 
sur l’efficacité e t  l’efficience du  gou vernem ent cen tral. C erta ines des conclusions de son 
rap p o rt v isen t d irec tem en t le m inistère de la Ju s tice  59. L ’u n  des objectifs lors de la 
création  d u  m in istère  de la Ju s tice  consiste à  centraliser les services ju rid iq u es  gouverne­
m entaux . C ep en d an t, dès la fin d u  XIXe siècle, la  fonction  pub liq u e co nn a ît une 
décentralisation  de ses services ju rid iqu es. E n  effet, ch aque  m in istère  engage d irectem ent 
ses p ro p res  avocats. C ette  s tructu re  ne co rrespond  pas à  l’esprit de la  loi d e  1868 et 
en gend re plusieurs p roblèm es : difficultés de coord ination , m an q u e  d ’uniform ité  des 
opinions ju rid iq u es . C o n sta ten t ces problèm es, la  C om m ission G lassco p ropo se  de 
ra ttach e r tous les avocats au  service de  l’ad m in istra tion  fédérale au  m inistère de la 
Justice , ce qui se fera  g raduellem en t p en d an t les années 1960 e t  1970.

L ’au tre  p roposition  m ajeure  d u  rap p o rt G lassco co n ce rn an t le m inistère d e  la Justice 
suggère d ’é tab lir des bu reau x  rég ionaux  su r l’ensem ble d u  territo ire  canad ien , là  où  le 
co n ten tieux  le  justifie. D an s u n  souci d ’économ ie, le m in istère  d e  la  Ju s tice  avait tenté 
d ’év iter le reco urs au x  avocats de p ra tiq u e  privée en  confian t la  d irec tion  des poursuites 
au  solliciteur généra l d ’ab o rd , puis au  sous-p rocureur g énéra l ensuite. C epen d an t, à 
cause d e  l’é ten du e  d u  territo ire  canad ien , il dem eure  souvent plus économ ique de retenir 
les services d ’u n  avocat privé se tro uvan t su r p lace que de  p a y e r les frais p o u r transporter 
un  av ocat du  m inistère à  p a rtir  de  la capitale, O ttaw a, ju q u ’à  l ’en d ro it où  u n e  cause est 
en tendue. P resque cen t ans plus ta rd , le p rob lèm e dem eure  en tier ! L a recom m andation  
fut co nséquem m ent im plan tée p a r  la création  de bu reau x  rég ionaux  dans to u t le 
C a n a d a 60.

B .-L e  solliciteur général du Canada
L a C o nstitu tio n  canad ienne ne com porte  aucune disposition con cernan t la charge de 

solliciteur généra l au  n iveau fé d é ra l61. D ès 1878, devan t l’am p leu r de la tâche  du 
m inistère de la  Justice, la  C h am b re  des com m unes d éb a t u n  p ro je t de loi v isant à  scinder 
les charges de  m inistre de la Ju stice  et de p ro cu reu r général. Alors devenu ch ef de 
l’opposition  officielle, M acd on ald  s’oppose v ivem ent à  ce p ro je t au  m o tif  que la 
confusion régn era it n on  seulem ent au  m inistère m ais ég alem ent au  sein du  gouverne­
m ent. Il p ropo se  p lu tô t de ré in stau rer la charge de solliciteur général p o u r seconder le 
m inistre de la  Justice , sans toutefois q u ’il ne siège au  C ab ine t. C ette  solution offre le 
double av an tage, selon M acdonald , de libérer le m inistre de la Justice  e t d ’assurer 
l’uniform ité  des services ju rid iqu es  au  sein du  gouvernem ent fédéral. Le p ro je t de loi

58. Loi sur le service canadien du renseignement de sécurité, LRC (1985), chap. C-23. Il s’agit de la première 
intervention législative canadienne concernant les services de renseignement. Auparavant, il était 
considéré que la compétence pour établir un service de renseignement relevait simplement de la 
prérogative royale de protéger la nation et ne nécessitait donc pas l’assentiment du Parlement.

59. « L’organisation du gouvernement du C anada », sous la présidence de G rant Glassco, vol. 5, p. 23 
à 25.

60. Entre 1965 et 1974, des bureaux sont ouverts à  M ontréal, Toronto, Yellowknife (y compris le 
sous-bureau d ’Iqualuit), Vancouver, Winnipeg, Whitehorse, Halifax, Edm onton e t Saskatoon.

61. L’article 135 de la Loi constitutionnelle de 1867 m aintient expressément la charge de solliciteur 
général pour le Québec seulement Les fonctions de ce dernier sont aujourd’hui assumées par le ministre 
de la Sécurité publique.
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m eurt a u  feuilleton. L orsqu’il rep ren d  le pouvoir, M acd o nald  m e t en  œ u vre ce q u ’il avait 
préconisé quelques années plus tô t : le P arlem en t ad o p te  en  1889 Y Acte pourvoyant à la 
nomination d’un solliciteur général62. L a loi se con ten te  d ’affirm er lacon iquem en t que  : « Le 
gouverneur en  son conseil p e u t n o m m er u n  fonctionnaire , appelé solliciteur général du  
C anad a, qu i a ide  le m inistre de  la  Ju stice  dans les travaux  d e  consu ltation  d u  m inistère 
de la Ju s tice . Il est chargé de  rem p lir  les au tres fonctions que  lu i assigne au  besoin le 
gouverneur en  son conseil. »

L e poste  est créé afin  que le solliciteur général d irige le con ten tieux  d u  m inistère aux 
lieu e t p lace  du  p ro cu re u r généra l avec p o u r dou b le  ob jectif de soulager ce d e rn ie r mais, 
surtout, d e  réaliser des économ ies en  cessant d ’av o ir recours au x  avocats d e  pra tique  
privée. C epen dan t, les fonctions réelles d u  solliciteur général de m êm e q u e  l’im po rtance  
du poste  fluctuent en  fonction des époques e t des personnalités qui l’occupent. D ès 1913, 
le sous-p rocureur général p lu tô t q u e  le solliciteur généra l assum e la  d irec tion  du  
conten tieux  du  m inistère. L a  charge  de solliciteur généra l p e rm e t à  son  titu laire de 
conserver sa  p ra tiq u e  privée ; cela dém ontre  b ien  la faible im po rtan ce  d e  ses responsabi­
lités. S a  charge de travail au gm en te  sensiblem ent lo rsq u ’o n  lui confie la  supervision de 
l’ad m inistra tion  de  Y Acte relatif aux libérations conditionnelles. U doit alors conseiller le 
gouverneur général co n cernan t la  prérogative royale  d u  p a rd o n , sau f p o u r  les cas de 
peine cap itale  qu i son t du  resso rt d u  m inistre d e  la  J u s t ic e 63. En 1917, il accède au  
C abinet métis il arrive égalem ent que le poste d em eure  v a c a n t64. C e n ’est q u ’en  1959 que 
le solliciteur généra l est habilité à  rem placer le m inistre de  la Ju s tice  en  son  absence 65.

L ’utilité de la charge du  solliciteur général est co nstam m en t rem ise en  question. O n  
la décrit à  la C h am b re  des com m unes com m e [traduction] « la  c inquièm e roue  de la 
charrette » 66, « un  poste au  sein d u  C abine t, co m plètem en t superflu » 67 ou  encore 
com m e u n  « secrétaire pa rlem en ta ire  surpayé » 68. U n  p ro je t d e  lo i69 est m êm e déposé 
devant la C h am b re  des com m unes en  1962 afin  d e  l’exclure d u  C ab in e t ; ce p ro je t n ’est 
cependant jam ais  adopté. U est in téressan t de  n o te r  q u ’u n  au tre  p ro je t d e  loi déposé 
quelque tem ps au p arav an t p ropo sa it de  transférer u n e  pa rtie  des responsabilités du  
m inistre de la Justice au  solliciteur g é n é ra l70. C e  p ro je t n ’est pas sérieusem ent considéré 
et un  dép u té  affirm e en  ch am bre  : [traduction] « E n  re je tan t ce p ro je t de loi, j e  considère 
qu’il est frivole et a  été déposé afin de recueillir u n e  publicité favorable » 71 72.

Le ra p p o rt de la C om m ission G lassco ne  fait m êm e pas m en tion  du  solliciteur général. 
R ien n e  laisse p résager la réform e en  p ro fond eu r qu i surv iendra à  pe ine tro is ans plus 
tard.

E n  1966, le P arlem ent canad ien  adop te  la  Loi sur l’organisation du gouvernement72, loi qui 
constitue la plus g rand e réform e de  l’appareil gouvernem enta l fédéral ju s q u ’à  ce  jo u r. E n  
m atière d ’adm inistra tion  de la  ju stice  pénale, ce tte  loi transfère au  solliciteur général la 
responsabilité d ’organism es ju squ e-là  sous la d irec tion  d u  m inistre de la Justice . Les 
pénitenciers, les libérations conditionnelles e t  rem ises de  peine, de m êm e que la 
G endarm erie  royale du  C a n ad a  dev iennent p a rtie  in tég ran te  d u  nouveau  m inistère du  
Solliciteur généra l d u  C an ad a , créé  p a r  la m êm e occasion. L e gouverneu r d e  l’époque
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62. SC 1889, chap. 4.
63. Il ne se voit confier cette tâche qu’en 1952.
64. C ’est notam m ent le cas de 1935 à  1945.
65. .J-I -IJ. Edwards, La responsabilité en matière de sécurité nationale, supra, p . 23.
66. Hansard, 1933, vol. 4, p. 3564.
67. Hansard, 1959, vol. 4, p. 4920.
68. Hansard, 1960-1961, vol. 5, p. 5076.
69. Projet de loi C-13, 1962.
70. Il s’agit d ’un projet de loi privé.
71. « In dismissing this bill, I suggest it is frovolous and  ridiculous and has been brought forward in 

an attempt to seek publicity ». Hansard, 1960-1961, vol. 5, p. 5079.
72. SC 1966, chap. 25.
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justifie ce tte réorganisa tion  su r la  base de  facteurs d ’o rd re  philosophique, adm inistra tif 
e t  su rtou t politique.

L e m o tif  po litique découle d ’u n  scandale, l’affaire R ivard, qui m e t d irec tem en t en 
cause le m in istre  de la Justice  de  l’époque , G u y  Favreau. L ’affaire débu te  en  1964 p a r 
l’arresta tion  à  M o n tréa l d ’un  citoyen canad ien , Lucien R ivard , p o u r trafic de stupéfiants 
vers les E tats-U nis. Le gou vernem ent am éricain  désire év idem m ent q u ’il soit ju g é  aux 
E tats-U nis. P o u r ce faire, il en tam e des procédures d ’ex trad ition  e t re tien t les services 
d ’un  avocat m on tréalais. Q uelques m ois plus ta rd , u n  dépu té  inform e la C h am b re  des 
com m unes q u e  des m em bres du  personnel politique d u  P rem ier m inistre e t d u  m inistre 
d e  la Ju stice  au ra ien t exercé des pressions e t ten té  de soudoyer l’avocat rep résen tan t les 
E tats-U nis afin  q u e  ce de rn ie r ne  s’oppose pas à  la  libéra tion  sous cau tion  de R iv ard  dans 
l’a tten te  de son procès. D evant la gravité des allégations, u n e  com m ission d ’e n q u ê te 73 
est mise su r p ie d  afin de faire la lum ière su r tou te  ce tte affaire. L e ra p p o rt D orion 
confirm e les accusations de l’opposition. C ertaines personnes de l’en tourage  d u  Prem ier 
m inistre e t d u  m in istre  de  la Ju s tice  o n t effectivem ent ten té  à  m aintes reprises d ’influen­
cer l’avocat rep résen tan t les E tats-U nis, n o tam m en t en  lu i p ro po san t des pots-de-vin. 
A près avoir signifié son refus e t, devan t l’insistance des pressions faites à  son  endroit, 
celui-ci d ivulgue à  la G R C  les pressions d o n t il a  fait l’objet. A près en quête , les officiers 
de la  G en d arm erie  fon t rap p o rt au  m inistre de  la  Justice  qu i décide alors, de son propre 
chef, de ne  p a s  in ten te r des poursuites. L e ra p p o rt  ne  co n dam ne pas cette décision du 
m inistre de la  Ju s tice  m ais lui rep ro che p lu tô t de ne pas avoir o b ten u  au  p réa lab le  une 
op in ion  ju rid iq u e  ém an an t de son m inistère su r l’op p o rtu n ité  d ’in ten te r des poursuites. 
E n  conséquence, le m inistre de  la Ju stice  dém issionne.

A u-delà de  l’im p a ir com m is p a r  F av reau  se trouve u n  prob lèm e philosophique 
beaucoup  plus fondam ental. E n  effet, le processus d ’en q uê te  est in tim em en t lié à  celui 
des poursuites. Il en  résulte u n e  situation  de conflit d ’in térê ts q u i risque d ’entraver 
sérieusem ent le processus des poursuites pénales au  n iveau fédéral. L a  tradition 
britann ique est tou te  au tre  pu isque le rôle de pou rsu ivan t revient à  l’Attorney General alors 
que celui des enquêtes relève de la responsabilité du  Home Secretary. Le solliciteur général 
de l’époque explique devant la C h am b re  des com m unes que  ce p a rtage  des responsabi­
lités p rocu re deux  avantages soit, dans un  p rem ie r tem ps, éviter les risques de conflits 
d ’intérêts et, ensuite , p ro tég er l’adm inistra tion  de la ju stice  de tou te  ingérence politi­
que 74.

Le de rn ie r facteur, d ’ord re  adm inistratif, consiste sim plem ent à  rédu ire  la surcharge 
de responsabilités qu i afflige le m inistère de la  Justice. L e m inistère de la Justice  de 
l’époque 75 déclare  en  cham bre  que le réam énag em en t des responsabilités p e rm e ttra  au 
m inistère de  co nsacrer toutes ses ressources aux problèm es d ’o rd re  stric tem ent jurid ique 
qui, trad itio nnellem ent, fon t pa rtie  de son m a n d a t76.

Q uelques rem aniem ents ju rid ictionnels devaien t ensuite être  effectués en tre  le 
m inistère de la  Ju s tice  e t  le m inistère d u  Solliciteur généra l d u  C an ad a . R écem m ent, la 
C om m ission d ’en q uête  N ie lse n 77 a  confirm é le rôle p rép o n d é ra n t d u  m inistère de la 
Ju stice  en  m a tiè re  d e  po litique crim inelle. Ainsi, la  responsabilité en  m atière  de jeunes 
contrevenants, d ’arm es à  feu e t  de justice pénale  in te rna tiona le  est passée d u  ministère 
du  Solliciteur général au  m inistère de la  Justice. C eci nous am ène à  décrire  les rôles et 
fonctions de ces derniers à  l’h eu re  actuelle.
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73. La Commission Dorion, du nom de son président, Frédéric Dorion, juge en chef de la Cour 
supérieure du Québec.

74. Hansard, 9 mai 1966, p. 4874.
75. L’honorable Lucien Cardin.
76. J.L1.J. Edwards, La responsabilité ministérielle en matière de sécurité nationale, supra, p. 27.
77. Groupe de travail Nielsen, 1985, chargé d ’enquêter sur l’efficacité du gouvernement.
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A. —Le ministre de la Justice du Canada
M êm e si ses responsabilités o n t é té  m odifiées, la  situation  ju rid iq u e  d u  m in istre  de 

la Ju s tice  n ’a  pas évolué depuis la  créa tion  de la  ch arge  au  n iveau  fédéral en  1868. 
Q u o ique les attribu tions d u  m in istre  de  la Ju s tice  e t celles d u  p ro cu re u r général du  
C an ad a  soient différentes, les deux postes sont tou jours  occupés p a r  u n e  seule e t  m êm e 
personne. L e titu laire de  la  charge  est hab ituellem en t dépu té  élu  à  la  C h am b re  des 
com m unes d u  p a rti au  p o u v o ir78 e t siège invariab lem en t au  C ab ine t. E n  plus d e  ses 
fonctions énum érées plus h a u t, il veille à  ce que les affaires d u  g ou vernem ent soient 
gérées dans le respect de  la  loi e t su rtou t de la  C onstitu tion , n o tam m en t la  Charte 
canadienne des droits et libertés79. L e m in istre  de la Ju s tic e  e t p ro cu re u r généra l bénéficie 
bien sû r  d e  l’ap pu i du  m in istère  d e  la  J u s t ic e 80 dirigé p a r  le sous-m inistre de la  Ju stice  
et sous-p rocureur général d u  C an ad a , les deux  charges é tan t égalem ent cum ulées p a r  
une seule e t m êm e personne. S ur le p la n  organisationnel, les ressources d u  m inistère 
sont répa rtie s  en tre  l’ad m inistra tion  cen trale , les services ju rid iq u es m inistériels e t  les 
bureaux  régionaux. N o m b re  d ’unités de  chacune d e  ces trois divisions jo u e n t u n  rôle 
im p o rtan t en  m atière  de  ju s tice  pénale.

O n  re trouve au  sein de l’ad m in istra tion  centrale la  Direction de la politique en matière de 
droit pénal chargée d ’é labo rer e t de m e ttre  en  œ uvre les politiques pénales au  C an ad a . L a 
Section des droits de la personne partic ipe  ind irec tem en t à  l’adm in istra tion  de la  ju stice  
pénale en  se p ro n o n çan t su r la conform ité des textes législatifs fédéraux  avec la  Charte 
canadienne des droits et libertés. L a Section de droit constitutionnel et international q u a n t à  elle 
joue ég alem en t un  rôle en  se p ro n o n çan t su r les pa rtages  des com pétences fédé ra les / 
provinciales en  droit pénal.

La Direction du droit pénal d o n t les effectifs sont répartis  en tre  l’ad m in istra tion  centrale 
et les n e u f  bu reaux  rég ionaux  in ten te  des poursuites jud ic ia ires  relatives au x  lois 
fédérales 81 e t celles en  m atière  de crim es contre  l’hum an ité  e t crim es de guerre . Il 
incom be égalem ent à  cette D irec tion  de négocier e t ap p liqu e r les traités d ’ex trad ition  82 
et d’en tra id e  ju rid iq u e  83.

En d e rn ie r lieu, les Services juridiques ministériels p a rtic ip en t égalem ent à  l’ad m in istra­
tion d e  la ju stice  pénale  en  fournissant des services ju rid iq u es  à  tous les m inistères du  
gouvernem ent d u  C an ad a , y  com pris celui d u  Solliciteur général.

78. Seulement quatre ministres de la Justice furent choisis parm i les sénateurs depuis 1867 dont un 
seulement depuis le tournant du siècle ; il s’agit du sénateur Jacques Flynn (1979-1980).

79. La Charte est contenue dans la Loi constitutionnelle de 1982, LRC (1985), app. II, n° 44, ann. B.
80. Le ministère com prend plus de 1 700 employés dont 43 %  sont avocats ou  notaires ; l’enveloppe 

budgétaire s’élevait en 1989 à $ 432 000 000 (ministère de la Justice, Rapport annuel, 1990-1991, Ottawa, 
ministère des Approvisionnements et Services, 1991, p. 3).

81. La majorité des poursuites sont intentées en vertu des lois suivantes : Lois sur tes stupéfiants, LRC 
(1985), chap. N -l ; Loi sur tes aliments et drogues, LRC (1985), chap. F-27 ; Loi de l’impôt sur le revenu, SC 
(1970-71-72), chap. 63. Les poursuites en vertu du Code criminel relèvent des procureurs généraux 
provinciaux sauf dans les Territoires du Nord-O uest et le Yukon (qui n’ont pas le statut de province) où 
elles relèvent du ministère de la ju sticc  du Canada.

82. En 1988, le C anada a  extradé 45 fugitifs et en a  rapatrié 26.
83. Le C anada a  signé plusieurs traités d ’entraide juridique qui ont été mis en vigueur en droit interne 

par la Loi sur l’entraide juridique en matière criminelle, LC (1988), chap. 37 : Australie (1990), H ong Kong 
(1990), Bahamas (1990), Mexico (1990), Royaume-Uni (1990), Etats-Unis (1990) e t France (1991) [V. le 
décret n” 91-447 du 7 mai 1991 publié au Journal ojficiel du 16 mai 1991, p. 6487], Le C anada est aussi 
signataire de la Convention des Mations Unies contre te trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes mise 
en vigueur en droit interne de la même façon.
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B .-L e  ministère du Solliciteur général du Canada
Le P rem ie r m in istre  choisit hab ituellem en t le solliciteur généra l p a rm i les députés du 

parti po litique au  pouvo ir ; le solliciteur général fait pa rtie  d u  C ab ine t. Son m a n d a t est 
exposé à  l’article 4  de la L oi sur le ministère du Solliciteur général84 qu i dispose que  les 
pouvoirs e t fonctions du solliciteur général s’é tenden t d ’u n e  façon générale à  tous les 
dom aines de com pétence du  P arlem en t non  attribués de d ro it à  d ’au tres m inistères ou 
autres o rgan ism es fédéraux e t liés au x  m aisons de co rrection , prisons et pénitenciers, aux 
libérations conditionnelles et rem ises de peine, à  la G R C  e t au  Service canad ien  du 
renseignem ent de sécurité. C es responsabilités co rrespon den t en  fait au x  q u a tre  orga­
nism es q u e  reg rou p en t le m inistère d u  Solliciteur généra l d u  C an ad a , à  savoir, dans 
l’o rdre, le Service correctionnel d u  C an ad a , la  C om m ission na tionale  des libérations 
conditionnelles, la  G endarm erie  royale du  C an ad a  e t le Service canad ien  d u  renseigne­
m en t de sécurité.

L a L oi sur les pénitenciers85 régit le Service co rrec tio n n e l86 chargé de l’adm inistration  
des pénitenciers fédéraux où sont incarcérés les détenus p u rg ean t une  peine d ’au  moins 
2 ans 87. L e Service gère qua ran te -q u a tre  pénitenciers répartis  sur l’ensem ble d u  territoire 
canadien . C eux-ci sont à  sécurité m axim ale , m oyenne ou  m in im ale selon que  leur 
pop u la tion  est considérée com m e é ta n t à  plus ou  m oins h a u t risque. U n  seul est réservé 
aux fem m es 88. L e Service adm inistre  égaletnen t des centres co rrectionnels com m unau­
taires e t  des b u rea u x  de libéra tion  conditionnelle chargés d ’assurer l’en cad rem en t des 
dé tenus bénéfician t d ’une libéra tion  conditionnelle. Il offre p a r  ailleurs u n  service 
individualisé d e  gestion d e  cas ainsi que  des p rogram m es d ’éd ucation  e t d e  form ation 
professionnelle.

L a  C om m ission  nationale  des libérations conditionnelles 89 est u n  tribuna l spécialisé, 
exerçan t des pouvoirs exclusifs en  m atière  de m ise en  liberté  sous condition , en  vertu  de 
laquelle u n  dé ten u  est rem is en  liberté  av an t d ’avo ir co m p lè tem en t purgé  sa  peine. Le 
pouvoir de  la  C om m ission n ’est év idem m ent pas com plètem en t discrétionnaire, certains 
critères dev an t ê tre  rem plis. Ainsi, une  libération  p e u t ê tre  accordée 90 lorsque l’effet 
positif m ax im al de l’incarcération  est atte in t, lorsque la  libéra tion  facilite la réad ap ta tio n  
du dé tenu  et ne constitue pas u n  dan g er p o u r le public. U n  dé tenu  n ’est adm issible 
q u ’après avo ir pu rgé  un  délai m in im al de sa se n te n c e 91. L a C om m ission effectue 
égalem ent des enquêtes e t fait des reco m m andations co n ce rn an t le pou vo ir de réhabilita-

84. LRC (1985), chap. S-13. Depuis le 1" avril 1992, il est aussi responsable du programme de la 
police autochtone qui a été transférée au ministère des Affaires indiennes et du Nord.

85. LRC (1985), chap. P-5.
86. Sous la direction d ’un commissaire, le Service compte plus de 10 000 employés et ses dépenses 

s’élèvent à  près de S 800 millions pour une population carcérale de 13 000 détenus sans compter les 7 000 
bénéficiaires d ’une forme quelconque de liberté surveillée. En 1989, le coût annuel moyen d ’incarcéra­
tion par détenu atteignait presque $ 35 000.

87. Toutes les personnes condamnées à une peine d’emprisonnement d ’une durée de 2 années ou plus 
sont incarcérées dans les pénitenciers de juridiction fédérale alors que toutes celles condamnées à une 
peine de moins de 2 ans ou détenues dans l’attente de leur procès sont incarcérées dans des prisons sous 
juridiction provinciale (paragraphe 91 (28) e t 92 (6) de la Lai constitutionnelle 1867  et article 659 du  Code 
criminel, LR C  (1985), chap. C-46).

88. Il s’agit de celui de Kingston en O ntario ; il existe cependant des ententes avec les provinces en 
vertu desquelles certaines femmes sont incarcérées dans des institutions provinciales.

89. Régie p a r la Loi sur la libération conditionnelti, LRC (1985), chap. P-2. Elle compte plus de 300 
employés perm anents pour un budget dépassant les $ 4 millions.

90. En 1988-89, la Commission a  entendu 6 032 nouvelles demandes de libération conditionnelle 
totale ; 1 782 ont reçu une réponse favorable.

91. C e délai varie selon les circonstances ; par exemple, lorsqu’un détenu purge une peine de 5 ans 
ou plus pour avoir commis une infraction le rendant passible d ’un emprisonnement de 10 ans ou plus, 
infraction qui a « entraîné des sévices graves à autrui », il doit purger la moitié de la peine imposée ou 
7 ans (la plus courte des deux) avant qu’une libération conditionnelle ne lui soit accordée (Règlement sur 
la libération conditionnelle des détenus, D O R S/78-268 art. 8).
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tion 92 exercé p a r  le solliciteur général en  vertu  de la L o i sur le casier judiciaire 93. C ette  loi 
prévoit que  tou te  personne co ndam née à  une pe ine  p o u r  une infraction au  C od e  crim inel 
se voit assigner u n  casier jud ic ia ire  qui relate ses an técédents crim inels. L a  réhabilitation  
est le processus en vertu  duq uel les an técédents son t effacés du  casier jud ic iaire . L a 
C om m ission dé tien t les m êm es pouvoirs en  ce qu i concerne la prérogative royale 92 93 94 95 de 
clém ence qui pe rm e t l’an nu la tio n  d ’une peine, hab ituellem en t p o u r des motifs h u m an i­
taires.

L a L oi sur la Gendarmerie royale du C an ada95 constitue le fondem ent ju rid iq u e  m oderne 
des opérations de la  G R C  96 do n t la tâche consiste à  p rév en ir e t à  d é tecter les infractions 
aux lois fédérales et à  en q uê te r su r celles-ci97. Elle est égalem ent chargée de m a in ten ir 
l’o rdre e t de p réven ir et d ’élucider les infractions dans les territoires 98 99 100 ainsi q u e  dans les 
provinces et m unicipalités contractan tes. E n  effet, la  L oi sur la Gendarmerie royale du 
Canada au torise le solliciteur général à  conclure des en tentes avec les provinces et 
m unicipalités afin de leu r p ro cu re r  un  service de police " .  L a G R C  pro tèg e les personnes 
publiques et les institutions fédérales, représente le C an ad a  auprès d ’In te rp o l depuis 
1949 e t assure égalem ent des services de fo rm ation  spécialisée 10°, de laborato ire 

jud ic iaire , d ’identification e t de  traitem en t électron ique de données.
L e qua trièm e e t de rn ie r o rgan ism e re lev ant du  solliciteur général est le Service 

canadien  d u  renseignem ent de sécurité 101 d on t le p rinc ip a l m a n d a t est de recueillir et 
analyser les données et renseignem ents co ncernan t les activités constituan t une  m enace 
envers la sécurité d u  C an ad a  : l’espionnage, le sabotage, les activités influencées p a r  
l’é tranger, la  violence politique ainsi que le terro rism e e t la  subversion.

Le 25 ju in  1993, M m e le P rem ier m inistre K im  C am pb ell annonçait la  fo rm ation  d ’un 
nouveau C abinet. Le m inistère du  Solliciteur généra l é ta it ab rogé au  pro fit d ’u n  nouveau 
portefeuille de la Sécurité pub lique qui, en  plus des qu a tre  organism es énum érés 
ci-dessus, se voyait a ttr ib u e r la responsabilité de la sélection e t  du  contrô le  des im m i­
grants à  l’exception des p rogram m es d ’établissem ent des im m igrants, d e  l’ém ission des 
passeports de  m êm e que, u ltérieurem en t, la  surveillance e t la  p ro tec tion  des frontières. 
Le gou vernem ent conservateu r de l’époque justifia it ce tte réorganisa tion  p o u r  répon dre  
aux p réoccupations croissantes de la  popu la tion  à  p ropo s  de l’o rd re  pub lic , no tam m en t 
au sujet de  la  co n treban de e t de l’en trée  illégale d ’im m ig ran ts  au  C an ad a . C e tte  réform e, 
loin de faire l’unanim ité , a  fait l’ob je t de critiques essentiellem ent au  m o tif  que 
l’im m ig ra tion  devenait u n e  question  de sécurité p lu tô t q u ’u n e  question  d ’épanouisse­
m ent d e  la  société canadienne.

Le P a rti libéral d u  C an ad a , avec en  tête le ch e f d u  p a rti  J e a n  C hrétien , av ait prom is 
d u ran t la  cam pag ne électorale de  l’au tom ne 1993 d e  dissocier l’im m ig ra tion  de la

92. O n utilise également le terme « pouvoir de pardon ».
93. LRC (1985), chap. C-47.
94. U ne prérogative royale est un pouvoir exclusif à la C ouronne e t exercé p ar le gouvernement. Une 

prérogative découle des pouvoirs inhérents du m onarque et non pas d’un texte législatif.
95. LRC (1985), chap. R-10.
96. La G R C  compte au-delà de 20 000 employés pour un budget dépassant le milliard de dollars 

canadiens.
97. M ême si la Loi constitutionnelle de 1867  confie l’administration de la justice aux provinces, il est 

considéré, en droit constitutionnel, que le pouvoir de légiférer sur un domaine de compétence comporte 
le pouvoir inhérent de faire respecter e t de mettre en application les lois adoptées en vertu de ces 
domaines de compétence.

98. Yukon et Territoires du Nord-Ouest.
99. Les provinces (et les municipalités) possèdent le pouvoir constitutionnel de mettre sur pied leur 

propre police, mais, pour des motifs économiques, plusieurs prélèrent avoir recours, par contrat, aux 
services de la GRC. Celle-ci agit à  titre de police municipale dans 191 municipalités et à titre de police 
provinciale dans 8 provinces. Le Québec et l’O ntario ont leur propre service de police provinciale, soit 
respectivement la Sûreté du Québec et l’O ntario Provincial Police.

100. Le Collège canadien de police a  offert, en 1988-1989, à  quelque 2 400 personnes dont une 
cinquantaine d ’étrangers, des programmes de formation et de perfectionnement en technique policière.

101. Régi p ar la Loi sur te Service canadien du renseignement de sécurité, LRC (1985), chap. C-23.
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sécurité pub lique. Après avoir été  élu le 25 octobre, le nou veau  P rem ier m inistre 
an nonçait, dans le cadre  de la fo rm ation  de son C abinet, la réinstau ration  du  m inistère 
du  Solliciteur généra l de m êm e que la créa tion  d ’un  nouveau  m inistère d e  la C itoyenneté 
et de l’Im m igra tion . Le solliciteur généra l a  ainsi retrouvé ses responsabilités vis-à-vis des 
q u a tre  organ ism es traditionnels alors q u e  le nouveau  m in istre  de la C itoyen neté  e t de 
l’Im m igration  s’est vu  confier les dem andes de  visas d ’im m ig ra tion  e t les questions reliées 
aux réfugiés ainsi que  le contrô le des frontières. Le B ureau  des passeports est passé au 
m inistère des Affaires étrangères.
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CONCLUSION
Les institutions fédérales d ’ad m inistra tion  de la justice pénale  sont, dans u n e  large 

m esure, tribu ta ires  d u  m odèle britann ique. U n e  fois im plan tée en  sol canadien , les 
charges de p ro cu re u r général e t de solliciteur général o n t toutefois co nn u  un  développe­
m en t d ivergent de celui de leurs hom ologues anglais. C ’est ainsi que , dès la période 
coloniale, le p ro cu re u r général canad ien  a  jo u é  un rôle beauco u p  plus ac tif  au  n iveau des 
poursuites crim inelles. Plus ta rd , la  reconnaissance d u  princ ipe  de gouvernem ent 
responsable au  C a n a d a  a  m odifié p ro fon d ém en t le s ta tu t d u  p ro cu reu r généra l e t celui 
du  solliciteur général. D e  jurisconsultes q u ’ils étaient, ils son t devenus politiciens, tou t en 
conservant leu r rôle de poursuivant. L’avènem ent de la  C onfédéra tion  de 1867 avec son 
pa rtage  des pouvoirs a  opéré u n e  distribution  des responsabilités en  m atière  de justice 
pénale. C ’est ainsi que  des institutions tan t fédérales que provinciales fu ren t mises sur 
p ied . Si les prov inces voient à  l’o rgan isa tion  des tribunaux  e t des poursuites criminelles, 
le rôle d u  go u vernem en t cen tral n ’est pas négligeable pu isque le d ro it crim inel e t les 
pénitenciers relèvent d e  lui.

L a responsabilité du  fédéral fut d ’ab o rd  e t av an t tou t confiée au  m inistre d e  la  Justice 
et à  son m inistère. C ’est sous son égide que le C ode crim inel vit le jo u r , que fu ren t créés 
et se développèren t les services carcéraux , la police fédérale, les poursuites concernant 
les lois fédérales e t  les au tres services ju rid iqu es gouvernem entaux . L ’ensem ble de ces 
responsabilités diverses a  en tra îné  des prob lèm es d ’o rd re  ad m in is tra tif e t philosophique. 
U n e  division des tâches liées à  la  ju stice pén a le  au  n iveau fédéra l s’est avérée nécessaire 
d ’où la créa tion  du  m inistère d u  Solliciteur général. Si la  réorganisa tion  d e  1966 a réglé 
certains p rob lèm es de conflits d ’intérêts en  scindant les enquêtes des poursuites, elle n ’en 
constitue pas p o u r  au tan t une panacée. D ’au tres p roblèm es au n iveau de la  structure 
organisationnelle des pouvoirs gouvernem entaux  dem euren t. Q u ’il suffise de  m entionner 
l’absence d ’in dép en d an ce  structurelle des pouvoirs de poursu ites vis-à-vis d u  pouvoir 
politique ou  d u  pouvo ir p o u r le solliciteur général de s’im m iscer dans les opéra tions de 
la G R C  p o u r  s’en  convaincre. M algré les progrès accom plis, de nom breuses am éliora­
tions peuven t en core  être apportées au  systèm e fédéral d ’ad m inistra tion  de la justice.
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Le droit de vote
des personnes incarcérées au Canada

Pierre LA N D R E V IL L E , Ph.D .
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e t Lucie L E M O N D E , L .L .L ., L .L .M .
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L e m ou vem ent p o u r  la  défense e t la  reconnaissance des dro its  fondam entaux  des 
personnes incarcérées a  ém ergé avec force aux E tats-U nis au  m ilieu des années soixante. 
Ce m ou v em en t s’est développé dans le sillon de  l’extension des libertés civiles aux 
m inorités et groupes de m o in d re  pouvoir. L a lutte des prisonniers p o u r  la reconnaissance 
de leurs droits fond am en taux  s’est faite p rincipalem en t devant les tr ibu nau x  qu i on t 
finalem ent déclaré que les pe rsonnes incarcérées jou issa ien t de plusieurs droits garantis 
p a r la  C onstitu tion  am éricaine . C e  m ouvem ent a  co n n u , quelques années plus ta rd , un  
développem ent très rap id e  au  C an ad a , p rincip alem en t depuis l’en trée  en  v igueur de la 
Charte canadienne des droits et libertés1 en  1982.

P arm i les diverses revendications des personnes incarcérées, l’exercice du  d ro it de vote 
a été u n e  prio rité  p o u r les associations de prisonniers et les groupes de défense de leurs 
droits qui o n t réclam é la  reconnaissance de ce d ro it tan t sur la scène politique q ue sur 
la scène jud ic ia ire .

A u C an ad a , ju s q u ’en  1993, la L oi électorale du Canada  s tipulait q u e  « tou te  personn e 
détenue dans u n  établissem ent pén iten tia ire  » est exclue de la qua lité  d ’électeur. Les 
diverses législations provinciales co n tienn en t u n e  exclusion sem blable, à  l’exception  de 
celle d u  Q u éb ec  qui acco rd e  spécifiquem ent le d ro it de vote aux personnes incarcérées 
et celle de T erre-N euv e o ù  l’exclusion a  été abolie. D ’au tre  p a rt, l’artic le  3 de la  C harte  
énonce en  term es absolus q u e  : « T o u t citoyen canad ien  a  le d ro it de vote. » Aussi n ’est-il 
pas su rp ren an t que les exclusions contenues tan t dan s  la loi fédérale que  dans les lois 
provinciales a ien t d o n n é  lieu  à  des contestations jud ic ia ires  e t q ue  plusieurs souhaitaien t 
que le P arlem en t canad ien  m odifie la  loi électorale p o u r la  ren d re  plus confo rm e à  la 
C harte.

E n  nov em bre  1989, le gou vernem ent du  C a n ad a  créa it la  C om m ission royale su r la 
réform e électorale e t  le financem ent des partis  do n t l’u n  des m andats  é ta it d ’en q u ê te r et 
faire rap p o rt su r la « qualité  d ’électeur » et sur l’op p o rtun ité  d ’acco rder aux personnes 
incarcérées le d ro it de  vote aux  élections fédérales. L a C om m ission a  dem an d é  à  
plusieurs chercheurs de réaliser des études su r des sujets relevant de son m a n d a t et c ’est 1

1. Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur te Canada (1982, R.-U ., c. 11), ci-après la « C harte ».
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ainsi que nous avons été amenés à faire le point sur la question du droit de vote des 
personnes incarcérées au Canada2. Cet article présente une synthèse de la situation 
actuelle sur cette question et se termine par quelques conjectures sur son évolution 
prochaine au Canada.

3 0 4 ____________________________________________ —_____  Études, Variétés et Documents

1. -  LA SITUATION CANADIENNE
1.1. La Constitution

L ’article 3 de  la  Charte canadienne des droits e t libertés g a ran tit le  d ro it d e  vote en  term es 
absolus : « T o u t  citoyen canad ien  a  le d ro it de  vote. » A u cune restric tion  n ’y  est prévue. 
D e  p a r  son en châssem ent dans la  C h arte , le d ro it d e  vote p o u r  tous les citoyens canadiens 
p e rd  sa qua lité  d e  d ro it s ta tu taire  p o u r  être  élevé au  ran g  d e  garan tie  constitu tionnelle. 
Le d ro it de  vo te  a  été  ju g é  si fon dam en ta l dans no tre  systèm e de d ém ocratie  p a rlem en ­
taire  q u ’il n ’est pas soum is, com m e le son t certains au tres droits aussi im portan ts  q u e  le 
d ro it à  la  v ie e t  à  la liberté, à  la  clause dérogato ire  de  l’artic le  33 d e  la  C h arte  3. Les 
gouvernem ents fédéra l e t p rov inciaux  ne  peu ven t donc pas, m êm e tem p ora irem en t, en 
suspendre l’ap p licatio n  p a r  u n e  législation d ’exception.

T o u te  restric tion  à  l’article 3 de la  C h a rte , que  ce soit p a r  u n e  disposition statu taire  
spécifique o u  p a r  u n e  décision adm inistra tive de ne pas p e rm e ttre  l’exercice de ce droit 
à  certaines catégories de citoyens, do it ê tre  scrutée à  la  lum ière de l’article 1 de la  C harte , 
c’est-à-dire q u e  telle restriction do it ê tre  p rescrite p a r  « u n e  règle de d ro it, dans des 
limites qu i so ient raisonnables e t d o n t la  justification  puisse se d ém o n tre r  dans le cadre 
d ’une société libre et dém ocratique » 4 5.

L a question  se pose donc dans les term es suivants : « Est-il ra isonnable dans une 
société lib re  e t dém ocratique de p river les personnes incarcérées d u  d ro it de  vote ? » P our 
répon dre  à  ce tte question, il fau t ap p lique r le test en  trois étapes défini p a r  la C o ur 
suprêm e d u  C a n a d a  dans l’a rrê t O akesb. T o u t d ’ab o rd , l’au teu r d e  la restriction, soit le 
législateur, do it d ém on tre r de façon claire et convaincante la  poursu ite  d ’u n  in té rê t social 
u rgen t et réel, suffisam m ent im p o rtan t p o u r justifier la suppression d u  droit. Si u n  tel 
objectif est reco nn u , encore faut-il que  les m oyens choisis p o u r  l’atte in d re  soient 
p ropo rtio nnés, c’est-à-dire que la  restric tion  soit so igneusem ent conçue p o u r  a tte indre  
l’objectif en  question  et q u ’elle ne soit n i arb itra ire , n i irra tionnelle, n i inéquitab le . De 
plus, le m oy en  choisi doit ê tre  de na tu re  à  p o rte r  le m oins possible a tte in te  au  droit 
garanti.
1.2. La lég isla tion

A u sein du  fédéralism e canadien , tous les citoyens canadiens vo ten t lors des élections 
fédérales e t les citoyens de chaque province vo ten t lors des élections provinciales dans 
leu r p rov ince de résidence. D ’au tre  p a rt, il fau t souligner que, dans n o tre  systèm e, les

2. Pierre Landreville et Lucie Lemonde, Le droit de vote des personnes incarcérées, in Etude de la 
Commission royale d’enquête sur la réforme électorale et le financement des partis, vol. 10, Toronto et Montréal, 
D unbum  Press et Wilson et Lafleur, 1991.

3. Cette disposition permet aux législatures d’édicter des lois qui s’appliqueront nonobstant certains 
droits de la Charte. Un parallèle peut être fait entre cette clause et l’article 15 de la Convention européenne.

4. Cette possibilité de restriction aux droits constitutionnels ressemble à celles que l’on retrouve dans 
la Convention européenne, notamment aux articles 8 à 11. Dans la C harte canadienne, toutefois, les 
limitations ne sont pas rattachées à des droits spécifiques mais une seule disposition s’applique à tous les 
droits énoncés. Dans leur interprétation de cette disposition, les tribunaux canadiens se sont fortement 
inspirés des arrêts de la Cour européenne et le test qu’ils ont élaboré reprend les exigences de la société 
libre et démocratique, de la règle de droit, de l’objectif urgent e t réel et du critère de proportionnalité et 
de rationalité des mesures restrictives.

5. R. c/Oakes, [1986] 1 RCS 103.
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personnes condam nées à  u n e  pe ine d ’em prison nem ent de deux  ans e t  plus sont 
incarcérées dans des pén itenciers fédéraux alors que celles co ndam nées à  m oins de deux 
ans sont écrouées dans des prisons provinciales. E n  conséquence, dans u n e  province 
com m e le Q u éb ec  où  la loi électorale accorde aux  prisonniers le d ro it d e  voter, ces 
derniers, q u ’ils soient incarcérés dans une prison  ou  dans un  pén itencier, peuven t en  
principe vo ter lors des élections provinciales m ais n e  pouvaien t le faire lors des élections 
fédérales.

1.2.1. Au niveau Jèdéral
L ’exclusion de  la L oi électorale du Canada tou cha it ju s q u ’à  tou t récem m en t « toute 

personne détenue dans un  établissem ent pén iten tia ire  e t y  p u rg ean t une  peine p o u r avoir 
com m is quelque infraction  ». A  p rem ière  vue, il sem ble que cette inhabilité n e  frappe pas 
les personnes en  p rob a tion  ou en  libération  conditionnelle puisque celles-ci n e  sont pas 
détenues « dans un  établissem ent pén iten tia ire  » , m ais elle touche toutes celles qui sont 
incarcérées soit dans un  pénitencier, soit dans une prison, p eu  im p o rte  le type 
d ’infraction  com m ise et p e u  im p o rte  la long ueur de la  peine im posée.

1 .2 .2 .  A u  n iveau  p ro v in c ia l

Les lois électorales des différentes provinces canadiennes diffèrent passab lem ent en tre 
elles su r la question de l’hab ilité  à  voter des personnes incarcérées. D ans d eux  provinces, 
soit le Q u éb ec  et T erre-N euve, il n ’existe au cune  exclusion. D ans la m ajo rité  des autres 
provinces, l’exclusion est sem blable à  celle de la loi fédérale et touche les personnes 
détenues dans des établissem ents pénitentiaires.

1.3. L a  jurisprudence
L ’exclusion statu taire  des personnes incarcérées a  été contestée à  plusieurs reprises 

devant les trib un aux  canadiens 6 7. D ans toutes les affaires jugées, les tr ib u n au x  o n t conclu 
assez rap idem en t que ces exclusions v iolaient l’article 3 de la C harte . L a  discussion a  
p lu tô t p o rté  sur la question  d e  savoir si l’exclusion des personnes incarcérées é ta it une  
lim ite raisonnab le dans le cadre  d ’une société lib re  e t dém ocratique.

C e qu i frappe à  l’é tu d e de la  ju risp ru den ce  canad ienn e  su r cette questio n  est la 
pauvreté  de l’a rgu m en ta tion  p résen tée p a r  les gouvernem ents im pliqués ainsi que 
l’absence d ’ap p ro che  analy tique consistante e t satisfaisante. Il fau t d ire  à  la  décharge des 
tribunaux  q u ’ils o n t souvent é té  dans l’ob ligation  de ren d re  leurs jug em en ts  très 
rap idem en t à  cause de l’u rgence de la  s ituation  e t de la p rox im ité  des élections. 
R écem m ent, deux  instances d ’appel o n t renversé ce tte ten dance  initiale e t o n t ren d u  des 
jugem ents plus étoffés d éc la ran t lesdîtes exclusions inconstitu tionn elles1.

D ans la ju risp rud en ce  canad ien ne récen te, divers argum ents sont invoqués p o u r 
justifier la  restriction au  d ro it de  vote des personnes incarcérées, d o n t le devoir de 
préserver l’exclusion sym bolique des crim inels p o u r  ren fo rcer le concep t d u  « citoyen 
responsable et décen t »  e t p réserver la « p u re té  de l ’u rn e  ». O n  souligne aussi l’incapacité
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6. Jolivet c / The Queen (1983) 8 C R R  5 (BCSC) ; Gould c / Procureur général du Canada [1984] 1 CF 1119 
[1984] 1 C F 1133 et [1984] 2 RSC 124 ; B ekzow stic/ Canada [1991] 3 C F 151 ; Sauvée/ Canada (1989) 
66 O R  (2d) 234 ; Badger c / Canada, M an. Q.B., 4 nov. 1988, J .  Hirschfield, conf. à  (1989) 1 W W R 216 
(CA Man.) ; Reynolds cJ  A.-G. o/B .-C . (1983) 4 C R R  322, conf. à  [1984] 5 W W R 270 (CA B.-C.) ; Maltby 
c/  A.G. o f Saskatchewan (1983) 4 C R R  248 ; Badger c / A.-G. o f Manitoba (1986) 27 C C C  (3d) 158, conf. à 
(1986) 29 CCC (3d) 92 ; Hoogbruin d  A.-G. o f British Columbia (1985) 24 D LR  718 ; Grondin c / Ontario 
(P.-G.) (1988) 65 O R  (2d) 427.

7. Il s’agit des aflaires Bekzowski c / Canada [1992) 2 CF 440 cl Sauvé c / Canada ( 1992) 7 O R  (3d) 4 8 1, 
confirmées par la C our suprême [1993] 2 RCS 143.
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p o u r les personnes incarcérées de  faire u n  choix b ien  in form é e t éclairé à  cause de 
l’isolem ent social in h é ren t à  l’incarcération . A ux côtés de ces justifications d ’o rd re  m oral 
e t politique, des argum ents d ’o rd re  p éna l son t avancés : l’exclusion vise des objectifs 
pénologiques d e  pu n itio n  e t de dissuasion. F inalem ent, des objections d ’o rd re  p ratique 
o n t été soulevées, liées à  la  sécurité dans les établissem ents, aux  coûts e t à  l’organ isation 
m atérielle de l’exercice d u  d ro it de  vote p e n d an t l’incarcération . C es derniers argum ents 
d e  com m odité adm inistra tive o n t é té  rap idem en t abandonnés.

306 ___________________________________________________  Études, Variétés et Documents

2. -  LES DROITS ET LES PRINCIPES EN CAUSE
L a négation  d u  d ro it de vote des personnes incarcérées d o it ê tre  évaluée à  la  lum ière 

d e  l’im p o rtance  d u  d ro it lu i-m êm e e t à  la  lum ière de  l’évolution  de leu r s ta tu t ju rid iq u e  
e t de leurs dro its  constitu tionnels. I l  fau t égalem ent ten ir co m pte  de l’évolution  d e  la 
philosophie pén a le  canad ienne e t  des objectifs correctionnels m odernes.

L ’im p o rtance  d u  d ro it de vo te  en  dém ocratie  a  fait l’ob je t d e  nom breuses analyses que 
nou s n e  rep ren d ro n s  pas ici. Q u ’il suffise de souligner que si le contrô le p a r  le peuple de 
ses rep résen tan ts  est u n  p rincipe ju g é  fondam enta l dans to u t systèm e dém ocratique, 
l’égalité po litique  des citoyens lors d u  choix  des représen tan ts est u n  p rincipe to u t aussi 
fondam enta l. C o m m e l’a  souligné le ju g e  S trayer dans l’affaire B elczowski, ce sont les 
électeurs qu i choisissent le gouvernem ent e t n o n  l’inverse.

L a p e rte  d u  d ro it d e  vote, c’est-à-dire la  p e rte  d u  d ro it à  l’expression politique, est un 
re liqu a t de la m o r t civile qu i conférait, p a r  l’ann ih ilation  d e  toute existence légale, un  
s ta tu t de « non -p erso nn e » au x  condam nés. A u jourd ’hui, les personnes incarcérées ne 
p e rd en t plus leu r citoyenneté m ais la  trad itio n  veu t q u ’elles co n tinu en t à  p e rd re  leu r droit 
de vote. Il fau t se dem an d er si cette incapac ité  est fondée su r un  é lém en t pénologique 
rationnel ou  si elle n ’est q u ’u n  anachron ism e punitif.

Le q uestio nnem ent sur la va leu r des règles législatives traditionnelles e t  des m entalités 
a  été rend u  nécessaire p a r  le ch an gem en t d ’o rien ta tion  d e  l’incarcéra tion  lorsque 
l’objectif de p u n ition  e t de vengeance a  cédé la p lace à  l’ob jec tif de réhabilitation . 
L ’exclusion des personnes incarcérées ne répon d  à  au cun  des objectifs pénologiques 
m odernes qui p rév a len t au  C a n a d a  soit le p rincipe de la m od éra tion  dans l’im position 
des peines et celui de la réhabilita tion  des délinquant(e)s. C e tte  exclusion ne p e rm e t pas 
n o n  plus d ’atte ind re  les objectifs de p ro tec tion  de la société, de dissuasion ou d e  punition. 
C ette  sanction supplém enta ire est difficilem ent conciliable avec le p rincipe correctionnel 
généralem ent adm is selon lequel « la co ndam nation  à  l’em prisonnem ent im posée p a r  le 
tribuna l constitue la  pe ine ».

3. -  LES JUSTIFICATIONS DE L’EXCLUSION
Les justifications m odernes de l’exclusion des personnes incarcérées ne sont pas 

exprim ées très cla irem ent. L ’in té rê t é ta tique dans cette exclusion est décrit en  term es très 
larges e t se résum e souvent, p o u r p a rap h rase r les term es d ’u n  tribu na l am éricain , à  une 
invocation m étaphysique du  devoir de préserver la « pu re té  de l’u rne  » 8. Il est cependant 
possible de reg ro u p er les p rincipales justifications invoquées au  soutien du  m ain tien  de 
l’exclusion des personnes incarcérées sous trois grands thèm es, soit le devoir de préserver 
la pu re té  de l’u rn e  et le caractère  sacré du  d ro it de vote p a r  l’exclusion sym bolique des 
crim inels, le souci de préserver l ’intégrité du  processus électoral e t finalem ent la  volonté

8. Dillenburg c / Kmmer, 469 F, 2d 1222, 1224 (9th Cir. 1972) où la C our a parlé d’une «metophyskal 
invocation that the interest is préservation o f the purity o f the ballot box. »
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des gou vernan ts d ’im po ser une sanction  additionnelle v isant les objectifs pénologiques de 
pun ition  e t de dissuasion.
3.1. Le caractère sacré du vote

E n  vertu  de ce concep t, on  affirm e que l’exercice d u  d ro it de vote exige u n e  attitude 
m orale décen te et u n e  ad h érence à  un  m ode de vie responsable et respectueux des lois 
et de l’o rd re  social. E n  b risan t le co n tra t social p a r  leu r co nduite  irresponsable, les 
crim inels sont les au teurs de leu r p ro p re  m a lheu r e t  ils se sont exclus eux-m êm es d u  droit 
de partic ipa tion  à  la vie de la com m unau té . L ’E ta t est justifié de p réserver l’exclusion 
sym bolique des crim inels p o u r renforcer le co ncep t de citoyen responsable, p o u r 
préserver la pu re té  de l’u rne  e t p o u r  décourager p a r  ce m oyen  toute form e de 
déconsidéra tion  ou de dévaluation  d u  vote aux yeux  de la population .

C e t a rgum en t fondé su r la théorie  de Locke et ce tte  vision étro ite  du  co n tra t social sont 
au jo u rd ’hu i fo rtem ent critiqués 9. Selon la concep tion  plus m o d ern e  du  libéralism e, le 
bu t d u  co n tra t social n ’est pas s im plem ent de supp rim er les im pulsions individuelles mais 
p lu tô t e t su rtou t de p ro m o u vo ir la liberté h u m ain e  e t l’égalité. En ce sens, une 
transgression un iq ue et isolée n ’en tra îne  pas la répud ia tion  d u  co n tra t to u t en tier. P o u r 
cette transgression, le crim inel paye le p rix  qui est la  sentence im posée. L ’affirm ation à  
l’effet que  la crim inalité est le résu lta t d ’un  choix délibéré de b riser le co n tra t social et 
de se re tire r de la société est égalem ent rem ise en  question . E n  m e ttan t le b lâm e su r un 
individu, on  obscurcit la  com plexité et les structures sociales d u  crim e l0.

L ’idée d ’irresponsabilité et d ’in ap titude  m orale  p ren d  sa source dans la  conception  
ancienne que le crim inel est u n  ê tre  co rrom pu. Il y  a  u n e  im p o rtan te  distinction à  faire 
en tre l’incapacité  m en tale  et l’in ap titude  m orale. Les seules restric tions au  d ro it d e  vote 
devraient ê tre  l’habilité à  p a rtic iper in telligem m ent au  processus électoral e t la  m atu rité  
ou la  capacité  m en ta le  d ’exercer le d ro it d e  vote d e  façon réfléchie e t responsable. L a 
restriction au  d ro it de vote des personnes incarcérées n ’est au cu n em en t liée à  leu r 
im m aturité  ou  capacité m en tale . E lle est p lu tô t le re liqua t d ’u n e  concep tion  archaïque  
de l’in ap titu de  m orale  des crim inels. D e  nos jo u rs , le d ro it de vote n ’a  au cun  ra p p o rt avec 
la question  de savoir si l’électeur est u n  b on  o u  m auvais citoyen. L a  vertu  d e  cœ u r e t 
d’esprit n ’est plus u n e  va leu r associée au  geste de  voter. C ette  concep tion  élitiste, jad is 
invoquée p o u r justifier l’exclusion des fem m es, des pauvres ou  des N oirs, a  cédé la  place 
à une  conception  égalitaire d u  d ro it de  vote.

D an s l’affaire B elczowski, la C o u r  a  conclu q u e  ce t objectif n ’avait pas suffisam m ent 
de sens p o u r légitim er le re tra it d irec t d ’u n  d ro it ga ran ti p a r  la C h a rte . Selon elle, il est 
fort dou teux  q u ’un  E ta t dém ocratique, d on t la  m ajorité  des citoyens accep ten t la 
légitim ité de son systèm e ju rid iq u e  e t obéissent à  la  p lu p a rt de ses lois positives, puisse 
supprim er la voix de ceux qui ne se confo rm ent pas à  la  volonté de la  m ajorité  e t im poser 
des critères d ’« hon nête té  » e t de « responsabilité » aux  électeurs au -de là  des exigences 
fondam entales reliées à  la capacité  (la m ajorité e t la  san té  m entale).

L a co u r d ’appel a  m a in ten u  cette position en a jo u tan t que la restric tion  é ta it aussi trop  
large en  ce q u ’elle « vise n o n  seu lem ent l’au teu r d ’u n  m eurtre  c rap u leux  m ais aussi celui 
qui se retrouve en prison  sim plem ent parce q u ’il est incapable d e  p a y e r une am end e ». 
Selon la co ur d ’appel, ce de rn ie r ne p e u t ê tre qualifié de m alhonnê te  e t d ’irresponsable, 
non plus que la  personne qu i serait dé tenue p o u r des motifs de conscience.

F o n d er la capacité  de vo te r su r l’ap titude m orale  des citoyens est non  seulem ent 
archaïque et élitiste, m ais elle est arb itra ire  e t ouvre la p o rte  à  une  application

9. Voir sur cette question : Jo h n  Rawls, A Theory ofJustice, 1971 ; note, T he Disenfranchisement of 
ex-Felons : Citizenship, Criminality. T he Purity of the Ballot Box (1989) 102, Harvard Law Review, 
1300-1317.

10. Note, T he Disenfranchisement..., précité, note 9, 1311.
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discrim inatoire. C ette  exclusion ne tou che  q u ’une fraction  d e  la  p o p u la tion  « im m o ra le  » 
les personnes incarcérées, qu i plus souvent q u ’au tre m en t son t pauvres, au tochtones, 
an alphabètes, etc. M algré la faiblesse de cette justification , il n ’en  d em eure  pas m oins 
q u ’un  gou vern em en t p o u rra it vou lo ir exclure sym boliquem ent les personnes incarcérées, 
à  défau t d ’exclure tous les crim inels, afin  de valoriser le d ro it d e  vote au x  yeux d e  la 
population .

L ’exclusion sym bolique est illusoire. L a  préservation  de  l’E ta t e t de la va leur du  d ro it 
de vote n ’est sû rem en t pas m ise en  péril p a r  l’octro i d u  d ro it de  vote à  une  fraction  infim e 
de personnes ay an t com m is u n e  in fraction , soit les pe rsonn es incarcérées. Il existe 
peu t-ê tre  u n  é lém en t sym bolique, m ais il n ’est pas suffisant p o u r  rép o n d re  au x  exigences 
de l’article p rem ie r  de la C harte . C e t in té rê t est tro p  faible p o u r  servir d e  justification . 
Selon la co u r d ’ap pel dans B elczowski, il est fo rt dou teu x  q u ’u n  ob jectif p u rem en t 
sym bolique puisse ê tre  suffisam m ent im p o rtan t p o u r  justifie r la  suppression de droits 
constitu tionnels. D e  plus, selon la C our, il n ’y a  au cun  véritab le  sym bolism e dans cette 
m esure : « P riv er les détenus de leu r d ro it d e  vote n ’est pas u n e  déclara tion  de principe 
pub lique, re ten tissan te  e t  n on  équivoque. A u con tra ire , il s’ag it d ’u n e  a tte in te  à  pe ine 
percep tib le  au x  droits d ’u n  g roupe de  personnes (...) p resq u e  universellem ent laissées 
p o u r co m pte  e t oubliées. »

A près avo ir rejeté  cet objectif, la  co u r d ’ap pel conclu t q u ’il est beauco u p  plus plausible 
que le véritab le  ob jectif de l’exclusion vise « à  satisfaire u n  stéréotype largem ent rép an d u  
selon lequel le d é ten u  représen te u n e  form e de  vie inférieure e t  nuisible à  laquelle tous 
les droits dev ra ien t ê tre enlevés sans d istinction ».
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3.2. L’intégrité du processus électoral
Le gou vern em en t canad ien  a  ten té  de justifier l’exclusion en  affirm an t q u ’elle 

poursuivait l’ob jectif légitim e de p réserver l’in tégrité du  processus électoral en  re tiran t le 
droit de vote au x  détenus qui, d u  fait de leu r incarcération , sont dans l’im possibilité de 
faire un  choix  éclairé. Le d ro it de vote signifie plus que m e ttre  son bulletin  dans l’u rn e  
m ais im plique le d ro it de s’in form er p o u r faire u n  choix éclairé, donc d ’avoir accès à  la 
discussion pub lique . Les restrictions à  la liberté d ’expression e t à  la  liberté d ’association, 
inhérentes à  l’incarcération , ren d en t l’exercice de ce d ro it im possible. D ans ces condi­
tions, il est perm is e t raisonnable p o u r une législature d ’in te rd ire  l’exercice d u  d ro it de 
vote au x  pe rsonnes incarcérées.

C e t a rg u m en t a  été fo rtem ent critiqué com m e ne rép o n d an t plus à  la réalité actuelle. 
Les prisonniers lisent les jo u rn au x , écou ten t la rad io , reg a rd en t la télévision e t d iscutent 
en tre  eux. Ils son t aussi b ien  inform és que d ’autres citoyens libres d o n t u ne  grande 
m ajorité a  cessé d ’assister aux  assem blées politiques publiques. D ans les affaires Belc­
zow ski et Sauvé, les juges o n t souligné q u ’aucune preuve sérieuse n ’avait p u  d ém o n tre r 
l’incapacité p o u r  les détenus de s’in fo rm er de la chose po litique et on t conclu q u ’il ne 
s’agissait pas d ’u n  objectif suffisant p o u r justifier la négation  d u  d ro it de vote aux 
personnes incarcérées. R e tire r le d ro it de vote aux  personnes incapab les d e  pa rtic ip er 
p le inem ent à  la  vie politique im pliquerait que l’on  doive égalem ent, selon le ju ge  
S trayer : « D éc la re r inhabiles les m alades, les personnes âgées retenues à  la m aison  ou 
dans des institu tions, celles qui son t hospitalisées av an t les élections, p ro b ab lem en t celles 
qui se trou ven t à  l’é tranger p e n d an t les cam pagnes électorales, les illettrés, ceux qui 
vivent dans des régions éloignées d u  pays et, surtou t, ces centaines de m illiers de 
personnes q u i vivent pa rm i nous e t  qui, selon les scrutins réguliers, n e  s’in téressent 
au cu n em en t à  la  politique. L ’absurd ité  de cette p ropo sition  rem e t en  cause toute 
l’a rg u m en ta tion  selon laquelle l’E ta t au ra it le d ro it de choisir, p a rm i les citoyens adultes 
e t sains d ’esprit, ceux  qu i sont dignes de voter. »
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3.3 . La volonté d’imposer une punition
C on tra irem en t aux deux prem ières justifications invoquées p a r  le gouvernem ent 

canadien  qu i o n t été rejetées p a r  les tr ibu naux  à  la  p rem ière  étape  de l’analyse com m e 
ne co nstituan t pas un ob jectif u rgen t e t réel dans u n e  société libre e t  dém ocra tiq ue , ce 
troisièm e ob jectif visant à  im poser u n e  sanction  aux  contrevenants a  été  qualifié 
d ’objectif légitim e en  soi, pu isq u ’il est adm is q u e  l’E ta t a  le d ro it de p u n ir  les crim inels.

O n  a  ju g é  cepend an t que , b ien  q u ’il existe u n  lien  ra tionn el en tre  ce t ob jectif d e  
ch âtim en t et le re tra it d u  d ro it de vote com m e sanction  supplém enta ire , la  m esure 
restrictive n ’est pas p ropo rtio nnelle  à  l’ob jectif e t elle ne  p o rte  pas a tte in te  « le m oins 
possible » au  d ro it garan ti. Selon le ju g e  S trayer dans B ekzow ski, le re tra it absolu  d u  d ro it 
de vote à  tous les détenus n ’est pas p ro po rtio nné  à  l’ob jectif de sanction  p a rce  que , d ’u ne  
p a rt, il ne tien t pas com pte  de  la  gravité de l’in fractio n  com m ise et, d ’au tre  p a rt, son effet 
réel est fort a rb itra ire  e t dép en d  de  circonstances fortuites tel le m o m en t de la ten ue 
d ’élections. F inalem ent, le  re tra it d u  d ro it de  vote com m e p un ition  v a  à  l’en contre  de 
l’évolution des théories de co rrec tion  au  C an ad a . L e processus de co rrec tion  com porte 
quelque chose de plus que la  vengeance et la  dissuasion, qu i consiste en  la  réhabilita tion  
et la p rép a ra tio n  des détenus à  leu r réinsertion  sociale. D ans n o tre  régim e, conclut le 
juge , « l’élém ent ch âtim en t d im inue d ’im po rtance  e t  l’accen t est m is su r la  réad ap ta tio n  
du  dé tenu  à  la vie en  société. L e d ro it de vo te  p o u rra it faire p a rtie  de ce tte réad ap ta ­
tion ».

Pierre Landreville et Lucie L em on de ----------------------------------------------------------------------309

4. -  CONCLUSION
D ans no tre  rap p o rt de rech erche p o u r la C om m ission royale su r la  réfo rm e électorale, 

nous avons conclu de ce tte analyse de la ju risp ru d en ce  e t des principes en  cause que  
« l’in terd ic tion  du  d ro it de vote aux  personnes incarcérées est une  p ra tiq u e  anachron ique  
qui n e  poursu it, de façon raisonnable, au cun  des objectifs de  la  dé term ination  de la  peine 
et qu i va à  l’en con tre  de la ph ilosophie pén a le  e t des principes correctionnels qui 
p révalen t au  C an ad a . D e  plus, elle co n trib uera it à  accen tu er les inégalités sociales, que 
l’on  retrouve aussi dans l’ad m inistra tion  de  la  ju stice , e t n e  sau ra it se justifier p o u r 
quelques groupes que ce soit ».

D ans son rap p o rt, la C om m ission sur la réform e électorale a  fait p lusieurs déclarations 
de p rincipe à  l’effet que  l’on  ne devrait pas a lo u rd ir la pe ine d ’incarcéra tion  p a r  la 
privation  du  d ro it de vote. M algré cette prise de position, elle co nclu t que  : « Les 
personnes reconnues coupables d ’u n  crim e p o u v an t en tra în er l’em prisonnem ent à  vie et 
qui o n t été condam nées à  dix ans ou  plus de prison  o n t clairem ent ro m p u  le contra t. Il 
est donc légitim e que la société les prive de leu r d ro it de vote p e n d an t la durée de leu r 
peine. »

E n 1993, le gouvernem ent conservateu r faisait volte-face e t ad o p ta it un  am endem ent 
à la Loi électorale spécifiant que les personnes détenues dans u n  établissem ent correc­
tionnel et p u rgean t une peine d ’em prisonnem ent de  deux ans ou  plus sont exclues du 
droit de vo ter lors de sélections fédérales " . C e la  signifie que, règle générale, les 
personnes détenues dans les pénitenciers fédéraux  n ’o n t pas le d ro it de vote alors que 
celles incarcérées dans les prisons provinciales peu v en t voter.

P a r  cette nouvelle disposition législative, le gouvernem ent fait une  lec ture très étroite 
des dernières décisions jurisprudentielles su r la non -p roportionna lité  de l’exclusion 
absolue avec l’ob jectif d e  pun ition  des contrevenants. Les tribu nau x  avaien t ju gé  
inconstitutionnelle l’ancienne exclusion en  ce que, en tre  autres, elle ne pe rm e tta it au cune 
distinction fondée sur la gravité de l’infraction com m ise m ais touchait l’ensem ble de la 11

11. 1993, chap. 19, art. 23.
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popu la tion  carcérale . E n  établissan t u n e  d istinction fondée su r la  long ueur d e  la  peine 
d ’incarcération  e t  en  fixan t la ligne de dém arcatio n  à  deux  ans, le gouvernem ent doit 
estim er rép o n d re  au x  exigences jurispruden tielles. T o u t laisse cro ire  q u e  ce tte question 
a  fait l’ob je t de  négociations politiques intenses à  saveur préélectorale .

I l s’agit d ’u n e  disposition très restrictive p a rce  que, d ’une  p a rt, elle ne rép o n d  p as aux 
préoccupations constitu tionnelles des tr ibun aux  co ncernan t l’effet a rb itra ire  e t  discrim i­
na to ire  d u  re tra it d u  d ro it d e  vote et l’évolution  de la  ph ilosophie pénale  au  C an ad a. 
D ’au tre  p a rt, si les tr ibu nau x  o n t laissé en tend re  q u ’une exclusion non  absolue p o u rra it 
ê tre  ju g ée  constitu tionnelle, ils o n t spécifié q u ’elle devrait ê tre  réservée aux crim es les plus 
graves soit, selon l’exem ple don n é  p a r  la C o u r  d ’appel dans Belczowski, la trah ison  o u  la 
félonie.

Il est difficile de  prévo ir l’aven ir de la  question  d u  d ro it de vote des personnes 
incarcérées au  C an ad a . Il est év iden t que les contestations jud ic ia ires  co ncern an t la 
nouvelle disposition législative rep ren d ro n t d e  plus belle au  cours des p rochaines années.

Q u o i q u ’il en  soit, la  réflexion est b ien  am orcée e t déjà certaines provinces p e rm etten t 
au x  détenus de voter. Si l’exclusion é ta it m a in tenu e  e t ju g ée  constitu tionnelle p a r  les 
trib u n aux  canadiens, il faudra it to u rn e r les efforts vers d ’au tres forum s. Il serait possible 
d ’ad resser u n e  co m m unication  a u  C om ité  des droits de  l’h om m e des N ations U nies 
alléguant u n e  v io la tion  de l’article 25 du  P acte su r les droits civils e t politiques I2.
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12. Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 999 R T N U  1987 [1976] R T  Can., n° 43.
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La défense de l'accusé * en garde à vue 
Remarques sur la situation juridique 
en Allemagne

M ichael B O H L A N D E R
Docteur en droit

D epuis u n  certa in  tem ps déjà, le systèm e de la défense dans le cad re  de la  p rocédure  
pénale  est un  dom aine  fo rt discuté. D ès la m oitié des années soixan te, cette discussion 
s’am plifia en  G ran de-B re tagne p o u r  être reprise en  A llem agne vers la fin des années 
soixante-dix ; elle y  est toujours à  l’o rd re  du  jo u r. L a discussion est axée de plus en  plus 
sur le développem ent des droits de la  défense dan s  la p rocéd u re  d ’instruction  crim i­
nelle.

E m an a n t en  p rem ière  ligne des m ilieux du  b a rrea u , les critiques form ulées à  l’égard  
des n o m b reux  points faibles qui caractérisen t la  position  de l’accusé dev ienn en t d e  plus 
en plus nettes ’. Les revendications co ncernen t l’extension d e  la  partic ipa tio n  d e  la  
défense dans la p ro céd u re  d ’instruction  crim inelle 2 sous form e d e  droits d e  présence 
renforcés d u  défenseur lors de  l’in te rroga to ire  m ené  p a r  la police ; l’élim ination  des 
restrictions im posées à  la  défense p a r  la déten tion  préventive ; l’in trodu ction  d u  d ro it à  
la p ro cédu re  p ro b a to ire  a u  cours d e  la p rocédu re  d ’instruction  crim inelle, p ro p re  à  la 
défense ; l’am élioration  des voies d e  recours et, enfin , le d ro it d u  défenseur d e  faire des 
recherches de  son p ro p re  chef.

C es revendications n ’o n t guère  ab ou ti en  A llem agne. O r , depuis longtem ps il est 
constant q u e  les enquêtes e t actions engagées a u  cours de la  p rocéd u re  d ’instruction  
crim inelle e t les résultats qu i en  décou len t sont de  n a tu re  à  influencer considérab lem ent 
l’aud ience  principale  3. A insi, l’en quê te  m enée d e  façon exclusive p a r  la police risque 
d ’écarte r des faits im p o rtan ts  p o u r  la  recherche d e  la  vérité e t éventuellem en t avantageux  
pou r l’accusé.

C ela  en tra în e  une situation  délicate p o u r  l’accusé qui, agissant sans défenseur avisé 
vis-à-vis de  la police ou  d u  m inistère pub lic  e t d u  ju g e  d ’instruction  e t dans la p lu p a rt des 
cas ne connaissan t pas, o u  de  façon  schém atique seulem ent, ses dro its  p rocéd u rau x , est 
souvent bouleversé p a r  l’appare il enquêteu r. D es résultats d ’en q uê te  défavorables p o u r 
sa perso nn e  peuven t en  ê tre  la conséquence, p a r  exem ple la rédaction  d ’u n  procès-verbal

* Le terme « accusé » est employé ici au sens de la Convention européenne des droits de l’homme et 
désigne toute personne suspectée d ’une infraction avant la déclaration de culpabilité par un  juge.

1. Cf. à ce propos : Deutscher Anwaltuerein, Arbeitsgemeinsc/iaft Strqfrechl : Der Bürger im Ermittlungsverfahren 
-  Staaüiche Eingnjfe u n i dire Abivehr, 1988 ; pour avoir un aperçu à  l’échelle européenne V. égal. Jung, 
Strqfverteidigung in Europa, Strajverteidiger 1990, 509 p. (516).

2. Strajrnhlsausschufi des Deutschen Amvaltvereins, Anwaltsblatt 1986, 55 p.
3. Cf. Rutiler II, Zum Bedeutungswandel des Ermittlungsverfahrens, Strajverteidiger 1985, 382 et s., 

comprenant de nombreux exemples ; Jung, Vers un nouveau modèle du procès pénal ?, cette Revue, 1991, 
526 ; Bohlander, Die Gegenüberstellung im Ermittlungsverfahren, StrafberteidigeT 1992, 441.
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défavorable q u i au ra it p u  être  évité si, p e n d an t l’in te rroga to ire , l’accusé avait été 
conseillé p a r  u n  défenseur. E ta n t don n é  que, suivant la  ju risp ru d en ce  actuelle 4, il est 
licite d e  co n fron te r dans l’au d ience  principale  l’accusé avec le procès-verbal dressé p a r  
la police, la  p e rson n e  concernée se tro uvera  souvent dan s  l’im possibilité d ’éb ran le r une 
fausse im pression  d u  tribuna l à  l’ég ard  de  sa crédibilité, im pression due  à  la  réac tion  de 
l’accusé face à  ses dépositions an térieures qui, selon lui, n e  son t pas rendues d e  façon 
ap propriée  dans le procès-verbal.

Les difficultés rencontrées dans ce contexte s’aggraven t p o u r  l’accusé p a r  le fait que 
nom bre  d ’arrestations on t lieu p e n d an t la nu it et en  fin d e  sem aine, alors q u ’il est p resque 
im possible de consu lter u n  avocat.

P ou r de pare ils  cas, c’est-à-dire p o u r répon dre  à  la dem an d e  d ’u n e  assistance rap ide  
p en d an t o u  en  dehors des heures de b u reau  habituelles, le secteur m édical co nnaît depuis 
longtem ps des institutions telles que le service m édical d ’urgence ou  le m édecin  
d ’urgence. A  la  fin des années soixan te et au  déb u t des années soixante-dix surgit en 
G ran de-B re tagne un  m ouvem ent qu i réclam ait l’in trodu c tio n  d ’u n  tel service d ’urgence 
égalem ent p o u r  les avocats et qui p a r  la suite l’institua effectivem ent dans plusieurs 
régions du pays. R em o n tan t à  une initiative privée lancée p a r  p lusieurs études d ’avocats 
engagés, ce service d ’urgence fonctionnait sous le nom  de D u ty  soliciter scheme. C e  n ’est 
q u ’au  d éb u t des années quatre-vingts que fu ren t créés des services sim ilaires en 
A llem agne, su rto u t dans les g randes agglom érations. C e tte  fois aussi, ce fu t l’engagem ent 
personnel d ’u n  certa in  no m bre  d ’avocats qui p e rm it enfin  l’installa tion  d ’u n  service de 
défenseurs d ’urgence. O r, co n tra irem en t à  ce q u ’il rep résen te  d e  l ’au tre  cô té de la 
M anche, en  A llem agne le service d ’urgence n ’a  cessé de vivre dans l’om bre . Il v a  sans 
dire que cette évolution ne sau ra  faire p le inem ent face aux  im plications décou lan t de 
l’E ta t de d ro it e t aux  questions de politique jud ic ia ire  soulevées p a r  une  telle institution . 
Suite aux  expériences q u ’il a  faites avec les D uty soliciter schemes fonctionnan t g râce à  
l’initiative privée , le gouvernem ent b ritann ique  se ren d it co m pte  b ien tô t de l ’im po rtance  
de ce type de  service d ’urgence e t co n trib ua  p a r  la suite à  sa  conso lidation  en  instau ran t 
sa reconnaissance p a r  la loi.

I. -  POURQUOI UN SERVICE DE DÉFENSEURS D’URGENCE ?
O n  p e u t se d em an d er si l’in trodu ction  d ’u n  service de défenseurs d ’urgence est 

v ra im en t o p p o rtu n e , é ta n t don n é  q u e  l’accusé a  tou jours le d ro it de se ta ire  p en d an t 
l’in te rroga to ire . D e  plus, si la  police s’avère trop  tracassière, il p o u rra  to u t sim plem ent 
refuser de  faire  u n e  déposition o u  b ien  déposer p a r  l’in te rm éd ia ire  d e  son  avocat. Ces 
droits do iven t lui ê tre  signalés d ’ailleurs p a r  l’officier de  police au  titre  de l’article 136 
S tP O  (code de  p ro cédu re  pén a le  allem and).

M ais ce p o in t d e  vue a  ten d ance  à  sim plifier tro p  les choses. D ’un  côté, l’accusé n e  fait 
pas toujours le b o n  choix en  n e  déposan t pas, r isq u an t éventuellem en t de  b lo q uer la voie 
p o u r une en q u ê te  favorable à  sa  cause to u t en  se p riv an t d e  la  possibilité d e  faire valoir 
des élém ents à  sa  décharge ; de  l’au tre , s’il est p rê t  à  déposer, il co u rt le risque d e  dévoiler 
sans le vou lo ir des élém ents à  sa charge. Il ne  p o u rra  p a re r  à  ce tte éventualité q u e  p a r  
l’assistance d ’u n  défenseur qu i lui signale les risques encourus p a r  une  réponse à  telle ou 
telle question . D e  m êm e, la  déposition  écrite, ren d u e  p a r  l’in te rm éd ia ire  d u  défenseur,

4. Pour des exemples V. Klemknecht/Meyer, Strafprozefitrdnung, Kommentar, 41' édition, 1993, § 251, 
note 18, § 254, notes 6 et s. Certes, la confrontation de l’accusé avec ses dépositions antérieures n ’est pas 
admissible dans sa totalité ; elle perm et l’utilisation par le tribunal de ce que l’accusé dépose en réponse 
à  la confrontation. Si cependant l’accusé se m et à  vouloir rectifier ses dépositions antérieures, celles-ci 
sont susceptibles de servir de base pour ébranler sa crédibilité dans l’audience principale.
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n ’au ra  pas la  m êm e influence sur l’enquête que la présence de l’avocat p en dan t 
l’interrogatoire. Le défenseur avisé est capable de  d iscerner, dé jà p e n d an t l’in terrogatoire 
policier, le sens dans lequel l’en quête  m enée p a r  la  police e t le m inistère pub lic  se dirigera 
p ro bab lem en t ; il p o u rra  égalem ent recueillir des in form ations im portan tes au  sujet de 
l’appréciation  p a r  les au torités répressives du  délit p résum é, inform ations qu i au trem en t 
ne p o u rra ien t ê tre  obtenues q u e  p a r  le biais d u  d ro it à  la consu ltation  d u  dossier. O r, ce 
d ro it est loin d ’être sans d é fa u t5.

Le service de défenseurs d ’urgence s’avère don c nécessaire afin de fo u rn ir à  l ’accusé 
l’égalité des arm es 6 et afin de g a ran tir  cette égalité le plus rap id em en t possible dans 
l’optique d ’une partic ipation  du  défenseur en  tem ps utile à  la p rocédure  d ’instruction 
crim inelle. E n  ce qu i concerne le devoir à  l’in fo rm ation  de la p a rt  de l ’officier de police 
ou  du  m inistère public p o u v an t instru ire l’accusé de ses droits, il fau t signaler que la 
sim ple in form ation  ne g a ran tit pas nécessairem ent que la personne concernée se rende 
com pte des im plications éventuelles et de la p o rtée  de ses droits p ro céd u rau x  et des 
param ètres  ju rid iqu es y  afférents, e t q u ’elle sache les m e ttre  en  valeur de façon efficace. 
P ar surcroît, suivant les conclusions de plusieurs études em piriques 7, il serait e rroné de 
croire que la police rép on de  à  son devoir d ’in fo rm atio n  dans tou te  l’envergure prévue 
p a r  la loi. E n  guise de conclusion, l’on  p e u t affirm er que le service d e  défenseurs 
d ’urgence est une  institu tion  nécessaire p o u r assurer le respect effectif des droits de 
l’accusé, su rtou t en  fin de se m a in e 8.

IL -  PRÉTENTIONS ET RÉALITÉ DE LA DÉFENSE EN GARDE À VUE EN ALLEMAGNE
C onsidéré sous l’angle de l’efficacité d ’u n  service d e  défenseurs d ’urgence, l’in terroga­

toire policier m ené au  titre de  l’article 163 a  IV -V  S tP O  (co d e  d e  p ro céd u re  pénale  
allem and) représen te le p o in t crucial de tou te  p ro cédu re  d ’instruction  crim inelle. E n 
effet, to u t service d ’urgence est dépourvu  de son sens au  m o m en t o ù  l’avocat p eu t ê tre 
em pêché légalem ent p a r  la  police d ’assister à  l’in te rroga to ire . L ’an tagon ism e visé est axé 
d ’une  p a rt  sur l’in térê t légitim e de l’accusé désireux de  sauvegarder ses droits p rocédu­
raux  à  l’aide d ’u n  conseiller com péten t, su r l’efficacité de l’ac tion  p én a le  d e  l’au tre . 
Celle-ci serait m ise en  cause si l’accusé é ta it hab ilité  à  trouble r, p a r  le biais d e  son avocat, 
les recherches de la police dès le co m m en cem ent de la p ro cédu re  d ’instruction  crim i­
nelle. S ur ce poin t, la litté ra tu re  spécialisée a c tu e lle 9 est divisée en  d eux  cam ps, le 
p rem ie r considéran t com m e critères cen traux  les dro its  légaux d e  l’accusé, le deuxièm e 
insistant p lu tô t sur l’efficacité de l’action  pénale , su r le libellé de la  loi e t su r l’objectivité

5. Cf. également Rkhter 11, op. cit., 382 et s.
6. Cf. Müller, D er Grundsatz der WafFengleichheit im  Strafverfahren, Mette Juristische Wochenschrift 

1976, 1063 et s. ; le même : Strafverteidigung, Meus Juristische Wochenschrift 1981, 1801 et s.
7. C f  pour l’Allemagne : Wulf, Strafprozessuale und kriminalprakiische Fragen derpolizeilkhen Beschuldigten- 

oemehmung auf der Grundlage empirischer Untersuchungen, thèse de doctorat, Hamburg, Heidelberg, 1984, pour 
l’Angleterre Sanders/Bridges/ M ulvaney/Crozier, Advke and Assistance at Polke Stations and ihe 24-Hour 
Duty SoHcitor Scheme, Londres, 1989.

8. V. aussi Deckers, Verteidigung beim ersten ZugrifT der Polizei, M'eue Juristische Wochenschrift 1991, 
1151 (1154), qui dit à ce propos : « Pareillement, il y a lieu de déplorer la réalité, toujours très répandue 
dans certaines régions, suivant laquelle le vendredi soir les officiers de police se m ettent tranquillement 
à se relaxer dans leurs chaises, alors même que la personne appréhendée s’acharne, en vain évidemment, 
à vouloir profiter de l’ofTre généreuse d ’utiliser le téléphone pour contacter un avocat. Faute de l’existence 
d’un service de défenseurs d ’urgence, le résultat de son action sera nul. »

9. A titre d’aperçu sur les différentes opinions, voir Krause, Einzelfragem zum Anwesenheitsrecht des 
Verteidigers im Strafverfahren, Strafverteidiger 1984, 169 ; et Nelles, D er EinfiuB der Verteidigung auf 
Beweiserhebungen im Ermittlungsverfahren, Strafverteidiger 1986, 74.
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du  m inistère pub lic  10 11, prévue p a r  l’article 160 II  StPO  n . L a thèse re je tan t le d ro it à  la 
présence de l’av ocat est basée en  prio rité  su r une a rgum enta tion  systém atique résultant 
ap parem m en t d ’u n e  com paraison  des textes des articles 163 a III e t 163 IV  StP O . Au 
sujet de l’in te rroga to ire  effectué p a r  le m inistère public, l’article 163 a III  2 S tP O  prévoit 
l’application de l’article 168 c StPO , c’est-à-dire de la  loi rég lan t le d ro it de l’avocat d ’être 
p résen t p e n d an t l’in terrogato ire  de l’accusé effectué p a r  le juge . O r, cette disposition 
n ’est pas reprise dans l’article 163 a  IV  S tP O  réglant l’in te rroga to ire  m ené p a r  la police. 
Ainsi, une pa rtie  considérable de la doctrine en  vient à  la  conclusion que  l’avocat ne 
dispose pas d ’u n  d ro it de présence p en d an t l’in terrogato ire  de l’accusé l2.

D epuis u n  ce rta in  tem ps cependan t, les voix qui confèrent ce d ro it de présence au 
défenseur de lege lata  deviennent de plus en  plus nom breuses. C ette  approche est basée 
en  p rem ie r lieu su r u n e  in te rp ré ta tion  orientée des articles 137 S tP O  (« ... à  to u t m om ent 
de la p rocédure ... ») e t 136 I 2 S tP O  (« ... m êm e avant son in terrogation ... »), e t sur 
l’évocation de principes constitu tionnels tels que l’égalité des arm es dans la p rocédure 
pénale  ou  le f a i r  tr ia l l3.

A  prem ière  vue, l ’opin ion co m m une sem ble être secondée p a r  l’in te rpré tation  
systém atique. D e  plus, elle peu t p a re r  aux  argum ents de l’égalité des arm es et d u  f a i r  trial, 
en soulignant le fait que ces term es im précis et indéfinis re levant du  langage constitu tion­
ne l peuven t facilem ent être  concrétisés p a r  le législateur qui en  effet les au ra it concrétisés 
p a r  l’in trodu ction  des articles 163 a e t  168 c StPO . L ’a rg u m en t é m a n a n t de l’artic le  137 
S tP O  est rejeté p a r  la consta tation  p ré tendue q u ’en l’occurrence il n e  s’ag it q u e  d ’une 
disposition p ro g ram m atiq u e  ne d isan t rien  su r les droits d o n t disposent l’accusé ou  son 
défenseur dans les différentes étapes de la p rocédure. D epuis toujours d ’ailleurs, le 
législateur au ra it défini expressis verbis les droits de la défense com m e droits exceptionnels 
dans le cadre de  la  p rocédure  pénale , faute de quoi l’évocation  spécifique des droits de 
présence dans les articles 163 a et 168 c S tP O  n e  serait pas com préhensib le.

Il existe deux  approches qu i se p rê te n t p o u r répon dre  à  ce tte  argum enta tion  : d ’abord  
les argum ents présentés p a r  Schaefer l4, ensuite un  ju g e m en t d u  Bundesverfassungsgericht

10. L’objectivité du ministère public, même si elle existait, n’a pas d ’influence sur l’action policière 
étant donné que, à  la lumière de l’évolution de l’action dans la procédure de l’instruction criminelle, la 
compétence de fait revient de plus en plus à  la police.

11. 11 est évident que le problème reste le même pour l’avocat qui est engagé à  titre privé ; pour le 
service d ’urgence 24 heures sur 24, ce problème devient essentiel, sinon ce service serait superflu.

12. Voir également Beulke, Der Verteidiger im Strafoerfahren, Francfort, 1980, 198 et Dahs, Handbuch des 
Strajverteidigers, 5e édition, Cologne, 1983, note 242 ; Fischer, Die Vemehmung des Beschuldigten im strafrecktU- 
chen Ermittlungsverfahren, thèse de doctorat, Erlangen-Nüremberg, 1976, 125 ; Gôssel, Slrajverfahrensrecht, 
1977, § 4 I le ) ;  Kion, Anwesenheitsrecht des Verteidigers im Ermittlungsverfahren, Neue Juristische 
Wochenschrift 1966, 1800; Karlsruher Kommentar zur Strqfprozefiordnung-MüUer, § 163 a, note 2 8 ; Klein- 
knecht, Ermittlungen der Polizei nach der « Kleinen StrafprozeBreform », Kriminalistik 1965, 449 (454 
et s) pour l’ancienne situation légale V. Kriminalistik/Meyer, op. cil. § 163, note 16 ; M üller/Sax/Paulus- 
Müller, Kom m entar zur StrafprozeBordnung § 163 a, note 21 ; Krey, Strafoerfahrensrecht, vol. 1, 1988, 
note 578 ; Krüger, D er Verteidiger im  Strafverfahren, Kriminalistik 1974, 392 et s. et 444 et s.; 
Lowe/Rosenberg-Meyer-GoBner, Kommentar zur Strqfprozeftordmmg, § 163, notes 24 et s. ; voir aussi 
Müller, Das «right to counsel» des mütellosen Beschuldigten, Pfafïenweiler, 1989, 81 et s. ; Schlüchter, Dos 
Strafverfahren, 2e édition, 1983, note 112 ; W eihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, 1984, note 151 
et s.

13. Müller, op. cit., Neue Juristische Wochenschrift 1976, 1063 et s. ; le même : op. cit., Neue Juristische 
Wochenschrift 1981, 1801 et s. ; Riegel, Neuere Entwicklungstendenzen im Polizei und Strafverfahrens- 
recht, Zeitschriftftir RechtspoUtik 1978, 14 (20) ; Rissel, Die verfassungsrechtliche SteUung des Rechtsanwalts, ibs. 
in semer Funktion als Verteidiger im Strafverfahren, thèse de doctorat, M arburg, 1980, 73 e t s. ; Schaefer, Zum 
Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei polizeilichen Vemehmungen des Beschuldigten, MonatsschriftJiir 
Deutsches Recht 1977, 980 et s. ; Schneider, Notwendige Verteidigung und SteUung des Pflkhtoerteidigers im 
Strafverfahren, thèse de doctorat, Bonn, 1979, 69 ; Sieg, Zur Anwesenheit des Verteidigers bei Vemeh- 
mungen des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren, Neue Juristische Wochenschrift 1975, 1009; Skuhr, 
Anwesenheitsrecht des Verteidigers im  Ermittlungsverfahren, Neue Juristische Wochenschrift 1966, 1350; 
Welp, Zwangsbefugnisse fur die Staatsanwaltschaft, 1976, 41.

14. Schaefer, op. cit., Monatsschrift Jur Deutsches Recht 1977, 980.
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(T ribunal constitu tionnel fédéral) ren d u  en  1974 l5. Schaefer insiste su r le fait que  la  
police, o p é ra n t dans le cad re  de la  p ro cédu re  d ’instruction  crim inelle, n ’agit pas p o u r  son 
p ropre co m pte, m ais p lu tô t en  sa qualité d ’o rgan ism e subalte rne  d ’exécution  du 
m inistère public. D ans ce tte op tique, la  police n ’assum e au cune fonction  au to n o m e dans 
la p ro céd u re  pénale  et tou te  p rocédu re  d ’instruction  crim inelle est engagée p a r  le seul 
m inistère pub lic , e t n on  p o in t p a r  la police. O r, si l’accusé dispose, devan t le m inistère 
public, e t donc devan t le « m a ître  » de  la p ro céd u re  d ’instruction  crim inelle, d u  d ro it à  
la présence d ’un  défenseur, ce d ro it lui revient davan tage en core  dans l’in te rroga to ire  
m ené p a r  la  police, é ta n t don n é  que l’o rgan ism e subalterne d ’exécution  ne p e u t pas 
p ré tendre  à  plus de pouvoirs que l’o rgan ism e supérieu r.

L a systém atique de la  loi n ’est pas contra ire  à  ce tte  conclusion é ta n t d on n é  q u ’il y  
au ra it lieu de p a rle r dans ce contexte d ’une in te rp ré ta tio n  exhaustive o u  rectificative de 
l’article 163 a  III , IV  StP O . O r, en  règle générale, u n e  telle in te rp ré ta tio n  rectificative 
doit ê tre  d û m en t m otivée, é ta n t don n é  q u ’elle p e u t im pliquer le rep roch e form ulé à  
l’adresse d u  législateur d ’avoir m al accom pli sa tâche. Suivant l’op in ion  com m une , une 
telle in te rp ré ta tio n  est m êm e classée de contra legem, puisque, dans l’op tique d e  cette 
in te rpré tation , le législateur n ’avait précisém ent pas l’in ten tion  d e  créer u n  d ro it à  la 
présence d ’un  défenseur dans l’in te rroga to ire  m ené p a r  la police.

O r , m êm e si l’on  suppose que le législateur a it agi selon l’op in io n  co m m uném ent 
répandue , cette in ten tion  do it ê tre  considérée à  la lum ière des dispositions constitu tion­
nelles. Il convien t à  ce p ropo s de se rappe ler le ju g e m en t susm entionné, ren d u  p a r  le 
T rib u n a l constitu tionnel f é d é ra l16. Il s’agissait en  l’occurrence de plusieurs requêtes 
constitutionnelles, déposées p a r  des personnes qu i avaient é té  in terrogées à  titre  de 
tém oins dans une p rocéd u re  d ’instruction  disciplinaire. Soucieux de ne p as se voir 
exposés, dans l’in te rroga to ire , au  risque de s’accuser eux-m êm es, les tém oins avaient 
chargé u n  avocat de la défense de leurs in térêts, ce p o u rq u o i il devait assister à  
l’in terrogato ire . Le ch ef de l ’instruction  excluan t l’avocat des in terrogato ires, les tém oins 
déposèrent en  son absence. Leurs requêtes contre  l’exclusion de l’avocat fu ren t rejetées 
par le tribuna l disciplinaire fédéral. Suite aux  requê tes constitu tionnelles des tém oins, le 
T rib u n a l constitu tionnel fédéral cassa la décision d u  tribuna l disciplinaire en  estim an t 
que, d ’après l’article 2 I  de la  C onstitu tion  allem ande, en  liaison avec le princ ipe  de l’E ta t 
de d ro it, cette décision constitue une violation des droits fo nd am en taux  des personnes 
concernées e t du  d ro it de l’avocat, qu i lui aussi av ait engagé u n  recours constitu tionnel, 
droit re levant de l’article 12 I  de la C onstitu tion  allem ande.

E t le tribu na l de conclure q u ’en règle générale l’exclusion d u  conseil d ’u n  tém oin  
en freindrait le principe d u  f a i t  trial. T o u te  p ro p o rtio n  gardée , elle n e  devra it ê tre 
p rononcée que p o u r m a in ten ir u n e  justice fonctionnelle e t efficace. Il y  a u ra it lieu 
d’ailleurs que cet aspect soit réglé p a r  la loi.

L a d irec tion  ind iquée p a r  cette argum en ta tion  est m anifeste : si le tém oin , en gagé dans 
une p ro céd u re  d ’instruction  disciplinaire e t risq uan t d e  s’accuser lu i-m êm e, dispose en  
principe du  d ro it de co nsu lter u n  avocat, cela est d ’au tan t plus v ra i p o u r  l’accusé qui, 
engagé dans la  p rocéd u re  d ’instruction  crim inelle, s’expose à  ce risque en  p e rm anen ce  
et qu i, d u  p o in t de vue de  la  police, do it p récisém ent être  am en é  à  s’accuser lui-m êm e. 
Le risque en co u ru  p a r  l’accusé engagé dans la p ro céd u re  d ’instruction  crim inelle est 
d’ailleurs assez considérab le  e t ne se lim ite pas à  la  sim ple sanction  disciplinaire d ’un  
com portem ent. L’accusé, aussi b ien  que le tém oin  qu i risque d e  s’accuser lu i-m êm e, 
défendent des in térêts sem blables à  l’égard  de l’organ ism e in te rro g a teu r. D ém u n i du  
droit de se faire conseiller p a r  u n  av ocat p e n d an t l’in te rroga to ire  m ené p a r  la  police,

15. AmtUcke Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 38, 105 ; Heubel, Der «fair 
trial» -  ein Grundsatz des Strafberfahrens ?, thèse de doctorat, Mannheim, 1981, 97 p. ; Thom as, D er 
Zeugenbeistand im StrafprozeB, Neue Zeitschrift Jür Strqfrecht 1982, 489 p.

16. Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 38, 105.
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l’accusé est tra ité  de façon inégale p a r  rap p o rt au  tém oin  qu i risque de s’accuser 
lu i-m êm e, e t ce la  p o u r des motifs très p e u  fiables. P a r  co nséquen t, le m oins q u e  l’on 
puisse d ire  est q u e  l’op in ion  co m m une est en  con trad ic tio n  la ten te  avec l’article 3 I de 
la  C onstitu tion  allem ande, p o u r  ne  pas p a rle r franch em en t d ’u n e  co ncep tion  ju rid iq u e  
co n tra ire  à  la C onstitu tion .

P a r sa décision  rendu e le 29 oc tobre 1992 17, la  C o u r  suprêm e d e  cassation allem ande 
a  souligné cep en d an t q u e  le refus d e  la  police, form ulé à  l’adresse de l’accusé et 
l’em p êch an t de  co n tacte r u n  avocat av an t le p rem ie r in te rroga to ire , im plique l’in terd ic­
tion  d ’utiliser les dépositions de  l’accusé, m êm e si ce d e rn ie r avait été  instru it de ses droits 
co nfo rm ém ent à  l’article 136 I 2 StPO .

D e m êm e, la  question  n ’est pas résolue de  savoir ju s q u ’à  quel p o in t la p résence du 
défenseur dans  l’in terrogato ire  m ené  p a r  la  police risque v ra im en t d e  com prom ettre  
l’efficacité de  la  justice, e t plus particu lièrem en t celle de  l’ac tion  pénale. Il est év iden t que 
ce risque n e  p e u t ém an er de  l’assistance octroyée p a r  l’avocat, é ta n t d o n n é  que , vu  sous 
l’angle de  l’E ta t de  droit, la  m ission fondam entale  de to u t défenseur est p réc isém ent de 
seconder la  p e rson n e  accusée dans la  défense de ses dro its  p ro céd u rau x  si celle-ci, com m e 
on  p e u t l’observer dans b eauco up  de cas, n ’est pas à  m êm e d ’assum er en tiè rem en t sa 
p ro p re  défense 18.

L a sim ple assistance octroyée p a r  l’avocat n ’é ta n t pas u n  indice suffisant p o u r pouvoir 
re jeter la  p résence  d u  défenseur, il fau t se d em an d er quel au tre  élém ent p o u rra it nuire 
alors a u  fo nctio nnem ent de  l’action  pénale . Il p a ra ît jud ic ieu x  de considérer à  ce propos 
la  co nd ition  de  l’accusé suivan t q u ’il est libre ou  en  déten tion  préventive. S ’il est lib re  et 
disposé à  co m p ara ître  avec son avocat en  vue de  l’in te rroga to ire  m ené dans les locaux 
de la  police, son  défenseur ne  p eu t, d u  p o in t de vue d e  la  police, « causer des 
dom m ages » a u  cours de l’in te rroga to ire  que q u a n d  il reco m m an de  à  son  client d e  ne 
pas rép o n d re  à  certaines questions posées p a r  l’officier d e  police, s’il réclam e des 
rectifications à  ap p o rte r au  procès-verbal, etc. : som m e to u te , des aspects légitim es d e  la 
fonction d ’assistance du  défenseur. E n  ce qu i concerne les au tres élém ents des recherches 
policières, l’accusé a  la possibilité de les p e rtu rb e r de son p ro p re  ch e f ; libre dans ses 
m ouvem ents, il n ’a  pas besoin d ’avoir recours à  son avocat.

E n  revanche , si l’accusé se trouve en  dé ten tion  préventive , il lui est physiquem ent 
im possible de p rocéd er à  des m anœ uvres illicites dans l’in ten tion  de d é n a tu re r  les faits 
à  sa charge ou  de p e rtu rb e r les recherches. D ’ailleurs, l’accusé désireux de le faire au ra 
recours au x  m em bres de sa fam ille, à  des am is ou  com plices, tous susceptibles d ’avoir un 
co m po rtem en t loyal déterm iné à  son égard , p lu tô t q u ’à  son défenseur au quel il n ’est lié 
que p a r  de sim ples relations d ’affaires. Q u icon q ue  estim e en  pareils cas q u ’il y  a  lieu  de 
se m éfier des m anœ uvres illicites possibles de la p a r t  d u  défenseur im pu te  à  chaque 
avocat, de p rim e  ab o rd  et à  to rt, d ’être  en  com plicité crim inelle avec l’accusé. Il v a  sans 
dire q ue cette hypothèse ne p e u t ê tre soutenue ju rid iq u em en t et q u ’elle constitue une 
affirm ation n o n  m otivée et non  dém ontrée  dans la m ajorité  éc rasan te  des cas.

L ’en sem ble de cette argum enta tion , fondée sur l’idée d ’une  atte in te  m en açan t les fins 
de l’instruction , sem ble plus do u teux  encore si l’on  considère le libellé de l’article 114 b 
StPO .

A ux term es de cet article, le ju g e  veille à  ce q u e  l’arresta tion  d e  l’accusé soit 
im m éd ia tem en t notifiée à  un  de ses p roches ou  à  une personne jou issan t de sa confiance. 
C ette  notifica tion  se fait sans égard  au x  fins de l’instruction , ce q u i n ’est p as vrai p o u r 
la  notifica tion  faite p a r  la  personne accusée elle-m êm e au x  term es d e  l’article 114 b  II

17. Mme Jurisüsche Wochenschrift 1993, 338.
18. Cette impuissance peut être due aux laibles connaissances juridiques de l’accusé, ou bien à 

l’impact émotionnel particulier que comporte le fait d ’être accusé et qui rend difficile toute défense bien 
motivée et à  tête reposée.
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StPO  19. C onsidéré à  la lum ière de ce qui p récède, ce t é ta t de choses co m porte  le risque 
non négligeable que ces p roches ou  ces personnes de  confiance, p lu tô t q u e  to u t avocat, 
co n trib ueront a  effacer les traces au  profit de l’accusé, et ce faisant ils n e  seron t m êm e 
pas pénalisés (cf. l’art. 258 V I StG B ).

L a discussion des differentes approches donne lieu à  la conclusion q u e  l’opportun ité  
de la rég lem enta tion  en  vue de la  réalisation de la  finalité norm ative qui, p o u r  le reste, 
n ’est pas b ien  définie n on  plus, do it ê tre mise en  question . Face au  ch an gem en t possible, 
suivant le m odèle b ritann ique, la nécessité de son  in trodu ction  est fo rtem en t mise en 
doute elle au ss i20.

A  la lum ière de ces observations constitutionnelles, il serait souhaitab le  de voir la 
disposition de l’article 163 a S tP O  in te rpré tée en  conform ité avec la  C onstitu tion , de 
façon à  ce que la  police ne  puisse revendiquer plus de droits que le m inistère public et 
à ce que, p a r  conséquent, le défenseur ait en  p rincip e  le d ro it d ’assister à  l’in terrogatoire 
si l’accusé le désire.

L a ju risp ru den ce  récente de la  C o u r suprêm e de  cassation allem ande d on n e  lieu à 
l’espoir q u ’un changem ent puisse se p rodu ire  égalem ent dans ce dom aine .

k

19. Lowe-Rosenberg-Wendisch, op. cit., § 114 b, note 10; Kleinknecht/M eyer Gossner, op. cit., 
§ 114 b, note 6.

20. Cf. également Müller, Einige Bemerkungen zu dem  saarlandischen Gesetz zur Ànderung der 
Bestimmungen über die Stellung des Beschuldigten und der Verteidigung im Strafverfahren vom 
20. April 1950, in : FS 150 Jahre Landgerieht Saarbriicken, 1985, 215 (223) zum saarlandischen Gesetz über 
die Stellung des Beschuldigten und der Verteidigung von 1950 ; au sujet de la relation règle-exception, 
V. aussi Riegel, op. cilZ eitschrift Jîir Rechtspolitik 1978, 14 (20).
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CHRONIQUES

A. C H R O N IQ U E  DE JU R IS PR U D E N C E

Droit pénal général
B ernard  B O U L O C
Professeur à l ’Université de Paris I  (Panthéon-Sorbonne)

A. -  Les sources
1 .  A pplica tion  des dispositions les p lu s  favorables

Il est d e  p rincipe que la  loi nouvelle plus douce s’ap plique aux faits an té rieu rem en t 
commis. L ’article 112-1, alinéa 2, d u  nouveau  code pén al én once  cette solution 
traditionnelle que le C onseil constitu tionnel avait an té rieu rem en t consacrée (V. Stéfani, 
Levasseur et Bouloc, D ro it pén a l général, 14' éd ., n° 116-1 ; C ons. const. 19-20 jan v . 1981, 
J C P  1981.11.19 701, no te  C l. Franck, D . 1982, p. 441 , n o te  A. D ekeuw er). M ais peu t-o n  
tenir co m pte  de dispositions plus favorables lo rsque celles-ci p ro v ien nen t d ’une  
m odification n on  pas de la loi, m ais d ’événem ents tels que la réunification  des deux 
Allem agne ? L a  question  se p o sa it dan s  u n e  affaire d ’im p o rta tio n  sans déclara tion  de 
m archandises p roh ib ées rep rochée  à  u n e  en treprise q u i avait déclaré  co m m e orig ine des 
m archandises la  Y ougoslavie, alors q u e  leu r origine réelle é ta it la  R ép ub liq u e  dém o cra­
tique a llem ande, ce qu i les soum etta it à  des m esures de restric tion  particu lière . M ais 
postérieurem ent aux  faits, e t av an t l’engagem ent des poursuites, la  R D A  avait ad h éré  à  
la R FA , d e  sorte que les dispositions com m unau ta ires  su r la lib re  circu lation  des 
m archandises e t celles su r l ’in te rd ic tion  de toutes m esures restrictives o u  d ’effet équ iva­
lent é ta ien t devenues applicables su r le territo ire  des provinces d e  l’A llem agne d e  l’Est.

En d ép it de cette circonstance , la  co u r d ’ap pel d e  R ennes  é ta it en trée  en  co n d am n a­
tion ca r, à  l’ép oque des faits, les im porta tions de m archand ises v e n an t d ’A llem agne de 
l’Est é ta ien t lim itées e t  soum ises à  divers droits e t taxes. M ais su r p o u rv o i form é p a r  le 
condam né qu i invoquait n o tam m en t la violation d e  l’article 2 d u  code civil e t l’article 15 
du Pacte in te rna tion a l re la tif  aux  droits civils e t po litiques des N ations U nies, la C h am b re  
criminelle de la C o u r de  cassation , p a r  u n  a rrê t du  2 ju in  1993 (Bull, crim., n° 198) a  cassé 
l’arrêt de la co u r d ’appel. Elle a  considéré q u ’il y  av a it eu  m éconnaissance d e  l’a rti­
cle 38 C . des douanes, dès lors que la  co u r d ’appel n ’av ait pas recherché, m êm e d ’office, 
si pa r l’effet des dispositions d u  d ro it co m m unau ta ire , applicables im m éd iatem en t aux 
poursuites en  cours, l’é lém en t légal de la  p révention  a u  rega rd  d u  ca rac tè re  p roh ib é  de 
la m archand ise ne  s’en  trouva it pas m odifié e t si les faits n ’é ta ien t p as susceptibles de 
recevoir u n e  qualification différente, n o tam m en t celle visée à  l’article 410 , p a ra g ra ­
phe 2 a, d u  code des do u anes (contravention  dou an iè re  de  1" classe). L a  solution est
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in téressante , c a r  ce n ’est pas seulem ent la loi pénale  nouvelle qui do it ê tre p rise en 
co m pte  au  m o m en t d u  jugem en t, m ais aussi l’env ironnem ent ju rid iq u e  ex trapénal. C ar 
c’est celui-ci q u i pouvait condu ire  à  l’app lication  d ’u n e  pe in e  plus légère. O n  voit dès lors 
l’in té rê t q u e  présen te  l’article 15, a linéa 1, d u  P acte des N ations U nies qu i envisage 
p récisém ent u n e  telle situation , e t  d o n t l’au torité  avait été , à  ju s te  titre, invoquée pou r 
résoudre la  question  posée p a r  l’in terven tion , après les faits, d e  textes réglem entaires plus 
favorables en  m atière  économ ique (cf. A. H u et, L a rétroactiv ité  in m itius des textes 
réglem enta ires en  m atière  économ ique, J C P  1989.1.3378). Ainsi, en  cas de textes plus 
favorables à  l’adm ission d ’une situation  licite au  jo u r  de la poursu ite  ou  d u  ju g em en t, les 
ju rid ic tions do iven t en  ten ir com pte. (V. dé jà  C rim . 21 m a i 1992, B ull. n° 203 , J C P  
1993.11.21 985 , n o te  J .  P aum ier, cette Revue, 1993, p . 541 , n° 5 e t nos obs.).

2 .  L o i pén ale nouvelle p lu s douce
L a question  de savoir si le fait p o u r  u n  revendeu r de vendre  des produ its d e  parfum erie 

au then tiques revêtus de leu r m arq u e  déposée, m ais sans l’au torisatio n  du  titu la ire de la 
m a rq u e  q u i ne  com m ercialise ses p rodu its  q u ’au  m oyen  d ’u n  réseau  d e  distribution 
sélective, constitue une contrefaçon  est une  des plus délicates (V. C rim . 18 m a i 1987, 
Bull. n° 200  ; C rim . 5 oct. 1987, B ull. n° 335 ; C rim . 18 avr. 1988, B ull. n° 163). L a C our 
de cassation , après avoir en tendu  largem ent la no tio n  d ’usage, a  finalem ent exclu le cas 
de la reven te  de produ its m arqués lég itim em ent acquis (V. sur ce prob lèm e et son 
évolution, L am y, droit commercial 1993, n° 2115). M ais certaines cours d ’appel conti­
n ua ien t d ’ad o p te r  la thèse la  plus large préconisée p a r  certains au teurs (V. cependant 
C h av an ne  e t B urst, D roit de la  propriété industrielle, 2 ' éd ., n° 829). C ’é ta it le cas d e  la  cour 
d ’appel de  P aris (arrêt d u  24 oct. 1989, J C P  1990. éd. E . n° 15706, obs. B urst et 
M ousseron). C o n tre  sa décision, le co n dam né a  form é u n  pou rv o i, qu i n ’a  été tranché 
q u ’après l’en trée  en  vigueur de  la  loi d u  4  jan v ie r  1991. O r , celle-ci a  consacré la  théorie 
dite de l’ép uisem ent des droits. Selon l’art. 713-4 du  code de la p ro p rié té  intellectuelle, 
le d ro it conféré p a r  la m arq u e  ne pe rm e t pas à  son titu la ire d ’in te rd ire  l’usage de celle-ci 
p o u r des p ro du its  mis dans le com m erce sous cette m a rq u e  p a r  le titu laire (V. L am y, droit 
commercial, n° 2116). D e  ce fait, la  C o u r de cassation a  p ré fé ré  soulever u n  m oyen d ’office 
pris de la  loi nouvelle. B ien q u ’elle a it renvoyé l’affaire devan t la  C o u r d e  Paris afin de 
rech erch er si les faits retenus p o u rra ie n t constituer u n e  in fractio n  selon l’article L. 716-9 
du  code de  la  p rop rié té  intellectuelle, il p a ra ît cla ir que  la co u r d e  renvo i n e  p o u rra  que 
relaxer le revendeur. E n  tou t cas, l’a rrê t ren d u  le 16 ju in  1993 {Bull. crim. n° 216) 
constitue une application  de la règle selon laquelle la  loi nouvelle plus douce s’applique 
aux faits n ’ay an t pas encore donné lieu à  une « co n d am n atio n  passée en  force de chose 
ju g ée  » (art. 112-1, al. 3, N C  Pén.).

3 .  M a in tien  des textes réglementaires
U n e  p e rson n e  poursuivie p o u r  avoir m is en  vente des supports d e  cu ltu re e t  des sacs 

de to u rb e  ne p o r ta n t pas l’ind ication  de la m asse ne tte  av ait été relaxée, c a r  elle s’était 
conform ée au x  dispositions d ’u n  a rrê té  d u  9 ju in  1975 et à  une  n o rm e N F  U  44.451. En 
réalité, ces dernières dispositions, sans avoir fait l’ob je t d ’u n e  ab rog ation , étaient 
devenues sans portée  d u  fait de la  loi du  13 ju ille t 1979 sur l’organ isa tion  du  contrô le des 
m atières fertilisantes e t  des supports de cu ltu re e t de  son décre t d ’application  du  16 juin 
1980. Aussi, le garde  des Sceaux a  form é u n  pou rv o i dans l ’in té rê t de la loi co n tre  l’arrêt 
de la co u r d ’A ngers ay an t p ron o ncé la  relaxe. P a r  u n  a rrê t d u  23 ju in  1993 (Bull, crim., 
n° 221), la  C h am b re  crim inelle l’a  accueilli. E lle a, à  cette occasion, én oncé q u e  si les 
arrêtés e t règlem ents légalem ent p ris revê ten t un  ca rac tè re  d e  p e rm anen ce  qu i les fait 
survivre au x  lois don t ils p rocèden t, c ’est à  la condition  q u ’ils n ’a ien t pas été  rapportés 
ou  ne soient pas devenus incom patib les avec les règles édictées avec la législation 
nouvelle. O r , précisém ent, la loi du  13 ju ille t 1979 en  rég lem en tan t les matières
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fertilisantes et les supports de cu lture a  évincé la  loi d u  2 novem bre 1943 su r le contrôle 
des p rodu its an tiparasitaires à  usage agricole, tandis q u e  le décret d u  16 ju in  1980 avait 
écarté les dispositions de l’a rrê té  du  9 ju in  1975. Aussi b ien , la cour d ’appel avait 
m éconnu les textes nouveaux  qu i devaien t trouv er application.

L’a rrê t est donc im p o rtan t dans la m esure où  il rappelle q u ’un  texte réglem entaire 
dem eure en  vigueur, m êm e si la  loi sur laquelle il se greffe a  été m odifiée, à  m oins q u ’il 
soit incom patib le  avec le nouveau  dispositif légal.

B .-L a  responsabilité pénale
4 .  F a it ju s tif ic a tif  de la bonne f o i  en m atière douanière

U n e personn e avait été poursuivie p o u r un  délit do u an ie r répu té  im p o rta tio n  sans 
déclaration  de m archandises p roh ibées, en ce q u ’elle avait déclaré co m m e é tan t d ’origine 
M acao des porcelaines fabriquées en  C hine, m ais décorées à  M acao . Elle avait invoqué 
devant les juges du  fond sa bon n e  foi, e t elle se p la ignait de  la co ndam nation  intervenue, 
qui, selon elle, au ra it m écon n u  les dispositions de la  loi du  8 ju ille t 1987. O n  sait que, 
par ce tte loi, le législateur a  ab rogé la disposition d u  code des douanes in te rd isan t aux 
juges de relaxer en  cas de bonne foi. B ien que l’on  a it p u  penser que l’ab rog ation  du  texte 
douanier im posait désorm ais d ’é tab lir l’in ten tion  de l’agent, la  C o u r de cassation a  
estimé q ue la bo n ne  foi, dû m en t établie p a r  l’intéressé, p o u rra it ê tre  u n e  cause de 
justification (Crim . 16 m ars 1989, Bull. crim. n° 131). M ais p récisém ent, p o u r  que  la 
bonne foi puisse justifier le dé linquant, encore faut-il q u ’elle existe. O r , les jug es d u  fond 
avaient constaté que l’intéressé s’é ta it dou té de la fabrica tion  en  C h ine  des m archandises 
im portées e t avait en trepris des dém arches p o u r  q u e  son fournisseur utilise des 
em ballages m en tion nan t M acao . D ans ces conditions, il n e  pou vait pas ê tre  d e  bon n e  foi, 
et la C o u r de cassation n ’a  pu , p a r  u n  a rrê t du  3 m a i 1993 (Bull. crim. n° 161), q u e  rejeter 
son pourvoi, la co u r d ’ap pel ay an t justifié sa décision d ’écarte r l’exception d e  b o n n e  foi.

5 .  D om aine du f a i t  ju s tif ic a tif  du groupe de sociétés
D epuis l’a rrê t Rozenblum  d u  4  février 1985 (Bull. crim. n° 54), la  C o u r  d e  cassation 

adm et q u e  l’existence d ’un  g ro up e  de sociétés puisse ju stifier l’abus de biens sociaux, si 
certaines conditions son t p a r  ailleurs réunies (V. aussi C rim . 13 févr. 1989, B ull. n° 69 ; 
Crim . 28 avr. 1991, B ull. crim. n° 193)... M ais peu t-o n  ad m ettre  ce fait ju stifica tif dans 
l’hypothèse d ’u n  délit de  b an q u e ro u te  p a r  d é to u rn em en t d ’élém ents d ’ac tif?  A  prem ière 
vue, une réponse  affirm ative p o u rra it ê tre  donnée , c a r  le dé to u rn em en t d ’ac tif  est une 
forme d ’abus de biens sociaux, com m is alors q u e  la  société n ’est plus in bonis. Saisie de 
cette question , la  C h am b re  crim inelle, p a r  u n  a rrê t d u  20 ju ille t 1993 (Bull. crim. n° 250), 
lui a  d o n né  une réponse négative. Elle a, en  effet, relevé que  la  société filiale m ise en  
procédure collective avait re trouvé , d u  fait de  ce tte  p rocédu re , u ne  indépen dance  
économ ique e t financière dans l’in té rê t de ses créanciers. D e  fait, p o u r  que  le g roup e soit 
une cause d e  justification , il est nécessaire d ’é tab lir u n  in té rê t p ro p re  du  g ro u p e  dicté p a r  
ceux qu i le dirigent. O r , dans l’hypothèse d ’u n e  en treprise  p lacée en  red ressem en t ou  en 
liquidation jud ic ia ire , l’ad m in istra teu r ou  le liqu id a teu r n e  sau ra it p ren d re  ses décisions 
ailleurs ; il do it soit ten te r  d ’assurer le redressem ent, so it indem niser les créanciers. Aussi 
bien, le p rincipe  adm is p a r  la  C o u r de cassation ne  p e u t q u ’être  ap prouvé.

6 .  Contrainte
Le g é ran t d ’une société s’é ta it engagé à  vendre des billets de transport de  la  com pagnie 

Air In te r e t à  en  rep résen te r le p rix  à  la  fin de ch aq u e  m ois. M ais p a r  suite d u  re tra it de 
l’appui financier de sa banq u e , il avait été am ené à  déposer le b ilan , de sorte q u ’il n ’avait
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p u  restituer les som m es dues à  A ir In ter. Poursuivi devan t le tribunal correc tionnel pour 
abus de confiance, il é ta it co n dam né p a r  les p rem iers juges, m ais la  co u r d ’ap pel de Paris 
l’avait relaxé, c a r  le seul re ta rd  à  restituer des som m es reçues n e  suffisait pas à 
caractériser le délit d ’abus de confiance.

S ur pourvoi d e  la  victim e, la  C o u r de cassation censurait ce tte décision de relaxe, par 
u n  a rrê t du  11 oc tobre  1993 (Bull. n° 282).

L a C o u r de  cassation com m ence p a r  én o nce r que  la  force m ajeure (contrainte 
ex terne ?) ne  p e u t résu lter que d ’un  événem ent ind ép en d an t d e  la volonté h u m aine  et 
que  cette volonté n ’a  p u  p révo ir n i con jurer. Elle considère dès lors q u e  la  brusque 
décision de  la  b a n q u e  de lui re tire r  son soutien  financier, si elle em pêche la  pou rsu ite  de 
l’exploitation, est sans incidence su r le défau t de rep résen ta tion  des fonds reçus à  titre de 
m andat. D e  fait, l’intéressé au ra it d û  p lacer dans u n  com pte  d istinct les som m es devant 
revenir à  son m an d an t, ca r en  les u tilisant p o u r les besoins de son exploitation, il 
com m etta it dé jà  u n  dé tou rn em en t p a r  u n  usage abusif. P a r ailleurs, la jurisprudence 
crim inelle m alg ré les term es précis de l’article 64 du  code p én a l (com m e d ’ailleurs ceux 
de l’article 122-2 N C  Pén.) a  toujours assimilé la con tra in te  (qui au ra it d û  être appréciée 
in concreto) à  la  force m ajeure (V. M erle et V itu , Traité de droit c r im in e lI, 6e éd ., noi 584 
à  587). E n  u n  sens, la  solution n ’est pas to ta lem en t dénuée d e  fondem ent, si l’on  p a rt de 
l’idée que la co n tra in te  exclut to u t volonté délibérée de com m ettre  l’acte. L a justification 
résulte, alors, de  l’obligation dans laquelle la  personne s’est trouvée d ’agir co m m e elle l’a 
fait. Il reste q u ’en  m atière  d ’abus de confiance ce que l’on  re tien t con tre  l’agent qui utilise 
des fonds c’est p lu tô t u n  dol éventuel, ca r sans vouloir le résu ltat dom m ageab le , il aurait 
dû  le p révo ir (V. d ’ailleurs Cl. C olom bet, In ten tion  et fau te  lou rde dans l’abus de 
confiance, cette Revue, 1967, p . 619 ; C rim . 12 juill. 1956, Bull. n° 259 ; C rim . 30 mai 
1972, Bull. n° 180). L a question qui va  se poser, avec l’en trée  en  v igueur du  nou veau  code 
pénal, sera d e  savoir si cette so lu tion  p o u rra  ê tre  m ain tenu e a u  reg a rd  de l’article 121-3 
exigeant une in ten tion  p o u r to u t délit. Sans doute, l’im prudence , la négligence o u  la mise 
en  dan ger délibérée sont équipollentes à  l’in ten tion , m ais lorsque « la loi le p révo it ». Tel 
n ’est pas le cas de l’abus de confiance si b ien  q u ’il n ’est pas certa in  que la solution 
adoptée dans le cas p résen t puisse être m aintenue.

7 .  Ordre donné p a r  un supérieur à  un fonctionnaire
U n e perso nn e  avait fait l’ob je t d ’u n e  décision préfec torale de refus de séjour, alors 

q u ’elle é ta it en  déten tion  provisoire p o u r  u n  délit de falsification d e  docum ents 
adm inistratifs. N ’ay an t été co n dam né q u ’à  deux  mois d e  prison  avec sursis, l’intéressé 
était ap p réhen dé  p a r  les services de police et conduit dans leurs locaux où il a  été gardé 
trois jou rs  av an t d ’être em b arqué  vers le pays d on t il é ta it le ressortissant. U ltérieure­
m ent, il a  déposé p la in te  avec constitu tion  de pa rtie  civile des chefs d ’arrestation  illégale 
et de séquestration  de personne, en  faisant valoir qu ’il n ’au ra it pas d û  ê tre  l’objet des 
m esures prises à  sa  sortie de prison , ca r la  réten tion  adm inistra tive é ta it inapplicable en 
m atière  de refus de séjour. Le c h e f  d u  service des étrangers d e  la p réfecture é ta it inculpé, 
en  raison des instructions q u ’il avait données. M ais, s ta tuan t su r le règ lem ent de la 
p rocédure, la  C h am b re  d ’accusation , ten an t com pte de l’in te rp ré ta tion  adm inistrative 
des circulaires en  vigueur, assim ilant u n  refus de séjour à  u n e  expulsion, avait prononcé 
un  non-lieu. C ’est que, en  effet, le fonctionnaire , qui n ’était pas chargé de rédiger 
hab ituellem en t ce genre de docum ent, avait p u  se m épren d re  sur la légalité de son acte, 
en  se fian t à  u n e  p ra tiqu e ju sq u ’alors recom m an dée p a r  sa  h iérarchie.

S ur pou rv o i form é p a r  l’intéressé, la  C o u r  de cassation, p a r  un  a rrê t d u  12 octobre 
1993 (Bull. crim. n° 285) censure l’a rrê t de  non-lieu. L a  p a rtie  civile av ait fait valoir 
q u ’une ju rid ic tio n  d ’instruction  n ’avait pas à  se p rono ncer su r  l’in ten tion  de l’agent mais 
devait rech e rch e r s’il existe des charges, e t q u ’une circulaire adm inistrative ne dispense 
pas un  fonctionnaire  d ’en vérifier la conform ité e t la légalité. E n  réponse, la  C ham bre
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criminelle én once deux principes : to u t d ’ab o rd , l ’o rd re  reçu  d ’un  su périeu r h ié ra rch iq ue  
ne constitue, en  m atière  d ’ac te  a tten ta to ire  à  la  liberté , q u ’u n e  excuse absolu to ire 
n’en levant pas à  l’ac te  son  caractère  illicite et n e  p e rm e ttan t pas d ’éch app er à  une  
déclaration de culpabilité ; ensuite, l’e rreu r de droit ne  p e u t faire d ispara ître  la culpabilité 
de l’au te u r  d ’un  acte illicite vo lon ta irem en t accom pli. Elle considère, dès lors, que  la 
C ham bre d ’accusation  ne  p ou va it pas déduire  le dé fau t d ’in ten tion  de l’agent n i de la 
mise en  œ u vre des reco m m andation s résu ltan t de circulaires m inistérielles, n i d ’une 
m éconnaissance de la loi. Il sem ble que cette solution, qui ne tien t pas com pte des 
circulaires -  ce qu i nous sem ble tou t de m êm e excessif si la circulaire est claire, c a r  elle 
s’im pose au  fonctionnaire , m êm e si elle ne  lie pas le ju g e  —, d ém o n tre  q u e  m êm e à  la 
veille d u  nou veau  code p én a l la  C o u r  d e  cassation persiste dans sa  rigu eu r à  l’égard  de 
l’erreur d e  d ro it (V. dé jà  C rim . 4  m ars 1986, Bull. crim. n° 87 ; S téfani, Levasseur et 
Bouloc, D ro it pén a l général, n° 380), qu i ne sera  adm ise q u ’en cas d ’e rre u r  inévitable, 
c’est-à-dire invincible. T e l ne  saurait ê tre  le cas p o u r u n  fonctionnaire  ch argé  d ’app liquer 
la loi, q u i n e  p o u rra  plus se p réva lo ir de l’exem ption d e  pe ine d e  l’artic le  114, a linéa 2, 
du code p é n a l (V. su r le fonctionnem ent de  cette exem ption  : B. B ouloc, L a  trad itio n  
française relativem ent au  s ta tu t des repentis, cette Revue, 1986, p . 771) ou  m êm e du  
com m andem ent de l’au to rité  légitim e, dès lors q u ’il s’agit d ’un  o rd re  m anifestem ent 
illégal. P eu t-ê tre , une  certa ine  souplesse devrait ê tre envisagée, ca r si l’on  do it se réjou ir 
de ce que  certains actes arb itraires n e  soient pas im punis, du  m oins faut-il que ce ne soit 
pas le lam piste  qui soit co ndam né...

8 .  C om plicité p a r  aide
A p ropo s d ’une expertise o rd on née  p a r  u n  m agistrat instructeu r en  vue de la recherche 

de la vérité , des journalistes s’éta ien t perm is de trouver ce t acte « b izarre  e t scandaleux ». 
Des poursu ites éta ien t engagées du  ch e f de d iffam ation envers u n  fonctionnaire  public. 
Un professeur de m édecine, ay an t d it q u e  l’expertise é ta it une  « expérience dé liran te  », 
était aussi poursuivi com m e com plice e t avait été co n d am n é  à  3 000  F  d ’am en de  avec 
sursis. Il co n testait sa co n dam natio n . M ais la  C h am b re  crim inelle a  m a in ten u  la  décision 
des juges d ’A ngers p a r  un  a rrê t  d u  6  ju ille t 1993 {Bull. crim. n° 242). E lle a  relevé q u e  le 
fait de ten ir  des p ropos à  u n  jo u rna lis te  en  sachant q u ’ils seraien t publiés constitue un  
acte de com plicité punissable . N u l dou te  q u ’il en est ainsi au  reg a rd  d e  l’article 42 d e  la 
loi sur la  presse faisant de  l’au teu r u n  com plice.

9 .  T entative
La C o u r  de cassation p a r  un  a rrê t  d u  7 sep tem bre 1993 {Bull. crim. n° 262) rappelle  

que la ten tative est punissable si elle est caractérisée p a r  u n  com m encem ent d ’exécution  
et n ’a p a s  en tra îné  de résultat, en  raison d e  circonstances indépendan tes de la volonté de 
l’agent. E n  l’espèce, des m alfaiteurs s’é ta ien t présentés à  une  agence de b anque . 
L’em ployée avait ouvert le m écanism e d ’ouverture en  voyan t u n e  p rem iè re  personn e, 
mais p a rv en a it à  repousser la  po rte  d ’en trée  à  l’arrivée de  deux  au tres  m alfaiteurs. Les 
intéressés estim aien t que le fait d e  solliciter l’ouvertu re  de  la  p o rte , co m m e n ’im p o rte  
quelle a u tre  personne, ne  suffisait pas à  caractériser u n  vol avec a rm e . L a C o u r  de 
cassation a  cepend an t m a in ten u  l’a rrê t de  la  C h am b re  d ’accusation  d e  Lyon e t ju g é  que  
cette d em an d e  d ’ouv erture de  p o rte  n ’é ta it pas un  sim ple ac te  p rép a ra to ire  m ais un  
com m encem ent d ’exécution. L a  fo rm ulation  est sans d o u te  excessive, c a r  tou t client peu t 
se voir rep ro ch er une  ten tative, ce qu i p a ra ît é tonnan t.

Par ailleurs, le m êm e a rrê t considère q u e  le fait p o u r  deux  com parses d e  rep a rtir  en  
raison d ’u n  m an q u e  de co ord ination  révèle une circonstance in d ép en d an te  de la volonté 
des agents. B ien év idem m ent, il n e  pouvait q u ’en ê tre  ainsi pu isque  person n e  n ’avait 
renoncé sp o n tan ém en t à  agir.
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C. -  Les sanctions
1 0 .  Sursis avec m ise à l ’épreuve. Am énagem ents

U n e  p e rson n e  avait été condam née  p o u r abus de confiance aggravé à  5 ans 
d ’em prisonnem ent, assortis d ’u n e  m ise à  l’ép reuve p e n d an t 5 ans, sous réserve du 
règ lem ent dans un  délai d e  2 ans de la  totalité des som m es dues au  T réso r, y  com pris 
l’am end e pénale  (qui é ta it de  1 500 000  F). C elle-ci n ’ay an t pas été payée, le ju g e  de 
l’application  des peines a  soum is le p ro b a tionna ire  à  l’ob ligation  de  ju stifier d u  versem ent 
de 7 000  F  p a r  m ois (en sorte q u ’il faudra it plus de 1 8  ans p o u r  finir d e  p ay er l’am ende). 
L ’intéressé contestait la  décision de la cour d ’appel (ayant ram en é  à  5 000 F  le m ontan t 
du  versem en t mensuel) ca r celle-ci avait d ’ores et déjà an n on cé  q u ’il y  au ra it révocation 
du sursis en  cas de non-paiem ent. L a  C o u r de cassation, tou t en  p ren a n t en  considération 
cette critique , a  cepen d an t m a in ten u  la décision de la co u r d ’appel de L im oges, p a r  un 
a rrê t d u  5 ja n v ie r  1993 {Bull. crim. n° 5). Elle rappelle  que  le ju g e  p e u t au  cours du  délai 
d ’ép reuve am én ag er o u  supp rim er les obligations d u  con d am né, ce qu i est toujours vrai 
(cf. art. 739 , al. 2 c. p r. pén . m odifié p a r  la  loi d u  16 déc. 1992).

1 1 .  Sursis avec m ise à l ’épreuve. R évocation
U n e  pe rson n e  avait ém is des chèques sans provision m algré une  in jonction  de n e  plus 

ém ettre  des chèques. In terv ien t la  loi d u  30 décem bre 1991 et son décre t d ’application. 
M ais la C o u r  de cassation ju g e  que le fait d ’ém ettre  des chèques au  m épris d ’une 
in jonction  b an ca ire  reste punissable sous l’em pire  d e  la  loi nouvelle. Il restait à  savoir si 
du  fait d e  ce tte  infraction  il é ta it perm is au  ju g e  de rév oq u er u n  sursis an térieurem ent 
décidé. M alg ré  u n e  certa ine an cienneté  de la co nd am n ation , les juges avaien t om is de 
relever q u e  la décision assortie d u  sursis é ta it définitive. Aussi la  C o u r  d e  cassation 
censure, p a r  l’a rrê t du  29 ju in  1993 {Bull. n° 229), la  décision de la cour d ’appel de 
Poitiers, c a r  il n ’y  a  lieu de révoquer le sursis que si l’in fractio n  révocatoire est postérieure 
au  d éb u t de l’épreuve (cf. C rim . 8 ju ill. 1986, Bull. n° 231).

1 2 .  Sem i-liberté. O ctroi p a r  le ju g e  de l ’application  des peines
L ’article 722 du  code de p rocédu re  pénale  au torise le ju g e  de l’application  des peines 

à  acco rder le bénéfice d ’une sem i-liberté, après avoir reçu  l’avis de la com m ission des 
peines dès lors que les conditions prévues p a r  l’article D  137 du  code de procédure 
pénale  se tro uven t réalisées. U n  ju g e  de l’application  des peines avait accordé une 
sem i-liberté à  u n e  condam née, m ais sans avoir pris l’avis d u  ch e f d ’établissem ent. Le 
p ro cu re u r de  la  R épub lique avait exercé le recours en  an n u la tio n  devan t le tribuna l de 
g rande instance, m ais cette ju rid ic tion , to u t en  co nsta tan t l’irrégularité , n e  l’avait pas 
sanctionnée, au  m otif q u ’une o rdon nance  u ltérieure avait été régulièrem en t rendue. Sur 
pourvoi, la  C o u r de cassation sanctionne le ju g e m en t d u  trib un a l de C réteil, p a r  un  arrêt 
du  12 m a i 1993 {Bull. crim. n° 176). P o u r la h au te  ju rid ic tion , le tr ibu na l au ra it dû 
an n u le r l’o rd o n n an ce  d u  ju g e , m êm e si une  au tre  o rd o n n an ce  avait é té  régulièrem ent 
rendu e.
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1 3 .  Période de sûreté. Confusion de peines
L a pé rio d e  de sûreté p révue dans certains cas p a r  la  loi est-elle une  modalité 

d ’exécution  d e  la  peine ou b ien  est-elle une m esure au to n o m e ? Saisie de cette question, 
à  p ropos d ’u n  conten tieux  lié à  la confusion de peines, la  Coin- de  cassation a  décidé, par 
un  a rrê t d u  9 m ars 1993 {Bull. crim. n° 104), que la pé riod e  de sûreté est une  m odalité 
d ’exécution  de la peine. D e fait, cette période de sûreté fait p e rd re  au  condam né le
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bénéfice des perm issions de sortir, de la sem i-liberté ou  de la libération  conditionnelle, 
mais elle n ’en tra îne pas une rigueu r dans l’exécution de la  peine. Aussi b ien , dans le cas 
présent où  il é ta it dem andé de confondre une peine d ’em prison nem ent de 9 ans avec une 
peine de 12 ans de réclusion crim inelle, la  C h am b re  d ’accusation  a  adm is cette possibilité 
et, su rtou t, elle a  considéré que les 4 ans de d é ten tion  provisoire subie au  titre  de la 
condam nation  correctionnelle s’im pu ta ien t sur la  pé rio d e  de sûreté de 6 ans assortissant 
la peine crim inelle. C ette  m an ière  de p rocéder qu i avait été contestée p a r  le p a rq u e t 
général d e  T oulouse , p o u r qui la période de sûreté é ta it u n e  m esure distincte de la  peine 
et donc exclue du  ch am p de la confusion, a  été ap pro uvée p a r  la C o u r de cassation. Dès 
lors q u e  la  pe ine absorbée est considérée com m e n ’ay an t jam ais  été p rono ncée , le tem ps 
passé en  dé ten tion  provisoire s’im pu te sur la du rée  de la peine ab sorban te , et la  période 
de sûreté do it être décom ptée en  considération  de l’in tégralité de la d u rée  de détention , 
qu’elle soit provisoire ou  subie en  exécution d ’une co ndam nation . Il ne sem ble pas que 
ces principes soient rem is en  cause p a r  le nouveau  code pénal, les peines privatives de 
liberté é ta n t considérées com m e étan t de m êm e n a tu re  et la  confusion p e u t être 
o rdonnée p a r  la  dern ière  ju rid ic tion  appelée à  s ta tuer ou  au x  conditions prévues p a r  
l’article 710 d u  code de p rocédure  pénale  (article 132-4 N C  Pén.).

1 4 .  N on -cu m u l des peines
Si la règle, en  d ro it français, est le non-cum ul des peines, on  sait cep en d an t que  des 

exceptions sont prévues soit p a r  des textes spéciaux soit en  raison de principes généraux. 
Trois arrê ts  de la C o u r de cassation fon t é ta t de ces exceptions. Le 12 m ai 1993 {Bull, 
crim. n° 177), la C h am b re  crim inelle de la C o u r de cassation était saisie de la question 
de savoir s’il est possible de p ro n o n cer une pe ine d ’am en de  p o u r une  co n traven tion  au 
code de la  rou te  avec une peine p rono ncée en  raison d ’u n  délit de blessures involontaires 
aggravé p a r  un  é ta t alcoolique. U n e  réponse affirm ative a  été don née , c a r  le délit e t la 
contravention éta ien t différents dans leurs élém ents constitutifs. L a  solution est classique 
(V. p a r  ex. C rim . 24 m ars 1981, B ull. n° 107 ; C rim . 8  m ars 1972, B ull. n° 89). P ar 
ailleurs, le 20 ju ille t 1993 {Bull. crim. n° 248), la  C o u r  de  cassation s ta tu ait en  m atière  de 
dispositifs publicitaires régis p a r  la loi d u  29 décem b re  1979. E n  l’espèce, il s’agissait 
d’une enseigne lum ineuse com posée de trois dispositifs. Les ju ges d u  fond  avaien t estim é 
qu’il y  avait trois infractions, m ais le co ndam né con testa it cette analyse. N éanm o ins, la 
Cour de cassation re je ta it le pourvoi, en  relevant qu e , selon la loi, il do it ê tre  p rono ncé  
autant d ’am endes q u e  de  dispositifs en  infraction  et, co m m e les jug es d u  fond  avaient 
retenu tro is dispositifs lum ineux  distincts, trois pe ines d ’am endes p o u va ien t ê tre 
prononcées.

Enfin, le 25 m a i 1993 {Bull. crim. n° 190), la  C o u r  d e  cassation rapp e la it q u ’en  m atière  
de contraventions le cum ul est de d ro it dès lors q u ’il y  a  p luralité d e  faits distincts, en 
l’espèce d ix  contraventions p o u r  d iffam ation n o n  p ub lique  com m ises p a r  d ix  écrits 
distincts adressés p a r  voie de télécopie.

1 5 .  Sanctions à  caractère réel
M êm e si, depuis longtem ps, il est question de l’indiv idualisation  de la sanction  ou  de 

« la personnalisation  des peines », certaines m esures son t considérées co m m e ay an t un  
caractère « réel », ce qu i em porte  exclusion de certa ines dispositions.

Ainsi, le 14 avril 1993 (Bull. crim. n° 155), la  C o u r  de  cassation décide q u e  la  sanction 
de la dém olition  p rono ncée p o u r  l’édification d ’u n e  construction  sans perm is de 
construire n e  peu t d o n n er lieu  à  u n e  m esure de relèvem ent, au  reg a rd  d e  l’article 55-1 
du code pénal. L a solution nous sem ble juste , ca r la  dém olition  n ’est pas u n e  incapacité, 
une déchéance o u  u n e  in terd ic tion , alors q u e  l’an nu la tio n  d u  perm is d e  co ndu ire  peu t 
difficilement être  tra itée  com m e u n e  m esure à  ca rac tè re  rée l (V. C rim . 16 jan v . 1986,
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cette Revue, 1986, p . 844 ; C rim . 17 ju in  1986, B ull. n° 209 ; com p. Stéfani, Levasseur 
e t Bouloc, D ro it p én a l général, 14' cd. n° 724).

P a r ailleurs, la  confiscation des m archandises mises en  vente au  déballage sans 
au torisation  est considérée com m e u n e  m esure  à  ca rac tère  réel, alors q u ’il s’agissait de 
tapis ne p résen tan t au cun  d ang er p o u r la sécurité des personnes. Sans dou te , la  C o ur de 
cassation s’é ta it p rono ncée en  ce sens p a r  u n  a rrê t d u  2 décem b re 1970 {Bull. crim. 
n° 320 ; V . aussi L am y D roit économique, 1994, n° 2312). M ais , p a r  la suite, elle avait jugé 
que  la  confiscation é ta it une peine e t non  u n e  « m esure d e  police e t de sûreté », de sorte 
q ue  le ju g e  po u v a it p ro n o n cer en  m atière  de  vente au  déballage la dispense de peine 
(Crim , 6 nov . 1984, Bull. crim. n° 337). N éanm oins, p a r  u n  a rrê t du  25 oc tobre  1993 
{Bull. crim. n° 309), la  C o u r de  cassation rep ren d  la  p rem iè re  analyse : « si la  confiscation 
prévue p a r  l’artic le  2 de la  loi du  30 décem bre 1906 est u n e  pe ine principale, elle n ’en 
dem eure  pas m oins u n e  m esure à  caractère  réel affectant les m archandises d e  fraude ». 
C o m pren ne  qu i p o u rra , ca r o u  b ien  c’est u n e  peine ou  b ien  c’est u n e  m esure d e  sûreté. 
P a r  ailleurs, co m m e les poursu ites éta ien t fondées sur la  loi de 1906, on  ne voit pas où 
est la  fraude, m êm e si la  cour d ’appel avait estim é q u ’en  l’absence d e  contrô le  l’acheteur 
é ta it exposé à  des risques de tro m perie  (non établie). U n  p e u  plus de rigueu r ne  serait pas 
u n  luxe.
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1 6 .  E xclusion de la  contrainte p a r  corps en m atière de presse
L a co n tra in te  p a r  corps ne  p e u t ê tre  p ro no ncée  p o u r  u n e  infraction  de n a tu re  politique 

énonce l’article 749 d u  code de  p ro cédu re  pénale. E t m alg ré  le laconism e d u  droit 
français, an c ien  o u  nouveau, su r l’infraction  politique, u n e  ju risp ru den ce  très ancienne 
considère com m e « politiques », au  rega rd  de  l’article 749 d u  code de p rocéd u re  pénale, 
les délits de presse (V. p a r  ex. C rim . 29 oct. 1953, D . 1954, p . 381 ; C rim  28 sept. 1970, 
73.1971, p . 37, no te  F. C habas). O n  p eu t donc s’é to n n er q u e  la  co u r d ’appel d e  Rouen 
sta tuan t en  m a tiè re  de diffam ation contre u n  m agistrat a it c ru  devoir assortir sa décision 
d ’une co n tra in te  p a r  corps. C ela  nous vau t le rappe l de la  solution classique, p a r  un  arrêt 
du  22 ju in  1993 {Bull. crim. n° 218).

1 7 .  Im putation  de la p a rtie  de la peine exécutée à l ’étranger sur la peine prononcée 
en France

U n  F rançais avait été co ndam né p o u r viol, puis p o u r vol à  m ain  arm ée e t tentative de 
viol p a r  jugem en ts  du  tribuna l régional de Sarrebrück. Il s’évade en  cours d e  peine et se 
réfugie en F rance où il a  été arrêté . Poursuivi en F rance  p o u r les faits com m is à 
l’étranger, su r le fondem ent des articles 689 et 692 du code de p rocéd u re  pénale , il est 
co ndam né p a r  la  co ur d ’assises de la M oselle à  5 ans d ’em prisonnem ent d o n t 2 ans avec 
sursis p rob a to ire . Pu isqu’il avait pu rgé  une pa rtie  de la pe ine  en A llem agne, en  raison des 
m êm es faits, il sollicitait l’im pu ta tion  du  tem ps passé en  prison  en  A llem agne su r la peine 
de trois ans q u ’il devait exécuter en  F rance. L a C h am b re  d ’accusation  de la co u r d ’appel 
de M etz lui refusa cette im pu ta tion , au  m o tif  q u ’il ne justifiait pas avoir intégralem ent 
exécuté sa peine. Sur pourvoi faisant valoir le principe non bis in idem  et la violation des 
articles 24 d u  code pénal e t 692 du  code de  p rocédure  pénale , la C h am b re  criminelle 
rejette sa d em and e , p a r  un  a rrê t du  26 oc tobre 1993 {Bull. crim. n° 315).

Sans dou te, une  solution iden tique avait é té  adop tée  dans un  a rrê t du  11 ju in  1986 
{Bull. crim. n° 203, Rev. sc. crim. 1987, p. 266, obs. C ouvrat). D e fait, conform ém ent à 
l’article 692 d u  code de p ro cédu re  pénale , une  deuxièm e pou rsu ite  est possible à  propos 
des m êm es faits si l’intéressé ne  dém ontre  pas q u ’il a  exécuté sa pe ine ou  q u ’il l’a 
prescrite. M ais, p o u r au tan t, on  ne  com prend  pas q u ’il ne puisse pas bénéficier du  temps 
déjà passé en  prison , à  l’é tranger. S’il s’agissait d ’une incarcéra tion  subie à  l’étranger sous 
écrou ex traditionnel, elle serait déduite  obligato irem ent (cf. art. 24 c. p én  m odifié p a r la
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loi du  9  juill. 1984). P ou rq u o i dès lors refuser au  co n dam né la prise en  co m pte  de ce qui 
est plus q u ’une déten tion  provisoire ? P arce q u ’il s’est évadé ? M ais s’il y  a  lieu de le p u n ir  
au titre  d e  l’évasion, cela n e  justifie pas q u ’il puisse devoir sub ir d eux  peines p o u r  le 
m êm e ag issem ent, au  m épris du  pro toco le  n° 7 ad d itionne l à  la C onven tion  eu rop éen ne 
qui ne p ro h ib e  les deux poursuites que lo rsqu’elles ém an en t du  m êm e E tat... Le pacte  
des N a tio n s U nies de  1966 se m o n tre  to u t de m êm e plus favorable (art. 14-7) p u isq u ’il 
prohibe u n e  nouvelle pou rsu ite  p o u r des faits déjà jugés.

Il reste que , en  a tten d an t le développem ent du  d ro it pénal in te rna tiona l, la  m éthode 
la m oins m auvaise p o u r  rép o n d re  au  sen tim ent d ’équité  est le recours à  la  grâce, 
préconisé p a r  M M . M erle  e t  V itu  (T raité de droit criminel, 6 ' éd ., n° 296).

Chronique de jurisprudence ----------------------------------------------------------------------------------327

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



Infractions contre les personnes
Georges LEV A SSEU R
Professeur honoraire à l’Université Panthéon-Assas (Paris II)

1 .  H om icide volontaire. F orm ulation des questions
I. A  l’occasion d ’un  pourvoi con tre  l’a rrê t de la co u r d ’assises du  G ers qu i l’avait 

condam née à  quinze ans de réclusion crim inelle p o u r hom icide volontaire, la  dam e L. 
se p la ignait que  la question n° 1 a it été libellée ainsi : « L ’accusée M ireille L. est-elle 
coupable d ’avoir, à..., le 7 ju in  1991, vo lon tairem ent don n é  la m o rt à  B ernade tte  M . ? »

A  l’en  cro ire , cette question é ta it atte in te  de com plexité e t la cour d ’assises au ra it dû 
ê tre  in te rrog ée su r trois poin ts distincts : d ’ab o rd  les violences volontaires, ensuite le décès 
qui en  av ait é té  la conséquence, e t enfin  l’in ten tion  de  d o n n e r la  m ort.

L a  C h am b re  crim inelle a, le 5 jan v ie r  1994 (n° F  93-82073 D), rejeté le pou rvo i en 
co n sta tan t q u e  « la  question, posée dans les term es d e  la  loi et d u  dispositif d e  l’a rrê t de 
renvoi, réunit en une form ule unique les différents constitutifs d ’une  infraction  ». La 
décom position  de  la  question  n ’eû t é té  utile q u e  si le p rés iden t avait ju g é  possible une 
d isqualification des faits.

II. C o n d a m n é  p o u r com plicité d ’assassinat avec p rém éd ita tio n , le sieur V . s’était 
pou rv u  en  cassation , sou tenan t que la question posée n ’au ra it pas dû  viser la « prém édi­
tatio n  », m ais selon l’article 297 le « dessein form é av an t l’action  d ’a tten te r à  la 
personne. » (O n  rem arq u era  que, dans le nouveau  code pénal, l’article 132-72 a 
généralisé la form ule de cette c irconstance aggravan te, qu i é ta it dé jà  p révue pour 
diverses infractions, en la  définissant « le dessein form é av an t l’action  de com m ettre  un 
crim e ou  u n  délit dé term iné ».)

L a C h am b re  crim inelle a  rejeté le pou rv o i en  rem a rq u an t q ue la prém éd ita tio n  n ’était 
pas une n o tio n  p u rem en t ju rid iq u e  ca r ce m o t « exprim e p a r  lu i-m êm e q u ’u n  dessein a 
été fo rm é av an t l’action  en  sorte que les ju rés  n ’o n t pas p u  se m éprend re  sur sa 
signification ».

Les chances d u  pourvoi para issaien t nulles ca r la C o u r de cassation a  pris position sur 
ce p o in t depuis le 23 octobre 1885 {Bull. n° 280) au  m oins et sem ble n ’avoir jam ais  varié 
(Crim . 15 nov. 1951, Bull. n° 300 ; C rim . 29 oct. 1969, B ull. n° 271 ; C rim . 5 jan v . 1973, 
Bull. n° 8 ; C rim . 19 déc. 1974, Bull. n° 376 ; C rim . 16 déc. 1976, Bull. n° 370 ; Crim. 
3 déc. 1980, B ull. n° 331 ; C rim . 21 avr. 1982, Bull. n° 97 ; C rim . 7 juill. 1987, e t nos 
obs. cette Revue 1988.86, n° 1 ; C rim . 20 avr. 1988, Bull. n° 170 et nos obs. cette Revue 
1989.107, n° 1 ; C rim  27 ju in  1990, Bull. n° 264 et nos obs. cette Revue 1991.345, n° l-II) 
L a m ultip licité persistante des pourvois tien t peu t-ê tre  à  ce que  l’op in ion  con tra ire  a  été 
soutenue p a r  d ’ém inents au teurs (G arçon, Code pén al annoté, art. 296-298, n° 35 et s. ; 
2 ' éd. p a r  R ousselet, P atin  et Ancel, ibidem, n° 37 et s.).

Sur la no tio n  de p rém éd ita tion  selon les circonstances des faits, V . C rim . 17 déc. 1990, 
D r. pénal, 1991, n° 141, obs. V éro n , e t nos obs. cette Revue 1991.759, n° 1-1. III.

III. C o n d a m n é  p o u r ten tative d ’assassinat, le sieur O . se p la ignait, lui aussi, de la 
question posée à  la  cour d ’assises ; celle-ci précisait que  sa ten tative avait été manifestée 
p a r  u n  « co m m en cem ent d ’exécution n ’ayant m an q u é  son effet que  p a r  suite de
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circonstances indépendantes de sa volonté », m ais ne m en tionne pas en  quo i avait 
consisté en  fait le « co m m en cem ent d ’exécution  », n i quelle avait été l’in terven tion  
extérieure ay an t in te rrom p u  celui-ci.

L a C h am b re  crim inelle, le 24 m ars 1993 (sous la présidence de M . Le G u nehec  et au  
rappo rt de M . M alibert), a  observé que les questions avaien t été soum ises à  la  co ur et au  
ju ry  dans les term es de l ’a rrê t de renvoi. Elle a  estim é d ’au tre  p a rt « que  la loi n ’ayant 
pas défini les faits qui constituen t le com m encem ent d ’exécution et les circonstances 
extérieures qui, c o n tre  la  volonté de l ’au teu r, fon t m a n q u e r  son effet à  l’ac te  crim inel, en 
a confié l ’appréciation à la cour et au ju ry  ». Elle a  ajou té  « que la  réponse affirm ative su r la 
culpabilité de l’accusé est irrévocable et q u ’il n ’a p p a rtien t à  la  C o u r de cassation n i de 
rech ercher n i d ’ap précier les élém ents de la conviction des juges ».

C ’est exactem ent la form ule q u ’utilisa, p o u r re je te r u n  m oyen présen té  de façon 
analogue au  pourvoi de la p résen te  affaire, la  C h am b re  crim inelle le 22 décem bre  1987, 
Bull. n° 481, e t q u ’on retrouve d ’ailleurs p récéd em m en t (Crim . 29 oct. 1957, Bull. 
n° 680 ; C rim . 13 jan v . 1959, Bull. n° 35 ; C rim . 11 m ars 1966, B ull. n° 96 ; C rim . 18 juill. 
1972, Bull. n° 245). Il y  au ra it au  contra ire  cassation si la question n e  préc isa it pas que 
la ten tative avait été m anifestée p a r  un  co m m en cem ent d ’exécution ou q u ’elle avait 
m anqué son effet p a r  des circonstances indépendan tes de la volonté de l’au teu r (Crim. 

a  6 nov. 1930, Bull. n° 256 ; C rim . 27 m ai 1959, Bull. n° 281 ; C rim . 24 févr. 1982, Bull.
W  n °  5 7 ) 'Le p rob lèm e de la dé term ination  du  co m m en cem ent d ’exécution e t de sa distinction 

d’avec les actes p répara to ires  ap partien t au  d ro it p én a l général (V. dans ce tte Revue les 
chroniques de Légal 1952 p . 439, 1959.842, 19 7 2 .9 9 ; de J .  L arguier, 1974.575 et 
1980.969 ; de A. V itu  1985.63 et 1986.340. A dde M erle  et V itu, Traité de droit criminel I, 
6' éd., n° 464 et s. ; D evèze, Le com m encem ent d ’exécution  de l’infraction  en  ju risp ru -

!dence, ce tte Revue 1981.775 ; R ou jou  de B oubée, L a genèse de l’ac te  in fractionnel dans 
C olloque T oulouse, Confrontation de la théorie générale de la  responsabilité pénale avec les 
données de la  criminologie, éd. D alloz, 1969, p . 61 .A d d e  les ouvrages récents de d ro it pénal 
général : D ecocq  p . 172 à  177 ; R assat, n° 240 à  244  ; Puech, n° 628 à  6 5 4  ; C o n te  et 
i  M aistre de C h am b on , p . 175 à  186 ; Stéfani, L evasseur e t Bouloc, 14' éd; n° 189 à  201 ; 
i  Pradel, 8e éd. n° 347 à  356 ; Soyer, 9 ' éd ., n° 117 à  124 ; J .-H . R o bert, 2 ' éd ., p . 241 à  

|  250 ; Jean d id ie r , 2 ' éd ., n° 214 à  220.

2 .  C oups e t blessures volontaires
li a) Excision. L a délicate question  de l’excision a  souvent été  exam inée dans cette 

chronique au  cours de la  de rn iè re  décennie (V. nos obs. cette Revue 1984.73, n° l- I I  ; 
1986.851, n° 2 ; 1988.108, n° 3 -a  e t 112 n° 5-b  ; 1989.109 n° 3-b  ; 1991.565 n° 1-1). D ans 

$ un a rrê t du  29 sep tem bre 1993 (G az. Pal. 23 déc. 1993, p . 10, obs. J .-P . D oucet), la 
C ham b re  crim inelle a  adm is les constitu tions de pa rtie s  civiles, dans des poursuites de 
cette n a tu re , de deux  associations « C om m ission p o u r  l’abolition  des m utila tions 
sexuelles » e t « S O S  fem m es alternative ».

Elle a  consta té que l’article 2-3 d u  code de p rocéd u re  pénale  au to risan t les associations 
régulièrem ent déclarées depuis au  m oins cinq ans à  la d a te  des faits e t se pro po san t, p a r  

5 leurs statu ts, de défendre ou d ’assister l’enfance m artyrisée, pou vaien t exercer les droits 
|  de la p a rtie  civile en  ce qui concerne les infractions définies au x  articles 312 (ce qu i é tait 

le cas de l’espèce), 331, 332, 333 e t 334-2 du  code p én a l (c’est-à-dire, selon le nouveau  
code pénal, les articles 222-8, 222-10, 222-12, 222-13, 222-14, 222-23 à  222-30, 227-15, 
227-16, 227-22, 227-25, 227-26), e t que  ces textes n ’exigeaient pas q u ’elles eussent 
recueilli l’accord  de  la victim e ou  de  son rep résen tan t légal, d u  m o m en t q u e  l’action 
publique avait été mise en m ouvem ent p a r  le m in istère  pub lic  ou  la  p a rtie  lésée.

D ans ses observations, no tre  collègue D oucet, to u t en  ap p ro u v an t cette solution , crain t
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les éventuelles conséquences fâcheuses d ’initiatives intem pestives en  cette m atière 
particu lièrem en t sensible.

b) Violences volontaires avec arme
L a ju risp ru den ce  récente con tinue à  considérer que le fait d e  foncer en voitu re contre 

un  adversaire p e u t constituer u n e  violence volontaire avec a rm e  (V. d é jà  : C rim . 14 mars 
1989, Bull. n° 126 e t nos obs. cette Revue 1989.738 ; C rim . 1 2 m ars  1991 , D r.p én a l, 1991, 
n° 225 obs., V é ro n  ; C rim . 19 déc. 1991, D r. pénal, 1992, n° 171, obs. V éro n , e t nos obs. 
cette Revue 1992.750, n° 2-II-a ; C rim . 8 déc. 1992, G az. P al. 4  m ai 1993, obs. D oucet, 
D r. pénal, 1993, n° 128, obs. V éro n , e t nos obs. cette Revue 1993.775, n° 2-II). T e l fut le 
cas dans l’a rrê t  ren d u  p a r  la C h am b re  crim inelle le 7 sep tem bre 1993 {G az. P al. 23 déc. 
1993, obs. J .-P . D oucet).

M . D o ucet fait jud ic ieusem ent rem a rq u e r qu e  cette qualification a  été  ren d u e  possible 
à  la  suite de la  m odification  ap po rtée  à  l’article 309 p a r  la  loi d u  2 février 1981, laquelle 
a  rem placé l’expression « avec p o r t  d ’arm es » p a r  celle d e  « à  l’aide o u  sous la  m enace 
d ’une  a rm e ».

Il s’agissait, sem ble-t-il, d ’u n e  querelle en tre  autom obilistes. Alors q u e  le  sieur A. 
descendu d e  son véhicule s’ap p ro ch a it de celui d u  sieur S ., ce d e rn ie r p ro céd a  à  une 
m arche  arriè re  puis « fonça » dans la d irec tion  de son an tagon iste , le fo rçan t à  se jeter 
su r le bas-côté p o u r  éviter le choc. Les juges du  fon d  avaient re ten u  le délit de 
« violence », estim an t que ce co m p ortem en t volontaire avait été « d e  n a tu re  à  impres­
sionner v ivem ent la victim e » (on sait qu e , depuis quelques années, la  C ham bre 
crim inelle n ’exige plus la p ro d u c tion  d ’u n  certificat médical). C om p. C rim . 19 oct. 1993, 
Gaz- Pal. 5 févr. 1994, p. 16, obs. D oucet, D r. pénal, 1994, n° 33, obs. V éro n  (autom obile 
fonçant sur les gendarm es p o u r favoriser la fuite.

C ette  ju risp ru d en ce  trouvera d ’ailleurs sa confirm ation  dans l’article 223-1 du 
nou veau  code p éna l qu i incrim ine le fait d ’exposer d irec tem en t au tru i à  u n  risque 
im m édiat de m o rt ou  de na tu re  à  en tra în er une m utila tion  o u  une  infirm ité perm anente, 
m ais com m e cette nouvelle qualification exige la vio lation  manifestement délibérée d ’une 
obligation particulière de sécurité ou  de p ru dence  imposée p a r  la loi ou le règlement, elle n ’eût 
pas été applicab le au  cas de l’espèce.

C ’est donc l’article 222-13 du  nouveau  code pénal rép rim an t les violences n ’ay an t pas 
en tra îné une incapac ité  totale de travail p e n d an t plus de h u it jo u rs , com m ises avec l’une 
des dix circonstances aggravantes prévues à  ce texte, qu i d ev ra  ê tre  appliqué désormais 
(à défaut de  to u te  circonstance aggravan te, ce serait la  co n traven tion  d e  l’article R . 625-1 
du  nouveau  code pénal), dans les violences ou  voies de fait ay an t fo rtem en t im pressionné 
leurs victim es.

3 .  H om icide et blessures involontaires
I. — Asphyxie

N ous avons signalé (cette Revue 1993.779, n° 4-II et les références) la  responsabilité que 
se re jeta ien t le p rop rié ta ire  d ’un  im m euble d ’une p a r t  e t  le g é ran t de ce t im m euble 
d ’au tre  p a rt, à  p ropos d e  l’asphyxie de  l’occupan t d ’u n  ap p artem e n t de l’im m euble en 
question. D ans l’affaire jugée  le 20  sep tem bre 1993 p a r  la  C h am b re  crim inelle {G az. Pal. 
23 déc. 1993, p . 6 , obs. J .-P . D oucet), il n ’y  avait pas d e  géran t e t  l’im m euble était 
exploité com m e hôtel, en  sorte que c’est l’hô te lier (propriétaire  e t locataire) qui s’est 
trouvé poursuivi. E n  effet, dans l’incendie survenu dans l’hôtel, q u a tre  d e  ses clients 
avaient é té  asphyxiés e t d ’au tres intox iqués p a r  les fum ées accum ulées dans les couloirs 
de l’établissem ent.

L a faute d u  p rév enu  et le lien de  cause à  effet avec le d om m age n ’éta ien t pas douteux. 
E n  effet, l’a rrê t  a ttaq u é  consta tait q u ’à  plusieurs reprises la  com m ission m unicipale de
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sécurité avait dem and é  q u e  soit réalisée en  p a rtie  h a u te  de l’escalier u n e  trap p e  de 
désenfum age qu i au ra it pe rm is d ’év iter u n e  concen tra tion  trop  forte des fum ées e t de 
faciliter la  progression des secours. O r  l’hôtelier, à  q u i incom bait la  ch arge  d e  ces 
travaux, n e  les av ait pas fait exécuter.

S ur d e  précéden ts cas d ’asphyxie im pu tés au  p ro p rié ta ire  ou  bailleur des lieux, vo ir : 
C rim . 7 février 1968, B ull. n° 39, e t nos obs. cette Revue 1968.855 ; B ordeaux, 14 ju in  
1976, G az- P al. 1976.2.5bm/ra.315 ; C rim . 11 ju ille t 1977, B ull. n° 261, e t nos obs. cette 
Revue, 1978.99, n" 2-II-a  ; v o ir  u n  cas d e  relaxe : V ersailles 13 d écem b re  1978, G az. Pal. 
\9 1 9 .\.S o m m . 160 en  cas d ’usage in tensif des appareils  p a r  le locataire  à  raison d ’une 
surpopula tion  des occupants en  vio lation  d u  co n tra t de  bail.

II. — A ccident a u  cours d ’u n e  leçon d e  conduite  m otocycliste
Il est ra re  d e  ren co n tre r u n e  espèce dans laquelle le d irec teu r o u  le m o n iteu r d ’une  

auto-école soit poursuivi p o u r  blessures involontaires su r la personne d ’u n  de ses élèves.
L ’a rrê t  ren d u  le 6 ju in  1990 p a r  la  co u r de G ren ob le  (qui n ’a  été  pu b lié  p a r  la  Gazette 

du Palais, en  som m aire assez détaillé, q u e  le 4  m a i 1993, p . 27) m érite  p o u r  ce tte raison 
d’être signalé, m êm e sans q u ’il ait été  possible de d isposer du  texte in tégra l de la  décision.

L a v ic tim e d e  l’acc iden t é ta it un  élève qu i n ’av ait jam a is  co n du it e t qui b rig ua it le 
perm is re la tif au x  engins de  500 cm 3. U n  au tre  élève qui, au  m o m en t des faits, se 
p rép a ra it au  perm is re la tif  au x  engins de  125 cm 3 e t av ait dé jà  plus d e  10 heures d ’école 
de co ndu ite , pa rtic ipait à  la  m êm e leçon sur rou te , m ais se trouva it en  p rem ière  position  
derrière le m on iteu r alors q u e  le can d id a t au  perm is d e  500  cm 3 éta it en  seconde position , 
c’est-à-dire à  60  m ètres au  m oins du  m oniteur.

L’au to-éco le n e  disposait q u e  de deux  m otocyclettes, co rrespon dan t p réc isém ent au x  
deux types de perm is envisagés. L ’acciden t sem ble d û  à  u n  d é rap ag e  de l’engin , sans 
collision. Le d irec teu r de l’au to-école et le m on iteu r de service fu ren t l’u n  et l’au tre  
poursuivis e t condam nés.

Au d irec teu r de l’au to-école, il fut rep roché de s’en  ê tre  rem is à  la co m pétence e t  à  la 
sagesse de son m on iteur, alors q u ’il lui ap partena it de d on ner des directives précises et 
de fixer des consignes adap tées à  toutes les situations, n o tam m en t au  m auvais tem ps qui 
était « facilem ent prévisible ».

Au m on iteu r, il é ta it rep roché  plusieurs m anquem ents  aux exigences pédagogiques et 
aux règles de sécurité, sans p o u rta n t q u ’il eû t enfrein t au cune  prescrip tion  réglem entaire . 
La co ur a  estim é q u ’il av ait eu  to rt de  confier les deux  engins à  des élèves qui postu la ien t 
précisém ent aux perm is des catégories auxquels ceux-là ap p arten a ien t ; ceci, qu i à 
prem ière vue p e u t p a ra ître  logique, avait conduit à  confier la m oto  de 500 cm 3 à 
quelqu’u n  qu i déb u ta it u n  cycle de cours de conduite accéléré, m ais qu i n ’avait jam ais  
enfourché ce m odèle re lativem ent puissant. Il eût é té  plus sage, affirm a la  cour, de lui 
donner d ’ab o rd  u n  cours d ’in itia tion  su r le véhicule de  125 cm 3, et de re ta rd e r  au  besoin 
la leçon que l’au tre  can d id a t devait p ren d re  sur cet engin , sur lequel il avait dé jà fait dix 
heures de conduite .

U ne au tre  faute avait été d e  p lacer la victim e en  seconde position , derrière  lui, après 
le second élève su r la 125 cm 3, c’est-à-dire p ra tiq u em e n t hors de sa vue dans la rou te  
malaisée et sinueuse q u ’il avait eu  le to rt d ’em p ru n te r avec ses élèves. U n e  troisièm e faute 
consistait à  ne  pas avoir in te rro m p u  la leçon alors q u e  les fortes pluies qui to m b aien t ce 
m atin-là constituaien t une  in tem périe  m e ttan t en  cause la sécurité d ’un  d éb u tan t 
conduisant p o u r la p rem iè re  fois un  engin  relativem ent puissant.

O n  rem arq u e  que les fautes des deux  prévenus en tren t dans la catégorie des 
« im p ru dence, ina tten tion , négligence » de l’article 319 , ou  du  « défau t de p récau tion  » 
de l’article 320. C ette  ju risp ru d en ce  reste valable avec le nouveau  code pénal, d o n t 
l’article 222-19 vise encore l’« im prudence , ina tten tion , nég ligence»  com m e élém ent
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m o ral des blessures involontaires (la m êm e form ule figure à  l’article 221-6 pou r 
l’hom icide involontaire).

4 .  R efus de porter secours
I. — Liens avec le m an q u em en t à  u n e  obligation  de dén on cer

D ans les cas o ù  la  loi im pose de dén oncer certaines infractions, il est possible que  les 
charges n ’ap paraissen t pas suffisantes p o u r  dém o n tre r la cu lpabilité (et en core  m oins la 
com plicité dans l’infraction  com m ise), il arrive alors q u e  les ju rid ic tions disqualifient les 
faits en  ab sten tion  de  p o rte r secours, en  considéran t q u e  l’attitu de  passive d u  p rév en u  est 
responsable d u  dom m age ou du  surcroît de dom m age subi p a r  la  victim e.

a) Obligation de dénoncer les crimes
L ’article 62, alinéa 1, du  code p éna l de 1810, dû  à  l’o rd o n n an ce  d u  25 ju in  1945 

rem p laçan t u n  tex te vichyssois, incrim ine le fait de ne pas avoir averti les autorités 
adm inistratives ou  jud iciaires alors que l’on  avait connaissance d ’u n  crim e déjà ten té  ou 
consom m é e t q u ’il é tait encore possible d ’en  p réven ir ou  lim iter les effets, ou  que l’on 
pou vait pen se r que les coupables ou  l’u n  d ’eux co m m ettra ien t de nouveaux  crimes 
q u ’une dénonc ia tion  p o u rra it p révenir. C e  texte a  été  quasi in tég ra lem en t repris dans 
l’article 434-1 d u  nou veau  code pénal.

-  L a d am e  D . savait que son m ari avait à  p lusieurs reprises im posé des relations 
sexuelles à  leu r fille adoptive en  la m enaçan t, si elle ne cédait pas, de la  chasser du  foyer 
familial. L o in  de p o rte r ces faits, constitutifs d u  crim e de viol, à  la  connaissance des 
au torités, la  d am e D . s’é ta it absen tée « p o u r laisser le ch am p  libre » à  son m ari. La 
ch am bre  d ’accusation  de Poitiers l’avait renvoyée devan t les assises co m m e prévenue 
d ’un  délit connexe au  crim e p o u r  lequel son m ari serait ju g é . D ans un  a rrê t  d u  31 mars 
1992 (non  pub lié  au  Bulletin, G az. P al. 15 oct. 1992, obs. J .-P . D oucet), la  C ham b re 
crim inelle a  rejeté  le pourvoi de  la  d am e D .

D ans son  an no ta tio n , J .-P . D o u ce t pense q u ’u n e  pou rsu ite  p o u r  com plicité au ra it été 
possible. Il souligne d ’au tre  p a r t  q u e  l’im m unité  fam iliale p révu e à  l’article 62 , alinéa 3 
ne p o u va it s’ap p liqu e r ca r  elle profite au x  pa ren ts  e t alliés m ais n o n  pas au  conjo in t ; sur 
ce po in t, il fau t n o te r q u e  désorm ais l’article 434 , a lin éa  2, d u  nouveau  code p én a l étend 
le bénéfice de  l’im m unité  au  conjo in t ainsi q u ’à  « la  perso nn e  qu i vit n o to irem en t en 
situation m arita le  » avec l’au teu r d u  crim e ; p a r  con tre , ce tte im m unité  est restre in te  aux 
paren ts  en  ligne d irecte e t  au x  frères e t sœ urs alors q u e  l’article 62 l’ad m etta it au  profit 
des alliés ju s q u ’a u  qua trièm e degré inclusivem ent. (V. C rim . 7 nov . 1990, Bull. n° 372 
et nos obs. ce tte  Revue 1991.569, n° 3-1.)

N o tons au  surplus que la p ro tec tio n  sociale réalisée p a r  le  dé lit d e  l’article 62, alinéa 
1 (au jou rd ’h u i art. 434-1 d u  nouveau  code pénal), se trouve confortée, au  cas o ù  cette 
disposition n ’est pas applicable, p a r  l’article 63, a linéa 1, q u i p u n it le défau t d e  secours 
contre le d a n g e r résu ltan t d ’u n  crim e ten té  o u  d ’un  délit co n tre  l’in tégrité corporelle (V. 
C rim . 16 sept. 1992, D r. pénal, 1993, n° 78, obs. V éro n  e t nos obs. ce tte Revue 1993.777, 
n° 3-III) m ais qu i subordon ne cette répression au  fait q u e  le secours a it p u  être  apporté 
sans risq ue  p o u r  soi-m êm e o u  p o u r  des tiers. C e texte ne  sem ble pas repris p a r  le nouveau 
code p én a l d o n t l’article 434-3 ne  concerne  que les m auvais traitem en ts  à  m ineurs de 15 
ans ou  pe rsonnes vulnérables e t n e  m en tionne plus l’absence d e  risque.

— L ’a rrê t  d u  15 décem bre 1992 (non rap p o rté  au  Bulletin, D r. pénal, 1992, n° 77, obs. 
V éron) est in te rvenu  dans des conditions très voisines. L a d am e  Z ., d ivorcée, vivait en 
concub inage avec le nom m é K.. ; elle aussi savait que, depuis plusieurs années, ce dernier 
im posait à  sa fille des relations sexuelles. L a  victim e avait pa rlé  de ces agissem ents a  sa 
m ère, m ais celle-ci n ’avait rien  en trepris p o u r les faire cesser. L a d am e Z . p rétendait 
avoir d én on cé  les faits à  u n  m édecin , m ais celui-ci avait tém oigné q u e  c’é ta it p a r  la
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victim e elle-m êm e e t n o n  p a r  sa m ère  q u ’il avait été inform é ; de tou te  façon, l’a rrê t de 
renvoi co nsta tait que  la  p rév enue é ta it restée passive p e n d an t plus de trois ans en  toute 
connaissance de cause.

L à encore, la  dam e Z. invoquait l’im m unité  de l’article 62, alinéa 3, m ais la  C ham bre  
crim inelle lui a  répon du  que le concub in  n ’était pas p rév u  pa rm i les paren ts  o u  alliés de 
l’au teu r d u  crim e n on  dénoncé. C om m e on  l’a  vu  à  p ropo s de l’espèce p récéden te , cette 
situation est m odifiée à  p a rtir  du  1er m ars 1994 p a r  l’article 434, alinéa 2, d u  nouveau 
code pénal, com m e M . V éro n  ne  m an que  pas de le d ire  dans ses observations.

b) Obligation de dénoncer Us délits
L ’alin éa 2 de l’article 62 d u  code pénal, d û  à  la loi d u  2 février 1981, oblige celui qui 

a connaissance de sévices ou  de privations infligés à  u n  m in eu r de 15 ans à  en  avertir les 
autorités adm inistratives ou  jud ic iaires dans les circonstances définies à  l’alinéa précéden t 
(V. espèces précédentes).

C ette  disposition a  été ju g ée  inapplicable à  une assistante sociale (Agen, l ' r m ars 1991,
D . 1992.Somm. comrn. 70, obs. Prothais) do n t il est adm is que la conscience dicte seule 
le co m portem en t, e t que, com m e les m édecins, elle apprécie  si elle doit, en  dép it d u  secret 
professionnel auquel elle est tenue, faire un  signalem ent à  l’au torité . (Sur ce po in t, V . nos 
obs. cette Revue 1977.584, n° 4-II e t 1979-92 n° 3 ; C rim . 10 m ars 1993 D r. p én a l 1993, 
n° 151, obs. V éron , et nos obs. cette Revue 1993.777, n° 3-II). L ’application  en est en 
outre m alaisée (nos obs. précitées).

Le 17 novem bre 1993 (non pub lié  au  BulUtin, G az. P al. 19 févr. 1994, p. 10 e t 16, obs.
J.-P . D oucet), la  C h am b re  crim inelle s’est m o n trée  plus sévère à  l’en contre  d u  sieur G. 
d irec teur d ’un  collège. U n e  m ineure  de 15 ans, la  je u n e  B éatrice N ., é ta it victim e de 
sévices sexuels de la p a rt de son frère Bruno. O r  les faits é ta ien t de no to rié té  publique 
dès la fin de 1989 chez les com pagnes de la victim e. Le d irec teur n on  seulem ent avait 
négligé ces bruits, m ais il avait m êm e dé tru it le cah ie r o ù  se trouvaien t consignés les 
sévices subis, faisant ainsi d ispara ître  vo lon tairem en t u n  élém ent de p reuv e à  charge 
contre B ru no  N . C ’est seulem ent le 12 novem bre  1990 que  G . avait a le rté  l’au torité  
adm inistrative alors que les faits se perpétuaien t. D ev an t la  carence des p aren ts, G . avait 
m anqué , sans excuse valable à  l’obligation légale qu i lui incom bait afin de p réven ir la 
réitération  de l’infraction. C o n d am n é  à  trois m ois de prison avec sursis p a r  la  cour 
d ’appel d e  R eim s, G . s’é ta it po u rv u  en  cassation.

C ’est en  vain  q u ’il alléguait le ca ractère  correctionnel des agissem ents q u ’il n ’avait pas 
dénoncés, puisque l’article 62 , a linéa 2, vise expressém ent les sévices infligés à  u n  m ineur 
de 15 ans. L a  C h am b re  crim inelle fait valoir au  surplus q u ’u n e  loi d u  10 ju ille t 1989 fait 
obligation à  l’ensem ble des services e t établissem ents publics e t privés, susceptibles de 
connaître des situations de  m ineurs m altraités, de  signaler de tels cas dès q u ’ils en  on t 
connaissance. O n  rem a rq u era  que l’article 434-3 du  nouveau  code p én a l incrim ine le fait 
de n e  pas dénon cer les m auvais traitem ents infligés à  u n  m in eu r d e  15 ans o u  à  une 
personne particu lièrem en t vu lnérab le  ; ce tex te p révo it une  im m u nité  ten an t a u  secret 
professionnel, com pte  ten u  des atténuations ap portées p a r  l’article 226-14.

Le pou rvo i faisait va lo ir égalem ent que l’article 62 , visant exclusivem ent l’in térê t 
général, la  constitu tion d e  p a rtie  civile n ’é ta it pas possible (V. S téfani, L evasseur et 
Bouloc, Procédure pén ak , 15' éd ., n° 176 e t les références citées en  note), s’ap p u y an t sans 
doute su r u n e  ju risp rud en ce  concernan t, à  v rai d ire , l’article 62 , alinéa 1 (Crim . 2 m ars 
1961, J C P  1961.11.12092, no te  L arguier, D . 1962.121, no te  Bouzat). L a  C h am b re  
criminelle a  égalem ent rejeté ce m oyen. Elle a  affirm é q u e  « l’article 62 du  code pénal 
a égalem ent p o u r  b u t la  p ro tec tio n  des in térêts privés e t au torise, p a r  voie de consé­
quence, l’exercice de l’action  civile dans les conditions des articles 2 et 3 d u  code de 
procédure pénale  ». C o n sta tan t que l’a rrê t a ttaq u é  av ait relevé l’existence « d ’u n  lien de 
causalité d irec te  en tre  le p réjud ice subi e t le re ta rd  ap p o rté  p a r  le p réven u  à  dénoncer
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les faits à  l’au to rité  adm inistrative », elle a  m a in tenu  la co n dam natio n  de G . au  paiem en t 
de 20 000 F  de dom m ages-in térêts so lidairem ent avec B ru no  N.

D ans les cas exam inés ci-dessus, le défaut d ’assistance à  personne en  d an g er p e u t donc 
ap p ara ître  com m e une qualification subsidiaire d ’agissem ents peu t-ê tre  plus graves. Il en 
a  été de m êm e dans l’espèce suivante.

II. - Liens avec l’hom icide e t les blessures involontaires
C e poin t, qu i avait été déjà exam iné à  p ropo s de l’affaire ju g ée  à  Pau , le 21 novem bre 

1989 (J C P  1991.11.21683, no te  M m e N érac-C ro iz ier et nos obs. cette Revue 1992.81, 
n° 5-1) s’est p résen té  à  nouveau  dev an t la  C h am b re  crim inelle le 20 sep tem bre 1993 (Dr. 
pén a l 1994, n° 1, obs. V éron).

L a d am e P. avait é té  poursuivie p o u r hom icide involontaire e t  délit de fuite à  la  suite 
de la m o rt de son co m pag non R . don t le cadavre avait été découvert dans u n  ch am p  où 
il avait été tran sp o rté  alors que la voitu re de P. lui é ta it passée sur le corps. L a cour de 
Poitiers n ’avait pas pensé pouvo ir le co ndam ner de ces chefs m ais avait disqualifié la 
prévention  en  non-assistance à  personne en  péril.

E n  effet, l’au topsie  révélait q u e  la m o rt é ta it due  à  un  traum atism e initia l violent, 
associé à  l’absence de soins e t au  dép lacem ent de  la v ictim e p a r  m anipula tions brutales 
p en d an t l’agonie qu i avait du ré  de  deux à  six heures. L ’arrê t, co n tre  lequel la  d am e P. 
s’é ta it pou rvue en  cassation, consta tait que  le co m portem en t de la p révenue dém ontrait 
« q u ’elle connaissait l’issue fatale et les conditions de dissim ulation du  cadavre » et 
q u ’ayant « à  to u t le m oins assisté à  une pa rtie  de l’agonie de la victim e », elle s’était 
« vo lo n ta irem en t abstenue de  lu i p o rte r  assistance o u  de p ro v o q u er des secours alors 
quelle ne po u v a it avo ir au cun  dou te  sur l’im m inence du  péril ».

L’a rrê t a tta q u é  consta tait don c b ien  la présence de tou tes les conditions préalables et 
de tous les élém ents de l’infraction  (V. V itu , D roit pénal spécial, II, n° 1801 à 1809 ; V ouin, 
D roit pénal spécial, 6e éd. p a r  M m e M .-L . R assat n° 186 ; V éro n , D roit pén al spécial, 3 ' éd. 
p . 129 à  133), ainsi que le constate M . V éro n  dans ses observations, e t le pou rv o i a  été 
rejeté. L ’a n n o ta te u r attire  ju s tem e n t l’atten tio n  su r cette qualification qui p e u t s’ajouter 
à  celle de com plicité dans une infraction  ou  de défau t de dénonc ia tion  de ce tte  infraction, 
ou  se substituer à  celles-ci q u a n d  elles n ’ap paraissen t pas caractérisées en  d ro it o u  en  fa it

5 .  Abandon de fa m ille
I. -  N a tu re  d e  la décision ou  docum ent obligean t au  versem ent de la  pension

L ’article 357-2  d u  code pén a l, dans son alinéa 1, vise les décisions en  m atière de 
divorce (art. 214 , al. 4 , c. civ.) ainsi que  les o rdonnances o u  jugem en ts  ay an t condam né 
à  verser une  pension  alim entaire  a u  conjoin t, à  ses ascendan ts o u  à  ses descendants, de 
m êm e que celles ay an t co ndam né au  versem ent de subsides en  application  des articles 
342 et suivants du  code civil.

Le second a linéa de l’article 357-2 vise les jugem en ts  ainsi q ue  les conventions 
ju d ic ia irem en t hom ologuées prévoyant, en  cas de divorce, sépara tion  de corps ou 
an nu la tion  d u  m ariage, des p restations ou  pensions de  tou te  n a tu re  au  pro fit d u  conjoint 
ou  des enfants.

L ’affaire ay an t do n né  lieu à  l’a rrê t d e  cassation d u  30 sep tem bre 1992 (Bull. crim. 
n° 293) visait une  hypothèse plus em barrassan te . L’o rdon n an ce  de non-concilia tion  du 
7 septem bre 1989 prévoyait que la dam e G . « percevrait à titre de pension alimentaire, les 
revenus locatifs de deux im m eubles situés à  Libreville e t  respectivem ent loués aux 
am bassades des E tats-U nis et de G rande-B retagne, à  charge  p o u r elle d ’en  acqu itte r les 
charges correspondantes ». Le m o n tan t des loyers é ta it versé sur un  com pte-jo in t ouvert 
dans u ne b a n q u e  de  Libreville, au  nom  des deux époux. L a co ur d ’Aix-en-Provence,
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partant d u  princip e  que les pensions sont portab les, e t  non  quérab les, avait co ndam né 
le sieur G . p o u r  ne pas av o ir veillé pe rsonnellem ent à  ce q u e  la  b an q u e  adresse 
régulièrem ent à  sa fem m e les versem ents en  tem ps voulu , estim an t que  « sa faute de 
négligence é ta it d irec tem en t à  l’origine de l’im possibilité p ra tiqu e  de p ercep tion  des 
sommes p a r  sa fem m e », b ien  que celle-ci eû t adm is avo ir une p ro cu ra tio n  sur le com pte 
litigieux.

Le pou rv o i d u  sieur G . faisait valoir que  la décision relative à  ce règ lem ent ne m etta it 
pas d irec tem en t à  sa charge  l’obligation  de verser le m o n tan t des loyers, ni m êm e celle 
de veiller à  ce que les locataires s’acq u itten t de leu r de tte  et à  ce q u e  la b an q u e  fasse 
suivre à  leu r destinataire  les som m es ainsi versées. L a  C h am b re  crim inelle a  accueilli le 
pourvoi. Elle décida, en  « ch apeau  » de  son a rrê t, q u e  « le délit d ’ab an d o n  d e  fam ille 
exige, p o u r  ê tre  constitué, la  m éconnaissance d ’u n e  decision de ju stice  civile, légalement 
exécutoire, définissant dans son montant et sa périodicité l’obligation  d e  famille m ise à  la 
charge d u  p révenu . O r  les dispositions de l’o rd o n n an ce  invoquée n e  rem plissaient pas 
ces conditions, d ’au tan t p lus que la bénéficiaire é ta it ten ue d ’acq u itte r les charges 
incom b an t a u  bailleur.

La situation  serait-elle différente avec l’article 227-3 d u  nouveau  code p énal désorm ais 
applicable en  la m atière  ? Il p révo it le m an q u em en t à  une décision jud ic ia ire  im posant 
de verser à  un  enfant, descendant, ascendan t ou  con jo in t « u ne  pension , une co n trib u ­
tion, des subsides ou  des prestations de toute nature due  en  raison de l’u n e  des obligations 
familiales » prévues dans divers titres du  livre I du  code civil. N ous ne pensons cep en d an t 
pas que  cela eû t m odifié la  solution adm ise dans la p résen te  espèce d ’au tan t plus que 
l’expression « prestations e t pensions de tou te  n a tu re  » figurait d é jà  à  l’article 357-2, 
alinéa 2.

IL -  Insolvabilité du  d éb iteu r
Le sieur B. avait été co n d am n é p a r  o rd on nance d u  ju g e  aux affaires m atrim oniales en  

date d u  25 m ars 1981 à  verser une pensio n  alim entaire  à  la dam e M . (p robab lem ent son 
épouse) ; p o u r  n ’avoir pas acqu itté  ce tte  dette  depuis ao û t 1989 ju s q u ’en ju in  1990, il 
avait é té  co n d am n é p a r  la co u r de  Paris à  trois m ois d e  prison avec sursis e t à  5 0 0 0  F  
de dom m ages-in térêts à  la p a rtie  civile.

L’a rg u m en ta tio n  d u  pou rvo i en  cassation q u ’il fo rm a co n tre  ce tte décision é ta it 
ingénieuse. S on  affaire av ait été p lacée en  redressem ent ju d ic ia ire  en  1989, e t  cette 
m esure av a it m êm e été  é ten due  à  sa pe rsonn e  ; o r l’adm in istra teu r, investi de la  m ission 
d’assister les débiteurs dans tous leurs actes de  g es tio n , lui avait in te rd it d e  p ro céd er à  
aucun règ lem ent. D ans ces conditions, disait-il, il eû t ap p a r te n u  à  la  d am e M . de déclarer 
au rep résen tan t des créanciers le m o n tan t des échéances im payées de la pensio n  
alim entaire.

La C h am b re  crim inelle le 26 février 1992 (Bull. crim. n° 88) a  re je té  ce pourvoi. Elle 
a estim é q u ’en  én onçan t q u e  le p rév enu  n ’établissait p a s  que son insolvabilité a it é té  totale 
et que p a r  la suite il a it é té  dans l’im possibilité absolue de payer la  co u r d ’appel avait 
légalem ent justifié sa décision, elle a  néanm oins a jo u té  que « la m ise en  redressem ent 
judiciaire du  déb iteu r n e  constitue nu llem en t une p résom ption  d ’u n e  insolvabilité don t 
la p reuve lui in c o m b e » . (Sur l’insolvabilité, V . nos obs. cette Renue 1989-745, n° 8 ;  
1990-787, n° 4 -a  et b ; 1991-83, n° 4-II.)

Le sieur B. avait d ’ailleurs essayé de faire cette p reuv e en a lléguan t q u ’il n ’avait 
d ’autres ressources que deux  petites pensions don t le to ta l atte ignait à  pe ine 8 000 F, 
alors q u ’il é ta it tenu  d ’au tre  p a r t  de p ay er 15 000 F  p a r  m ois p o u r la  pension  alim entaire 
due à  deux  de ses enfants (p robab lem en t d ’un au tre  lit) ; il n ’avait pas, p o u r au tan t, 
convaincu les juges d u  fond  qui avaien t apprécié souverainem ent q u ’il n ’avait pas 
rapporté la preuve de son insolvabilité. Au surplus, l’article 357-2 , alinéa 1, p révo it 
l’obligation d ’acqu itter la m o n tan t intégral de la pension  (V. C rim . 17 avr. 1991, D r. pén al
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1991, n° 229 , obs. V éron , et nos obs. cette Revue 1991-763, n° 5-III) ; les paiem ents 
partiels ne  peuven t donc pas au to riser la  relaxe, m êm e en  cas d ’im possibilité d e  faire 
davantage ; la  seule influence possible est dans le choix  d e  la pénalité.

O n  rem a rq u e ra  que l’article 227-3 du  nouveau  code p én a l qu i incrim ine désorm ais 
l’ab an d o n  de  fam ille ne con tien t plus la disposition selon laquelle « le défau t de paiem en t 
sera p résum é volontaire sau f p reuve con tra ire  », b ien  que  la  ju risp ru d en ce  a it estim é que 
cette disposition ne contrevenait pas à  la C onvention  eu rop éen n e des droits de l’hom m e 
(Crim . 27 avr. 1984, Bull. crim. n° 149, obs. V itu  cette Revue 1985-65, e t nos obs. cette 
Revue 1984-740 ; C rim . 3 oct. 1991, D r. pén al 1992, n° 61 , obs. V éro n , et nos obs. cette 
Revue 1992-755, n° 4 -II-a ; adde, W . Jean d id ie r , L a  p réso m p tio n  d ’innocence ou  le poids 
des m ots, ce tte  Revue 1991-51, no t. n° 4). A  d isparu  égalem ent la disposition selon 
laquelle « l’insolvabilité qu i résulte de  l’inconduite  habituelle , de la  paresse o u  de 
l’ivrognerie ne sera en  au cun  cas un  m o tif  d ’excuse valable p o u r le déb iteu r ». Il semble 
que l’on  soit revenu , dans ces conditions, au  d ro it co m m un  de la p reuve de la contrainte 
en m atière  d ’infractions volontaires... C epen dan t, l’exigence du  versem ent de l’in tégra­
lité de la pensio n  est m ain tenue.
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1 .  Escroquerie. Com plicité d'escroquerie
C ’est une vérité b ien  co nn ue que les p rogrès scientifiques conduisen t irrém édiable­

m en t à  de nouvelles possibilités de délinquance.
L ’affaire qui a  été ju g ée  p a r  le tribuna l de  T oulouse , le 23 ju in  1993 (inédit), perm et 

d ’y  a jo u ter une varian te . T ro p  de capacités scientifiques chez u n  h o m m e peuven t le 
conduire  à  la dé linquance !

D .H ., 26 ans, é tu d ian t à  l’Ecole na tionale  d ’ingénieurs de Brest (ENIB), puis à  
T oulouse où  il poursu it des études en  D U T  de  gén ie électronique, se passionne p o u r les 
télécartes. Il rêve de la  puce  p resqu e  perpétuelle . A  force de  recherches, il pa rv ien t enfin 
à en  d ém on te r tous les m écanism es. M ieux , il en  invente une , rech argeab le presque 
perpétuellem ent, g râce à  un  in te rru p teu r e t u n e  p ile  électrique... V a-t-il g a rd e r son secret 
pou r lui afin de l’utiliser à  son seul p rofit ? N on . Il lu i suffit de reg a rd e r au to u r de lui p o u r 
m esurer le p a rti q u ’il peu t tire r de  sa découverte. A  T oulouse , les étud ian ts é trangers sont 
nom breux. E xpatriés, le seul co n tact qui leu r reste avec leu r famille passe souvent p a r  le 
téléphone. P ratique m ais ch e r ! Alors D .H . franch it le pas. D e p e tit génie, il devient 
escroc. P our rend re  service, m ais aussi p o u r en  tire r quelques bénéfices ! A  raison de 
800 F  pièce, ses télécartes se venden t p a r  dizaines. D .H . em ploie quelques revendeurs. 
Et voici que le virus de la petite  puce rechargeab le se rép an d  su r le cam pus toulousain 
et rédu it u n  p e u  trop  ostensiblem ent le m arché de  F rance-T élécom  q u i dépose plainte. 
D .H . est rap idem en t confondu. U n e  perqu isition  opérée à  son dom icile fait découvrir 
no tam m ent 135 télécartes usagées, diverses docum entations co ncern an t les cartes à  
m ém oire, divers schém as de circuits im prim és e t de  cartes de téléphone, 20  circuits 
im prim és de télécartes nus, 2 proto types de télécartes, 7 fausses cartes en  cours de 
fabrication, 7 fausses cartes achevées... L a p lu p a rt des revendeurs et des clients avouent. 
C ertains clients an no ncen t des nom bres d ’utilisations invraisem blables. Selon France- 
T élécom , l’un  avait consom m é près de 215 000 unités ! Soit, à  0 ,73 F l’unité , u n  m anque 
à gagner de plus de 157 000 F  p o u r une seule carte . Le tribunal, dans u n  excellent 
jugem en t, a  très m inu tieusem ent exam iné les faits reprochés à  chacun  des prévenus. O n  
retiendra particu lièrem en t certaines qualifications ju rid iques.

L ’utilisation d ’une carte irrégulière constitue u n e  m anœ uv re  frauduleuse, e t la carte 
est un  titre de créd it sur F rance-T élécom  qui est ten u  de fourn ir u ne  presta tion  lorsque 
le droit d ’utiliser ses installations a  été régulièrem en t acquis ; en  l’espèce, l’irrégularité le 
rend im aginaire. L a qualité technique de la ca rte  pe rm e tta it d ’indu ire F rance-T élécom  
en erreu r e t donc de la pe rsu ad er de l’existence de ce titre. F rance-T élécom  a  b ien  fourni 
la p restation  rép o n d an t à  u n e  carte  régulière et don c a  rem is des biens m eubles au  sens 
de l’article 405 du  code pénal. Elle a  été ainsi escroquée. C haq u e  utilisateur des cartes 
irrégulières a  donc com m is le délit d ’escroquerie p a r  ce m oyen au  p réjud ice de 
France-Télécom .

Le réquisitoire visait égalem ent certains co llaborateurs de D .H . ay an t com m is des 
actes de conception, fabrica tion  e t vente de ces télécartes q u ’il considérait com m e
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constitutifs d u  délit d ’escroquerie. Ils s’analysent en  réalité, déclare le tribu na l co m m e la 
fourn itu re de m oyens constitutifs d e  la  com plicité d ’escroquerie  à  l’encon tre  d e  ceux qui 
les o n t com m is.

O n  re tien d ra  le soin avec lequel le tr ib una l a  ad ap té  les peines ta n t au x  agissem ents 
com m is q u ’à  la  personnalité des prévenus. C ’est ainsi q u ’il déclare que  D .H . a  été  le 
concep teur e t le fab rican t v end eu r des télécartes frauduleuses à  l’orig ine de leu r trafic ; 
ses agissem ents, prém édités e t poursuivis p e n d an t une p é riod e  d ’au  m oins u n  an , de 
ju ille t 1989 à  ao û t 1990, o n t été po rteu rs  d ’u n  grave p réjud ice collectif dans le cad re  d ’un 
service public. E n  conséquence, il m érite  u n e  peine d ’em prison nem ent d ’u n  an , mais 
d o n t la p resque to ta lité  sera assortie du  sursis, com pte ten u  d e  l’absence d ’an técédents 
défavorables e t d e  son  activité professionnelle sérieuse e t très qualifiée. S .D . a  a id é parfois 
D .H . dans la fab rica tion  de télécartes et é ta it le revendeu r le plus im p o rtan t, qu i offrait 
m êm e ces articles frauduleux  sans q u ’on les lui dem ande. Il m érite  u n e  p e ine  de h u it mois 
d ’em prisonnem ent avec sursis. J .E .  e t C .C . sont in tervenus co m m e revendeurs à  des 
degrés m oindres q u e  D . et m ériten t respectivem ent des peines de six m ois d ’em prison­
n em en t avec sursis p o u r  le p rem ie r et qu a tre  m ois d ’em prison nem ent avec sursis pou r 
le second. E.L. e t  N .V . o n t é té  revendeurs à  u n  n iveau m o in d re  e t m ériten t ch acu n  deux 
m ois d ’em prison nem ent avec sursis. C inq  au tres  : F .M ., L .L ., Y .H ., F .T ., et K .M . étaient 
des utilisateurs q u i feront ch acu n  l’objet d ’u n e  pe ine  d ’am en d e  de 4  000  F. C es peines 
son t peu t-ê tre  u n  p e u  m odérées. E n  ce qu i concerne l’ac tion  civile, F rance-T élécom  avait 
réclam é 600 0 0 0  F  de dom m ages e t in térêts au  concep teur des puces, D .H ., ainsi q u e  de 
grosses som m es à  ses revendeurs e t  clients. L e tribuna l s’en  est ten u  à  des chiffres plus 
m odestes 300 0 00  F  à  p ay e r p a r  D .H . ; six condam nés dev ro n t p ay e r so lidairem ent avec 
lui la  som m e d e  150 000 F  ; c inq  derniers dev ro n t pay er ch acun  la  som m e d e  10 000 F 
d ’am endes so lidairem ent encore avec leurs co-condam nés.

2 .  Escroquerie. Publicité mensongère
U n  a rrê t de la  co ur de B ordeaux du  12 jan v ie r  1993 (J C P  1993 IV . 1 767) nous révèle 

l’existence d ’u n  singulier appareil le « discoloto ». U n e  publicité avait été  faite, déclarant 
l’appareil « ex trao rd inaire  », p e rm e ttan t de gagner à  tous les tirages et ay an t u n  caractère 
scientifique p e rm e ttan t l’infaillibilité au  loto. Des poursuites fu ren t engagées pour 
publicité m ensongère et escroquerie. A ucune difficulté p o u r  la p rem ière  inculpation. 
C om m e le déclare  très ju s tem en t la cour, la publicité conduisait l’acq u éreu r de l’appareil 
« discoloto » à  espérer u n  gain, c’est-à-dire u n  résultat pécun ia ire  appréciab le . O r, le 
système p e rm e tta it à  son utilisateur la certitude d ’un  gain  de 10 F  seulem ent (ce qui ne 
pe rm etta it pas de  couvrir le m o n tan t de sa mise).

P ou r la seconde inculpation , u n  dou te é ta it perm is. L a co u r com m ence p a r  rappeler 
q ue  le sim ple m ensonge ne constitue pas u n  des élém ents nécessaires à  l’escroquerie, ce 
qu i est indiscu table. Puis, exam in an t les faits, elle déclare que n ’est pas coupable 
d ’escroquerie le p rév enu  qui ven d  u n  ap p are il pe rm e ttan t d ’espérer un  ga in  au  je u  du 
loto. Le p rix  d ’ac h a t d ’u n  « discoloto » co rrespond , en  effet, au  p a iem en t d ’u n  procédé 
d e  gain illusoire constitu tif n on  pas d ’une m anœ u v re  frauduleuse m ais d ’u n e  simple 
prom esse m ensongère.

O n  a  p u  co n sta te r à  la  lecture de nos dern ières chron iques q ue  la  distinction du  simple 
m ensonge e t  des m anœ uvres frauduleuses é ta it toujours d ’u n e  g rand e actualité.

Sans d ou te  la  co ur de B ordeau x  a  eu  raison de s’en  ten ir à  u n e  in te rp ré ta tion  
restrictive. D ’au tre s  ju rid ictions au ra ien t peu t-ê tre  op té  p o u r  u n e  in te rp ré ta tion  plus 
sévère qui co rrespon d  à  certaines tendances actuelles.
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3 .  A b u s de confiance
L’affaire que nous avons rap po rtée  ici a  tra it à  u n e  p ra tiq u e  illégale et, paraît-il, utilisée 

assez souvent p a r  des agents d ’assurance im pécun ieux  ou  négligents, à  savoir qu e  : lesdits 
agents alors q u ’ils sont tenus, tan t p a r  les conventions professionnelles q u e  p a r  leu r traité 
de nom ination , d ’ad resser m ensuellem ent à  leu r société d ’assurance tous les fonds 
disponibles, les ga rden t b ien  au -delà  de la date lim ite.

Les poursuites pénales sont rares, les parties p ré fé ran t s’a rran g e r à  l’am iable. N o us en  
rapportons p o u rta n t u n e  qu i a  fait l’ob je t d ’une co ndam n ation  à  d eux  m ois d e  prison 
avec sursis et 5 000 F  d ’am ende  p o u r  abus de confiance (sentence indulgente).

M . T . é ta it agen t des M utuelles d u  M ans depuis plusieurs années. E n  1988, il décida 
de cesser ses fonctions et, à  la fin d u  m ois d ’août, il avertit les com pagnies d o n t il gérait 
les portefeuilles. E n  vue de cette cessation d ’activité, les M utuelles d u  M an s o n t p rocédé 
à un contrô le  de la com ptab ilité de leu r agent et elles o n t constaté que  M . T . avait omis 
de leu r reverser une  som m e totale de 937 000 F  encaissée p o u r elles. M . T . leu r  a  bien 
im m édiatem ent payé 200 000 F, m ais il a  été poursu iv i en correctionnelle p o u r  abus de 
confiance. Le trib un a l co rrectionnel de R ennes p ro n o n ça  une relaxe. Les M utuelles du  
M ans e t le m inistère pub lic  firent appel. M . T . avait été relaxé p a rc e  q u ’il av ait fait 
valoir : d ’u n e  p a rt, q u ’il n ’avait pas touché les som m es qu i lui é ta ien t dues p a r  les 
com pagnies p laignantes, à  savoir des indem nités com pensatrices de 577 176,18 F  e t de 
1 147 475 F, la p rem ière  é ta n t due depuis le 1er m ars  1983 p a r  les M utuelles d u  M ans ; 
d’au tre  p a rt, que  l’ensem ble des opéra tions en tre  lu i-m êm e et les M utuelles d u  M ans 
s’analysaient com m e des com ptes courants.

La co u r de R ennes, dans un  a rrê t du  11 ju in  1992, (inédit), a  déclaré  à  ju s te  titre : 
« D ’u n e  p a rt, que l’exception  de com pensation  ne sau ra it p ro sp é re r en  faveur de celui 
qui s’a ttribu e  en  pa iem en t de ce qui lui serait d û  des fonds q u ’il a  dé tournés e t d o n t il 
était com ptab le en  raison d u  co n tra t qui le liait à  la  victim e, que  ce tte exception trouve 
cependant son application  lo rsqu’il existe un  co m pte  co u ran t en tre  le p la igan t e t le 
prévenu ; que précisém ent, e t d ’au tre  p a rt, il a p p a rtien t au  ju g e  d ’ap p réc ie r l’existence 
alléguée d ’u n  com pte co u ran t, lequel est exclu de  la  liste lim itative des contra ts figurant 
à l’article 408 d u  code pénal. » Puis elle a  fait rem a rq u e r « que  les créances alléguées p a r  
M. T . n ’é ta ien t ni liquidées, n i exigibles ». C ’est ce qui excluait l’application  de 
l’exception de com pensatio n  (V. en  ce  sens no tre  ch ron ique  dans cette Revue, 1993, 
p. 724). E lle a  fait rem arq u er, enfin , que  le co m pte  d on t faisait é ta t M . T . « loin de 
fonctionner en  co m pte  co u ran t, fonctionnait selon les m odalités p révues au  tra ité  de 
nom ination  p o r ta n t m a n d a t de  faire pa rv en ir m ensuellem ent au x  sociétés m andan tes les 
fonds constitués de qu ittances encaissées, que  ce son t ju s tem en t ces fonds qu i n ’o n t pas 
été reversés aux sociétés d ’assurances ».

L a C h am b re  crim inelle, dans u n  a rrê t  du  7 ju in  1993 (inédit), re je ta  le pourvoi porté  
devant elle en  én onçan t u n e  de  ses form ules de style b ien  connue : « L a co u r d ’appel, qui 
n’avait pas à  s’exp liquer m ieux  q u ’elle ne  l’a  fait, a  caractérisé en  tous ses élém ents 
constitutifs tan t m atériels q u ’in ten tionne l le délit d ’abus de confiance re ten u  co n tre  le 
prévenu. » L a ju risp ru d en ce  est donc m a in ten an t b ien  fixée.

4 .  A b u s de confiance. R ecel
U n e affaire ju g ée  p a r  le tr ib una l correctionnel d e  R ennes, le 5 ja n v ie r  1994 (inédit), 

a fait quelque b ru it. S u ren d etté  (paraît-il), M . G ., p rov iseu r d ’un  lycée d e  R ennes, s’était 
lancé dans u n e  série de  m anœ uvres fo rt regrettables qui l’o n t conduit, d ’après la 
prévention, à  avo ir : 1° E ta n t p rov iseur de lycée, p a r  abus d ’au to rité  e t  de  pouvoir, donné 
des instructions à  M . M ., conseiller d ’éducation , p o u r  co m m ettre  au  p réjud ice de 
l’association « Foyer socio-éducatif » d u  lycée, les dé tournem ents  suivants : 2 500  F 
courant ju in  1988, 22 000  F  co u ran t septem bre 1988, 4  260 F  le 23 février 1989,
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25 000 F  co u ran t avril 1990, 1 300 F  le 14 sep tem bre 1990 e t 22 000  F  le 7 ju ille t 1992, 
deniers qu i n ’avaien t été rem is à  M . M . q u ’à titre  de m an d a t, en  sa qualité de trésorier 
de l’association « Foyer socio-éducatif » de l’établissem ent scolaire, à  charge p o u r lui de 
les ren d re  ou  de les rep résen te r ou  d ’en faire un  usage ou  u n  em ploi dé term iné, e t d ’avoir 
dans ces circonstances été com plice des abus de confiance com m is p a r  M . M . (faits 
co nstituan t l’abus de confiance et la com plicité d ’abus de confiance art. 59, 60, 408 al. 1, 
406) ; 2° S ciem m ent recelé les m êm es som m es que nous venons d ’én um érer, som m es 
q u ’il savait p rov en ir de détournem ents  com m is p a r  M . M . au  préjud ice de l’association 
« Foyer socio-éducatif » (faits constituan t le recel des choses art. 460 al. 1, 406 al. 1). Les 
divers faits incrim inés n ’ap p aru ren t au  g ran d  jo u r  que lo rsqu’un  nouveau  tréso rier de 
l’association refusa de co n tinuer les agissem ents de son prédécesseur. E n  effet, le budget 
du  foyer, n o u rri des cotisations des paren ts, est légalem ent destiné à  organ iser des loisirs 
p o u r les élèves.

Le m in istère  public fut très ferm e à  l’audience d éc la ran t n o tam m en t : « E n  raison  de 
la personn alité  de l’hom m e poursuivi e t de la fonction qui exige une  rectitude m orale 
devant servir d ’exem ple »... L ’avocat de la pa rtie  civile s’ind ig na ju s tem e n t en  disant 
q u ’avec l ’a rg en t dé tourné  on  au ra it p u  envoyer des élèves au x  sports d ’hiver.

L a  défense s’efforça de m inim iser l’affaire. P o u r elle, le proviseur se serait im aginé 
co n trac te r de simples prêts... C h acu n  sait que  le p rê t co m p rend  plusieurs formes 
ju rid iqu es. C elle im aginée p a r  le p rov iseu r avait un  ca rac tè re  très spécial ! Le tribunal 
n ’en a  p o in t reco nnu  la validité, e t  il a  p rono ncé  très lég itim em ent co n d am n atio n  à  un 
m ois de p riso n  avec sursis e t refus d ’accorder la dispense de la  co nd am n atio n  au  bulletin 
n° 2 du  casier jud ic iaire .

A joutons que, d ’après u n  quo tid ien  jou issan t d ’une flatteuse rép u ta tio n  d ’h o n nê te té  et 
d ’objectivité, la  défense au ra it p résen té  au  procès des argum ents  quelque p eu  surpre­
nants... « C ’est un  excellent p rov iseu r ; ce q u ’on lui rep ro che au jo u rd ’h u i é ta it une 
p ra tiq u e  co u ran te  dans ce lycée com m e dans d ’au tres  établissem ents ou  dans certains 
com ités d ’en treprise. » Espérons, p o u r l’h o n n eu r de  l’E duca tion  nationale , q u e  cette 
assertion ne co rrespond  en  rien  à  la réalité. D oub lem en t arrière-petit-fils, dou blem ent 
petit-fils, fils d ’enseignants, com bien  de fois, dans no tre  jeu nesse (il est v rai si lointaine), 
il ne nous a  été  répété, lors des repas fam iliaux, des vérités considérées alors com m e 
vérités p rem ières : p a r  exem ple, que s’ap p ro p rie r indû m en t, ne serait-ce q u ’u n  franc, 
c’était voler, ou  que ceux qu i avaien t choisi la  peu rém u n érée  m ais noble fonction 
d ’enseigner devaien t avoir à  cœ u r de m anifester toujours u n  co m po rtem en t im peccable, 
et faire p reuv e précisém ent de cette « rectitude » d o n t p a rla  si ju s tem en t le m inistère 
public à  l’audience.

O n  n o te ra , p o u r en  term iner, que  le trésorier M . M . n ’a  pas été poursuivi p a rce  que 
(paraît-il) d ’après le p a rq u e t « il a  été placé dans une g rand e détresse p a r  l’au to rité  du 
prov iseur qu i, seul, a  abusé de la confiance des paren ts  e t des enfants ».

5 .  R ecel de choses
O n  sait q u e  le recel ne  peu t-ê tre  constitué que si est établie la connaissance p a r  le 

p révenu  de  l’orig ine délictueuse des choses détenues. C e tte  difficulté est souvent difficile 
à  rap p o rte r  d irec tem en t. Aussi, la C h am b re  crim inelle (5 m a i 1993 — D r. pénal, déc. 1993 
n° 256, C o m m . V éron) a-t-elle adm is que les ju g es  d u  fond puissent se co n ten te r de 
rassem bler des élém ents de fait tels q u e  le p révenu  ne  pouvait avoir au cun  d o u te  su r la 
p rovenance des objets reçus.

L’ad o p tio n  de  ce systèm e de présom ption  é ta it inévitable m ais il est assez d u r  p o u r  les 
prévenus q u ’ils forcen t à  justifier de  leu r b o n n e  foi. E t ap p réc ie r les dires n ’est pas 
toujours facile p a r  les juges d u  fond ; ils ne  peuven t q u e  transposer la  no tio n  « d ’intelli­
gence m oy enn e  », si en  vogue au jo u rd ’hui, dans une no tio n  d ’intelligence e t de
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com pétence m oyennes p a r  ra p p o rt aux  données spéciales des affaires. C ’est ce que 
m ontre b ien  l’a rrê t ici rap p o rté  qu i déclare : « A ttendu  que , p o u r  le déc la re r coupable 
de ce délit, la  co ur d ’ap pel relève que les ouvrages dérobés o n t été  p a r  lui dé tenus ; q u ’en 
sa qualité d ’an tiquaire  il ne  pouvait dou te r de  leu r o rig ine frauduleuse, dès lors q u e  celui 
qui les lui p roposa it “sim ple ch ineur” n ’avait au cune  raison professionnelle de  dé ten ir des 
objets aussi rares ; q u ’elle a jou te  q u ’il ne  devait pas se satisfaire d ’une  a ttesta tion  don t il 
n ’a  pas vérifié l’au thentic ité, alors q u ’il lui é ta it facile de con trô ler la p rov en ance  de ces 
livres ; q u ’elle en  dédu it la  m auvaise foi d u  p révenu ... »

E t la C o u r supprêm e a  conclu  : la  co ur d ’ap pel a, sans insuffisance, caractérisé en  tous 
scs élém ents constitutifs, ta n t m atériels q u ’in ten tionnels, le délit d o n t elle a  déclaré le 
prévenu coupab le ; q u e  le m oyen  do it ê tre écarté.

O n  ap p ro uv era  ce tte décision. Il est b ien  év iden t q u ’un  an tiquaire  spécialisé devait se 
m on tre r spécialem ent m éfian t en  présence des dires d ’un « sim ple ch in eu r ». M ais il y  
a  des affaires où  il est b ien  délicat de savoir si u n  an tiqua ire  o u  to u t au tre  revendeu r en  
général d it la  vérité. N ous avons connu  p o u r  n o tre  p a r t  une affaire o ù  u n  an tiqu a ire  avait 
p ré tendu  p o u r  sa défense (certificats m édicaux  p rodu its  à  l’appui) q u ’il avait é té  victim e 
d’am nésie, alors q u ’il é tait dém on tré  q u ’il avait vendu , quelques années au parav an t, les 
objets volés q u ’il avait rachetés quelques années ap rès, alors q u ’en tre-tem ps ils avaient 
été volés ! M alheureusem ent, nous n ’avons p u  co nnaître  la  suite de ce tte  affaire qui 
s’enveloppa d ’épais brouillards.

6 .  Contrefaçon
Le tribuna l de Pontoise, dans un  ju g em en t d u  4 m a i 1993 (inédit), su r p la in te  de l’AFP, 

a condam né M . V . e t en tan t q u e  civ ilem ent responsable, l’A gence française de presse 
(devenue Agence libérale de presse (ALIF)), p o u r  contrefaçon des m arques notoires 
« Agence F rance Presse » et « A F P  » do n t l’A F P  est titulaire . Le tribuna l a  re ten u  que 
le fait de proposer dans des m ailings aux  consom m ateurs de devenir, m oyennant 
finances, « correspondants de presse » de l ’A gence française d e  presse, n e  pouvait 
fonctionner que p a r  e t grâce à  la  confusion vo lon ta irem en t créée dans leurs esprits avec 
l’AFP. Six mois de prison  avec sursis e t 10 000 F de dom m ages e t in térêts à  l’A F P  et, bien 
en tendu, la pub lication  p a r  ex tra it du  ju g em en t e t la  destruction  d e  l’ensem ble des 
docum ents contrefaisants détenus. C e n ’est pas ch er p o u r une  confrefaçon aussi bête... 
ou, si l ’on  préfère, aussi cynique !

Chronique de jurisprudence______________________________________________________341

7 .  A b u s de fa ib lesse  de personnes âgées
Voici encore u n  exem ple de cette infraction v ra im en t répug nante . H élas, beaucoup  

dem euren t ignorées !
L ’affaire rapp o rtée  au jo u rd ’hui a  co nduit devan t le tribunal de Paris (31e Ch.), le 

1er ju in  1993 (inédit), M . P.S. ancien  géran t de la  société de dépan n age « A A A »  et 
M. A .M . l’un  de ses em ployés.

Voici les faits : le 5 m ars 1993, M m e T ., 78 ans, p e rd  son « com pag non  », son poste 
de télévision. P anne com plète , écran  vide, silence. Pas vieux p o u rtan t, l’appare il n ’a  été 
acheté que  deux ans plus tô t ! M m e T . appela le service « d ’urgence ». L ’h om m e de l’a rt 
arrive : c ’est M . A .M . « Il est restée dix à  quinze m inu tes » explique M m e T . à  l’audience, 
et il a  d it « q u ’il fallait changer la télévision ». L ’octogénaire ne discute pas. Elle signe 
dans le m êm e tem ps le devis et la  facture : 18 525 F. « Le d épan n eu r m ’a  apporté  une 
télévision qui avait l’a ir  d ’occasion. Ç a  n ’é ta it pas la m a rq u e  p révue », déclare M m e T . 
qui pa ie quan d  m êm e ! M ais quelque tem ps après, M m e T  exam ine la factu re : 7 860 F 
hors taxe p o u r un  nouveau  téléviseur et, en plus, b ran ch em en t et réglage des chaînes, 
980 F  ; enlèvem ent du  vieux poste, 1 380 F ; co n tra t d ’en tre tien , 890 F  ; garan tie  de cinq
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ans, 500 F  ; té lécom m ande, 1 190 F, etc. Prise de colère, elle réclam e à  trois reprises, 
dem and e à  ê tre  rem boursée. Silence com plet de M M . P .S. e t M . D evan t le tribunal 
correctionnel M . P.S ., ancien  gé ran t de « AA A », le p ren d  d e  h au t : « Il est b ien  évident 
que si j ’avais su... ». P o u r lui, c ’est l’em ployé qui a  abusé : « il y  a  eu, au  m oins, 4  000 F 
de trop  sur la factu re ». M . A .M ., qui a  reconnu  que la factu ra tion  n ’était pas norm ale, 
affirm a q u ’il av ait agi sur instructions des responsables de la société auxquels il avait 
téléphoné av an t d ’é tab lir le devis (ayant le g ran d  souci de n e  pas p e rd re  son em ploi). Le 
tribunal rép o n d  fort ju s tem en t q u ’il ap p ara ît que M . M . e t son em ployeur M . S. ont 
profité de l’igno rance e t  de la faiblesse de M m e T ., fem m e seule âgée de 78 ans, pou r 
lui faire signer à  son  dom icile u n  devis e t u n e  factu re d ’u n  m o n tan t ex o rb itan t et 
co m prenan t des postes inutiles ou  inexistants et se faire rem ettre  im m édia tem en t un  
ch èque du m o n tan t to ta l de la facture.

C onclusion : h u it m ois de prison  don t cinq avec sursis p o u r  M . M . Q u in ze  m ois dont 
sep t avec sursis p o u r  son p a tro n  M . S. T o us deux  devro n t verser 22 000  F  de dom m ages 
et intérêts à  M m e T . e t  10 000  F  à  l’U n io n  fédérale des consom m ateurs p a rtie  civile. 
Sagem ent, p o u r  assurer l’exécution  de sa sentence, le tribuna l o rd o n n e  le m ain tien  en 
dé ten tion  de S. et M .

Espérons que la ju s te  sévérité de  cette décision fera réfléch ir ceux qu i réussissent à  faire 
p rend re  com m andes p a r  des personnes âgées et seules p o u r  plusieurs m illiers de francs 
de cartons de vins millésimés ou  de linge de m aison d on t elles n e  sau ron t q u e  faire...
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Infractions contre la qualité de la vie
Jacques-H enri R O B E R T
Professeur à l ’Unioersité Panthêon-Assas (Paris 2 )

Urbanisme
A  la suite de la tragique disparition du doyen Fernand Boulan, M m e D elm as-M arty a bien voulu 

me confier le soin de traiter de l ’urbanisme. J e  le fe ra i comme un hommage chaque fo is  répété à la 
mémoire de cet ami. E n  conséquence, l ’urbanisme et l ’environnement seront rassemblés dans une 
chronique unique « Qualité de la vie» . J . - H .  R .

I. -  D ans u n  a rrê t d u  20 oc tobre 1993 (Bull, crim., n° 305), la  C h am b re  crim inelle tire 
une conclusion très typique de la règle ju risp ruden tie lle  selon laquelle la dém olition  des 
constructions irrégulières, p révue p a r  l’article L. 480-5  d u  code d e  l’u rban ism e, est « une  
m esure à  caractère  réel destinée à  faire cesser u n e  situation  illicite e t  n o n  u n e  sanction  
p é n a le»  (Cass. crim . 8 ju in  1989, Bull, crim., n° 2 4 8 ;  cette Revue 1990.103, obs.
F. B oulan. Sur cette qualification , cf. aussi A. V itu , ce tte Revue 1989.314, e tJ .-H . R obert, 
L’instabilité des qualifications jurispruden tielles e t doctrinales des peines secondaires, in 
Mélanges en l ’honneur du professeur Jean  Larguier, Presses U niversitaires d e  G ren ob le , 1993, 
p. 241) : et cette conclusion est q u ’il n ’est pas nécessaire que le p rév en u  soit p ro p rié ta ire  
de l’édifice dém oli ni m êm e q u ’il en  a it la  possession.

E n  l’espèce, le co n struc teu r n ’é ta it q u ’une société locataire  d e  l’im m euble , et le 
prévenu en  é ta it le g é ran t, dém issionnaire au  surplus ; la  cour d ’ap pel avait p ro n o n cé  la 
dém olition a u  m o tif  « q u ’A n dré  C h arp en tie r  é ta it g é ran t de la  société au  m o m en t des 
faits e t q u ’il n ’ap p o rta it pas la  p reuve q u ’il eû t p e rd u  cette qualité  ». L e p rév en u  critiquait 
cette décision, m ais la  C o u r  d e  cassation rejette son  pourvoi sans m êm e s’a rrê te r  su r le 
point de savoir si la  dém ission é ta it o u  non  p rouv ée ; elle décide en  effet que  « la  rem ise 
en é ta t des lieux incom be au  bénéficiaire des trav au x  ... à  la  d a te  des faits e t q u ’il 
n’im p o rte  q u e  le p rév enu  a it p e rd u  cette qualité ».

C ep en d an t, e t com m e l’avait m a rq u é  le doyen B oulan , la  no tio n  d e  « bénéficiaire des 
travaux » n ’est pas indéfin im en t extensible : elle n ’est pas ap p liquée  au  p rop rié ta ire  
bailleur de l’im m euble q u a n d  le co nstruc teu r en est le p ren eu r, n i a u  rep résen tan t d ’une 
société constructrice, s’il a  p ris  ses fonctions après le délit (Crim . 18 avr. 1992, M antoux ; 
3 m ars 1993, B ull, crim., n° 101, ce tte Revue, 1993, p . 556 , obs. F. Boulan). II.

II. — U n  bâtisseur élève successivem ent deux édifices contigus. L e  p rem ier, à  raison de 
sa superficie, é ta it soum is à  la délivrance d ’u n  perm is de co nstru ire  q u i n ’avait p a s  été 
sollicité ; le second, d ’u n e  surface inférieure à  v ingt m ètres carrés, é ta it soum is a u  régim e 
de la déclara tion  (art. R  422-2 , § m, d u  code de l’urbanism e). O r  la  p rem iè re  construc­
tion, qu i é ta it irrégulière , avait fait l’ob je t d ’u n e  po u rsu ite  séparée qu i avait échoué 
devant l’exception  de prescrip tion  ; la  seconde déclenche u n e  nouvelle pou rsu ite  d u  ch ef 
de défau t de  perm is de  constru ire  et abou tit, devan t les juges d u  fond, à  u n e  co n d am n a­
tion fondée su r la  raison  q u e  les deux  constructions additionnées co uvren t p lus d e  vingt 
m ètres carrés.

C ette  décision est cassée (Crim . 27 oct. 1993, B ull, crim., n° 320) au  m o tif  q u e  « la 
prescription d e  l’ac tion  pub liqu e ô te au x  faits poursuivis to u t ca rac tè re  dé lictueux ». La 
formule, traditionnelle , est u n  p e u  forte si on  la p re n d  dans l’absolu , m ais s’ap plique bien
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au  cas considéré : la p rem ière  construction  reste en  p lace e t acqu iert u n  caractère  aussi 
licite que  si elle avait bénéficié d ’u n  perm is de constru ire.

Le délit de construction  sans perm is se p rescrit p a r  trois ans com ptés d u  jo u r  de 
l’achèvem ent de la construction  (Cass. crim . 17 ju ill. 1974, D . 1974.Zft.203 ; 10 déc. 
1985, D . 1986.Zft.247). C e tte  da te  est celle à  laquelle « l’im m euble , term iné , est en  é ta t 
d ’être affecté à  l’usage auquel il est destiné » (Cass. crim . 19 jan v . 1982, D . 1982.Zft.249 ; 
R D  imm. 1982.441, note G. R o u jo u  de  Boubée). O n  pense b ien  que, dans l’espèce ici 
com m entée, les juges on t im aginé de  d ire  que la p rem ière  et la  seconde constructions ne 
fo rm aien t q u ’u n  seul ensem ble de travaux  ; m ais ils en  o n t été  em pêchés p a r  l’au torité  
de chose ju g é e  de la p rem ière  co ndam n ation  qu i, en  accueillant l’exception  de 
prescrip tion , o n t nécessairem ent décidé que la  p rem iè re  tran che  é ta it achevée et 
ju rid iq u em en t distincte de la seconde.

E au et installations classées
L ’a jo u rn em en t de la pe ine est u n e  p rocédu re  qu i p e rm e t de dissocier les deux 

opéra tions o rd ina irem en t confondues dans u n e  co ndam n ation  p éna le  : p a r  un e  prem ière 
décision, la  ju rid ic tion  répressive déclare le p révenu  coupab le  d e  l’infraction  p o u r 
laquelle il est poursuivi, puis, après u n  délai de quelques m ois, elle choisit la  pe ine , en 
fonction d u  com p ortem en t q u ’il a  ad o p té  p e n d an t l’intervalle. A n ticipan t su r les articles 
132-66 à  132-70 du nouveau  code pén a l, la  loi d u  3 ju ille t 1985 a  in trodu it, dans la  loi 
du  19 ju ille t 1976, relative aux installations classées, u n  perfec tionnem ent de ce systèm e 
qui est l’a jo u rn em en t avec in jonction  d ’accom plir certains actes destinés à  rem éd ier aux 
effets de l’infraction  : ce p eu t ê tre  la rem ise en  é ta t des lieux après l’ouv ertu re  d ’une 
installa tion classée sans au torisation  (art. 18, § a) o u  l’exécution  de travaux  après une 
déclaration  de culpabilité p o u r inobservation  des obligations adm inistratives (art. 19, 
§ H ) -

L ’arrê t re n d u  le 4  novem bre 1993 {M aréchal A lain) p a r  la C h am b re  crim inelle d e  la 
C o u r de cassation révèle que les juges d u  fond  inven ten t d ’au tres procédés. E n  l’espèce, 
ils avaien t a jo u rn é  la peine d ’une personne reco nnu e  coupab le à  la  fois d ’exploitation 
d ’installa tion  no n  autorisée e t de pollu tion  d ’eau  (art. L  232-2 d u  code rural) e t lui 
avaient fait in terd ic tion  d ’utiliser son installation ju s q u ’à  ob ten tion  d ’u ne  au torisation  
adm inistrative.

Q u o iq u e  l’article 18 de la loi de 1976 ne  prévoie pas l’a jo u rn em en t assorti d e  cette 
in jonction  particu lière , on  peu t facilem ent lu i trouver u n  fondem ent légal à  la solution : 
en  effet, l’article 469-1 d u  code de p rocédu re  pénale  p révo it, de m anière générale, 
l’a jo u rn em en t du  prononcé de la pe ine  principale , sans in jon ction  (à co m p ter d u  l ' r m ars 
1994, il a  été rem placé p a r  l’article 132-60 d u  no u veau  code p é n a l) ; d ’au tre  part, 
l’article 18, a lin éa  3, de la loi de 1976 confère au  ju g e  le p o u v o ir d ’in te rd ire  im m édiate­
m en t au  co n d am n é d ’utiliser l’installa tion  irrégulière , e t ce  sous astrein te , m ais sous 
réserve d ’une au torisation  adm inistra tive ultérieure ; en  co m b in an t ces deux  textes, on 
ab outit à  u n  a jo u rn em en t sous in jonction  d e  ne  pas utiliser l’exploitation. L a  justification 
de l’in jonction  assortissant la co ndam n ation  p o u r  po llu tion  d ’eau  p e u t ê tre  trouvée, de 
la m êm e façon, p a r  une  com binaison  de l’article 469-1 d u  code de procéd u re  péna le  avec 
l’article L. 232-4  qui p révo it l’in jonction  d ’avoir à  p ren d re  des m esures « p o u r  faire 
cesser l’in fractio n  ou  en  év iter la  récid ive » ; il est plus difficile d ’expliquer co m m en t les 
juges d u  fond  o n t p u  assortir ce tte seconde in jonction  d ’u n  term e qu i est « l’ob ten tion  
d ’une au to risa tio n  » adm inistrative, ca r l’au torité  pu b liq u e  n e  p eu t pas ju stifier la 
pollu tion  de  rivière incrim inée p a r  l’article L. 232-2.

A u jo u r  de  sa déclaration  de  culpabilité, le coupab le qu i bénéficie d ’un  a journem ent 
a  l’im pression fallacieuse de s’en  tire r à  bon  com pte, pu isq u ’il n ’est provisoirem ent 
co n d am n é à  rien . M ais cette p rem ière  décision, s’il n e  l’a ttaq u e  pas p a r  le m oyen  d ’un
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appel ou  d ’un  pourvoi en  cassation, acqu iert iso lém ent l’au torité  de chose jugée , sans 
qu ’on  a it à  a tten d re  le p ro n o n cé  de la peine. Si le co n dam né est m écon ten t de la sanction 
finalem ent choisie, il ne p e u t plus contester sa  déclara tion  d e  culpabilité, ca r le délai 
d’appel ou  d e  pourvoi p o u r  le faire est expiré ; e t  il est très difficile d ’a tta q u e r la peine 
choisie pu isqu’elle relève d ’un  pouvo ir d iscrétionnaire  des juges. U n e  telle m ésaventure 
est arrivée au  co ndam né, dans l'affaire com m entée.

Il en  a  rencon tré  u n e  au tre . E n tre  le jo u r  de la  déclara tion  de cu lpabilité p o u r  pollu tion 
d ’eau  e t celui d u  choix  de la pe ine , il avait réussi à  s’en tend re  avec l’A dm inistration  sur 
les m oyens d ’ép u re r les effluents que son usine re je ta it dans la rivière, m ais dans u n  délai 
qui dépassait celui de l’a jo urn em ent. Il croyait respec ter la loi e t espérait u n e  dispense 
de pe in e  ou  u n e  pe in e  légère. M ais l’A d m inistra tion  n ’a  ni le p ou vo ir d ’au toriser les 
déversem ents q u ’incrim ine l’article L. 232-2 n i celui de  pro lon ger le délai fixé p a r  la 
justice p o u r  choisir la  peine, si b ien  que ce p rév en u  fut finalem ent co n dam né à  une 
am ende e t à  u n e  nouvelle in terd ic tion  d ’utiliser son installation.

Eau
P a r  u n  a rrê t d u  27 oc tobre 1993 (André Jean), la  C h am b re  crim inelle term ine une  

affaire déjà com m entée dans cette Revue (cette Revue; 1993, p . 773, su r R ennes, 29 m ai 
1992). Le p révenu , concessionnaire d ’une sta tion  d ’ép u ra tio n  d ’eau, avait été  poursuivi 
du ch e f de pollu tion  de rivière, e t  les juges d u  trib u n a l correctionnel de M orlaix  l’avaient 
condam né à  ag ran d ir son établissem ent, quo ique celui-ci ap p artîn t à  la co m m un e  e t  q u ’il 
constituât une installa tion  classée, e t ils avaien t encore o rd o n n é  la  pub lication  du 
jugem ent. E ludan t les difficultés ju rid iqu es q u ’elles soulevaient, la co u r d ’appel de 
R ennes avait ab an do nn é  ces deux  m esures. L ’association p a rtie  civile, dans le pourvoi 
qu’elle form a, critiqua ce re tran ch em en t : elle sou ten ait q u e  l’obligation d ’ag ran d ir la 
station d ’ép ura tion , o rdon née p a r  les p rem iers  juges, constituait u n e  sanction  réelle 
prévue p a r  l’article L  232-4 du  code ru ra l sous la  qualification de « m esures p o u r  faire 
cesser l’infraction  ou  en  éviter la récidive ». L ’a rg u m en t est rejeté , assez b ru talem en t, 
com m e « p ro céd an t d ’une affirm ation inexacte ».

O n  re tien dra  encore la  clém ence, il est v rai traditionnelle , que  la  C h am b re  crim inelle 
m anifeste à  l’égard  de la m otivation  d u  calcul, p a r  les juges d u  fond, d u  m o n tan t des 
dom m ages et intérêts : la  co ur de R ennes av ouait q u ’elle n e  savait co m m en t les estim er 
(« Il est difficile de prévo ir la d u rée  de  rem ise en  é ta t des fonds e t de chiffrer son incidence 
sur la  vie de poisson »), e t o n  au ra it p u  qualifier ses m otifs d ’hypothétiques, ce qu i est une  
cause de cassation. Il n ’en  fu t rien , e t la  C o u r  se b o rn a  à  rap p e le r le pouvoir 
d iscrétionnaire des juges d u  fond. I l  est v rai q u ’ils ne  peuven t pas souvent chiffrer le 
p réjud ice subi p a r  les associations e t  d o n t la  loi elle-m êm e ad m et q u ’il p eu t ê tre 
« ind irect ». E n  l’espèce, ils re tin ren t une évaluation  de 2 000 francs p o u r  l’Association 
« E au  e t Rivières de B retagne ».

Chasse
D eux prévenus p o rten t le m êm e pa tron ym e, F rançais, m ais l’u n  se p rén o m m e Léon 

et il est p résiden t d ’une société cynégétique, titu la ire  d ’un  p lan  de chasse a u  sanglier, et 
l’au tre , Patrice, est un  chasseur ay an t d ro it de ce tte société. Ils son t tous les deux 
condam nés, p a r  les juges d u  fond, p o u r  défau t de  m arq u ag e  des sangliers abattus, ce qui 
constitue une  con traven tion  de  cinquièm e classe, p révu e  p a r  l’article R * 228-16 du  code 
rural.

Les deux  prévenus ay an t form é des pourvois, la  C o u r de cassation approuve la 
co ndam nation de Léon, le présiden t, m ais censu re les m otifs de celle d e  Patrice, le 
chasseur (sauf à  justifier la peine p rono ncée co n tre  lu i en consta tan t u ne  au tre  infraction : 
Crim . 9 nov. 1993, Bull, crim., n° 330) : seul, en  effet, le présiden t est responsable de la
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co ntraven tion  de  défau t de m arqu age , à  l’exclusion d u  chasseur qu i en  a  réalisé l’élém ent 
m atériel. C e tte  solution résulte des derniers m ots d u  p rem ie r alinéa de l’article R *  225-12 
qu i dispose : « ch aq u e  an im al ab a ttu  est, p réa lab lem en t à  to u t transp o rt e t su r les lieux 
m êm es de sa cap tu re , m u n i d u  dispositif de m arquage , à la diligence et sous la responsabilité 
du bénéficiaire du p lan  de chasse individuel ».

L ’irresponsabilité d u  chasseur n o n  titu la ire d u  p lan  d e  chasse a  des effets très 
énergiques, selon l’a rrê t com m en té , pu isqu ’elle persiste m êm e q u an d , co m m e en 
l’espèce, le chasseu r est de m auvaise foi e t n ’ignore pas l’obligation  réglem enta ire  de ) 
b ag uer l’an im al m ort. C e tte  solution s’explique p a r  l’in te rp ré ta tion  littérale d e  l’article 
R * 225-12. L e chasseur, n e  p o u v an t donc ê tre  coauteur, n e  p e u t pas davantage être 
com plice, pu isq u ’il s’ag it d ’u n e  contraven tion  ; m ais le nou veau  code p én a l pou rra it 
affaiblir son im pu n ité , pu isqu’il p révo it la  com plicité de contraven tion , lorsque d u  moins 
elle se réalise p a r  p rovo cation  o u  instruction  (art. R  610-2 d u  nouveau  code pénal). En 
l’espèce, il fut finalem en t déclaré  coupable, m ais d ’une au tre  co n traven tion  q u i p e u t être 
im pu tée à  qu iconque, en  v e rtu  d e  l’ardcle R * 228-9, e t qu i consiste en  u n  transport 
d ’an im aux n o n  m arqués.

L a  responsabilité d u  bénéficiaire du  p la n  de  chasse p o u r  défau t de m arq u ag e  initial 
n ’est pas au to m atiq u e  : elle dépen d  de la consta tation , p a r  les juges d u  fond, d ’une 
négligence m ise à  sa charge. C h aq u e  fois q u ’elle a  approuvé une  co nd am n atio n , la  C our 
de cassation a  p ris soin de relever une telle faute : tan tô t elle rep roche au  p révenu  de 
« n ’avoir pas p ris les p récau tion s nécessaires p o u r faire respec ter le p lan  d e  chasse »
(Cass. crim . 7 m ars  1978, B ull, crim., n° 86) ; tan tô t, e t co m m e en  l’espèce, elle souligne 
la faute plus g rave q u i consiste à  « s’ê tre , d e  son fait, m is dans  l’im possibilité d e  p rend re  
les m esures q u i lu i incom ben t en  vue de faire respecter les dispositions » d u  p la n  (Cass, 
crim . 14 jan v . 1986, Bull, crim., n° 22). Il en  résulte que, si u n  titu laire d e  p lan  d e  chasse 
est victim e de  l’indélicatesse ou  des dissim ulations de ses chasseurs, il échapp e, com m e 
eux, m ais p o u r  d ’au tres m otifs ju rid iqu es, à  la répression.

Sa situation  est donc m oins difficile que celle d u  bailleu r de chasse dans u n e  forêt * 
dom ania le d o n t on  sait q u ’il est responsable de plein d ro it des infractions d e  ses invités 
(Crim . 26 m a i 1987, B ull, crim., n° 216 ; cette Revue, 1987, p . 899).
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M ichèle-Laure R A SSA T
Professeur à  l ’Université de Paris 1 2
(Textes publiés au  Jou rn a l officiel d u  1" ju ille t a u  31 décem b re  1993)

I. -  DROIT PÉNAL GÉNÉRAL

I. -  NOUVEAU CODE PÉNAL ET MINIMA DES PEINES
1 .  Suppression de l ’emprisonnement contraventionnel

L a loi r t 9 3 -9 1 3  du 1 9 ju ille t 1 9 9 3  (JO  d u  20 ju ill. 1993) avait p o u r  vocation principale 
de re ta rd e r  l’en trée en  v igu eur d u  nouveau  code p é n a l ju sq u ’au  1er m ars 1994.

Elle avait profité, cepend an t, de l’occasion p o u r  supprim er, dès sa p ro p re  m ise en 
vigueur, les peines d ’em prison nem en t prévues ju sq u e -là  en  m a tiè re  d e  contraventions. 
Si l’o n  p e u t avoir des doutes, valables tou t aussi b ien  p o u r  le  n ouveau  code p énal 
lui-m êm e, sur l’o p p o rtun ité  de cette m esure, d u  m oins ne pose-t-elle pas de problèm es 
en ce qui la  concerne spécifiquem ent. M alheureusem ent, le législateur a  eu  le g ran d  to rt 
de n e  pas s’in te rroger su r les conséquences que cette suppression pou vait avo ir, p a r  
ricochet, sur les peines correctionnelles.

Le g rand  principe d u  d ro it français est celui de la légalité. A ppliqué aux  peines, il 
in terdit au  ju g e  de p ro n o n ce r une pe ine qu i n ’est p a s  prévue p a r  la  loi dans sa  n a tu re  et 
son q u an tu m . L a loi du  19 ju ille t 1993 a, dans ce tte perspective, m odifié l’échelle des 
peines du  d ro it français. E n  su pp rim an t l’em prisonnem ent con traven tionne l de  m oins de 
deux m ois, ladite loi a  décidé que, désorm ais, le m in im um  prév u , en  d ro it français e t à  
défaut de précisions particulières, p o u r  l’em prisonnem ent é ta it d e  d eux  m ois, seuil qui 
se trouve être le m ax im u m  autrefois re ten u  en  m a tiè re  de contraven tions. Les seuils 
m inim a des peines principales é ta ien t donc devenus depuis l’en trée  en  v igueur d e  la loi 
du 19 ju ille t et ju sq u ’au  1er m ars 1994 (date de m ise en  vigueur d u  n ouveau  code), 30 F  
d’am ende et deux  m ois d ’em prisonnem ent.

Il est, dès lors, p a rfa item en t clair q u e  l’octro i des circonstances a ttén u an tes  en  m atière  
correctionnelle, d u ran t ce tte  période, ne  p e rm e tta it p a s  d e  descendre au-dessous d ’une 
peine d ’em prison nem ent d e  deux  m ois e t d ’une am en d e  de tren te  francs puisque au cune 
peine inférieure n ’existait p lus en  d ro it com m un.

C ertes, il pouvait ex ister des peines d ’em prison nem ent correctionnel plus basses que 
celles-ci (il y  avait no tam m en t, dans l’ancien  code, de  nom breu x  délits punissables d ’une 
peine d ’em prison nem ent de  6  jo u rs  à  six mois), m ais il s’agissait toujours d e  peines 
spécifiquem ent prévues. C ertes, encore , l’article 463  du  code p én a l (que la  loi du 
19 ju ille t 1993 n ’avait p a s  m odifié su r ce p o in t co m m e elle au ra it é té  b ien  inspirée de le 
faire si elle vou lait m a in ten ir les solutions antérieures) con tinuait d e  d ire q u e  l’octro i des
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circonstances a tténuan tes en  m atière  correctionnelle au to risa it « à  rédu ire  l’em prison­
n em en t e t l’am en d e  m êm e à  deux  m ois e t 12 000  F, ou à  une peine moindre », m ais il était 
certain , co m p te  ten u  d u  p rincipe de  la légalité, q u e  cette p e ine  m o in d re  devait ê tre  une 
de celles p révues p a r  la  loi. O r  nous venons de d ire  q u e  la  loi ne prévoyait plus de peines 
inférieures à  deu x  m ois d ’em prison nem ent e t 30 F  d ’am ende .

C e tte  in te rp ré ta tio n  p a ra ît ce rta ine su r la  base de  la  do c trin e  e t de la  ju risp rud en ce  
dom inantes. E n  doctrine la  quasi-unanim ité  des au teu rs  affirm ait q u ’il est im possible de 
descendre, p a r  l’octroi des circonstances atténuan tes, au-dessous d u  seuil légal p révu  
p o u r les pe ines de  police, no tam m en t p o u r  p ro n o n cer u n e  pe ine  d ’am en de  de m oins de 
30 F  (M erle e t  V itu , Traité de droit criminel, t. 1, n° 163 ; S téfani, L evasseur e t  Bouloc, D roit 
pén a l général, n° 558 ; Jean d id ie r, D roit p én a l général, n° 430  ; R assa t, D roit pénal, n° 398).

L a  ju risp ru d en ce  é ta it dans le m êm e sens e t on  no te  deu x  cassations p o u r  p rono ncé  
de peines d ’am endes inférieures au  n iveau m in im al des am endes contraventionnelles de 
leu r ép o q u e  (13 oct. 1976, B .290, cette Revue 1978.81, obs. L a rg u ie r; 9  oct. 1978, 
D . 1979.J.185, no te  C h am b on , cette Revue 1979.821, obs. Larguier). L a  seconde d e  ces 
décisions est particu lièrem en t in téressante pu isque la  C h am b re  crim inelle y  relève un 
m oyen d ’office tiré  de l’illégalité de la pe ine  dans u n e  affaire o ù  la  cassation é ta it déjà 
acquise p o u r  u n e  au tre  raison de  fond (infraction non  constituée).

O n  arrive  au  m êm e résultat p a r  le ra isonnem ent. N ous savons q u ’u n e  fois la 
cu lpabilité consta tée, il est in te rd it à  la  ju rid ic tion  pén a le  de  n e  p as p ro n o n cer d e  sanction 
sau f à  reco u rir  au x  procédés prévus à  cet effet (a journem ent, dispense d e  peine, etc.). Si 
l’on  estim ait q u e  rien  n ’é ta it changé, il au ra it fallu au to riser le ju g e  correc tionnel à 
descendre ju s q u ’a u  m in im um  des peines d ’em prison nem ent co n traven tionne l et, celui-ci 
ayant d isparu , le ju g e  au ra it p u  alors p rononcer... rien . C ’est à  l’évidence im possible.

F au te  p o u r  la  C hancellerie (qui ne l’avait sans d ou te  pas vu  elle-m êm e) d ’av o ir a ttiré 
l’a tten tion  des ju g es  su r ce prob lèm e, n o tam m en t dans la  c ircu laire d ’accom p agnem ent 
du  texte, tou tes les condam nations correctionnelles à  u n e  p e ine  d ’em prison n em en t de 
m oins de deux  m ois p rononcées depuis l’en trée  en  v igueur de la  loi d u  19 ju ille t 1993 
ju sq u ’au  1er m ars 1994 (y com pris p o u r  des infractions an té rieu rem en t com m ises puisque 
la loi d u  19 ju ille t est, à  l’évidence, plus douce) sont illégales avec toutes les conséquences 
qui en  découlen t, no tam m en t la  déten tion  arb itra ire  p o u r  toutes celles qu i au ra ien t été 
mises à  exécution  effective.

2 .  Textes prévoyant des peines m inim a
O n  p o u rra it, p o u r  se rassu rer, d ire  q u ’il s’agit là  d ’un  cafouillage regrettab le  mais 

inévitable dans  le cadre d ’u n e  en treprise  aussi com plexe q ue la mise en  v igueur d ’un 
nouveau  code. M alheureusem ent, les choses p e rd u re n t avec u n e  technique différente 
m ais u n  résu lta t voisin.

Le n o u v eau  code pénal a  supprim é les circonstances a ttén uan tes  ce qu i ne crée pas de 
grosses difficultés pu isqu’il supprim e le m in im a des peines p o u r  toutes les infractions q u ’il 
co m porte  lu i-m êm e. Sa loi d ’ad ap ta tio n  (16 déc. 1992) a  cru , d ’au tre  p a rt, rég le r la 
question p o u r  toutes les infractions ex térieures au  code en  p révoyan t dans son  article 322 
que : « D an s tous les textes p révo yan t q u ’u n  crim e ou u n  délit (pourquoi p as une 
co n traven tion  ?) est p un i d ’une peine d ’am end e  e t d ’em prison nem ent, de d é ten tion  ou 
de réclusion, les m entions relatives au x  m in im a des peines d ’am end e  o u  des peines 
privatives d e  liberté  encourues son t supprim ées. » M ais c’est oub lier que , si le législateur 
p eu t m odifier la  législation passée, il n e  lui ap p artien t pas de b rim er la  liberté  du 
législateur fu tur. L e législateur postérieu r au ra it donc dû  acquérir, p o u r  rép on d re  aux 
nou veaux  principes généraux  d u  code p éna l (s’il le souhaitait, au  m oins), le réflexe d e  ne 
prévo ir ses peines q u ’avec u n  m ax im um . C ertains textes, déjà exam inés dans de 
précéden tes ch ron iques, l’o n t fait. D ’au tres (V. infra, II, I , 1) a) s’efforcent de m e ttre  en
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harm o nie  des textes anciens. M ais d ’autres, aussi, con tinuen t de p révo ir à  la fois un  
m axim um  et un  m in im um  (c’est le cas, no tam m en t, des très nom breuses incrim inations 
prévues p a r  le nouveau  code de la consom m ation , V . infra, II, III, 1.) L ’institu tion  des 
circonstances a tténuan tes ay an t d isparu, il fau t don c conclure que  les tribunaux , qui 
re tien dron t une culpabilité dans le cadre de ces infractions, devro n t p ro n o n cer au  m oins 
le m in im um  des peines prévues sans pouvoir descendre au-dessous. C a r  on  n e  p eu t pas 
dire, en  raison du  principe constitu tionnel de  la liberté  d u  législateur, q u e  l’article 322 
de la loi du  16 décem bre 1992 est en tré  en  v igueur avec le nouveau  code p énal e t donc 
q u ’il a  supprim é tous les m in im a an térieurs au  1er m ars 1994. R épéto ns q u e  le législateur 
d ’un  m om en t (en l’occurrence le 16 décem bre 1992) est libre de sa décision q u an t à  la  
m odification de la législation an térieu re m ais q u ’il ne  p e u t lim iter en  rien  la liberté du  
législateur futur. D ans la m esure où celui-ci est censé avoir connu , au  m o m en t où  il 
légiférait, les principes du  nouveau  code pénal, il fau t in te rp ré te r ses textes p révoyant un  
m in im um  com m e établissan t sa volonté form elle d ’ag ir de cette façon. E t il en  est 
d ’au tan t plus ainsi que, com m e nous venons de  le d ire, certaines des lois nouvelles 
intervenues depuis sa p rom ulgation  on t effectivem ent p révu  leurs peines avec un  seul 
m axim um , ce qui am ène à  penser, selon des principes classiques d ’in te rp ré ta tion , que 
celles qu i ne  l’on t pas fait on t adop té  dé libérém en t cette a ttitude. T o u tes les lois 
prom ulguées en m atière  pénale  après le 16 décem b re  1992 doiven t donc être  présum ées 
irréfragablem ent avoir exprim é la volonté form elle d u  législateur d ’é tab lir des solutions 
différentes de celles du  code lui-m êm e lo rsqu ’elles o n t p rév u  à  la fois u n  m in im um  e t un  
m axim um  à leurs peines. Il est assez p robab le  q u ’en  fait il n ’en  est rien , m ais, en  droit, 
il n ’im porte . O n  ne jo u e  pas im pu ném en t avec les principes généraux  d u  droit.

Chronique lég is la tive___________ __ _____________________________ _______________ 3 4 9

II. -  CRÉATION DE L’AJOURNEMENT AVEC RÉTENTION JUDICIAIRE
L a lai n° 9 3 .1 4 1 7  du 3 0  décembre 1 9 9 3  (JO  d u  1er jan v . 1994) insère provisoirem ent au  

code de p ro cédu re  pénale  (art. 469-5) et à  titre  défin itif au  nou veau  code pénal 
(art. 132.70.1 d ’un § 5 nouveau  de la sous-section 6 -  D e  la  dispense de peine et de 
l’ajo u rn em en t -  D u  ch apitre  2 -  D u  régim e des peines -  d u  titre 3 — des peines -  du  
livre 1"), un  nou veau  cas d ’ajo u rn em en t des peines dit « ajo u rn em en t avec réten tion  
jud ic ia ire  ».

L a ju rid ic tio n  qui a  déclaré un  p révenu  coupab le de l ’infraction prévue au  deuxièm e 
alinéa de l’article 27 de l’O rdo nnan ce  n° 45-2658 du  2 novem bre 1945 relative aux 
conditions d ’en trée et de séjour des étrangers en  F rance (ne pas p résen te r à  l’au torité  
adm inistrative com péten te  les docum ents de voyage pe rm e ttan t d ’exécuter une  m esure 
de refus d ’en tre r en  F rance, d ’expulsion ou  d ’in terd ic tion  du  territo ire ou , à  défaut de 
ceux-ci, ne pas co m m u n iq uer les renseignem ents p e rm e ttan t cette exécution) peu t 
a jo urn er le p rono n cé  de la pe ine  en en jo ignant au  p révenu  de présen te r les docum ents 
ou de d o n n er les renseignem ents nécessaires. D ans ce cas, elle place le p révenu  sous le 
régim e de la ré ten tion  jud ic iaire .

L a m esure n ’est pas applicab le aux  m ineurs de seize ans.
Le p lacem ent s’opère p a r  voie d ’o rd on nance fixant le jo u r  où  il sera sta tué  sur la peine 

et qui est exécutoire p a r  provision, la ju rid ic tion  ay an t inform é l’intéressé de ses droits 
(assistance d ’un  in te rp rè te , d ’u n  m édecin  et d ’u n  conseil ; surveillance de la m esure p a r  
un  m agistrat délégué qui au torise et, exceptionnellem ent, refuse, les visites et peu t 
perm ettre  de sortir sous escorte).

L a réten tion  jud ic ia ire  ne peu t excéder un  délai de trois mois non  renouvelable. Elle 
a  lieu dans des locaux ne relevant pas de l’ad m inistra tion  pén iten tia ire  où  les conditions 
de la réten tion  peuven t être  vérifiées p a r  le m inistère public, le p résiden t de la ju rid iction  
ou un m agistrat délégué.
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Si le prévenu  se soum et à  l’in jonction , le m inistère public e t l’au to rité  adm inistrative 

p euven t saisir la  ju rid ic tion  de ju g e m en t p o u r  q u ’il soit s ta tué  su r la  peine. M êm e sans 
cela, sem ble-t-il, la  ju rid ic tion , d ’office ou  su r dem an d e  du  p révenu , p e u t lever la  m esure 
de réten tion  en  s’assuran t du  m ain tien  de l’intéressé à  la disposition d e  la  justice.

A  l’audience de renvoi, la ju rid ic tion  p e u t soit dispenser le p révenu  de peine, soit 
p ro n o n cer la sanction  prévue, soit a jo u rn er une nouvelle fois pou rv u  q u ’on n e  dépasse 
pas le délai de tro is m ois. Si u n e  peine privative de liberté est p rono ncée , la d u rée  de la 
ré ten tion  est im p u tée  sur celle-ci. Si l’intéressé est relaxé, il p e u t ê tre indem nisé p o u r sa 
ré ten tion  abusive. S’il est p rono ncé une pe ine au tre  que privative de liberté, l’intéressé 
est éloigné à  m oins que cela ne soit pas im m édiatem en t possible (il est alors re ten u  dans 
les conditions de l’art. 35b de l’O rdonnance).

Il n ’ap p artien t pas à  la p résen te  ch ron ique de se p ro n o n cer sur l’opp ortun ité  de cette 
nouvelle m esure p o u r  l’objectif qu i est le sien. M ais on  p e u t critiquer très sévèrem ent ce 
texte p o u r son insertion  au  code pénal. D ’ab o rd  p a rce  q u ’il est inadm issible q u e  la  mise 
en  vigueur d u  nou v eau  code p én a l n ’em porte  pas un  m orato ire  ra isonnable des 
m odifications q u i le concernent. E nsuite p a rce  que l’insertion  p a rm i les dispositions 
générales d u  co d e  d ’u n e  institu tion  au  dom aine d ’application  si spécifique est parfaite­
m en t injustifiée. O n  se d em and e  b ien  p o u rq uo i le législateur ne s’est p as co n ten té  de 
laisser figurer ce tte  disposition au  sein m êm e de  l’O rd o n n an ce  du  2 nov em bre 1945, ou 
m êm e, plus s im plem ent, au  sein de la  loi q u i la créée.

III.-EXCEPTIONS À L’APPLICATION DE LA PEINE D’INTERDICTION DU TERRITOIRE
L a loi n° 9 3 - 1 0 2 7  du 2 4  août 1 9 9 3  J O  du  29 ao û t 1993) relative à  la m aîtrise de 

l’im m igration  m odifie les term es du  régim e des exceptions apportées à  la  peine 
d ’in terdiction  d u  territo ire  p o u r raisons fam iliales ou  sociales (al. 3 à  7 de l’a rt. 131-30 
du  nouveau code pénal).

1) Alors que  la  version originale du  nouveau  code pénal p révoyait que l’in terdiction  
d u  territo ire n ’é ta it pas applicab le à  un  certa in  nom bre de condam nés (père ou  m ère 
d ’un  enfant français résidant en  F rance s’il exerce l’au torité  p a ren ta le  ou  subvient à  ses 
besoins ; é tran ger m arié  avec u n  conjoin t de nationalité  française à  co nd ition  que le 
m ariage soit an té rieu r aux faits e t que  la com m unau té  de vie n ’ait pas cessé ; condam né 
ay an t vécu en F rance depuis l’âge de dix ans ; condam né résidan t réguliè rem en t en 
F rance depuis p lus de quinze ans), l’article 33 de la loi d u  24 ao û t substitue à  cette 
in terdiction  une possibilité d ’application  de la m esure pou rv ue q u ’elle soit assortie d ’une 
m otivation  spéciale. L a  durée d u  m ariage, dans le deuxièm e cas (autrefois 4e) do it être, 
au  surplus, de u n  an  et non  plus de six mois.

Le m êm e article com plète, d ’au tre  p a rt, la liste donnée p a r  le code pén a l orig inaire des 
infractions p o u r  lesquelles ces restrictions ne sont pas applicables. A ux crim es contre 
l’h um anité  (art. 213-2), aux atte in tes à  la défense nationale (414-6), au  terrorism e (422-4), 
au x  groupes de com bats (431-19) et à  la fabrication  de fausse m on naie (442-12), la  loi 
nouvelle ajoute le trafic de stupéfiants (222-34, 35, 36 et 38).

2) Les articles 43 e t 44 de la loi m odifient dans le m êm e sens les articles L. 362-6 du 
code du  travail (travail clandestin) et 8-1 L. n° 73-548 d u  27 ju in  1973 (hébergem ent 
collectif irrégulier) en  précisant, en ou tre , que  l’in terd ic tion  d u  territo ire  n ’est pas 
applicable à  u n  m in eu r de d ix-huit ans.

3) N ous avouons ne pas com pren d re  le sens de l’article 35 de la loi qu i déclare 
m odifier dans le m êm e sens l’article L. 630-1 d u  code de la san té  pub lique, alors que cet 
article a  été ab rog é p a r  la loi d ’application  d u  code pénal d u  16 décem b re 1992.
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IV.-INFRACTIONS FAISANT OBSTACLE À L’ACQUISITION DE LA NATIONALITÉ FRANÇAISE

L a loi rf 9 3 -9 3 3  du 2 2  ju ille t 1 9 9 3  (jfO  des 23 ju ill. e t 25 ao û t 1994) ré fo rm an t le droit 
de la nationalité  én u m ère  les condam nations pénales qui font l’obstacle à  l’acquisition de 
la nationalité  française.

1) L ’é tran g er né en  F rance de pa ren ts  étrangers p e rd  le d ro it d ’acquérir la  na tionalité 
française en tre  seize e t v ing t et u n  ans s’il a  fait l’ob je t (il serait plus jud ic ieux  de dire s’il 
a  été le sujet) en tre  l’âge de d ix-hu it e t celui de v ing t e t un  ans : d ’une  co n dam n atio n  à  
l’em prison nem ent p o u r  un  crim e ou  un  délit constituan t u n e  atte in te  au x  intérêts 
fondam entaux  de la  n a tio n  ou  u n  acte  de terrorism e ; d ’une co nd am n atio n  à  une  peine 
d ’au  m oins six m ois ferm es p o u r u n e  atte in te volontaire à  la  vie, des violences ayant 
en tra îné  la  m ort, un  trafic de stupéfiants ou  du  p roxénétism e ; d ’u n e  co nd am n atio n  à  une 
pe ine d ’au  m oins six m ois ferm es p o u r atte in te  volontaire à  la  vie ou  à  l’in tégrité d ’un 
m in eu r de quinze ans ou  p o u r  tou te  atte in te  sexuelle à  la person n e  d ’u n  m in eu r de 
quinze ans.

2) D ans les cas au tres que l’acquisition p a r  naissance sur le sol (art. 21-7 c. civ.) ou  p a r  
na tura lisa tion  des p a ren ts  (art. 22-1 c. civ.), nu l ne  p eu t acquérir la  na tionalité  française 
ou ê tre  réin tégré dans cette nationalité  s’il a  été  l’ob je t soit d ’u n e  co nd am n atio n  p o u r 
crim e ou  délit constitu an t une a tte in te  aux  in térêts fondam entaux  de la  na tio n  ou  u n  acte 
de terrorism e, soit, quelle que soit l’infraction considérée, s’il a  été  condam né à  plus de 
six m ois fermes.

L a  prem ière  de ces deux  dispositions est in téressan te  parce  q u ’elle m o n tre  que  m êm e 
s’il refuse, p a r  p rincipe, de ten ir com pte  dans sa politique p én ale , co m m e cela nous 
p a ra îtra it souhaitable, d ’une d istinction plus systém atique en tre  les infractions violentes 
et les autres, le législateur est b ien  obligé, parfois, d e  s’y  résoudre, m êm e si l’o n  p o u rra it 
sérieusem ent d iscuter de la liste ici re ten ue. L a seconde rem arq ue , d ’o rd re  crim inologi­
que, est q u ’il p a ra ît p o u r  le m oins ino p p o rtu n  d ’avoir refusé d e  ten ir co m pte  des 
infractions com m ises av an t d ix-hu it ans. L e fait q u e  des actes aussi graves a ien t p u  être 
com m is p a r  un  en fan t de  m oins de d ix-hu it ans révèle chez lui u n e  particu lière  
dangerosité qui devra it p a ra ître  de n a tu re  à  ren d re  p a rfa item en t in o p p o rtu n e  l’acquisi­
tion p a r  lui de la na tionalité  française.

II. -  DROIT PÉNAL SPÉCIAL

I. -  DROIT PÉNAL DU TRAVAIL
1 .  L o i quinquennale su r l ’em ploi

L a  loi r t  9 3 -1 3 1 3  du 2 0  décembre 1 9 9 3  {JO  d u  21 déc. 1993) relative au  travail, à  
l’em ploi e t à  la  fo rm ation  professionnelle intéresse le d ro it p én a l à  un  double titre.

a) Elle a, d ’ab o rd , p o u r  b u t de  co o rd onner certa ines dispositions (mais alors pou rq u o i 
certaines dispositions seu lem ent alors q u ’on  fait le  con tra ire  im m éd ia tem en t ap rès ? V . 
infra, b) d u  code d u  trava il avec les p rincipes d u  no u veau  code p én a l : 1) d isparition  du  
m in im a d e  certaines peines ; 2) coord ination  des pe ines com plém entaires avec celles d u  
nouveau code ; 3) p révision  de la  possible in te rd ic tion  d u  territo ire  français ; 4) im plica­
tion de la responsabilité péna le  des personnes m orales.

Il en  est ainsi en  m a tiè re  de travail clandestin  (art. L. 362-3 à  L. 362-6 nouveaux) et 
d’in trodu ction  de m a in -d ’œ u vre  é tran gère  (art. L . 364-1 à  L. 364-10). E n  o u tre , la
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responsabilité péna le  des personnes m orales est re ten ue  en  cas d ’aide à  l’en trée , à  la 
c ircu lation  o u  a u  séjour irrégulier des étrangers (art. 21 O rd . 2 nov. 1945) ; de fourn itu re 
irrégulière de  m a in -d ’œ u vre  (L. 125-1 e t L. 125-3 c. trav.) ; d ’h éb ergem en t collectif 
irrégulier (art. 4  e t  8 L. 73-548 d u  27 ju in  1973).

b) L a loi revo it les sanctions des faits com m is à  l’occasion de la passation  de 
conventions de  form ation  professionnelle con tinue p a r  les organism es d ispensateurs de 
celle-ci. I l  est cepend an t in téressan t de n o te r que, alors q u e  le d éb u t d u  texte, tire, com m e 
nous venons de  le voir, les conséquences des principes re ten us p a r  le nou veau  code pénal, 
cette au tre  série de dispositions pénales fait com m e s’il n ’existait pas.

— L a loi nouvelle é tend  les sanctions prévues en  cas d ’exercice irrégulier de l’activité 
de d irigean t d ’une en treprise de fo rm ation , de  non -d écla ra tion  préa lab le  à  ce tte activité 
(art. L. 920-4) e t de non-déposition  d u  b ilan  an nue l d ’activité, financier e t pédagogique 
(art. L. 920-5 e t L. 920-8) à  l’absence de  règ lem ent in té rieu r (art. L. 920-5-1), l’absence 
de conseil de perfec tionnem ent (L. 920-5-2), la  non -com m u nicatio n  au  stagiaire d e  tous 
les élém ents utiles p o u r ap précier la valeur de  la  fo rm ation  (L. 920-5-3), la  p ro tec tion  du 
stagiaire qu i en trep ren d  à  titre personnel une fo rm ation  (L. 920-13). L a peine p révu e est 
une am en d e  de 2 000 F  à  30 000 F.

— Elle crée deux  nouvelles incrim inations punissables d ’u n  em prison nem ent d e  u n  à  
cinq ans e t d ’une am ende de 5 000 à  25 000 F :

•  le fait p o u r  u n  em ployeur, u n  travailleur in dépen dan t, u n  m em bre  des professions 
libérales ou  n o n  salariées de se soustraire à  ses obligations relatives au  financem ent de 
la fo rm ation  professionnelle co n tinue ;

•  le fait p o u r les responsables des organism es collecteurs des fonds affectés à  cette 
fo rm ation  de  les utiliser dans des conditions n on  conform es au x  dispositions législatives 
régissant l’u tilisation de ces fonds.

Ces incrim inations appellen t deux  rem arques. L a  p rem iè re  est q u ’o n  se d em and e  bien 
po u rq u o i le législateur a  cru  b on  de préciser que ces infractions ne p euven t être  im putées 
q u ’à  des personnes physiques alors q u ’elles sont typ iquem ent d e  celles q u i son t suscepti­
bles d ’être com m ises p a r  des personnes m orales. L a  seconde est relative à  l’inutilité  de 
la seconde infraction  don t les faits en tre n t c la irem en t dans l’hypothèse de l ’infraction  
d ’abus de confiance du  code pénal (pour lequel, au  surplus, la  responsabilité p énale  des 
personnes m orales est prévue).

— L a loi p révo it la  recherche e t la  consta tation  des infractions en  question p a r  les 
fonctionnaires habilités et ajoute que les délits d ’en trave  o u  d e  résistance à  ces actions 
ainsi q ue  les outrages ou violences dirigés con tre  les agents sont punissables dans les 
m êm es term es q u e  p o u r les inspecteurs du  travail (art. L. 631-1 e t L. 632 c. trav.).

2 .  H ygiène et sécurité du travail
L a toi n° 9 3 - 1 4 1 8  du 3 1  décembre 1 9 9 3  (JO  d u  1er jan v . 1994) restru ctu re  le ch ap itre  V  

du  titre  3 (hygiène, sécurité e t conditions de  travail) d u  livre 2 d u  code d u  travail. Ce 
ch apitre  désorm ais in titu lé « D ispositions particulières applicab les au x  opéra tions de 
b â tim en t e t  de génie civil » est subdivisé en  cinq sections nouvelles c réan t des obligations 
préc isém en t réglem entées aux  m aîtres d ’ouvrages, m aîtres d ’œ u vre  e t co o rd on na teu rs  de 
travaux  de b â tim en t et de génie civil ainsi q u ’aux  travailleurs in dépen dan ts  d u  b â tim en t 
tan t au  co urs d e  la  phase de  concep tion , d ’é tu de e t d ’é lab o ra tio n  d u  p ro je t q u e  p en d an t 
la réalisation  de  l’ouvrage afin d ’assu rer la  sécurité e t de  p ro tég e r la  san té  de toutes les 
personnes qu i y  in terv iennent (V. art. L. 235-1 à  L. 235-14 e t L. 235-18 nouveaux  c. trav. 
ainsi que  les m odifications ap portées aux  articles d u  ch ap itre  q u i n e  sont pas rem placés).

A  la suite de  ce tte m odification d u  fond, u n e  nouvelle réd ac tion  est d on n ée à  l’article 
L. 263-10 e t  u n  nouvel article L. 263-11 est créé p o u r  tire r les conséquences pénales de
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ces dispositions nouvelles. C es articles se d istinguent de  la  rédaction  p récéden te  d ’ab o rd  
p a r  le fait q u ’ils p révo ien t eux-m êm es la sanction  applicab le au  lieu  de p ro céder p a r  
renvoi à  d ’au tres textes. Ils se caractérisent ensu ite  p a r  u n e  lim ita tion  d u  dom aine de 
l’em prisonnem ent m ais une augm en tation  considérable d u  n iveau des am endes.

P o u r les m aîtres d ’ouvrage le non -dépô t d ’une déclaration  préa lab le  au x  travaux  (art. 
L. 235-2) est p un i d ’u n e  am en de  de  30 000  F  (60 000  en  cas de récidive). Le non-respect 
des obligations im posées p e n d an t la réalisation des travaux  est punissable d ’u n e  am ende 
de 60 000 F  (en cas de  récid ive em prison nem ent d ’u n  an  e t am end e de 100 000 F  ; 
pub lication  de la  décision ; in terd ic tion  professionnelle de c inq  ans, elle-m êm e pénale­
m ent sanctionnée — art. L . 263-6).

Les travailleurs indépen dan ts  encouren t, de  leu r côté, p o u r  non-respect des obligations 
qui leu r incom bent, u n e  p e ine  d ’am ende de 30 000  F  (60 000  en  récidive).
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IL -  POUCE DES ÉTRANGERS
1 .  Obligations des transporteurs

L ’article 12 de  la  loi rf 9 3 - 1 0 2 7  du 2 4  août 1 9 9 3  (JO  d u  29 ao û t 1993) fait passer de 
5 000 à  10 000 F  l’am en d e  susceptible d ’être  infligée au x  entreprises de tran sp o rt rou tier 
exploitan t des liaisons in ternationales en  p rovenance  d ’u n  E ta t n o n  p a rtie  à  la  conven­
tion signée à  Schengen le 19 ju in  1990, à  l’exclusion d e  trafics frontaliers, q u i débarqu en t 
sur le territo ire français en provenance d ’un  au tre  E ta t, u n  é tran g er n o n  ressortissant 
d ’un  E ta t m em bre de la C o m m u n au té  économ ique eu ro p éen n e e t d ém un i d u  docum ent 
de voyage et, le cas échéant, du  visa requis p a r  la  loi ou  l’accord  in te rna tion a l qu i lui est 
applicable à  raison de sa nationalité  (art. 20 b, O rd . 45-2658 d u  2 nov . 1945).

2. D é lit de non-exécution d ’une mesure de remise à un E ta t étranger
L ’article 33 de la m êm e loi p révo it que l’é tran ger n o n  ressortissant d ’un  E ta t m em bre 

de la C o m m u n au té  économ ique eu rop éenne qu i a  pén é tré  o u  séjourné irrégulièrem ent 
en F rance peu t ê tre rem is aux  au torités com péten tes de l’E ta t m em b re  qu i l’a  adm is à  
en tre r ou  à  séjourner su r son territo ire  ou  d on t il p rov ien t d irectem ent.

U n  nouveau  délit est créé de na tu re  à  sanctionner to u t é tran g er qu i se sera  soustrait 
ou  au ra  ten té de se soustraire à  l’exécution de ce tte décision d e  rem ise o u  qui, ayan t 
déféré à  celle-ci, a u ra  péné tré  de nouveau  sans au to risa tion  su r le te rrito ire  national. L a 
peine prévue est un  em prisonnem ent de six m ois à  tro is ans e t l’in terd ic tion  facultative 
du territo ire  p o u r une durée  de trois ans au  plus em p o rtan t de p lein  d ro it reconduite  à  
la frontière éventuellem ent à  l’expiration  de la peine.

III. -  CONSOMMATION
1 .  Code de la consommation

L a loi ut 9 3 -9 4 9  du 2 8  ju ille t 1 9 9 3  (JO  d u  26 ju ill. 1993) codifie la  p a rtie  législative du  
code de la consom m ation. Il ne  s’agit pas cepen d an t, d ’u n e  façon rigoureuse, d ’une 
codification à  d ro it égal e t diverses m odifications o n t été apportées à  la législation 
an térieure.

Il est im possible de faire, dans le cadre de ce tte ch ron ique, u n e  étu de  p éna le  exhaustive 
de ce texte. N ous nous bornons donc à  signaler les nouvelles norm es de cita tions relatives 
aux infractions pénales considérées :
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— non-respect de  la rég lem enta tion  relative aux  appellations d ’orig ine : articles 
L. 115-16 e t 17 ;

— non -respect des labels et certification des p rodu its a lim entaires e t  agricoles, articles 
L. 115-24 à  2 6 ;

— non -respect de  la certification des services e t p rodu its au tres q u ’alim entaires, articles 
L. 115-30 à  3 2 ;

— infractions relatives à  la publicité, articles L. 121-2 à  121-7, 121-14 ;
— non -respect de la rég lem enta tion  des ventes à  d istance, articles L. 121-16 e t 1 9 ;
— non -respect de la rég lem enta tion  relative a u  dém archage, articles L. 121-28 à  33 ;
— dispositions relatives aux  loteries, articles L. 121-40 e t  41 ;
— vente sans co m m an de  préa lab le , article L. 122-2 ;
— vente à  la  boule d e  neige, article L. 122-7 ;
— abus de la  faiblesse ou  de  l’ignorance d ’une personne, articles L. 122-8 à  11 ;
— en trave a u x  opéra tions de  consta tation  des infractions : articles 52, 54  e t  56  de 

l’O rd . n° 86-1243 relative à  la  liberté  des p rix  e t à  la  co ncurrence ;
— fraudes e t falsifications, articles L. 213-1 à  5 ; L. 214-2 à  L. 217-10 ;
— non-respect des règles relatives à  la  p réven tion  des dangers liés à  la  com m ercialisa­

tion  des produ its, article L. 223-1 ;
— dispositions relatives à  l’en d e ttem en t : articles L. 311-34 à  37 ;
— dispositions relatives au  créd it im m obilier : articles L. 313-32 à  36  ;
— dispositions relatives au  créd it usuraire, articles L. 313-5 et 6 ;
— exercice irrégu lie r de l’activité d ’in te rm édiaire  p o u r le règ lem en t des dettes, articles 

L. 322-1 à  3.

2 .  Sécurité des consommateurs en ce qui concerne les foyers de cheminées
Le décret n° 9 3 -1 1 8 5  du 2 2  octobre 1 9 9 3  (JO  d u  26 oct. 1993) réglem ente de façon 

précise les exigences de sécurité auxquelles doivent rép o n d ren t les foyers ferm és de 
chem inées construits com m e tels e t les appareils destinés à  être encastrés dans des 
chem inées existantes.

Il fait en cou rir les peines d ’am end e  des contraventions de la c inquièm e classe :
1) A ux responsables de la p rem ière  m ise sur le m arché  qu i n ’au ro n t pas accepté les 

exigences de sécurité, apposé su r l’objet u n  m arquage ou une  p laque signalétique le 
garantissan t, m is en  garde co n tre  les dangers de l’utilisation , accom pagné l’appareil 
d ’une notice explicative, p résenté aux  agents de contrô le u n  dossier ju stificatif d u  respect 
des obligations de sécurité.

2) A ux vendeu rs directs ou  p a r  co rrespondance qu i n ’au ron t pas fait signer à 
l’acquéreu r u n  form ulaire  in fo rm atif en  deux volets (un conservé p a r  le vend eu r e t l’autre 
rem is à  l’acheteur) n i conservé la partie  rev enan t au  vend eu r p e n d an t trois ans pou r 
p résen ta tion  au x  agents de contrôle.

3) A ux installa teurs tiers au  co n tra t de vente qui n ’a u ro n t pas rem pli e t signé un 
troisièm e volet d u  docum ent visé ci-dessus.

IV. -  SECRET PROFESSIONNEL
L a toi rf 9 3 - 9 8 0  du 4  août 1 9 9 3  (JO  du  6 ao û t 1993) relative au  s ta tu t de la  B anque 

de F rance astre in t au  secret professionnel, dans les term es d u  droit co m m un (par renvoi
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du code pénal), les m em bres d u  conseil de surveillance (art. 10) e t  le personnel de 
l’E tablissem ent (art. 14).

Elle prévoit, à  l’inverse, que  la B anque est hab ilitée  à  se faire co m m un iq uer p a r  les 
établissem ents de créd it e t les établissem ents financiers tous docum ents et renseigne­
m ents qui lui sont nécessaires p o u r  exercer ses missions et a jou te  q u ’elle p e u t en tre r 
d irec tem en t en  relation  avec les entreprises et g roupem ents professionnels qu i seraient 
disposés à  pa rtic iper à  ses enquêtes.

V.-DÉPÔT LÉGAL
L ’article 45 du  décret r t  9 3 -1 4 2 9  du 3 1  décembre 1 9 9 3  (JO  d u  1er jan v . 1994) re la tif  au  

dépôt légal app lique l’am en d e  des contraven tions de  la  5e classe (et « en  cas de récidive 
l’am end e prévu e p o u r les contraventions de la 5e classe en  récid ive », m ention  qu i tend  
à  devenir systém atique et d on t nous persistons à  n e  pas vo ir l’intérêt) p o u r  tou te  u n e  série 
de com portem ents v io lan t les dispositions de  fo nd  arrêtées p a r  le décret, à  savoir :

1) N e  pas accom p agner le d ép ô t d ’une déclara tion  don t les m en tions sont fixées p a r  
a rrê té  des m inistres concernés (selon le cas, cu ltu re , co m m unication  o u  intérieur) 
co nfo rm ém ent aux art. 5 e t 40  d u  décre t ;

2) N e  pas accom p agner le dép ô t des pièces, fiches, docum ents e t  m atériels obligatoires 
en fonction du  type d e  p ro d u it déposé (logiciels, systèm es experts, pho nogram m es, 
v idéogram m es, docum ents  m ultim édias, docum ents d iném ato graphiques, ém issions, 
etc.) ;

3) N e  pas avoir fait figurer su r les docum ents soum is à  l’obligation  d e  d épô t les 
m entions obligatoires p révues (identification des personnes im pliquées, d a te  de concep­
tion, codes, etc.) ;

4) A voir déposé des docum ents  ne  co rrespo n dan t pas au x  norm es d e  qualité 
p e rm e ttan t d ’atte ind re  les objectifs fixés p o u r le d é p ô t légal.

VI.-USURE
L e dern ie r avis f ix a n t les seuils de l ’usure (à co m p te r du  1er jan v . 1994) a  été  pub lié  au  

Journal officiel du  17 décem b re  1993.

III. DROIT PENAL DES MINEURS



C. C H R O N IQ U E  PÉN ITEN TIA IR E  
ET DE L 'EX É C U TIO N  DES PEINES

De la période de sûreté à la peine incompressible
A  propos de la loi du 1er février 1 9 9 4 .

P ie r r e  C O U V R A T
Professeur à la facu lté  de droit et des sciences sociales de Poitiers

L a loi n° 94-89 d u  1er février 1994, selon son intitulé , institue u n e  pe ine incom pressible 
et est relative au  nouveau  code p éna l e t à  certaines dispositions d e  p ro cédu re  pénale. 
T itre  p lu tô t com plexe m ais qu i laisse ap para ître  la  nou v eau té  essentielle : la  cour 
d ’assises, dans des circonstances très particulières, p o u rra  d o rén av an t a jo u te r au  
prono ncé  d ’une pe ine  de réclusion crim inelle à  perpé tu ité ... la  perpé tu ité , c’est-à-dire 
o rdo n n er q u ’au cu n e  des m esures dites de confiance (no tam m en t perm ission de sortir, 
sem i-liberté, libéra tion  conditionnelle) ne  p o u rra  être  accordée  au  co ndam né. C ’est 
l’en ferm em en t à  vie sous réserve to u t de m êm e d ’u n e  faible lu eu r d ’espoir transparaissan t 
dans u ne  p ro céd u re  lou rde laissée à  l’initiative d u  ju g e  de l’application  des peines e t ce 
après tren te  années d ’exécution. A u  cours des travaux  p rép a ra to ires , on  a  p a rlé  de 
perpé tu ité  réelle, de pe ine perpétuelle , voire de peine inexorab le  (titre d ’une  proposition  
de loi de M . P ierre  M azeaud) e t su r l’initiative d u  rap p o rte u r d u  p ro je t à  l’Assem blée 
nationale (am endem ent n° 63 présen té  p a r  M . Pasquini en  fin  d e  p rem ière  lecture, puis 
en fin de seconde lecture J O  déb. pari. 109 ' séance, 10 déc. 1993, p . 7442) o n  a  re ten u  
l’expression de pe ine incom pressible, c’est-à-dire d ’u n e  p e in e  qu i n e  p e u t ê tre  d im inuée 
ou d o n t l’exécution  devra to u t s im plem ent être  conform e à  son  p rono ncé . L a perpé tu ité  
dev iendrait effective.

C ette  nou veau té  est réservée au x  crim inels visés aux  seconds alinéas des articles 221-3 
et 221-4 d u  nou veau  code pénal, c’est-à-dire aux  condam nés p o u r  m eu rtre  o u  assassinat 
d ’un  m in eu r de quinze ans, p récédé ou  accom pagné soit de viol soit d e  to rtu res o u  actes 
de b a rba rie . D ans cette hypothèse, le livre II  d u  no u veau  code, co n tra irem en t d ’ailleurs 
aux règles posées dans le livre I qu i lim ite no rm alem en t la  p é rio d e  d ite d e  sûreté à  
vingt-deux ans (art. 132-23, al. 2), au torise la  cour d ’assises p a r  décision spéciale à  p o rte r 
cette p é rio d e  à  tren te  ans. E t la loi du  1“  février 1994, dans cette m êm e hypothèse, 
présente la  pe in e  incom pressible com m e une alternative m ise à  la  disposition d e  la  cour 
d ’assises. Les articles 221-3 et 221-4 son t do rén avan t rédigés de la façon suivan te : la  cour 
peu t p a r  décision spéciale soit p o rte r  la  période de sûreté ju s q u ’à  tren te  ans, soit, si elle 
p rono nce  la réclusion crim inelle à  pe rpé tu ité , décider q u ’au cune des m esures énum érées 
à  l’article 131-23 ne p o u rra  être accordée au  condam né. L ’accès supplém enta ire  de 
rigueur consiste donc en  un renversem ent d ’option  p ropo sé à  la co ur : au  lieu de 
p ro no ncer u n e  période de tren te  ans à  l’expira tion  de laquelle un  espoir de sortie est 
envisageable, elle p eu t p référer une période de sûreté sans lim ite e t donc sans horizon
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p o u r le co ndam né... sous réserve d u  pa llia tif q u e  le S énat a  inventé au -de là  des tren te  
p rem ières années d ’exécution  d e  la peine. P ériode de sûreté lim itée o u  sûreté illimitée 
dans le tem ps, tel est bien l’enjeu. E n  raison des liens étroits qu i les unissent, il ap p ara ît 
indispensable d ’év oquer les m éandres de  la  législation relative à  la  p é rio d e  de sûreté 
av an t d e  p résen te r la nouvelle pe ine  incom pressible.

1. L ’évolution de la législation sur la  période de sûreté
L a période de  sûreté, q u ’il fau t b ien  sûr d is tingu er d u  régim e de sûreté (la distinction 

fut faite en  1978 p o u r év iter la  confusion avec les régim es de sécurité renforcée) et de la 
m esure de sûreté incluse au jo u rd ’hu i dans la  pe in e , est définie p a r  l’article 132-23 du 
nou veau  code com m e é ta n t u n  laps de tem ps p e n d an t lequel le co n dam né ne p eu t 
bénéficier des dispositions concernan t la suspension ou  le frac tion nem ent de la  peine, le 
p lacem ent à  l’ex térieur, les perm issions de so rtir, la  sem i-liberté e t la  libération  
conditionnelle. D ans certains cas, la  co u r d ’assises e t b ien  plus ra rem e n t le tribunal 
correctionnel peuven t, en  effet, lors d u  p ro n o n cé  de  la  peine, en  d écider les m odalités 
d ’exécution p a r  le verrouillage d ’u n e  durée  de  tem ps a u  cours de laquelle n i le ju g e  de 
l’application  des peines n i le m in istre  ne  p o u rro n t acco rder de faveurs. L a C ham b re  
crim inelle, b ien  que le C onseil constitu tionnel estim e que les règles su r la  période de 
sûreté soient des règles de  fond, tire  les conséquences de  la  qualification de « m odalité 
d ’exécution  de la pe ine » en  considéran t que cette décision spéciale n ’a  p as à  être m otivée 
et q u ’elle peu t ê tre  prise à  la seule m ajorité  absolue (V. en  de rn ie r lieu C rim . 5 juill. 1993, 
Bull. crim. n° 237, p . 594, e t D . 1993./.Æ.206).

Les conditions d u  p rono ncé  de cette décision, q u i p e u t ê tre  com plém entaire  ou  
accessoire, et la long ueur des phases n ’o n t cessé d e  varie r depuis 1978. L ’histoire courte 
de la période de sûreté est dé jà  b ien  dense.

C ’est en  effet une  loi d u  22 novem bre 1978 — soit, il faut le constater, trois ans avant 
l’abolition  de la peine de m o rt -  qui a  im aginé ce blocage tem porel p o u r  « corriger le 
régim e en  vigueur » et « ten ir com pte du  caractère  dangereu x  d e  certains dé linquants » 
(J.O . déb. pari. A ss. nat., 1978-1979, n° 562). Si u n e  cour d ’assises co n dam ne à  u n e  peine 
supérieu re ou égale à  dix ans de privation  de liberté  p o u r  un  certa in  no m b re  d ’infractions 
graves (assassinat, d é tou rnem en t d ’avion, p roxénétism e aggravé, vol à  m a in  arm ée, etc.), 
une période de sûreté est au to m atiq uem en t instau rée  p o u r la  m oitié de la pe ine  et quinze 
ans si la  cond am nation  po rte  la pe rpé tu ité , m ais la ju rid ic tion  conserve la possibilité soit 
de rédu ire  cette période (ce q u ’elle ne fait p ra tiq u em en t jam ais), soit surtou t de 
l’au g m en ter dans la lim ite des deux tiers et de d ix-huit ans au  cas de réclusion à 
perpétu ité . A  cela, dès 1978, s’a jou ten t deux au tres élém ents : d ’ab ord , au  cours de 
l’exécution, sur dem and e du  ju g e  de l’application  des peines, la  ju rid ic tion  du  lieu de 
dé ten tion  peu t réduire , voire supprim er, la  pé rio d e  de sûreté ; d ’au tre  p a rt cette fois 
quelle que soit la  na tu re  de l’infraction, une pé rio d e  de sûreté p u rem en t facultative peu t 
toujours être im posée dès q u ’une peine supérieu re à  trois ans est p ro no n cée  (dont le 
m axim um  est égalem ent des deux  tiers de la  pe ine  et de dix-huit ans au  cas de réclusion 
à  perpétuité).

L a loi « Sécurité et liberté » du  2 février 1981 ajou te  à  la liste des infractions ouvran t 
la période de sûreté de p lein  d ro it un  certa in  n o m b re  d ’infractions de violence et la 
prévoit obligato irem ent dès que la condam nation  p rono n cée  est supérieu re à  cinq ans au 
lieu de dix. M ais l’on  sait que la loi du  10 ju in  1983 a  abrogé une  partie  de cette loi de 
1981, si bien que le d ro it de la période de sûreté est redevenu  celui de 1981 (m êm e si des 
gages sérieux et non  plus exceptionnels suffisent p o u r  que la ju rid ic tion  accorde une 
réduction  de la période de sûreté).

Q u atrièm e loi déjà en 1986. Pas de m odification  au  fond si ce n ’est que la  réduction 
ou la suppression de la période en  cours d ’exécution  ne  p eu t plus ê tre  envisagée que 
lorsque les deux tiers de la périod e sont déjà écoulés. M ais la loi du  9 sep tem bre 1986
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ap porte  un  nouvel étage venan t se superposer aux échelons existants : dans u n  certain  
n o m b re  de cas plus réduits (m eurtre accom pagné de to rtu res ou  actes de b a rb a rie , 
m eu rtre  d ’u n  m in eu r de quinze ans ou d ’une personne vulnérable , en lèvem ent suivi de 
m ort, etc.), qu i co rrespon den t p ra tiq u em en t aux  hypothèses qui ju sq u ’en  1981 étaient 
punissables de la  peine de m ort, la période de sûreté de p lein  d ro it qui reste de la m oitié 
de la peine et d e  quinze ans au  cas de condam nation  à  perpé tu ité  p e u t d o rén av an t être 
portée  à  tren te  ans au  Heu de dix-huit. C ’est cette form e allongée de sûreté qu i a  p u , à 
ju s te  titre, ê tre  considérée com m e un  substitut à  la peine de m ort. M ais le ch â teau  de 
cartes n ’est pas p o u r  au tan t encore term iné.

P ou r le nou v eau  code pénal, il fau t d istinguer en tre  sa p a rtie  générale (Hvre I) et sa 
partie  spéciale (ici le Hvre II). S ur ce poin t, la  partie  générale est le reflet des am biguïtés 
du  code to u t en tier, tan tô t plus répressif, tan tô t m oins et les deux à  la fois : il allonge la 
période de sûreté de p lein  d ro it de quinze à  dix-huit ans au  cas de co ndam nation  à 
perpétu ité , m ais il lim ite tou t m ax im um  possible à  ving t-deux ans e t n ’ouvre la  période 
de sûreté facultative, ind épen dan te  de la na tu re  de l’infraction, q u ’à  p a rtir  d ’une  peine 
supérieure à  c in q  ans au  Heu de trois (le rap p o rteu r à  l’A ssem blée nationale , Ph. M ar­
chand , p ropo sa it m êm e sept ans). Q u a n t à  la  pa rtie  spéciale, où  figure d o rén avan t auprès 
de ch aque infraction  concernée l’annonce de la période de sûreté de p lein  d ro it (par des 
renvois aux deux  prem iers aHnéas de l’article 132-23), ce qui n ’est q u ’un  changem ent de 
technique législative, eUe p révo it à  son to u r u n  étage supplém enta ire p o u r les hypothèses 
Hmitées de m eu rtre  ou  assassinat d ’u n  m ineu r de quinze ans accom pagné de viol ou  de 
tortures. D ans ce dern ie r cas, la  co ur d ’assises peu t p ro n o n cer tren te  années de période 
de sûreté si la  co n dam nation  est la  réclusion à  perpétuité.

M . J e a n  F avard , no n  sans hu m o u r, consta te  que peuven t se ren co n tre r dans une 
m êm e cellule q u a tre  condam nés à  la réclusion crim inelle à  pe rpé tu ité  ay an t respective­
m en t vocation à  bénéficier de la Ubération conditionnelle après quinze, dix-huit, 
v ingt-deux ou  tren te  ans selon l’époque de leu r crim e e t  la  n a tu re  de celui-ci... auxquels 
p o u rra ien t se jo in d re  deux au tres  passés d u  régim e de d ix-hu it à  qu inze ans e t d e  trente 
à  vingt-deux (J. F avard , L es prisons Domino, F lam m arion  1994, p . 104). E t l’au teu r 
d ’a jo u ter : « C o m m e n t se convaincre de la  valeur d ’u n  systèm e s’il varie a u  g ré des 
vents ? »

Il ne serait sans dou te guère h on nê te  de  ten ir com pte dans ce t im brogfio législatif de 
la loi d ite d ’a d ap ta tio n  d u  16 décem bre  1992, ca r celle-ci s’est bo rn ée  à  rédu ire  l’article 
720-2 d u  code d e  procédure  pén a le  (qui é ta it l’un  des plus longs de ce code), qu i ne 
constitue plus g u è re  q u ’u n  sim ple renvoi au x  dispositions afférentes d u  code p én a l à  ce 
sujet.

M ais les articles 221-3 e t  221-4  d u  nouveau  code, av an t m êm e d ’ê tre  m is en 
appHcation, o n t servi de  ram p e  de  lancem ent à  la loi d u  1er février 1994. C ’est en  effet 
dans ces m êm es hypothèses Hmitées que la  période de  sûreté  de tren te  ans p e u t laisser 
p lace, su r décision tou t aussi spéciale d e  la  co u r d ’assises, à  u n e  sûreté à  vie décidée dans 
l’a rrê t de co n dam n ation . L ’incom pressibüité ne po rte  plus seulem ent su r u n e  période, 
elle p o rte  alors su r la  peine to u t entière.

2. L ’institution dans le code pénal d ’une peine incompressible
S ur l’échafaudage que nous venons de  reconstituer (échafaudage q u e  certains 

voudra ien t b ien  vo ir s’écrouler) v ien t s’a jo u te r la  peine incom pressible. N ous som m es là 
dans l’hypothèse o ù  la  co ndam nation  p ron o ncée  est la  réclusion crim inelle à  perpétuité 
p o u r  m eu rtre  ou  assassinat d ’u n  m ineu r de quinze ans accom p agné d e  viol ou  de 
tortures. L a  pé rio d e  d e  sûreté selon le nouveau  code est de d ro it de d ix-hu it ans e t peut 
ê tre  po rtée  à  tren te . L a  co ur p e u t d o rén avan t décider que dans l’aven ir au cu n e  m esure 
d ’am énagem en t de  la  peine n e  p o u rra  ê tre  prise. P ériode d e  sûreté ilfim itée, a -t-on  dit, 
o u  perpé tu ité  à  ex écute r sans possibiKté de  sortie.
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C ’est b ien  cette pe ine  incom pressible que le p ro je t déposé p a r  le gou vernem ent visait 
entre au tres « p o u r am élio rer, dans u n  souci de p ragm atism e, l’efficacité d e  la  ju stice 
pénale ». Le m inistre de la  Ju s tice  a  ten u  à  rép o n d re  à  l’ém otion  d e  l’opin ion pub lique 
et à  satisfaire, si faire se p eu t, les familles des victim es d e  viols d ’en fan ts suivis d e  m eurtre . 
Le rap p o rte u r du  p ro je t à  l’A ssem blée nationale  (R ap port d e  P . Pasquini, A N , 2 déc. 
1993, n° 786) a  fait p a r t  des risques considérables de  récid ive en  m atière  d ’agressions 
sexuelles e t indiqué nom in a tivem en t les crim inels q u i o n t violé e t tu é  des enfants a u  cours 
de perm ission de sortir ou  p e n d a n t leu r libéra tion  conditionnelle. L a  seule v raie garan tie  
pou r év iter tou te  rédicive est à  coup  sû r l’em prison nem ent à  vie.

D ans l’esprit des rédacteu rs  des nouveaux  tex tes, le dom aine  d ’application  d e  cette 
m esure do it rester très étro it. Il a  été  d it que  si les viols de  m ineurs d e  m oins de quinze 
ans o n t été en  forte p rogression (de 45 en  1984 à  326 en  1991), treize personnes 
seulem ent en tre  ces années o n t é té  condam nées p o u r  viol d ’u n  m in eu r de qu in ze  ans 
accom pagné d ’hom icide vo lon taire  ; si b ien  que la  sanction  exem plaire  nouvelle, si elle 
avait été applicable, n ’au ra it concerné au  m ieux  q u e  treize crim inels en  sep t ans. L a 
portée de la nouvelle disposition est donc réduite . D e  plus, son app lication  n e  se ra  que 
lointaine puisque, p a r  rap p o rt à  l’au tre  option  d ’u n e  périod e  de sûreté de tren te  ans, des 
effets différents ne se p ro d u iro n t au  plus tô t q u ’en  2024. Les opposants au  p ro je t de loi 
n’o n t pas m an qu é  de qualifier ces textes de « trom p e-l’œ il » e t d e  « loi d e  circonstance », 
tout en  faisant valoir q u ’ils co rrespondaien t à  l’é tablissem ent d ’u n e  « h ié ra rch ie  dans les 
horreurs » et aboutissa ient à  banaliser d ’autres fo rm es de crim inalité to u t aussi odieuses 
(les crim es contre l’hu m an ité  seraient-ils m oins graves ?).

Q u o i q u ’il en  soit, e t m êm e si en  l’é ta t l’app lication  ap p ara ît ponctuelle  e t  décalée dans 
le tem ps, la peine incom pressible est m a in ten an t créée  e t l’éventualité d ’u n e  extension 
par le législateur à  d ’au tres hypothèses n ’est pas à  écarter.

L a  p lace que trouve cette nouvelle pe ine m érite  d ’être  m ise en  évidence. Elle n ’est 
certes pas dans la pa rtie  générale du  nouveau  code pu isq u ’elle ne constitue q u ’u n  ra jo u t 
(peine co m plém entaire  ou  m odalité  co m plém entaire  d ’exécution) p o rtée  au  livre II  dans 
les articles relatifs au  m eu rtre  avec circonstances aggravantes. Elle n ’en  est p as m oins 
dans le code pénal e t le rap p ro ch em en t à  cet égard  des dispositions d u  code pénal e t de 
celui de p rocédu re  pénale  n e  m an q u e  pas d ’in té rê t, ca r à  p rem iè re  lecture les affirm a­
tions des deux codes sont en  ap p arence  divergentes. C o m m en t im ag iner à  la lec ture du  
seul code p éna l que la  pe ine  incom pressible... p eu t deven ir com pressib le ? C ep en d an t la 
loi d u  1er février 1994, to u t en  in trodu isan t la p e in e  dans u n  code, ap p o rte  en  m êm e 
tem ps une sorte de dém en ti dans l’au tre . Il est v ra i que  ch aq u e  code do it av o ir sa 
vocation.

3. L ’échappatoire introduite dans le code de procédure pénale
C ’est le S énat qui, to u t en  accep tan t le principe d ’u n e  peine perpétuelle  réelle, a  voulu 

en tem p ére r les effets en  c réan t ce q u ’on  a  appelé au  cours des travaux  u ne « grâce 
jud ic iaire  » ; le co ndam né au ra it to u t de m êm e u n e  raison  u ltim e d ’espérer un  jo u r  une 
sortie et, p o u r rep ren d re  une expression plusieurs fois utilisée, ne serait p as ainsi 
transform é en « bête fauve ». Lorsque le co n dam né à  la  pe ine incom pressible au ra it 
purgé au  m oins tren te  années de dé ten tion , une p ro céd u re  en  deux  tem ps p o u rra it ê tre 
mise en  œ uvre. D ans u n  p rem ie r tem ps, le juge  de l ’application  des peines p o u rra it saisir 
un collège de trois experts m édicau x  désignés p a r  le  b u reau  d e  la  C o u r de cassation qui 
aurait à  se p ro n o n cer sur l’é ta t de dangerosité d u  co n dam n é et, dans  u n  second tem ps, 
le garde des Sceaux saisirait une  com m ission com posée de cinq m agistrats de la C o u r  de 
cassation chargée de décider s’il y  a  lieu de  ne  p lus ap p liqu e r la décision  d ’incom pressi­
bilité de la pe ine prise p a r  la co ur d ’assises.

C ’est à  que lque chose p rès  cette p ro céd u re  qui est p o rtée  d o rén av an t à  l’article 720-4 
du code de p ro cédu re  péna le  depuis la  loi d u  1er février 1994. L a seule différence est que
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le second tem ps n ’est plias p récéd é d ’une in terven tion  d u  m inistre de la Ju s tice  ; la 
com m ission d e  m agistrats de  la  C o u r de  cassation dé term ine d irec tem en t, au  vu  de l’avis 
du  collège d ’experts, s’il y  a  lieu  de  « m e ttre  fin à  l’app licatio n  de la  décision d e  la  cour 
d ’assises ». D ans ce cas, le co ndam né retrouve le d ro it co m m un  d e  l’exécution  et peu t 
donc év entuellem en t bénéficier d ’u n e  libéra tion  conditionnelle. Le processus est com ­
plexe ; co m m e l’a  rem arq u é  u n  dép u té  (A. M arsaud , déb. p ari. A ss. nat., 10 déc. 1993, 
p. 7392), le no m b re  d ’acteurs qu i in te rv iendron t co nd u ira  à  d iluer les responsabilités le 
jo u r  où  l’ac te  de récidive se p ro du ira ... Le ju g e  de l’application  des peines ne se ra  plus 
seul à  p o r te r  le chapeau .

Le S én a t a  égalem ent souhaité q u e  ces détenus condam nés à  la  p e ine  perpétuelle  réelle 
(qui son t décidém en t l’ob je t de  beauco up  d ’attentions) ex écuten t dans l’aven ir leurs 
peines dans  des établissem ents assu ran t un  suivi m édical e t psychologique ad ap té  
(disposition in trodu ite  à  l’article 718 d u  code de p ro céd u re  pénale), ce qu i devrait 
conduire  à  u n e  extension des actuels services m édico-psychologiques rég ionaux  à  des 
établissem ents p o u r  peines. C a r  su r p ropo sition  du  rap p o rte u r à  l’A ssem blée nationale  
(V. rap p o rt P. Pasquini, n° 786, p . 61 , préc.), e t b ien  q u ’o n  puisse vo ir là u n e  certaine 
déviation des débats, il a  été décidé de  faire bénéficier de  ces m esures sanitaires tous les 
condam nés p o u r  infractions sexuelles (art. 222-23 à  222-32 e t 227-25 à  227-27), ce qui 
rep résen te selon  les dires d u  m inistre à  l’Assem blée na tionale  env iro n  4  000  détenus. De 
plus, dans tous ces cas (sauf év idem m ent cette fois p o u r  les co ndam nés à  la peine 
incom pressible), les m esures accordées en  cours d ’exécution  p a r  le ju g e  d e  l’application 
des peines (mises à  p a rt  les réductions de peine) ne p o u rro n t l’ê tre  sans u n e  expertise 
psychiatrique préalab le .

A u sujet de ces extensions o n  p e u t poser quelques questions. Q u ’en  sera-t-il en 
p ra tiq u e  ? C o m bien  de tem ps faudra-t-il p o u r  q u e  ces m esures soient mises en  applica­
tion  ? Les psychiatres doivent-ils se réjou ir de la  g rand e  confiance qu i leu r est faite ? 
Etait-il b ien  nécessaire d ’inclure ici tous les co ndam nés ta n t  délictuels que crim inels, y 
com pris ceux qui le sont p o u r  seule exhibition  sexuelle punissable au  m ax im um  d ’u n  an 
d ’em prison n em en t ? S urtou t ne  fallait-il pas m odifier l’in titu lé  d u  titre  III de la  loi du 
1er février 1994 p o rtan t « dispositions relatives aux  crim es com m is co n tre  des m ineurs de 
quinze ans », pu isque certaines dispositions incluses dans ce titre sont en  réalité 
applicables en  m atière  délictuelle et plus encore sans que les m ineurs d e  quinze ans soient 
im pliqués ? E nfin  fallait-il, selon la nouvelle form ulation  de l’article 722 d u  co de de 
p ro céd u re  pénale , soum ettre  à  la ch am bre  d ’accusation  le recours éventuel du  p ro cu reu r 
de la R épub liq ue , alors que la p lu p a rt de ces m esures « en  d ro it co m m un » p eu ven t être 
déférées dans  le m êm e délai p a r  ce m êm e m ag istra t au  tribuna l co rrec tionnel ? La 
conciliation  o u  la  com binaison des articles 722 et 733-1 risque d ’être  b ien  délicate.

E t la  p e ine  incom pressible suscite aussi bien des questions. C om plète-t-elle u tilem ent 
la p é riod e  de  sûreté (que certains n ’o n t pas hésité à  qualifier d ’institu tion  inutile et 
pernic ieuse : P. Poncela , cette Revue, 1993, p . 466) ? C onstitue-t-elle, avec son palliatif, 
le substitu t à  la peine de m ort ta n t a tten du  ? N ’est-elle pas en  con trad ic tio n  avec 
l’évolution d u  d ro it pén iten tia ire  depuis 1945 ? R ép o n d re  à  ces questions serait une 
excellente occasion de repenser to u t le d ro it d e  l’exécution  des peines et d ’im aginer 
au trem en t sa  jud ic iarisa tion .

U n e  rem a rq u e  p o u r te rm in e r : il est vraisem blable que l’échapp ato ire  p roposée par 
le S én a t a  « sauvé » la loi d u  1er février 1994. C ar, si la  pe in e  réellem ent incom pressible 
avait é té  re ten u e , elle au ra it très ce rta inem ent été  déclarée co n tra ire  à  la C onstitution. 
En effet, le  C onseil constitu tionnel a  é té  saisi p a r  les sénateurs d e  l’opposition  le 
23 d écem b re  1993 e t l’analyse de la décision de confo rm ité  en  d a te  d u  20 jan v ie r  1994 
(JO  d u  26 jan v ., p . 1380) co nduit à  cette consta tation . L ’a rrê t pose q ue  le p rincipe de 
nécessité des peines én oncé à  l’article 8 de la  D éclara tion  des droits de l’h om m e s’étend 
au x  m esures de  sûreté qu i les assortissent ; et c ’est seu lem ent p a rce  q u ’une procédure
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« ouv ran t au  m inistère pub lic  et au  co ndam né le d ro it de saisir le ju g e  de l’application 
des peines » pe rm e t de m ettre  fin à  la décision d ’incom pressibilité de la cour d ’assises 
« au  regard  du  com portem en t du  condam né e t de l’évolution de sa personnalité  » que 
ces dispositions ne sont pas contraires au  p rincip e  de nécessité des peines. S inon la 
solution relative à  la constitu tionnalité du  texte eû t été au tre . L ’a tten du  principal est tou t 
à  fait significatif : « C o nsidéran t que l’exécution  des peines privatives de liberté en 
m atière correctionnelle et crim inelle a  été conçue, n o n  seulem ent p o u r p ro tég er la société 
et assurer la pun ition  du  condam né, m ais aussi p o u r  favoriser l’am en dem en t de celui-ci 
et p rép a re r son éventuelle réinsertion . » L a lu eu r d ’espoir, aussi faible soit-elle, est donc 
b ien  indispensable... Elle a  été salutaire p o u r le législateur.
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D. C H R O N IQ U E  IN TE R N A TIO N A LE

I. Droits de l'hom me
R enée K O E R IN G -JO U L IN
Professeur à  la facu lté  de droit» de sciences politiques et de gestion 
de l ’université Robert Schuman de Strasbourg

M êm e s’il s’avère toujours d u  plus g ran d  in té rê t p o u r  le pénaliste d e  p ren d re  
connaissance d ’u n e  année de  ju risp ru den ce  de  la  C o u r dans la  discipline qui est la  
sienne, l’enrich issem ent ainsi o b tenu  ne  p e u t to ta lem en t dissiper le m alaise parfois 
éprouvé. C ertes l’en co m b rem en t des instances européennes est u n  fait b ien  co n n u , sans 
au cu n  doute en  voie de règ lem en t ; m ais q u e  su r v ing t-hu it arrêts dénom brés, 
vingt-sept so ien t rendus p a r  u n e  ch am bre  a  de quo i déconcerter. Ainsi, à  to rt ou  à  
raison, ép rouve-t-on  quelquefois le sentim ent que les hasards de la  com position  d ’une 
ch am bre  d o n n en t à  la décision ren du e u n  caractère  sinon hasard eux  d u  m oins 
aléatoire, e t ce, q u ’il s’agisse d ’arrêts consta tan t une violation ou  d ’arrêts re je tan t les 
prétentions d u  requéran t...

Article 25
C urieuse espèce que l’affaire Stamoulakatos c /  Grèce (26 oct. 1993, série A , n° 271), 

encore que ce ne  soit ni la  p rem ière  ni la  dern ière  fois que  les instances européennes 
d ivergent dans leurs analyses ! Il s’agissait de savoir si les griefs du  req u é ran t (entre autres, 
il p la idait la vio la tion  des articles 6-1 et 6-3 p o u r  n ’avoir pas été cité à  co m p ara ître  dans 
des procédures co nduisan t à  sa co ndam nation , e t n ’avoir don c p u  se défendre utilem ent) 
en tra ien t dans la com pétence ratione temporis de la C o u r alors m êm e q u ’ils visaient des 
faits an térieurs à  la  da te  de prise d ’effet de l’accep ta tion  d u  droit de recours individuel 
p a r  la G rèce, le 20 novem bre 1985. D ans une in te rp ré ta tion  favorable au  req u éran t, la 
C om m ission a  déclaré  la requê te  recevable (sur ces griefs au  moins) au  m o tif  que si les 
procès m enés p a r  défau t avant 1985 échappaien t à  sa com pétence, il n ’en allait pas de 
m êm e des appels et d u  recours en  annu la tion  form és après 1985. L a C o u r au  contraire, 
dans une in te rp ré ta tio n  favorable à  l’E ta t défendeur, estim e que les recours précités 
« quo ique postérieu rs à  la “da te  critique” du  19 novem bre 19 8 5 ,... s’avèren t étro item ent 
liés aux procédures ay an t abou ti à  sa condam nation  : tan t dans ses appels que  dans ses 
dem andes en  an nu la tio n  et en  révision, il dénonçait l’irrégularité  des citations à 
co m paraître  e t  de  la  signification des jugem en ts  rendus p a r  défaut. D issocier ces recours 
des faits q u i les avaien t suscités équ ivaudra it à  p river d ’effet, en  l’espèce, la  déclaration  
grecque p récitée... » (§ 33). E t la C o u r d ’accueillir à  l’un an im ité  l’exception soulevée p a r 
le  gou vernem ent grec. P ou rtan t, quelque fondée en  d ro it q u e  soit ce tte solution , on  ne
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peut que dép lo rer l’effet p ro d u it p a r  une telle co n tra rié té  de ju risp ruden ces au  sein m êm e 
des instances européennes

I. -  DROITS SUBSTANTIELS 

Article 3
Alors q u ’on souha itera it révolue l’approche, sous l’angle de l’article 3, des co m porte­

m ents policiers, elle dem eure  d ’u n e  regrettab le  actualité. U n  an  après l’a rrê t Tomasi 
(27 ao û t 1992, série A, n° 241 A) co n d am n an t la F rance de ce chef, c’est un  a rrê t Klaas 
c /  Allemagne (22 sept. 1993, série A, n° 2 6 9 )1 2 qu i pose à  nouveau  le p rob lèm e m ais lui 
donne u ne réponse opposée : p a r  six voix co n tre  trois la C o u r, se sép aran t de la 
C om m ission, refuse de  considérer com m e des traitem en ts  inhu m ains e t dégradan ts les 
violences corporelles infligées p a r  deux policiers à  la  requéran te  lors de son arrestation  
po u r conduite  en  é ta t d ’im prég nation  alcoolique. E n  une m otivation  m an q u a n t d ’ailleurs 
de ferm eté, la  C o u r faisant peser la preuve de l’usage im m o déré de la force policière sur 
la req u é ran te  conclut, à  l’in star des jurid ictions in ternes devant lesquelles l’intéressée a 
tenté, en vain, d ’ob ten ir satisfaction, que cette p reuv e  n ’est pas rap p o rtée  ; en  effet, la  
C o u r estim e ne posséder « au cune donnée convaincante qui puisse l’am en er à  s’écarter 
des consta tations de fait des juges na tionau x  » (§ 30). C ette  so lu tion  suscite les vives 
critiques des juges m inorita ires, n o tam m en t français et luxem bourgeois ; p o u r  ce de rn ie r 
« ...  il ap p a rtien t à  la C our... d ’évaluer les preuves, e t n o n  pas au  trib un a l régional de  D... 
ou à  la co ur d ’appel de X ... » ; p o u r  le prem ier, le  fa rd eau  de la p reuv e ainsi lou rdem ent 
posé sur les épaules d u  req u é ran t fait fi d ’une p a r t  des rappo rts  d u  C om ité  eu ropéen  
contre la to rtu re  en  m a tiè re  de b ru talités policières (y com pris su rtou t le ra p p o rt re latif 
à l’A llem agne), d ’au tre  p a r t  des enseignem ents des écoles de po lice eu ropéennes e t  des 
codes eu ropéens de déontolog ie policière.

Article 5
L a question d ’une éventuelle v io la tion  de  l’u n e  o u  l’au tre  disposition de l’artic le  5 est 

abordée au  fond et d irec tem en t p a r  deux  arrêts e t, de m an ière  ind irecte , p a r  le biais 
d ’u n e  réserve (art. 64) o u  de la dérog ation  de l’artic le  15, p a r  d eux  au tres arrêts.

L ’affaire W . c/  Suisse (26 jan v . 1993, série A, n° 2 5 4 3) tra ite  d e  la  dé ten tion  avant 
ju g em en t à  travers la du rée  de ce tte dé ten tion  (art. 5-3). Le req u é ran t, poursuivi p o u r 
plusieurs infractions économ iques d o n t des escroqueries, avait subi une  dé ten tion  
provisoire de qua tre  ans e t trois jo u rs . L a C our, ap rès avoir rappe lé  que  l’incarcéra tion  
avant ju g em en t « ne se justifie, dans une espèce don n ée , que si des indices révèlen t une 
véritable exigence d ’in té rê t public p révalan t, no n o b stan t la  p résom p tio n  d ’innocen ce, sur 
la règle du  respect de la liberté individuelle » (§ 30), exam ine la p e rtinence  des motifs 
avancés p a r  les ju rid ic tions suisses p o u r  m a in ten ir W . en dé ten tion , puis la  diligence 
m anifestée p a r  les m agistrats dans la conduite de la  p rocédure. E u  égard  aux  motifs, et 
con tra irem en t à  l’avis de la C om m ission (§ 145 d u  rap p o rt en d a te  d u  10 sept. 1991), la 
C o u r se rallie à  l’op in ion  des m agistrats helvétiques, don t elle salue les décisions 
scrupuleusem ent m otivées, p o u r conclure à  la pe rtinence  et à  la  suffisance du  d ang er de 
fuite et du  danger de collusion ; q u a n t à  la conduite  de la p rocédu re , « elle ne discerne 
aucune périod e p e n d an t laquelle les enquêteurs n ’a ie n t pas p rocédé au x  recherches avec

1. V. Flauss, AJDA , 1994, p. 16 et s., not. p. 17, reprochant à la Cour son acharnement à vouloir se 
comporter comme un juge d ’appel des décisions de recevabilité de la Commission.

2. V. Flauss, AJDA, 1994, p. 29.
3. V. Sudre, JC P  1994.1.3742, n° 8.
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la  p ro m p titu d e  nécessaire, n i au cu n  ralen tissem ent d û  à  u n  éventuel m an q u e  d ’effectifs 
ou  d ’éq u ipem en ts  » (§ 42) ; e t  elle im pu te  la du rée  d e  la  dé ten tion  « p o u r  l’essentiel, à  
l’exceptionnelle gravité de l’affaire e t au  co m p ortem en t d u  req u é ran t » (ibid). La 
lég itim ation p a r  la  C o u r eu ro p éen ne d ’une dé ten tion  provisoire aussi longue en  m atière  
correctionnelle n e  pou vait ê tre  acquise à  l’unan im ité  ; en  ce sens, on  lira  avec le plus 
g rand  in té rê t les opinions dissidentes ém ises no tam m en t p a r  le ju g e  belge et le jug e  
français ; o n  co m parera  ainsi leurs « m anières » respectives, à  savoir le laconism e incisif 
d u  ju g e  D e  M ey er qu i considère com m e inaccep table u n e  telle a tte in te  po rtée  à  la liberté 
individuelle e t  à  la  présom p tion  d ’innocence, et l’analyse dense e t circonstanciée d u  juge 
Pettiti p o u r  lequel cet a rrê t co n tred it au tan t la ju risp ru d en ce  traditionnelle  d e  la  C o u r 
que les p ra tiq u es  européennes in ternes en  m atière  correctionnelle ; d ’où le regret 
exprim é (et partagé) q u e  l’affaire n ’a it pas été p o rtée  en  p lénière... U n e  rem arq ue  
s’im pose à  la  lec ture de cet a rrê t, serait-il l’a rrê t d ’u n e  ch am b re  : les velléités m anifestées 
p a r  la  C om m ission  4 de ressusciter la no tio n  de p lafond  de  déten tion  provisoire sem blent 
b ien  condam nées.

D ans l’affaire Mavarra c /  France (23 nov. 1993, série A , n° 273 B), le req u é ran t, inculpé 
de vol à  m a in  arm ée  puis bénéficiaire d ’un  non-lieu, se p la ignait de  ce q u ’un  appel form é 
contre  u n e  o rdo n nance  de re je t d ’u n e  dem and e  d e  m ise en  liberté  n ’a it été  exam iné 
q u ’au  b o u t de  sept m ois, soit en  violation d e  l’exigence d u  « b re f  délai » d e  l’article 5-4. 
R efusan t to u te  ap préciation  tem porelle abstraite  de cette no tio n  (ce qu i au ra it donné 
gain  de cause au  requéran t), la  C o u r  se livre à  u n e  analyse concrète  et g lobale du  
ch em inem ent jud ic ia ire  de la d em and e  de liberté ta n t au  reg a rd  des dispositions du  droit 
français 5 q u ’au  rega rd  de l’ob jectif de p ro tec tion  co n tre  l’a rb itra ire  poursuivi, en  droit 
eu ropéen , p a r  l’article 5-4. C o n s ta tan t q u ’en tre  le 25 m ars e t le 24  oc tobre 1986 la 
p rocédure  fut ponctuée  p a r  l’in te rven tion  de trois arrêts (deux d e  cham bres d ’accusation 
et u n  de la  C o u r de cassation) sans que le req u é ran t n ’u sâ t de son d ro it à  fo rm er une 
nouvelle dem an d e  d ’élargissem ent, la  C o u r, to u t en  ex p rim an t les doutes q u ’elle éprouve 
sur la  d u rée  de cet exam en, conclut à  l’unan im ité  au  respect de l’article 5-4.

Si l’a rrê t  Brannigan et M a c  Bride c /  Royaum e-U ni (C our p lén ière  26 m ai 1993, série A, 
n° 258 B 6) tra ite  lui aussi de la dé ten tion  av an t ju g e m en t au  sens de l’article 5-3 7, son 
véritable ob je t vise les conditions de mise en  œ uvre  du  d ro it de dé rog ation  de l’arti­
cle 15 C E D H  « e n  cas de guerre  ou ... d ’au tre  dan g er public m en açan t la vie de la 
na tion  ». Les deux  requéran ts (le second est en tre-tem ps décédé) arrêtés au  d ébu t de 
l’année 1989 en  Irlande d u  N o rd , dans le cadre de la lu tte an ti-terroriste, sont placés en 
garde à  vue adm inistrative, le p rem ie r plus de six jo u rs  et le second plus de q u a tre  jours. 
A  priori id en tiqu e  à  l’affaire Brogan et autres c /  Royaum e-U ni (29 nov. 1988, série A,

4. V. déjà Birou c/ France, rapport de la Commission du 17 avril 1991, § 47 ; sur cette notion V. 
Koering-Joulin, Les affaires Birou et Tomasi et la détention avant jugement, Le droit français et la CEDH, 
1974- 1992 , sous la direction de F. Sudre, éd. Engel 1994, p. 185 et s.

5. Le gouvernement français a tenté de soutenir que le requérant n ’avait pas épuisé les voies de recours 
internes faute pour lui d ’avoir intenté contre l’Etat une action en réparation sur le fondement de l’article 
L. 781-1 du code de l’organisation judiciaire. La Cour a écarté l’exception au motif notamment que les 
conditions d ’ouverture très strictes posées à  l’exercice de ce recours le privent d ’effectivité (V. déjà Vemiüo 
c/ France, 20 févr. 1991, Série A, n° 198, § 27, relatif à la durée d ’une procédure civile).

6. V. L.E. Pettiti, cette Revue, 1993, p. 818 et s. ; Flauss, AJDA, 1994, p. 29 e t 30.
7. La C our aborde également dans cet arrêt, et pour la première fois à notre connaissance, la question 

de savoir en quoi consiste, au regard de l’article 4-1 du Pacte de l’O NU, l’« acte officiel » p ar lequel un 
Etat m embre proclame « un danger public exceptionnel menaçant l’existence de la nation ». Les 
requérants soutenaient un effet, en l’espèce, que faute de cet « acte officiel », la dérogation du 
Royaume-Uni se trouvait « en contradiction avec les autres obligations découlant du droit internatio­
nal ». La C our estime que la déclaration du ministre de l’Intérieur, devant la C ham bre des communes, 
le 22 déc. 1988, expliquant les raisons pour lesquelles le Royaume-Uni a décidé d’user du droit de 
dérogation en vertu de l’article 15 de la Convention et de l’article 4 du Pacte, « cadrait bien avec la notion 
de proclamation officielle» (§ 73). Comme le souligne M. Flauss {AJDA, 1994, p. 30), « la  C our de 
Strasbourg arrête, s’agissant d’une disposition du Pacte onusien de 1966, une interprétation non pas 
authentique, mais constituant pour le moins un précédent difficilement contournable ».
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n° 145 B, o ù  le m êm e type de garde  à  vue, d ’u n e  du rée  de q u a tre  jo u rs  e t six heures fut 
déclaré co n tra ire  à  l’article 5-3), l’affaire é tud iée s’en  distingue dans la  m esure où, au  
lendem ain  de l’a rrê t Brogan, le R oyaum e-U ni in fo rm ait le secrétaire g énéra l d u  Conseil 
de l’E u ro pe que son gou vernem ent en tenda it se p rév a lo ir d u  d ro it de dérogation  précité. 
R en o u an t avec sa ju risp ru d en ce  Irlande c /  R oyaum e-U ni (18 jan v . 1978, série A , n° 25), 
la C o u r rappelle q u e  la m ise en  œ uvre de l’artic le  15 relève d ’u n e  large m arge 
d ’ap précia tio n  sans p o u r  a u ta n t que celle-ci échapp e à  tou t contrô le eu ro p éen  ; en  effet, 
la C o u r s’au torise à  ap p réc ie r « la  na tu re  des dro its  touchés p a r  la  dérogation , la durée 
de l’é ta t d ’urgence e t les circonstances qui l’o n t créé » (§ 43). E t, co m m e il fallait s’y  
attendre, après avoir analysé la réalité de l’é ta t d ’urgence, la da te  d e  la  dérogation , 
l’opportun ité  d ’op te r p o u r u n e  déten tion  adm inistra tive p lu tô t q ue ju d ic ia ire  (en raison 
du nom b re  rédu it et de la vulnérabilité aux attaques terroristes d u  corps jud iciaire), enfin 
l’effectivité des différentes garanties offertes aux  détenus, la  C ou r, p a r  v ing t-deux voix 
contre q ua tre , conclut « que le gouvernem ent n ’a  pas excédé sa m arge  d ’apprécia tio n  en  
considérant que la dérog ation  rép on da it aux  strictes exigences de la situation  » (§ 66). 
Pourtan t, quelle que soit la  réalité et la  gravité du  terrorism e en  Irlan d e  d u  N o rd , cet 
arrê t suscite une in te rrogation  : en  utilisant à  no u veau  sa faculté de dérogation , quelques 
sem aines après l’a rrê t Brogan, le gouvernem ent b ritann iqu e  n ’a-t-il pas « ten té  de se 
soustraire au x  conséquences de cet a rrê t » ? (opinion dissidente de M . D e M eyer e t dans 
le m êm e sens de M . Pettiti).

Q u a n t à  l’a rrê t Chorherr c /  Autriche (25 ao û t 1993, série A, n° 266 B ; V . égalem ent 
infra sous art. 10°), il a  tra it aux conditions de validité des réserves posées p a r  
l’article 64 C E D H , à  travers le je u  de l’article 5. Le req u éran t, a rrê té  e t dé tenu  
quelques heures p a r  la police p o u r avoir dé libérém en t p e rtu rb é  le déro u lem en t d ’une 
cérém onie m ilitaire, p la idait la  violation de l’article 5-1 c : il estim ait en  effet ne pas 
avoir troublé l’o rd re  public p a r  u n  co m portem en t de  n a tu re  à causer le scandale, au  
sens de la  loi au trich ienne su r la  p rocédu re  adm inistrative. L e gouvernem ent répliquait 
que ce tte  loi é ta it couverte p a r  la  réserve exprim ée lors d u  d ép ô t de l’instrum en t de 
ratification de la  C onvention  en  1958, et ainsi libellée : « les dispositions d e  l’article 5 
de la  C onvention  seront appliquées sans pré jud ice  des dispositions des lois d e  p rocédure 
adm inistrative BGB 1 J o u rn a l officiel fédéra l n° 172 /1950 ), co ncern an t les m esures de 
privation de liberté qui resteron t soum ises au  contrô le  p ostérieu r de la C o u r  adm inistra­
tive o u  d e  la C o u r constitu tionnelle... ». O r, le req u é ran t contestait la validité de cette 
réserve au  m o tif  q u ’elle é ta it con tra ire  d ’u n e  p a r t  à l’article 64-1 C E D H  p a rce  que 
générale, d ’au tre  p a r t  à l’article 64-2 parce  que lu i faisait défau t « u n  b re f  exposé de 
la loi en  cause » . C om m e la  C om m ission, la C o u r  repousse à l’unan im ité  les deux 
griefs, su r le fondem ent no tam m en t de sa ju risp ru d en ce  Belilos c /  Suisse (28 avr. 1988, 
série A, n° 132). Elle rappelle d ’ab o rd  que p a r  réserve générale « l ’article 64  en tend  
no tam m ent une réserve rédigée en  des term es tro p  vagues ou  am ples p o u r  q u ’on  puisse 
en ap précier le sens et le ch am p  d ’application  exact » (§ 19) ; o r  elle relève q u ’en 
l’espèce la réserve au trich ienne englobe «  un  n o m b re  lim ité de lois » fo rm an t « un  
système bien  circonscrit e t co h éren t de dispositions adm inistratives de fond  et de 
procédure » (ibid.) et q u ’en o u tre  toutes ces lois se trouva ien t en vigueur au  3 septem bre 
1958, da te  de la  ratification de la C E D H  p a r  l’A utriche. Elle estim e ensuite que 
l’exigence d u  « b re f  exposé » est satisfaite dès l’in s tan t que « le renvoi au  Journal officiel 

f id éra l -  p récédé du  reste d ’une m en tion  de l’ob je t des textes d o n t il s’ag it -  perm et à 
chacun d ’identifier avec précision les lois en  question  et de se renseigner su r elles » 
(§ 21). En conséquence, la réserve se révélant com patib le  avec l’article 64 , la C our 
constate l’absence de violation de  l’article 5. 8
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8. V. Mauss, AJDA, 1994, p. 17 et 18.
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Article 8
1 .  L e droit à  la vie privée de l ’homme de la m e

D ans l’affaire M odinos c /  Chypre (22 avr. 1993, série A, n° 259 \  la  co nd am n atio n  de 
l’E ta t d éfendeu r n ’est pas une su iprise  ; com m e dans les affaires Dudgeon c /  Royaum e-U ni 
(22 oct. 1981, série A, n° 45) e t N o m s  c /  Royaum e-U ni (26 oct. 1988, série A, n° 142), une 
législation pén alisan t les relations hom osexuelles en tre  adultes e t en  privé se voyait 
contestée ; en  ou tre , com m e dan s  l’affaire N o m s 9 l0 11, le req u é ran t se p résen ta it devant les 
instances eu ropéennes n on  com m e une victim e effective m ais com m e la  victim e virtuelle 
d ’une ap p lica tion  possible de lad ite  législation. B ien que le gouvernem ent cyprio te ait 
ten té  de p la id e r  la  quasi-ab rogation  p a r  désuétude de la  législation incrim inée, la  C our 
n e  le suit pas ; certes, elle lui concède que depuis l’a rrê t Dudgeon, Y attorney general, m aître 
des poursuites, « a  p o u r po litique constan te  de ne pas en  in ten te r p o u r  des actes 
hom osexuels accom plis en privé, p a rta n t de l’idée que  la  loi pe rtinen te  est lettre 
m orte... » (§ 23). P ou rtan t, ajoute-t-elle, ce tte p ra tiqu e  n e  ga ran tit pas q u ’un  fu tu r  attorney 
general co n tin u e ra  à  ne  pas ap p lique r la  loi ; en  outre , le req u é ran t n e  se trouve à  l’abri 
n i d ’investigations policières, n i de poursuites engagées p a r  des particuliers. E t p a r  huit 
voix contre  u n e , la C o u r conclu t à  la  v io lation  de l’article 8.

2 .  L e droit à  la vie privée de l ’«  accusé» lato sensu
•  Ecoutes téléphoniques

D es écoutes téléphoniques rem o n tan t à  1980 o n t co ndu it à  nouveau  à  u n e  condam na­
tion  de la  F rance  p o u r  violation de  l’article 8 (A. 23 nov. 1993, série A , n° 277 B). M m e
A. après av o ir été inculpée en  1981, en tre  au tres de ten tative d ’hom icide volontaire sur 
M . de V arg a, bénéficie dix ans plus ta rd  d ’un  non-lieu. O r  à  l’origine de son inculpation 
se trouve ju s tem e n t l’enreg istrem ent litigieux : l’u n  des futurs co-inculpés d e  la requé­
ran te  avait p rév en u  u n  com m issaire divisionnaire que M m e A. l’avait chargé d ’assassiner 
M . de V arg a. E t p o u r preuve de la réalité de ses dires, il p ropo sa it au  fonctionnaire de 
police de té léph on er devant lui à  M m e A. afin que le fonctionnaire  puisse p rocéder à 
l’enreg istrem ent de la conversation. D ans le cadre de l’instruction  ouverte u ltérieurem ent 
du  ch ef de ten tative d ’hom icide volontaire, le ju g e  d ’instruction  o rd o n nera  que  la  cassette 
lui soit rem ise. M m e A. porte  p la in te  con tre  les deux acteurs de l’en reg istrem ent mais en 
vain  : les ju rid ic tions françaises repoussen t ses p ré ten tions n . L a  req u é ran te  s’adresse 
alors aux  instances eu ropéennes. L a  C om m ission, p a r  n e u f  voix co n tre  un e , puis la C our 
à  l’unan im ité  co ncluen t q u ’il y  a  eu  ingérence dans le d ro it d e  M m e A. au  respect de sa 
« co rrespondance » (V. Kruslin c /  France, 24  avr. 1990, série A , n° 176 A, § 26) e t que 
cette ingérence é ta it dépourvue de tou te  base en  d ro it in terne . L a co nd am n atio n  était 
inévitable : co m m e l’a  reco nnu  le gouvernem ent lu i-m êm e, la m esure n ’é ta it m êm e pas 
conform e à  la  ju risp rud en ce de l’époque (V. p a r  ex. C rim . 9 oct. 1980, B ull. n° 255) qui, 
p o u r ten ter de  d o n n er un  visage ju rid iqu e  acceptable au  p rocédé, exigeait notam m ent 
que l’écoute in te rv în t dans le cadre  d ’u n e  p rocédure  jud ic ia ire , e t q u ’elle fût ordonnée 
p a r  u n  m ag istra t instructeur.

9. V. Sudre, JC P  1994, chron. précitée n“  3 et 28.
10. Dudgeon, lui, avait fait l’objet d ’une mesure précise d’exécution de la part de la police même si 

ultérieurement aucune poursuite n’avait été engagée contre lui.
11. Le gouvernement soulevait une exception d ’irrécevabilité tirée de ce qu’en l’espèce, le pourvoi en 

cassation n ’ayant aucune chance d ’aboutir, le délai de six mois à observer pour saisir la Commission 
commençait à  courir à partir de l’arrêt frappé de pourvoi. La C our rappelle qu’à supposer même qu’il 
fût probablement voué à l’échec, l’introduction du pourvoi « ne constituait... pas une initiative futile » 
(§ 30).
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•  Visites domiciliaires e t saisies
Les affaires Funke, Crémieux e t M iailh e  c /  France 12 (25 févr. 1993, série A, n° 256 A, B 

et C) p o saien t la question  d e  savoir si le d ro it français (antérieur au x  réform es d e  1986 
et 1989) des visites dom iciliaires e t des saisies de docum ents  pra tiquées p a r  des agents des 
douanes é ta it com patib le  avec le d ro it au  respect de  la  vie privée , d u  dom icile et de la 
co rrespondance de la p e rsonn e  soupçonnée. Alors q u e  la C om m ission (par six voix 
contre six, m ais avec la  voix  p rép o n d éran te  de son président) a  conclu  à  la  non-v iolation  
de l’article 8 , la  C ou r, p a r  h u it voix con tre  une, a  estim é le co n tra ire . Lors de l’exam en 
de l’ingérence litigieuse, la  C o u r com m ence p a r  refuser de  tran ch er la  question  d e  savoir 
si, co m m e l’a  pensé la C om m ission  e t sou tenu  le gou v ernem en t français, l’article 64  C  D  
com plété p a r  u n e  a b o n d a n te  ju risp ru d en ce  assu ran t u n  contrô le a  posteriori fort efficace, 
satisfaisait o u  no n  à  l’exigence d ’u n e  prévision légale de  qualité ; elle rem arq u e  ensuite 
brièvem ent q u e  le b u t poursu iv i p a r  le d ro it en  v igueur (« le b ien -ê tre  économ ique du  
pays ») est légitim e ; enfin, e t  c’est su r ce seul é lém en t q u ’elle assoit sa  co ndam nation , la 
C our se p en ch e  sur le ca rac tè re  nécessaire des m esures incrim inées e t conclut à  leur 
disproportion . C ertes, reconnaît-elle , les E tats ép ro u v an t les plus g randes difficultés à  
lutter co n tre  l’évasion des cap itaux  e t des im pôts, o n  co m prend  q u ’ils reco u ren t à  des 
procédés tels que les visites dom iciliaires et les saisies afin  d ’é tab lir la  p reuve des faits et 
de poursuivre év entuellem en t leurs au teurs. M ais, ajoute-t-elle, « en core  faut-il q u e  leur 
législation e t leu r p ra tiq u e  en  la m a tiè re  offrent des garanties ad équa tes e t suffisantes 
contre les abus » (§ 56, a rrê t Funke) ; o r, en  l’espèce, il n ’en  allait pas ainsi à  l’ép oq u e des 
faits :... « l ’ad m in istra tion  des douanes disposait de pouvoirs fo rt la rg e s; elle avait 
no tam m ent com pétence p o u r  ap p réc ie r seule l’o pp o rtun ité , le n om bre , la  d u rée  et 
l’am pleur des opéra tions de  contrô le. E n  l’absence su rtou t d ’u n  m a n d a t ju d ic ia ire , les 
restrictions e t conditions prévues p a r  la  loi e t soulignées p a r  le g ou vernem ent ap para is­
saient trop  lâches et lacunaires p o u r  que les ingérences dans les dro its  d u  req u é ran t 
fussent é tro item en t propo rtio nnées au  b u t légitim e rech erché » (§ 57 ,3). A joutons qu e  sur 
le te rra in  de l’article 50 C E D H , si le p réjud ice m oral de  M . Funke a  été  répa ré  à  hau teu r 
de 50 000  F, celui de M . M iailhe p o u r  un  m o n tan t de  50  000 F  e t d e  M m e M iailhe p o u r 
25 000 F  ch acune (28 nov. 1993, série A, n° 277 C ), en  revanche, la  C o u r a  estim é, 
s’agissant de M . C rém ieux , q u e  l’a rrê t consta tan t la  violation co nstitua it p o u r  lu i une  
satisfaction équitab le  suffisante d e  son  dom m age m oral.
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Article 9
D ans l’affaire Kok/ânakis c /  Grèce (25 m ai 1993, série A, n° 2 6 0  A 12 13 14) le req uéran t, 

tém oin d e  Jéh o v ah  co nd am né pén a lem en t à  p lusieurs reprises p o u r  infraction  de 
prosélytism e l5, p la ida it essentiellem ent l’atte in te  p o r té e  à  l’exercice d e  sa  liberté  de 
religion. L ’affaire é ta it d ’im po rtan ce  puisque, co m m e le rappelle  M . Pettiti d an s  son

12. Sur les trois arrêts V . L.E. Pettiti, cette Revue, 1993, p. 581 et s. ; Renucci, D. 1993.Somm. comm. 
p. 388 ; Sudre, JC P  1994, chron. précitée n° 29. Sur l’arrê t Funke, adde JC P  1993.11.22073 R. et 
A. G am on ; D . 1993, p. 457, note Pannier. Adde. Dugrip, La conformité du droit des visites domiciliaires 
en matière de concurrence, douanière et fiscale, avec l’article 8 CEDH . le  droitfrançais et ta CEDH, préc. 
p. 143 et s.

13. Précisons que dans l’arrêt Funke, la C our ajoute à ces considérations générales une observation 
particulière tenant à ce que l’administration des douanes ne porta jamais plainte contre le requérant pour 
infraction à la réglementation relative aux relations financières avec l’étranger. Dans l’arrêt Miailhe, son 
observation particulière a  trait au caractère massif et indifiérencié des saisies subies p ar les requérants : 
« ... à telle enseigne que les douanes jugèrent sans intérêt pour l’enquête plusieurs milliers de documents 
et les restituèrent aux intéressés » (§ 39).

14. Sur le rapport de la Commission en date du 3 décembre 1991, V . Flauss, Petites a/Hches. 1992. n° 85, p. 22.
15. Le prosélytisme est défini par la loi grecque comme « to u te  tentative directe ou indirecte de 

pénétrer dans la conscience religieuse d ’une personne de confession differente dans le but d ’en modifier 
le contenu... » p a r toutes sortes de prestations, secours, moyens frauduleux, abus...

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



Chroniques368

opin ion partie llem en t concordan te , c’est « la p rem ière  véritab le  p rocédure  co ncernan t 
la  liberté de  religion portée  devan t la  C o u r eu ropéen ne ». L a  C om m ission à l’unanim ité , 
puis la  C o u r  p a r  six voix con tre  trois, o n t conclu à la  vio lation  d e  l’article 9. L a  C our 
co m m ence p a r  ab o rd e r la  question  en  term es de « principes généraux  », ce qu i lui 
p e rm e t de  rap p e le r que, confo rm ém ent à la  lettre de l’article 9  C E D H , « si la  liberté 
religieuse relève d ’ab o rd  du  for in térieur, elle “im plique” d e  surcroît, n o tam m en t, celle 
de “m an ifeste r sa religion”... ; en  ou tre , elle com porte  en  princ ipe  le d ro it d ’essayer de 
convaincre son p roch ain , p a r  exem ple au  m oyen d ’u n  “enseignem ent”, sans quo i du  
reste “ la  liberté  de ch anger de  religion ou  de conviction”, consacrée p a r  l’article 3, 
risquerait de  d em eu re r le ttre  m orte  » (§ 31). Puis la C o u r  exam ine l’application  d e  ces 
principes au  cas d ’espèce, en  p réc isan t q u ’elle « se b o rn e ra  a u tan t que  possible, à 
ex am iner le p rob lèm e soulevé p a r  le cas concre t d o n t elle se trouve saisie » (§ 35), ce que 
lui rep ro c h era  le ju g e  français q u i au ra it p référé u n e  co nd am n atio n  en  soi de la 
législation pénale  grecque relative au  prosélytism e. E u  ég ard  à l’exigence d e  prévision 
légale de l’in fraction , la C o u r s’en  satisfait com pte ten u  de ce q u ’une ju risp rudence 
« co nstan te ..., pub liée e t accessible » (§ 40) des ju rid ic tions grecques com pléta it la  loi de 
m an ière  « à p e rm ettre  à M . Kokkinakis de régler sa condu ite  en  la  m atière  » {ibidem). Le 
b u t lég itim e poursuivi p a r  la législation grecque, à savoir la  « p ro tec tion  des droits et 
libertés d ’au tru i » para issan t à la  C o u r satisfait, il reste à celle-ci à analyser le caractère 
nécessaire des condam nations p rononcées p a r  les ju rid ic tions nationales à l’en con tre  du 
req u éran t. Soulignan t q u ’il im porte  de  cla irem ent d istinguer le « tém oignage » licite du 
« prosélytism e abusif » illicite, à l’instar, a jou te  la  C o u r, de ce q u e  sem ble faire la 
législation concernée (mais on  n o te ra  la  rédaction  hésitan te  de l’a rrê t su r ce po in t, § 48, 
al. 2), la C o u r relève que les ju rid ic tions se sont contentées de rep ro du ire  le tex te de loi 
« sans p réc ise r suffisam m ent en quo i le p révenu  au ra it essayé de  convaincre son prochain  
p a r  des m oyens abusifs » (§ 49). D ès lors, conclut-elle, la  co n d am n atio n  d u  requéran t 
n ’obéissan t pas à  un  « besoin social im périeux  », la  m esure incrim inée n ’é ta it « pas 
p ro po rtio nn ée  au  b u t légitim e poursuivi ni, p a rta n t, “nécessaire dans u n e  société 
d ém o cra tiq u e”, “à la pro tec tion  des droits e t libertés d ’au tru i” » (ibid .). E n  can to n n an t de 
la sorte la p o rtée  de la co ndam n ation  p ron o ncée  au x  seules décisions des juridictions 
grecques, la  C o u r esquive la v ra ie  question  à  elle posée : l’article 9  C E D H  pouvait-il 
s’accom m o der de  la définition do n n ée  au  prosélytism e p a r  u n e  loi q u i p lus est pénale ? 
O n  re jo in d ra  donc M . Pettiti lorsque, en tre  au tres rep roches adressés à  l’a rrê t, il écrit : 
« L a form ulation  adop tée  p a r  la m ajo rité  de la  C o u r  p o u r  conclure à  la violation, à  savoir 
que la co n d am n a tio n  de l’intéressé n e  se justifiait pas dans les circonstances d e  la cause, 
laisse tro p  de p lace  à  une in te rp ré ta tio n  u ltérieure, répressive d e  la p a r t  des juridictions 
grecques, alors q u e  c’est l’exercice de  l’ac tion  pub lique qui do it aussi ê tre  contrô lé... ».

Article 10
D ans l’affaire Chorherr e t  Autriche p réc itée, le req u é ran t, a rrê té  quelques heures pour 

avoir tro ub lé  u n e  cérém onie m ilita ire , p la idait la  vio la tion  d e  son d ro it à  la liberté 
d ’expression. L a  C o u r exam ine d ’ab o rd  l’exigence de  la prévision légale d e  l’ingérence 
et, co n tra irem en t à  l’argu m en ta tion  d u  requéran t, conclu t que  la disposition d e  la  loi sur 
la p ro céd u re  adm inistrative p révoyan t que « qu iconque troub le  l’o rd re  pub lic  p a r  un 
co m p ortem en t de  na tu re  à  causer le scandale... com m et... u n e  infraction  adm inistra­
tive », telle q u ’in te rpré tée p a r  les au torités nationales, est satisfaite ; elle observe ensuite 
que, co m p te  ten u  d e  l’attitu de  p e rtu rba trice  d u  req u é ran t d u ran t le défilé m ilitaire, son 
arresta tion  p a r  la  police « poursu ivait au  m oins l’u n e  des fins légitim es au  regard  de 
l’article 10, p a rag rap h e  2 : assurer la  défense de l’o rd re  » (§ 29) ; enfin, et contrairem ent 
à  la  C om m ission  (mais celle-ci p a r  sep t voix con tre  sept, avec la voix p rép o nd éran te  de 
son présiden t), la C o u r n ’estim e pas l’ingérence d isp roportion née  : co m pte  tenu  d ’une 
p a rt d u  co m portem en t d u  req u é ran t qui, alors m êm e q u ’il gênait le dérou lem en t de la
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m anifestation (les hau tes pancartes  exhibées gênaien t la vue de certains spectateurs), 
refusait d ’ob tem pére r aux  ordres de la police, d ’au tre  p a rt  de l’am p leu r effective et 
sym bolique de la cérém onie m ilitaire susceptible de « justifie r un  renforcem ent du  
dispositif destiné à  en  ga ran tir  la  bo n ne  fin » (§ 33), l’arrestation  du  req u é ran t suivie de 
sa libération  une h eu re  e t dem ie après la fin de la  m anifestation  n ’eu t « rien  d ’excessif » 
(ibid.). E n  conséquence, on  p eu t penser avec la C o u r q u ’il existait «  un  rap p o rt 
raisonnable de propo rtionnalité  en tre  les m oyens em ployés et le b u t légitim e visé » (§ 34).
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II. -  DROITS PROCESSUELS
Article 6.1
1 .  Im partia lité objective

Q u a tre  arrêts illustrent l’exigence d ’im partia lité  objective d u  trib un a l com p éten t p o u r 
exam iner le bien-fondé d ’une accusation  en  m atière  pénale.

D ans l’affaire Fey c /  Autriche (24 févr. 1993, série A, n° 255 l6), le req u é ran t se 
p laignait d ’avoir été tradu it, p o u r  escroquerie, dev an t le ju g e  m êm e qui, d u ran t la 
phase p répara to ire , avait accom pli divers actes d ’instruction  à  son égard  ; il invoquait 
à  l’ap pu i de sa requê te  la ju risp ruden ce  D e Cubber c/  Belgique (26 oct. 1984, série A, 
n° 86) selon laquelle une telle confusion des rôles « a  de quo i inspirer des appréhensions 
légitimes » au  requ éran t. P ou rtan t, au  no m  d ’une apprécia tion  in concreto qu i, au  fil des 
arrêts, de distinguo en  distinguo, finit p a r  p lo n g er tous ju ristes confondus dans des 
abîm es de perplexité 17, la C our, à  l’inverse de la C om m ission, affirm e que , si dans 
l’affaire belge « l’im partia lité  du  tribunal... avait p u  sem bler au  req u é ran t sujette à  
caution, n o tam m en t p a rce  q u ’u n  des juges avait m ené des investigations approfondies 
co m portan t de nom breux  in terrogatoires de l’accusé... » (§ 35), en  l’espèce, il n ’ap para ît 
pas que les diverses m esures prises p a r  le m ag istra t av an t le procès fussent p ropres à  
l’am en er à  p ré jug er du  fond  » (§ 34). O n  p e u t reg re tte r le silence conservé p a r  la  C o ur 
sur le fait que , en  l’espèce, le m ag istra t au trich ien  siégeait à  ju g e  un iq ue , ce qui, à  no tre  
sens, pou vait renforcer la crain te  éprouvée p a r  le req uéran t. O n  p e u t aussi plus 
sim plem ent, à  l’instar du  ju g e  Spielm ann dans son opin ion dissidente, réfu ter le 
principe m êm e d ’une d istinction « en tre  investigations approfondies et investigations 
m oins approfondies ».

D ans l’affaire Padovani c /  Italie (2 févr. 1993, série A, n° 257 B 18), le req u é ran t avait 
été trad u it en  « flagran t délit », devan t le ju g e  d ’instance après q ue  celui ci l’avait en tendu  
sur les faits, avait confirm é son arrestation , puis l’avait cité à  co m paraître  devant sa 
jurid iction . A u trem en t dit, le m agistrat italien cum ulait les fonctions d u  m inistère public 
et du  ju g e  de jugem en t. U n e  telle situation a  p a ru  à  la C om m ission, à  une  très forte 
m ajorité, con tra ire  à  l’exigence d ’im partia lité  objective « quelle que  puisse avoir été, p a r  
ailleurs, l’activité déployée p a r  ce m agistrat dans le cas concret » (rapport du  2 ju in  1991, 
§ 34). P ou r la C o u r au  co ntra ire , et à  l’unan im ité , m êm e « si pareille situation  pouvait 
susciter des doutes chez l’intéressé, on  ne sau ra it p o u r  au tan t les considérer com m e 
objectivem ent justifiés » (§ 28). C e qui fait ép rou v er à  M . Sudre des... appréhensions 
légitimes : « ... la  ju risp ruden ce  “séparatiste” de la  C our, écrit-il, in te rd isan t à  un  juge

16. V. L.E. Pettiti, cette Revue, 1993, p. 369 ; Sudre, JC P  1994, chron. précitée, n° 18.
17. La chose est particulièrement grave pour les magistrats. En ce sens, V. l’opinion dissidente du juge 

Martens : la situation de la Cour au sein de la communauté juridique instituée p ar la Convention... 
« commande à la C our de ne pas fonder ses décisions (uniquement) sur les particularités de l’espèce, mais 
de s’efforcer (en outre) de les motiver, si possible, de manière à donner des directives claires aux 
juridictions et autorités nationales pour la catégorie d ’affaires concernée ».

18. V. L.E. Pettiti, cette Revue, 1993, p. 369 ; Sudre, JC P  1994, chron. précitée, n° 18.
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ay an t connu  de  l’affaire av an t la phase  de ju g e m en t d é ju g e r  a u  fond, p a ra ît progressive­
m en t s 'effilocher : si cette ju risp ru den ce  laxiste est d e  na tu re , p a r  sa  souplesse, à  éviter 
au x  petites ju rid ic tio ns de réelles difficultés d ’organisation , elle n e  renforce p a s, à  no tre  
sens, la  sécurité ju rid iq u e . »

L ’affaire Mortier c /  P ays-B as (24 ao û t 1993, série A , n° 2 6 7 )19 a  co n n u  u n  grand  
reten tissem ent en  F rance p a rce  q u ’elle posait une  question  de princ ip e  aisém ent 
transposab le dan s  no tre  p rocédu re  : dans ses fonctions cum ulées de m agistrat instructeu r 
e t de ju g e  de ju g e m en t, le ju g e  des m ineurs contrevient-il à  l’exigence d ’im partialité 
objective ? L a C o u r  se garde d ’ap p récier ab stra item en t le systèm e ju rid iq u e  néerlandais 
p o u r  se livrer à  u n e  analyse concrète  d e  la m an ière  do n t le m ag istra t s’est co m porté  en 
l’espèce, e t co nclure à  l’unan im ité  que la cra in te  d u  req u é ran t de vo ir le ju g e  m anq uer 
d ’im partia lité  n ’é ta it pas objectivem ent justifiée. E n  revanche, elle refuse d ’aborder, 
com m e le souha ita it le gou vernem ent et certains m em bres d e  la  C o m m issio n 20 (la C our 
p lén ière  l’aurait-elle fait ?), la  question de savoir si l’article 6 d o it s’ap p liq ue r à  une 
p rocédure  p én a le  dirigée con tre  u n  m in eu r de  la  m êm e m an ière  que  s’il s’agissait d ’un 
adulte. Il est don c perm is de p référer à  cet a rrê t laconique e t casuiste, l’opinion 
co ncordan te  d u  ju g e  M orenilla  qu i souligne b ien  la spécificité d u  d ro it e t de la  ju rid iction  
des m ineurs, liée au  b u t essentiellem ent reéd uca tif  poursuivi. C ’est d ’ailleurs ce message 
que  passe avec a u ta n t de h au teu r q u e  de clarté le p ro cu reu r général après la  co u r d ’appel 
d e  R eim s dans le pourvoi qu i a  co nduit à  l’a rrê t de  la C h am b re  crim inelle d u  7 avril 
1993 21. : « ... iden tifier de m anière générale et absolue “im partia lité”  e t “incom patibilité 
fonctionnelle” es t réd u c teu r e t  in fondé ; les finalités p ropres à  la ju rid ic tion  des m ineurs, 
la  p rim au té  des facteurs psychologiques, la  recherche d ’u n e  influence sur les structures 
m entales d u  m in eu r, appellen t en tre  celui-ci e t son ju g e  u n e  relatio n  singulière d ’au tan t 
plus nécessaire que les in tervenan ts éducatifs sont plus no m breux  e t variés ; ... en 
conséquence, l’un ic ité  du  m agistrat, au  long  d u  cursus p rocédura l, favorable à  cette 
relation  singulière, n ’est q u ’u n e  m odalité  p a rm i d ’au tres d e  la  spécificité p rocédurale  
nécessaire à  la ju rid ic tio n  p o u r  m ineurs ».

R este l’affaire H olm  c/  Suède (25 nov. 1993, série A, n° 279 A). Le req u é ran t, s’estim ant 
victim e d ’une d iffam ation aggravée, voit ses accusations e t sa  d em and e  de dom m ages et 
intérêts rejetées p a r  le tribunal. O r  ce tribuna l é ta it com posé, en tre  au tres, de n e u f  jurés 
p a rm i lesquels c in q  m em bres d ’u n  p a rti politique auquel ap p arten a it égalem ent l’au teur 
présum é des écrits diffam atoires. M . H o lm  p la idait donc le défau t d ’in d épen dance  et 
d ’im partialité objective des cinq ju ré s  m em bres du m êm e p a rti q u e  celui q u ’ils avaient 
à  ju ge r. Le C o u r  conclut que l’indépen dan ce  e t l’im partia lité  d u  trib un a l é ta ien t sujettes 
à  cau tion  et ce, d ’au tan t plus que les réponses négatives su r la  culpabilité données p a r 
le ju ry  liaient le  tribuna l dans son en tier e t m êm e la  co ur d ’ap pel ; de la sorte, « le vice 
en tach an t la p ro céd u re  au  p rem ie r degré ne pouvait se co rriger a u  second » (§ 33).

2. Durée raisonnable de la procédure
Q uelle que fû t l’exceptionnelle com plexité de l’affaire Dobbertin, en  raison  n o tam m ent 

de la gravité des faits reprochés à  l’intéressé (intelligences avec des agents d ’u n e  puissance 
étrangère), il fallait s’a ttendre à  ce que l’accusé vînt se p la in d re  à  S trasbourg  de la  durée 
excessive de la p ro cédu re  dirigée con tre  lui, à  savoir u n  peu  p lus de dou ze ans e t  d ix  mois. 
Le gouvernem ent français a  ten té  de  p la ider que la suppression d e  la  C o u r de sûreté de 
l’E ta t d ’abord , des tribunaux  pe rm anen ts  des forces arm ées ensuite , puis la  transm ission 
du  dossier au x  ju rid ic tions de d ro it com m un, justifiaient ce re ta rd . E n  vain . L a  C o u r 22

19. V. Sudre, JC P  1994, chron. précitée, n° 19.
20. V. opinion concordant de M M. Trechsel et autres.
21. JC P  1993.11.22 151, note Allaix ; D. 1993, p. 553, note Pradel.
22. 25 février 1993, série A, n° 256 D ; V. Renucci, D. 1993.Somm.comm. p. 384 ; Sudre, JC P  1994, 

chron. précitée, n° 20.



conclut à  l ’unan im ité  à  la  violation de l’article 6-1 en  relevant n o tam m en t q ue  « si la 
C our de sûreté de l’E ta t puis le tr ib una l p e rm a n en t des forces arm ées de Paris para issent 
avoir m on tré  la diligence voulue, ... après les avo ir supprim és, les pouvoirs publics 
n ’ad o p tè ren t au cune m esure p o u r assurer un  tra item en t rap id e  des causes qu i dem eu­
ra ien t pendan tes, d o n t celle du  req u é ran t » (§ 44). M . D o bb ertin  a  reçu 200 000  F  en 
répara tion  d u  to rt m o ra l subi ; en  revanche, les frais et dépens ne lui o n t été rem boursés 
qu ’eu  égard  à  « la fraction  excédentaire im pu tab le  au  dépassem ent d u  “délai ra isonna­
ble” » (§ 51).

Q u a n t à  l’a rrê t Bunkate (26 m ai 1993, série A , n° 248 B), il a  perm is à  la  C o u r de 
co ndam ner à  l’unan im ité  les Pays-Bas p o u r v io lation  de l’article 6-1, « u n e  phase 
d’inactivité totale de qu inze  m ois e t dem i » des ju rid ic tions pénales néerlandaises, ayant 
été ju g ée  inaccep tab le  (§ 23).

Article 6.2
Le d ro it à  la p résom p tion  d ’innocence est garan ti à  « l’accusé » to u t au  long d u  procès, 

sous des form es variées : c ’est elle qu i in te rd it à  u n  m agistrat de m anifester, p a r  ses propos 
ou attitudes, la  supposition voire la  conviction que l’accusé est coupab le (Com m . rappo rt, 
30 m ars 1963, Autriche c /  Italie, A nn. Conv., vol. 6, p . 740), c’est elle encore qui fait peser 
la charge de la p reuv e de la culpabilité sur le m in istère  public, le dou te  devan t profiter 
à l’accusé (rapport p réc ., p. 783), c ’est toujours elle qui co ndam ne, dans certaines 
circonstances, tel m ode de classem ent d ’une affaire « . . .  d o n n an t à  penser que  le ju g e  
considère l’intéressé com m e coupab le » (M in etti c/  Suisse, 25 m ars 1983, série A , n° 62, 
§ 37). M ais la p résom p tion  d ’innocence intéresse aussi l’après-procès, co m m e le m on tre  
l’affaire Sékanina c /  Autriche (25 ao û t 1993, série A , n° 266 A). Le requ éran t, poursuivi 
pour l’assassinat de sa fem m e métis acqu itté  en  co u r  d ’assises, réc lam ait une  indem nisa­
tion p o u r  déten tion  provisoire abusive ; sa d em and e  fut repoussée p a r  les ju rid ic tions du 
prem ier e t d u  second degré  au  m o tif  que , m algré la  décision d ’acqu ittem en t, tous les 
soupçons pesan t su r lu i n ’avaien t pas été  dissipés. L a  C o u r  (com m e av an t elle la 
Com m ission) conclut à  l’u n an im ité  à  la  violation de  l’article 6-2 : en  effet, si « l’expression 
de soupçons su r l’innocen ce d ’u n  accusé se conço it ta n t que  la  c lô tu re  des poursuites 
pénales n ’em porte  pas décision su r le bien-fondé d e  l’accusation , o n  ne saurait s’appuyer 
à b o n  d ro it su r de tels soupçons ap rès un  acqu ittem en t défin itif » (§ 3 0 )23.

E n  revanche, dans l’affaire K rem zow  c /  Autriche (21 sept. 1993, série A, n° 268 B), la 
C our n ’a  pas re ten u  la violation d e  la p résom ption  d ’innocence : co ndam né p o u r  le 
m eurtre de celui q u ’il av ait escroqué, le requéran t rep ro ch a it à  la  C o u r  suprêm e chargée 
d’ex am iner l’ap pel fo rm é co n tre  ce tte décision de  co ndam n atio n  d ’avoir énoncé  q u ’il 
avait accom pli ce m e u rtre  p o u r  « couvrir ses p ropres délits financiers ». L a C o u r  refuse 
l’analyse du  req u é ran t : ce d e rn ie r « avait dé jà  é té  convaincu de m eu rtre  et... les 
rem arques de la  C o u r sup rêm e co ncerna ien t un iq uem en t le m obile d u  crim e ». E n  outre , 
ajoute la  C o u r : « la  m en tio n  de  “délits financiers” n e  peu t s’in te rp ré te r com m e le constat 
d’une infraction  précise im pu tab le  a u  req u é ran t » (§ 77).
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Articles 6.1 et 6.3
— A rticle 6-1 e t 6-3 b e t c
Le d ro it « à  la défense » stricto sensu est illustré à  des titres divers p a r  q u a tre  affaires.
D ans l’affaire Imbroscia c f  Suisse (24 nov. 1993, série A , n° 275), le req uéran t, poursuivi
23. Comp. Englert et JVolken-Bockhqff c / Allemagne, 25 août 1987, série A, n° 123 : les poursuites dirigées 

contre les requérants ayant pris fin, l’une en raison de l’insignifiance de la peine encourue, l’autre en 
raison du décès de l’accusé, donc avant toute décision définitive sur le fond, la C our n’a  pas considéré 
le refus d ’indemniser la détention subie comme contraire à  l’article 6-2 CEDH.
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p o u r in frac tion  à  la  loi sur les stupéfiants, se p la ignait d e  n e  p as avoir bénéficié de 
l’assistance d ’u n  avocat lors d ’in terrogato ires conduits p a r  la  police puis p a r  le p ro cu reu r 
de district. L a C o u r com m ence p a r  rappe le r au  gou vernem ent helvétique sa ju risp ru ­
dence selon laquelle m êm e si « l’article 6 a  p o u r finalité p rincipale , au  pénal, d ’assurer 
un  procès éq uitab le  devant u n  “tribu na l” com péten t p o u r décider du  “bien-fondé de 
l’accusation ...” il n ’en  résulte pas q u ’il se désintéresse des phases qui se dérou len t avant 
la p rocéd u re  de ju g em en t » (§ 36). P ou rtan t, quelque tard ive que fût en  l’espèce l’entrée 
en scène de l’av ocat (et, a jouterons-nous, quelque lourd  que  soit le poids pesé u ltérieure­
m en t p a r  les . p rem ières déclarations faites p a r  u n  suspect), la  C o ur, rep laçan t cette 
carence dans  le contexte g lobal d u  dérou lem en t de la  p ro cédu re  dans son ensem ble, 
conclut à  l’absence de violation des articles 6-1 e t  6-3 c. C e t a rrê t, économ e des droits 
de la défense, a  p rovoqué la dissidence des juges belge, français et portugais. Avec sa 
concision co u tum ière , le ju g e  D e M eyer se bo rne  à  faire référence à  la  « b ib le » du  procès 
équitab le  q u e  constitue l’a rrê t de la  C o u r suprêm e des E tats-U nis M iranda c /  Arizona  
(13 ju in  1966) ; l’a rrê t g a ran tit à  ch acu n  le d ro it à  ê tre  in fo rm é av an t to u t in terrogatoire, 
de son d ro it à  l’assistance d ’u n  avocat, e t  de son d ro it au  silence aussi longtem ps q u ’un 
avocat n e  l’assiste pas. O r , p o u r  le ju g e  belge, ce son t ces principes, « substance m êm e 
du procès équ itab le  », que  la C o u r  m éconn aît en  l’espèce...

D ans l’a rrê t M elin  c /  France (22 ju in  1993, série A, n° 261 A) 24 25, le req uéran t, u n  ancien 
avocat reco n n u  coupable d ’escroquerie au  p rem ier puis au  second degré, dépose un 
pourvoi en  cassation contre l’a rrê t d ’appel dans l’a tten te  d ’u ne copie d u d it a rrê t. C ette 
copie n e  lui p a rv ien t jam ais, en  raison  de sa p rop re  négligence p la ide le gouvernem ent, 
en  raison de la négligence des au torités judic iaires rép o n d  le req u éran t. Près de quatre  
m ois e t dem i après l’a rrê t d ’appel, au cun  m oyen n ’ay an t été p rod u it devan t elle, la 
C h am b re  crim inelle rejette le pou rv o i d u  requéran t. C e d e rn ie r invoque devan t les 
instances eu ropéennes la violation des articles 6-1 et 6-3 b e t c p a r  les au torités judiciaires 
françaises qu i au ra ien t dû  lui adresser à  tem ps copie de  l’a rrê t d ’appel, puis l’avertir et 
du  délai dans lequel il devait déposer son m ém oire am p lia tif  au  greffe de la  C o u r  de 
cassation, e t  de  la  date à  laquelle son pourvoi serait exam iné p a r  la  H a u te  ju rid ic tion . La 
C om m ission à  l’unan im ité  e t q u a tre  juges de la  C o u r  v o n t suivre l’a rg um en ta tion  du 
req u éran t, en  faisant peser su r les au torités jud ic iaires nationales l’obligation  de tenir 
l’« accusé » au  co u ran t d u  dérou lem en t de la p ro céd u re  le co n cernan t e t des m esures 
q u ’il lui ap p a rten a it de p rend re . L a  C o u r au  con tra ire , à  la  m ajo rité  d ’u ne  voix, tirant 
a rg um en t de  ce que le req u é ran t, ancien  avocat, e t  su rto u t ancien  co llabora teu r d ’un 
avocat au  C onseil, é ta it « ro m p u  au x  arcanes de la p ro céd u re  ju d ic ia ire  » (§ 24), conclut 
q u ’à  p a rtir  d u  m om en t où  il avait dé libérém ent renon cé  à  l’assistance d ’un  avocat il lui 
ap p arten a it d e  « tém oigner lu i-m êm e de diligence » (§ 25). A ssurém ent, m êm e si la 
question ici posée é ta it p roch e de  celle traitée p a r  la C o u r  dans l’affaire Hadjianastassiou 
c/  Grèce85, la qualité du  requéran t, dans l’affaire française, explique sans dou te  le refus 
eu rop éen  de co nsta ter la violation.

C ’est en  revanche un a rrê t de condam nation  de la F rance  très sévère, qui a  été rendu 
p a r  la C o u r dans l’affaire Poitrim ol (23 nov. 1993, série A, n° 277 A). Le requéran t, 
poursuivi p o u r  non -rep résen ta tion  d ’enfant p o u r avoir refusé de se soum ettre  à  la 
décision civile lu i en jo ignant de  regagner la F rance avec ses enfants, est co n dam né p a r 
ju g em en t con trad ic to ire  (art. 411 c. p r. pén.) à  u n  a n  d ’em p riso n n em en t; u n  m an d a t 
d ’a rrê t est décerné  con tre  lui p a r  le  tribuna l. L a cour d ’appel, puis la C o u r de cassation, 
p ren a n t ac te  de  son refus délibéré de com paraître , lu i d én ien t to u t d ro it à  se faire

24. V. L.E. Pettiti, cette Rame, 1993, chron., p. 816 et s.
25. 16 décembre 1992, série A, n° 252. En l’espèce la C our conclut à l’unanimité à la violation des 

articles 6-1 et 6-3 b car le requérant, malgré les efforts déployés pour obtenir copie de l’arrêt le 
condamnant, fut contraint d’étayer son pourvoi par des éléments entendus lors des débats. Et lorsque 
enfin le procès-verbal de l’audience lui fut communiqué, c’était à une date telle qu’il se trouvait forclos 
pour présenter des moyens additionnels.
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représenter p a r  un  avocat. A u req u é ran t qui ten te  de p la ider la violation d e  son d ro it à  
l’assistance d ’u n  avocat (art. 6-3 c), le gou vernem en t répon d  de m an ière  convaincante 
qu ’on  n e  sau ra it confondre d ro it à  l’assistance e t d ro it à  la  représen ta tion  d ’u n  a v o c a tM. 
La C o u r, avec u n  libéralism e ina ttendu , considéran t com m e d isproportionnée la 
« sanction » ainsi infligée au  req u é ran t p a r  la ju risp ru d en ce  française, conclut, p a r  cinq 
voix contre  q u a tre , à  la  violation com binée des articles 6-1 e t  6-3 c. D ans son opinion 
dissidente, le ju g e  Pettiti, n o n  co n ten t de souligner la  confusion des notions déjà 
m entionnée, rep roche à  la C o u r  d ’excéder les exigences ra isonnab lem en t com prises du  
procès équitable et, co nséquem m ent, de sacrifier les droits des victim es parties  civiles : 
« l’égalité des arm es ne  p e u t ê tre  considérée seu lem ent dans les rap po rts  accusé et 
m inistère public, m ais aussi dans les rappo rts  victim es, parties civiles et accusé. L ’absence 
de l’accusé p a r  refus de co m paraître  est un  é lém en t m a jeu r de tou te  p rocéd u re  pénale, 
sauf cas de force m ajeure ou  excuse légitim e... » 26 27.

D ans le droit fil de ces rem arques, on  m en tionn era  l’a rrê t déjà cité K rem zow  c/  Autriche. 
Parm i une série de violations relatives à  la co m p aru tion  de l’« accusé » invoquées p a r  le 
req u éran t (condam né p o u r m eurtre), l’une d ’en tre  elles trouve grâce au x  yeux de la 
C our : celle relative à  la com paru tion  devant la C o u r  suprêm e com péten te  en  appel sur 
la peine ; en effet, il ap p a rten a it à  cette ju rid ic tion  « de dé term iner si elle devait infliger 
à l’intéressé une pe ine d ’em prisonnem ent n o n  plus de vingt ans m ais perpétuelle , e t le 
co ndam ner à  la subir dans une prison  ord inaire  p lu tô t que dans u n  établissem ent spécial 
p ou r dé linquants aliénés » (§ 67). V u  « l’im p o rtan ce  cruciale » de cette audience qui 
« im pliquait une  ap préciation  non  seulem ent d u  caractère  du  req u é ran t e t de son état 
d’esprit à  l’époque de l’in fraction , m ais égalem ent de  ses m obiles... le carac tère  équitable 
de la  p rocédure  voulait que ce dern ier assistât aux  débats relatifs aux  appels et eû t 
l’occasion d ’y  partic iper con jo in tem ent avec son avocat » (ibid .). E n  conséquence, « la 
C our estim e que vu la gravité de l’enjeu, M . K rem zow  au ra it d û  p ou vo ir “se défendre 
lui-m êm e” com m e l’exige l’article 6-3 c de la C onven tion  » et que , en  l’espèce, l’E ta t 
autrichien, m algré l’absence de dem ande en  ce sens form ée p a r  le req u éran t, avait 
« l’obligation positive d ’assurer sa présence aux  débats » (§ 68).

-  A rticle 6-1 e t 6-3 d
A  l’instar des arrêts D elta  (12 déc. 1990, série A , n° 191) e t Cardot (19 m ars 1991, 

série A, n° 200), l’a rrê t Saïdi (20 sept. 1993, série A , n° 261 C  28) v ien t rap pe ler la  
France à  l’o rd re , en  m atière  de  p reuve p a r  tém oignage. E n  l’espèce, le req u é ran t est 
condam né p o u r  infraction  à  la législation su r les stupéfiants, en  correctionnelle et en  
appel, su r la base des déclarations de tém oins à  charge , sans q u ’au cune confron tation  
avec ces derniers n ’a it eu  lieu n i lors de l’enquê te  de police, ni lors de l’instruction , 
ni lors des audiences de ju gem en t. L a C om m ission p a r  treize voix co n tre  une , puis la 
C our à  l’unan im ité  concluen t à  la  violation des articles 6-1 e t 6-3 d. C ertes, « la  C o ur 
ne m éconn aît pas les indéniab les difficultés de  la  lu tte  con tre  le trafic d e  stupéfiants 
-  n o tam m en t en  m atière  de  recherche e t d ’adm in istra tion  des preuves —, n o n  plus que 
le ravage provo qué p a r  celui-ci dans la société » (§ 44) ; p o u rta n t u n e  telle lim itation 
apportée au x  droits de la défense lui p a ra ît inaccep tab le . D ans son op in ion  concor­
dante, le ju g e  Pettiti do n ne  u n  conseil jud ic ieux  aux  m agistrats : afin d e  dé jouer la 
tactique de l’« accusé » consistant à  laisser aux  m agistrats d e  ju g e m en t l’initiative de 
ne pas réclam er l’au dition  des tém oins à  l’aud ience, p o u r ensuite p la ider à  Paris, puis 
à S trasbourg, la violation de l’article 6-3 d, il conviendra it que ces m agistrats 
procèdent d ’eux-m êm es à  ces auditions. Sur le te rra in  de l’article 50, com m e dans

26. En ce sens, V. not. Velu et Ergec, La Convention européenne des droits de l’komme (Bruylant, 1990), 
n° 603.

27. Sur le terrain de l’article 50 CEDH , la Cour a  refusé de réparer le dommage matériel invoqué par 
le requérant : « La Cour ne saurait spéculer sur la conclusion à laquelle la cour d’appel aurait abouti si 
elle avait autorisé le requérant à se faire représenter. »

28. V. Sudrc, JC P  1994, chron. précitée, n° 25 ; adde JC P  1994.11.22 215, note Chambon.
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l’a rrê t Poitrimol (V. no te  27), la  C o u r refuse de spéculer su r le résu ltat au quel la 
p rocédure  litigieuse au ra it ab ou ti si la  violation de  la C onvention  n ’avait pas eu  lieu ; 
en  conséquence... « le p résen t a rrê t  fourn it à  l’intéressé u n e  com pensation  suffisante », 
énonce-t-elle (§ 48) ; au paravan t, elle rappelle  au  req u é ran t qui souhaitait bénéficier 
d ’un  nouveau procès que la  C onven tion  n e  lu i don n e  pas co m pétence p o u r  ex iger de 
l’E ta t français l’ouverture d ’u n  nouveau  procès ou  à  to u t le m oins des m esures 
adm inistratives de  clém ence (effacem ent de  la  co ndam n atio n  au  casier ju d ic ia ire , droit 
au  séjour...)

3 .  Autre droit de la  défense
O n  en  te rm in e ra  avec cette question  en  signalant u n  p o in t im p o rtan t souligné p a r  

l’a rrê t Funke c /  France, p récité. C o n d am n é  pén alem en t p o u r  avoir refusé de p ro d u ire  les 
docum ents q u e  lu i réclam ait l’ad m in istra tion  des douanes, le req u é ran t p la idait q u ’en  le 
co n tra ignan t à  tém oigner co n tre  lu i-m êm e l’adm inistra tion  violait son d ro it au  procès 
équitable . C e tte  référence ex trêm em ent large à  l’article 6-1 s’explique p a r  le fait que 
co n tra irem en t à  l’article 14-3 g  du  Pacte de  l’O N U 29 30, l’artic le  6-3 C E D H  est m uet sur 
cette garan tie  d u  d ro it au  silence. O r , à  la différence de la  C om m ission ^  la C o u r  conclut 
q ue les particu larités d u  d ro it do u an ie r (à savoir la reconnaissance à  l’ad m in istra tion  d ’un 
d ro it de com m unication  pénalem en t sanctionné) « ne sau ra ien t justifier un e  telle atteinte 
au  droit, p o u r  to u t “accusé”... de se ta ire  et de ne  p o in t co n trib u er à  sa p ropre 
incrim ination  » (§ 44).

III. SATISFACTION ÉQUITABLE (article 50)
L a question ay an t été ab o rd ée  avec l’exam en  de  certains arrêts rendus au  principal, 

on  se b o rn e ra  ici à  m en tio nner deux  arrêts séparés, relatifs à  des affaires jugées au 
principal an té rieu rem en t à  la  pé rio d e  étudiée.

D ans l’affaire W indisch c/  Autriche (27 sept. 1990, série A , n° 186 ; a rt. 50  : 28 ju in  
1993, série A , n° 255 D), la  C o u r  refuse tou te  répa ra tio n  d ’un  p réjud ice m atériel ou 
m o ral au  req u é ran t, co ndam né en  m ajeure  p a rt en  vio lation  des articles 6-1 e t  6-3 d, au 
m o tif  que la nouvelle p rocédu re  d o n t il a  p u  bénéficier, avec im pu ta tion  d e  l’em prison­
n em ent dé jà  sub i, avait « condu it à  u n  résultat aussi p roch e d ’une  restitutio in integrum que 
la  n a tu re  des choses s’y  p rê ta it » (§ 14).

D ans l’affaire Kemmache etF rance (27 nov. 1991, série A , n° 218 ; art. 50  : 2 nov. 1993, 
série A, n° 270  B), la  C o u r refuse de rép a re r  le préjud ice m atériel invoqué (à la suite 
d ’une  dé ten tion  provisoire et d ’une p rocédu re  pénale  de  d u rée  excessive) fau te  d ’un  lien 
d e  causalité en tre  le m anqu em en t constaté e t le p réjud ice subi. E n  revanche, elle alloue 
75 000  F  au  req u é ran t en  rép a ra tio n  de son préjud ice m oral, au  m o tif  q u e  les constats 
d e  violation n e  rem édiaien t pas à  eux seuls au  préjud ice en  question.
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IV. RADIATION DU ROLE (art. 49 d u  rég lem en t de  la  Cour)

D ans l’affaire K  c /  Autriche (2 ju in  1993, série A , n° 255 B), le requ éran t, accusé d ’avoir 
acheté de l’hé ro ïn e  à  un  couple poursuivi p o u r  trafic de stupéfiants, refusait de tém oigner 
au  procès d irigé con tre  ces personnes, en  raison  d e  l’instance p en dan te  co n tre  lui, sans

29. Adde C JC E 18 oct. 1989, Orkam, Rec. CJCE  1989.9, p. 3343.
30. V. également rapport de la Commission (13 oct. 1992, K. c / Autriche) cité in Jine, dans lequel la 

Commission a  refusé de considérer comme contraire à l’article 6-1 l’obligation faite à  un accusé de 
témoigner dans une instance pénale distince de celle la concernant.

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



Chronique internationale 375

en avoir reçu  l’au to risa tion  du  tribuna l e t parce  q u ’il persistait dan s  son attitu de  de refus, 
M . K . se voyait co n d am n é  à  u n e  am end e  puis à  cinq jo u rs  d ’incarcération . D ans son 
rap p o rt en  da te  d u  13 oc tobre  1992, la  C om m ission refuse d ’app liquer l’article 6, 
no tam m en t p a ra g rap h e  3 a  à  c à  la  procédu re  d ’infliction de l’am en d e  ; en  revanche, elle 
conclut que le refus de  reco nna ître  au  req u é ran t le droit de n e  pas tém oigner a  heurté  
sa liberté  d ’expression (art. 10) (mais n o n  son d ro it à  u n  procès éq uitab le  (art. 6-1)), e t que 
son incarcération  a  violé les pa rag rap h es  1 e t 4  de  l ’article 5. Le gou vernem ent au trich ien  
ay an t u lté rieu rem en t déd om m ag é  le requéran t, la  C o u r, à  l’unan im ité , a  décidé de rayer 
l’affaire d u  rôle.
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II. Droit pénal international
Les crimes contre l'hum anité 
dans le nouveau code pénal français *
M . M A SSÉ
Professeur à  la facu lté  de droit et des sciences sociales de Poitiers

Prem iers de  tous les crim es, les crim es con tre  l’hu m an ité  son t le dern ie r des soucis des 
pratic iens récem m en t confrontés à  l’en trée  en  v igueur d u  no u veau  code pénal. L a raison 
en  est doub le  : non-rétroactiv ité  des lois pénales c réa n t d e  nouvelles incrim inations 
(encore q u ’en  cette m atière...) e t absence de com pétence  universelle des ju rid ictions 
françaises à  l’en con tre  de  tels crim es. Il fau t y  voir, m algré tou t, l’u n e  des innovations les 
plus im p o rtan tes  d u  nouveau  code.

D ’u n e  sim ple qualification a u  second  degré — reco u v ran t des crim es d u  d ro it pénal 
spécial co m m u n  p o u r leu r ap p lique r u n  régim e d e  répression spécifique im posé p a r  le 
d ro it in te rn a tio n a l auquel faisait écho, s’agissant de  l’im prescriptib ilité, la  loi du  
26 décem b re  1964 — les crim es co n tre  l’hum an ité  sont devenus des incrim inations à  p a rt 
en tière d u  d ro it p éna l français. A u-delà  « d ’une co nstruc tion  ju risp ruden tielle  originale 
élaborée p a r  la C o u r de cassation sur le fondem ent d u  d ro it in te rna tiona l, une 
in terven tion  législative était indispensable afin d ’inscrire c la irem en t dans la loi pénale  1 
des dispositions qui exprim ent des valeurs de civilisation essentielles » (circulaire 
d ’application  d u  code du  14 mai).

Le p rob lèm e é ta it posé depuis les années 1970 (prem iers arrêts Touziier) alors m êm e 
que la réd ac tio n  d ’un  nouveau  code p éna l é ta it m ise en  chan tier. Il fallut cepend an t 
attendre  1986 e t le dépô t du  p ro je t de loi au  S énat p o u r  q ue  ces crim es ap paraissen t en 
tête d e  la  litan ie  des infractions (art. 211-1 à  213-5) dans u n  chap itre  qu i, ju sq u ’à  la  fin 
1991, suscita davantage de déclarations de p rincipe q u e  de discussions éclairées. D evant 
l’Assem blée na tionale  en seconde lecture, après que le S én at en  eu t discuté deux  fois, le 
rap p o rteu r de la com m ission des lois déclarait : « le tex te (...) ad op té  ne nous d o n n a it pas 
satisfaction n i dans son écritu re  n i su r le fond ; nous avons, depuis, travaillé avec des 
juristes spécialistes » ; et il reg retta it : « il nous a u ra  m an q u é  certa inem ent u n e  bonne 
qu inzaine d e  jo u rs  p o u r aller plus au  fond su r des sujets d ’u n e  im po rtan ce  ex trêm e ». (JO  
déb. déc. 1991, p . 6980.) Q u in ze  jou rs ... A u b o u t de dix-sept ans d e  travail p rép a ra to ire  ! 
Fait rarissim e, le p lan  lu i-m êm e de ce chapitre  n ’a  été  a rrê té  q u ’en com m ission mixte 
parita ire .

N o us p ren d ro n s  une p rem ière  vue d ’ensem ble av an t d ’ex am iner les trois incrim ina-

* Les premiers commentaires sont ceux de J . Francillon, Grimes de guerre, contre l’humanité, fascicule 
du Jurisclasseur pénal annexes, mars 1993, spéc. n° 75 et s. ; C. Grynfogel, Le concept de crime contre 
l’humanité. H ier, aujourd’hui et demain, RD  pén. cran, janvier 1994, 13 s. spéc. 33 s. ; P. Truche et 
P. Bouretz, Grimes de guerre — crimes contre l’humanité, l'.ncyclopédu Dalloz, droit pénal, août 1993, spéc., 
n° 47 et s.

1. Alors qu’« un Serbe a été inculpé de complicité de génocide en Allemagne » (Le Monde 17 fèvr. 
1994) et qu’« en vertu d ’une loi américaine qui permet aux étrangers d ’engager une action civile contre 
une injustice perpétrée en violation du droit international » un tribunal américain a  condamné le général 
haïtien Prosper Avril pour avoir torturé des opposants (même journal, même date).
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rions de base et nous term inerons p a r  des dispositions diverses relatives aux  peines, à  la 
responsabilité et à  la p ro cédu re  2.

A. — Situés au  débu t (titre 1) du  livre II, les crim es contre l’hu m an ité  sont des crimes 
contre les personnes (alors que les crim es de gu e rre  peuven t aussi recouvrir certaines 
atteintes aux biens). Ces crim es von t au -delà  des « atteintes à  la p ersonn e hum aine  » 
(titre 2) qui co m prennen t p o u rtan t, selon le p lan  du  code, les atteintes à  la vie, à  l’intégrité 
physique ou psychique, aux  libertés, à  la dignité e t à  la personnalité. Il p eu t certes arriver 
q u ’ils soient to u t cela à  la fois. M ais, au-delà des m oyens em ployés, e t b ien  que le m o t 
n ’apparaisse pas dans le titre  I, c’est b ien  l’a tte in te  à  la dignité de la personn e hum aine 
(hum anité au  sens de ce qui fait l’hom m e) qui définit le m ieux le genre de ces crim es, en 
tout cas lo rsqu’une telle atte in te  vise to u t un  g roupe d ’êtres hum ains (partie de 
l’hum anité  au  sens de co m m unau té  des h o m m es)3.

Le nou veau  code oppose, en  deux chapitres, le génocide aux « au tres crim es contre 
l’hum anité  » (innom és, au  sens où  il ne leu r est pas attribué  de qualification pénale 
particulière). Il en  est d ’ailleurs ainsi en d ro it in te rna tiona l, si ce n ’est que  ces derniers 
y sont apparus les prem iers (art. 6 c du  s tatu t du  tribu na l m ilitaire in te rna tiona l, annexé 
à l’accord  de L ondres du  8 ao û t 1945), le génocide n ’ayant été défini q u ’après coup 
(Convention du  9 déc. 1948), et que  le d ro it des gens qualifie en ou tre  de crim e contre 
l’hum anité  l’ap arth e id  (C onvention du  30 nov. 1973) don t on  ne trouve au cu ne  trace en 
droit français \  Ces différences et quelques au tres mises à  p a rt, le code, qu i s’inspire 
én orm ém ent d u  d ro it in te rna tiona l, ne le cite en  au cu n e  m anière alors que  la loi de 1964 
y renvoyait expressém ent. Le gain  est en  au tonom ie e t en légalité. M ais il n ’au ra it pas
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2. En législation existaient déjà : l’article 2-4 c. pr. pén. relatif à la constitution de partie civile des 
associations, l’article 24, al. 3, de la loi du 20 juillet 1881 sur la presse incriminant la provocation à 
commettre des crimes contre l’humanité et la loi du 11 juillet 1985 tendant à la constitution d ’archives 
audiovisuelles de la justice dans son article 8, al. 2, relatif aux crimes contre l’humanité modifié le 13 juillet
1990.
La loi du 26 décembre 1964 tendant à  constater l’imprescriptibilité des crimes contre l’hum anité se réfère 
spécifiquement aux définitions données en 1945 et l’article R. 40 3° du code pénal (introduit par décret 
du 18 mars 1988) réprime le fait de porter ou exhiber en public un uniforme, insigne ou emblème 
rappelant ceux qui ont été portés (...) par une personne reconnue coupable (...) d ’un ou plusieurs crimes 
contre l’humanité « mentionnés à la loi du 26 décembre 1964 ». Le nouveau code pénal a  élargi le champ 
d’application de ce dernier texte, l’article R. 645-1 nouveau ajoutant : « o u  p ar les articles 211-1 à 
213-3 ». En revanche, l’article 24 bis introduit le 13 juillet 90 dans la loi de 1881 pour incriminer le 
négationnisme n’a  pas été modifié e t ne se réfère qu’à  l’article 6 du statut du TM L Avec la jurisprudence 
Tourner de la C ham bre criminelle il constituera l’un des derniers vestiges d ’un droit du passé dont les textes 
ici commentés assurent non point le relais — car il y aura eu impunité des crimes commis entre 1945 et 
1994 — mais l’avenir.

3. L’atteinte à  la dignité des victimes décrit l’essence, une caractéristique essentielle, des crim es contre 
l’humanité plutôt qu’un élément constitutif techniquement parlant. Cette réference est constante dans 
tous les écrits du procureur général P. Truche. Cf. le développement de J . Frandllon, n° 72, qui relève 
également, n° 53, l’intervention du sénateur M. RudlofT pour que ces crimes soient placés avant même 
les crimes contre les personnes. C. Grynfogel, Le ciime contre l’humanité, notion et régime juridique, thèse 
Toulouse, 1991, p. 175 e t s., et article précité, reprend la formule de F. de M enthon : « crime contre la 
condition hum aine». M. Pezet (JO déb. Ass. naL, déc. 1991, p. 6980) a donné la définition suivante : 
« crimes commis systématiquement en application d’une idéologie qui refuse p ar la contrainte à un 
groupe d ’hommes le droit de vivre sa différence, qu’elle soit originelle ou acquise. T raitée sans humanité, 
comme dans tout crime, la victime se voit en plus contestée dans sa nature humaine et rejetée de la 
communauté des hommes ».

Le caractère collectif de la victimité n ’empêche pas les poursuites si une seule victime est identifiée ou 
plaignante. J .  Frandllon (n° 61) cite Graven pour lequel « il y a  intention de faire une victime collective 
à travers la victime individuelle ».

4. Accord de Londres : déc. n° 45-2267 du 6 octobre 1 9 4 5 ,^ 0  du 7, rectif. le 10. Convention sur le 
génocide : déc. n° 50-1449 du 24 nov. 1950, D. 50.274. En revanche, la France n ’a  pas signé la 
convention sur l’élimination e t la répression de l’apartheid. Une résolution du 18 décembre 1992 de 
l’Assemblée générale des Nations unies affirme en outre que la pratique massive et systématique 
d’enlèvements de personnes suivis de leur disparition relève des crimes contre l’hum anité (ces faits sont 
incriminés par l’a rtide 219-1).
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été  m auvais q u e  le code cite ici ses sources, signées et ratifiées p a r  la  F rance, q u ’il ne  p eu t 
con tred ire  e t qu i resteron t utiles à  son in terpré tation .

U n  troisièm e ch apitre , in titu lé  « D ispositions com m unes », ne les co m porte  cepend ant 
p as toutes. M etton s en  exergue trois au tres constantes :

1. L a pe ine  principale , iden tique p o u r toutes les infractions, est la  réclusion crim inelle 
à  perpé tu ité  assortie d ’une pé rio d e  de sûreté obligatoire d e  18 ans p o u v an t ê tre  portée 
p a r  la co ur d ’assises ju sq u ’à  22 ans, m ais po u v an t égalem ent être rédu ite  (art. 132-23)... 
Sans se laisser aller à  la su renchère, on  p e u t to u t de m êm e s’é to n n er q u ’il y  a it plus loin 
dans le code — au x  articles 221-3 e t 4, dès av an t la  loi d u  1er février 1994 e t a fortiori depuis 
cette loi te n d a n t à  une pe rpé tu ité  « incom pressible » -  « p ires » crim es q u e  ceux-là, 
p o u rta n t qualifiés de  « c rim e s  hors d u  c o m m u n »  (circulaire d u  14 m a i 1993), de 
«  form es les p lus odieuses de la b a rba rie  » (M. V auzelle J O  déb. Sénat, ju ill. 1992, 
p . 2458), « d ’od ieux  dans l’odieux de l’od ieux  » (M. Pezet, J O  déb. A ss. nat. déc. 1991, 
p . 6997).

2. U n  é lém en t constitu tif ou , plus exactem ent, une  cond ition  p réa lab le  ap p ara ît dans 
toutes les infractions qu i doiven t avoir été com m ises « en  exécution  d ’u n  p lan  concerté ». 
C ette  notion , re lativem ent accessoire à  r in crim in a tio n  elle-m êm e en  d ro it in ternational, 
achève ainsi son  irrésistible ascension en  d ro it in te rn e 5.

L a raison est d ’ailleurs loin d ’en  être  év idente. Les com m entaires officiels 6 7 indiquent 
que cette no tio n , « trouvée en  d ro it in te rna tiona l » e t d é jà  « ép rouvée en  ju risp ru ­
dence », a  é té  préférée , p a rce  que plus objective, aux  références ju sq u ’ici faites aux 
m obiles des au teu rs  p o u r caractériser les crim es con tre  l’hu m an ité . Les travaux 
parlem en ta ires  m o n tren t plus p récisém ent que , s’agissant d u  génocide, la  notion  de 
p lan  concerté  a  été  choisie p a rce  q u ’elle é ta it in te rm éd ia ire  en tre  u n e  définition p a r  la 
seule in ten tion  (effectivem ent ju g ée  tro p  subjective) e t un  am en dem en t p révo y an t que 
l’infraction d ev ra it ê tre  « com m ise p a r  u n e  au torité  na tionale , po litique, ethnique 
raciale ou  religieuse » (ce qui é ta it considéré com m e tro p  restrictif). C es travaux 
m on tren t su rto u t que la notion  a  été in trodu ite  p a r  l’A ssem blée nationale  p a r  crainte 
d ’une banalisation  du  génocide et p o u r b ien  le d istinguer des au tres crim es contre 
l’hum anité  (J O  déb. A ss. nat. déc. 1991, p . 6997-6998). O r , en fin de com pte, devant 
la com m ission m ixte parita ire , cette condition  s’est trouvée généralisée à  l’ensem ble des 
incrim inations du  titre I, généralisation  p ro du isan t l’effet co n tra ire  de celui qu i était 
in itia lem ent recherché.

L ’in te rp ré ta tion  non  plus n ’ira  pas de soi, l’existence d ’un  p lan  concerté é tan t une 
condition  (m atérielle) p réa lab le  qui devra ê tre  prouvée et le fait d ’ag ir en  exécution d ’un 
tel p lan  un é lém en t (moral) relevant du  dol spécial. Q uestion , en tre  au tres : savoir qu ’un 
p lan  concerté existe et vouloir s’y  rallier suffira-t-il a  en  être  considéré com m e l’un  des 
« exécutants » si la personne poursuivie n ’est pas de ces m aillons d o n t les actes on t été 
p e u  ou p ro u  « planifiés » ?

3. D isposition co m m une enfin, érigée en  incrim ination  distincte p a r  l’article 212-3, le 
fait de s’associer (au sein d ’u n  g roup em en t o u  d ’une entente) à  des actes matériels 
p répara to ires  d ’un  des au tres crim es con tre  l’hum anité , au trem en t dit... à  la  m ise au 
p o in t d ’un p lan  concerté, d o n t les penseurs sont ainsi réprim és aussi sévèrem ent que les 
ex écu tan ts1.

5. V. la précédente chronique : L’affaire Tourner. L’échappée belle, cette Revue 1993, 372 p.
6. Commentaire du code de F. Desportes et F. Legunehec, circulaire du 14 mai 1993, intervention 

de M. Sapin à  l’Assemblée nationale (JO déb., déc. 1991, p. 6986), réponse du ministre à  la question écrite 
n° 58817 de M . J .P . Kucheide {Droit pénal (ëvr. 1993, p. 5)...

7. Sur la comparaison avec l’association de malfaiteurs, la conspiracy et le complot (expression 
elle-même utilisée par l’article 6 c, al. 2, du statut du T M I et dont l’incrimination figure aujourd’hui à 
l’article 412-2 nouv. c. pr. pén.), V. J . Francillon, n“ 81 et 86.



B. -  Les trois incrim inations de base (art. 211-1 , 212-1 e t 212-2) o n t ch acune une 
inspiration aisém ent identifiable : convention de 1948 sur le génocide p o u r la  prem ière, 
statut d u  T rib u n a l m ilita ire in te rna tiona l p o u r la  seconde et ju risp rud en ce  Barbie de la 
C our de cassation p o u r  la troisièm e. L a rédaction  de ces textes fait à  p rem iè re  vue 
considérer que nous som m es en  présence d ’infractions b ien  différenciées, ce qu i n ’est vrai 
ni de leurs élém ents constitutifs n i m êm e de certa ins m obiles an im an t les au teurs.

1. Le génocide (art. 211-1) se caractérise av an t tou t p a r  la  volonté (planifiée) de 
destruction to tale ou  partie lle  d ’u n  groupe. Bien q u e  le m ot ne soit pas utilisé, il s’agit 
d’une destruction  physique e t pas seulem ent de soum ission ou d e  discrim inations (ce qui 
co rrespondrait à  l’apartheid) n i d ’anéantissem ent cu lturel (ce p o u rq u o i certains parlen t 
d’ethnocide). Les m oyens de m ise en  œ uvre d ’u n e  telle volonté sont lim itativem ent 
énum érés (à l’in star de  la  conven tion de 1948 fidèlem ent reproduite) : « a tte in te  
volontaire à  la vie ; a tte in te  g rave à  l’intégrité physique ou  psychique (ce qui est 
suffisam m ent large p o u r  couvrir toutes sortes de  m anipula tions psychiatriques ou 
génétiques) ; soum ission à  des conditions d ’existence de na tu re  à  en tra în er la  destruction  
totale ou  partie lle d u  g roupe ; m esures v isant à  en trav e r les naissances ; transferts forcés 
d’enfants ».

L e g roup e visé p e u t ê tre  « na tional, ethnique, rac ia l ou  religieux » — com m e en 1948 — 
ou encore « dé term iné à  p a rtir  de tou t au tre  critère arb itra ire  ». L a form ule laisse p o u r 
le m oins perplexe : existerait-il donc des critères n o n  arb itraires d e  dé te rm ina tio n  d ’un  
groupe d ’êtres hum ains do n t on  p ro g ram m era it la  liquidation . E t les travaux  p rép a ra to i­
res ne sont guère plus éclairants (V. J O  déb. Ass. nat. déc. 1991, p . 6897)...

2. L ’infraction de l’article 212-1 se distingue d u  génocide essentiellem ent p a r  ses 
m oindres conséquences (si l’on  ose écrire) : elle se consom m e sans q u e  la d isparition  du  
groupe, en  tan t que tel, ne soit a tte in te  n i m êm e recherchée . Les au tres différences 
-  celle-là est fondam enta le  -  son t p lus ap paren tes q u e  réelles. N o us le  m on tre ro ns su r 
trois points.

a) Les persécutions d o n t il s’ag it (le m o t figurait dans le texte d e  1945, m ais il n ’a  pas 
été repris) ne sont pa s, en  effet, fondam enta lem en t différentes des faits constitutifs de 
génocide, l’én u m éra tio n  de  l’article 212-1 incluan t celle de l’article 211 -1 e t inversem ent.

D ans ces conditions, s a u f  dévotion  aux  textes in te rna tio naux  d o n t on  s’inspire, on  ne 
voit pas p o u rq u o i avo ir dressé deux  listes distinctes. L a  seconde est-elle m oins lim itative ? 
C’est b ien  l’im pression générale , confirm ée, in fin e , p a r  l’utilisation d ’u n e  expression très 
ouverte (« actes inhum ains »). M ais on  n ’en  voit pas la raison. Si l’une  des infractions 
devait ê tre  m oins délim itée q u e  l’au tre  dans ses élém ents m atériels, ce serait p lu tô t le 
génocide. F au t-il alors co m p are r  m o t à  m o t ? O n  s’aperço it q u e  les tortures, expressé­
m ent visées dans le seul article 212-1, sont év idem m ent englobées dans les atte intes 
graves à  l’intégrité physique ou  psych ique de l’artic le  211-2. O n  consta te q u e  les viols, 
bien que  n o n  visés p a r  ces textes (dans ceux de l’ap rès-guerre , ils ne l’é ta ien t d ’ailleurs 
que p a r  l’article 2 de  la  loi n° 10 d u  conseil de con trô le  en A llem agne) sont év idem m ent 
inclus dans les atte in tes graves à  l’in tégrité de l’artic le  211-1 co m m e dans les actes 
inhum ains de l’article 212-1. F inalem ent, on  rem a rq u e ra  seu lem ent le côté u n  p e u  plus 
m oderne d e  la seconde liste qu i m en tionn e  «  les en lèvem ents de personnes suivis d e  leu r 
disparition »  p ra tiqu e  qualifiée de  crim es contre  l’hu m an ité  p a r  l’A ssem blée générale  de 
l’O N U  en  1 9 9 2 8. M ais l’article su r le génocide n ’exclut po in t d e  tels faits...

b) M êm e rem arq u e  au  sujet des m obiles, politiques, raciaux  ou  religieux, auxquels 
l’article 212-1 ajou te  le m o tif  ph ilosophique que l’incrim ination  d u  génocide n ’exclut 
nullem ent.

c) Enfin, le g roupe persécu té do it ê tre  « une pop u la tion  civile », précision-restriction 
qui ne figure pas dans le texte d ’incrim ination  d u  génocide. M ais p eu  im po rte , en

8. V. P. T ruche et P. Bouretz, n° 8.
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revanche, q u ’il constitue une en tité nationale , raciale ou  religieuse ; pris à  la lettre le texte 
n ’exige p o in t « d ’autres liens en tre  les victim es que la volonté des au teurs » 9.

Il ne sem ble pas, toutefois, que l’opposition avec le génocide, su r ce p o in t co m m e sur 
les p récéden ts, puisse être poussée très loin. Primo, il est assez artificiel que les m ots utilisés 
dans u n  cas p o u r  qualifier le g roupe victim e le soient dans l’au tre  p o u r spécifier les motifs 
des au teu rs. L e groupe persécu té p o u r  des motifs rac iaux  sera un  groupe racial, et 
inversem ent. Secundo, on  ne voit pas très b ien  p o u rq uo i des m ilitaires p o u rra ien t être 
victim es d ’un  génocide e t non  de persécutions qualifiées crim es co n tre  l ’h u m an ité  dès 
lors q ue  ces persécutions seraien t infligées p o u r des considérations sans lien avec leur 
ap p artenan ce  à  u n  groupe arm é. N ous touchons ici le p rob lèm e délicat de la distinction 
en tre  les crim es de guerre  et les crim es contre l’hum an ité  10 11. E n  term es de concours de 
qualifications, la  solution française serait alors que le génocide (pouvant être com m is 
contre  des m ilitaires) 11 ab sorbera it les crim es de guerre  qui ab sorbera ien t eux-m êm es les 
autres crim es co n tre  l’hum an ité  ? U n e  telle h ié ra rch ie  ne  se justifierait n i techniquem ent 
(par une  définition fondam enta lem en t différente des deux  groupes victim es, V . primo) ni 
m o ralem en t (par une gravité décroissante des infractions d ’ailleurs sanctionnées des 
m êm es peines).

A  la vérité, l’explication de l’exigence d ’une pop u la tion  civile n ’a pas à  être  recherchée 
dans l’opposition  avec l’article sur le génocide qu i p récède l’article 212-1. Elle est dans 
l’article suivant.

3. L ’article 212-2 incrim ine en  effet exactem ent les m êm es faits, punis des m êm es 
peines et p a r  ailleurs soum is au  m êm e régim e, lorsque de tels actes sont com m is « en 
tem ps de gue rre  (...) contre des com battan ts  du  systèm e idéologique au  nom  d u q u e l sont 
perpétrés des crim es contre  l’hu m an ité  ».

L a com paraison  s’im pose avec la définition don n ée p a r  la  C o u r de cassation le 
20 décem bre  1985 dans l’affaire Barbie : « actes inhum ains e t persécutions qu i, au  nom  
d ’un  E ta t p ra tiq u an t une po litique d ’hégém onie idéologique, o n t été com m is de façon 
systém atique, n o n  seulem ent co n tre  des personnes en  ra ison  d e  leu r ap p arten an ce  à  une 
collectivité racia le  ou  religieuse, m ais aussi con tre  les adversaires de cette po litique, quelle 
que soit la  fo rm e de  leu r opposition  » 12, définition souvent critiquée en  ce q u ’elle ferait 
fi de l’opposition  en tre  les crim es d e  gu e rre  e t les crim es co n tre  l’h u m an ité  telle que 
établie en  d ro it in ternational.

a) L a  nouvelle infraction  suppose réunies deux  conditions préa lables qui, addition­
nées, en  restre ignen t assez considérab lem ent le ch am p  d ’application  : 1. une  guerre  ;
2. au  cours de  laquelle des crim es con tre  l’hum an ité  son t perpétrés.

Selon la  défin ition  de la  C o u r de  cassation , il suffisait q u ’u n  E ta t p ra tiq u e  une  politique 
d ’hégém onie  idéologique. C e n ’est plus nécessaire désorm ais, com m e nous le verrons 
ci-dessous, m ais ce ne serait m êm e plus suffisant. Il fau d ra it que , d e  surcroît, cette 
politique a it d é jà  dégénéré en  crim es co n tre  l’h u m an ité  l3. O n  p e u t d ’ailleurs d o u te r  que 
cette conséquence ait b ien  été rech erchée p a r  les rédacteu rs  d u  tex te d o n t une  précéden te 
version v isait « . . .  les actes suivants lo rsqu’ils sont com m is en  tem ps d e  guerre  co n tre  ceux 
qui co m b a tten t le systèm e idéologique d o n t p ro cèd en t les actes ».

9. Idem, n" 9.
10. Problème crucial en droit interne, du lait que seuls les crimes contre rhum anité sont déclarés 

imprescriptibles, mais pas en droit international où il n’y a  guère de différence de régime entre les uns 
et les autres.

11. V. P. T ruche et P. Bouretz, n” 52.
12. V. l’ensemble des définitions données p ar la jurisprudence française dans la chronique citée note 5.
13. Lecture faite également p ar J . Francillon, n” 85. L’expression crime contre l’humanité, ici, paraît 

viser le seul article 212-1 et non pas le génocide qui, applicable lorsque les victimes appartiennent à  un 
groupe déterm iné à  partir d ’un quelconque critère arbitraire (militaires, combattants, opposants...), paraît 
se suffire à lui-même.
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b) Les élém ents constitutifs m atériels sont, nous l’avons dit, les m êm es q u e  ceux de 
l’article 212-1 (au d em eu ran t parfa item en t résum és p a r  le raccourci de la C o u r de 
cassation : « actes inhu m ains ou persécutions »).

c) Les au teurs peuven t ê tre  e t seront le plus souvent les m êm es q ue  ceux des crimes 
p réalab lem ent com m is au  cours de la guerre , logiques e t persistants dans leu r crim inalité. 
S’il n ’est plus nécessaire q u ’ils agissent au  n o m  d ’u n  E tat, encore faut-il, condition 
générale dans le nou veau  code, que les crim es soient com m is en  exécution  d ’u n  p lan  
concerté (de m an ière  systém atique disait la  C h am b re  crim inelle) fondé sinon su r une 
politique d u  m oins su r u n  « systèm e idéologique ». C e  systèm e n ’est pas précisém ent 
qualifié d ’hégém onique, m ais il se disqualifie p a r  ses actes crim inels.

d) C e sont les victim es qu i changent. Les crim es préa lab lem en t com m is au  cours de 
la guerre , justiciables de  l’article 212-1, l’é ta ien t co n tre  des groupes de pop u la tion  civile. 
C eux-là le son t con tre  « ceux qui co m batten t le systèm e idéologique » (com battan ts que 
l’on  suppose arm és p a r  com paraison  aux form ules m oins guerrières d e  1985 — « adver­
saires, quelle que soit la  fo rm e de leu r opposition  »  — qui, p o u rtan t, v isaien t en  l’espèce 
des « résistants »).

Il sem ble que to u t u n  g ro up e  de com battan ts  doive ê tre  visé, m enacé , sinon atteint. 
Le texte ne l’exige p o in t expressém ent, m ais c’est u n e  des caractéristiques des crim es 
contre l’hum anité , ta n t en  d ro it in te rna tiona l q u e  dans la  ju risp rud en ce  d e  la C ham b re  
crim inelle qu i les a  qualifiés de « crim es con tre  u n e  collectivité » 14.

e) Le m obile change-t-il aussi ? L a répon se  est à  p rem ière  vue affirm ative puisque 
l’article 212-2 ne se réfère q u ’aux  « a c te s  visés p a r  l’article 212-1 » sans «illusion aux 
mobiles qui les inspirent. (« N o n  seulem ent, d isait la  C o u r de cassation, en  raison  de leu r 
ap partenance à  u n e  collectivité raciale ou  religieuse, m ais aussi con tre  les adversaires... ») 
L’in ten tion  de rédu ire  les opposants serait d o n c  le m obile spécifique des crim es de 
l’article 212-2.

M ais il y  a  des argum ents  en  sens contra ire.
Primo, une  lecture attentive de l’a rrê t du  20 décem bre  1985 m o n tre  q u e  la  C ham b re  

crim inelle s’intéressait en  réalité davantage au x  m obiles des victim es q u ’à  ceux des 
auteurs : « ... alors que l’a rrê t constate que les crim es atroces d o n t ces personnes o n t été 
systém atiquem ent ou  collectivem ent les victim es é ta ien t présentés, p a r  ceux au  nom  de 
qui ils o n t été  perpé trés, co m m e justifiés po litiquem ent p a r  l’idéologie national-socialiste, 
et alors que n i les m obiles an im an t ces victim es, ni leu r éventuelle qualité  d e  com battan ts, 
ne sau ra ien t exclure l’existence, à  la charge de  l’inculpé, de l’é lém en t in tentionnel 
constitu tif des infractions poursuivies... ». C om m is con tre  des civils o u  contre  des 
résistants, les crim es co n tre  l’hum an ité  seraien t an im és de la  m êm e idéologie e t constitués 
du  m êm e élém en t in tentionnel.

Secundo, l’article 212-2 p e u t très b ien  se lire com m e n ’ay an t d ’a u tre  portée  que 
d ’étendre  a u  contexte de guerre  e t  à  des popu la tions n on  civiles les crim es de l’arti­
cle 212-1. D es m otifs m ilitaires v iendraien t seu lem ent s’ad jo indre  à  des m otifs politiques 
(gagner la  guerre) o u  philosophiques (faire tr io m p h er le systèm e idéologique que l’on  
croit le m eilleur), sinon raciaux  ou religieux (lorsque les victim es son t d e  celles qui 
au ra ien t été visées m êm e si elles ne s’éta ien t pas opposées).

Les in terrogations, on  le voit, d em euren t nom breuses. L e d ro it français, persistant à  
m ain ten ir la  p rescrip tion  des crim es de guerre , n ’a  toujours pas réussi à  clarifier la 
distinction de certains d ’en tre  eux  et des crim es co n tre  l’hum anité . D eux  in terpré tations, 
extrêm es, son t envisageables :

P rem ière in te rp ré ta tion  : exiger que les victim es soient considérées en  tan t q u ’elles 
constituent un  g roup e e t persécutées p o u r des raisons au tres q ue  stric tem ent m ilitaires.
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14. V. la chronique précitée, note 5.
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A p paraît alors u n e  certa ine spécificité, ju stifian t leu r im prescriptib ilité, de ces crimes 
com m is en tem ps de guerre.

D euxièm e in te rp ré ta tio n  : se co n ten te r que les victim es soient considérées en 
elles-m êm es e t seulem ent en  ce q u ’elles sont des com battan tes. L a  différence avec les 
crim es de gu e rre  se rédu it alors à  l’existence d ’une cond ition  préa lab le  su r la  définition 
de laquelle on  p e u t d ’ailleurs hésiter (y.a)) : guerre  au  cours d e  laquelle des crim es contre 
l’hum anité  re lev an t de l’article 212-1 o n t dé jà  été com m is ou , m oins restrictif, guerre  
résu ltan t d ’u n e  idéologie ou  d ’u n  systèm e justifian t q u ’o n  le com b atte  a u  n o m  de 
l’hum anité .

V éritables crim es con tre  l’h u m an ité  com m is en  tem ps de  guerre  con tre  des m ilitaires 
ou  au tres opp osants arm és ou  b ien  crim es de  guerre  plus o u  m oins aggravés ? Le flou 
dem eu rera  ap rès q u e  le législateur eu t beauco up  hésité. L ’Assem blée na tionale  en 
seconde lec ture (projet de loi transm is au  Sénat, docum ents parlem en ta ires  Sénat, 
décem b re 1991, n° 120) avait m odifié le p lan  e t les intitulés d u  code ainsi conçus : T itre  I, 
« D es crim es co n tre  le d ro it des gens » (de d ro it des gens eû t é té  préférable) ; C h ap itre  I, 
« Des crim es co n tre  l’hum an ité  », co m p ren an t le génocide e t les crim es innom és ; 
C h ap itre  II, « D es au tres crim es de d ro it des gens », iso lant les infractions com m ises 
co n tre  les co m b attan ts, que  le rap p o rte u r de la  com m ission des lois qualifia d e  « crimes 
de guerre  aggravés » (JO  dib . A ss. nat., déc. 1991, p . 6 9 8 1 )I5.

M ais cette so lu tion  ne fu t pas re ten ue p a r  la  com m ission m ixte p a rita ire  à  laquelle on 
do it le p lan  ac tuel q u i distingue le génocide (dans un  ch ap itre  I) puis les crim es com m is 
en  tem ps de g u e rre  con tre  des opposants (dans u n  article sép aré  du  ch ap itre  II) des autres 
crim es contre  l’hum anité .

C . — U n  ch ap itre  III , in titu lé « D ispositions com m unes », com plète les pe ines prévues 
aux chapitres p récéden ts  et dé term ine le régim e des crim es co n tre  l’h u m an ité  du  po in t 
de vue de la responsabilité e t d e  la  prescrip tion .

Passons su r les dispositions relatives aux  peines com plém entaires (213-1 e t  213-2) 
na tu re llem en t p a rm i les plus graves applicables aux  crim es les plus graves l6. Leur 
én um ération  systém atique (la p rem ière  d u  code, ce qu i en  a  ren d u  l’élaboration  
laborieuse au  P arlem ent) m anifeste la  casuistique de  ce nou veau  code, d o n t o n  n e  sait 
encore si elle re n d ra  au x  juges tous les services attendus o u  n e  leu r ten d ra  pas p lu tô t des 
pièges en tre  les lignes.

L ’article 213-3 prévoit l’im putabilité de ces infractions à  des personnes m orales, c’est 
une  des grandes innovations de  la  réform e, « dans les conditions prévues p a r  l’arti­
cle 121-2 », c’est à  d ire à l’exclusion de l’E ta t lui-m êm e (al. 1) ou  de ses collectivités 
territoriales (al. 2, de tels crim es n e  pouvan t, de tou te  évidence, relever d ’une quelconque 
activité de service public susceptible d ’être déléguée...). C es exclusions s’ap p liquen t a 
priori aux E tats o u  adm inistrations étatiques étrangères, n on  p o in t p a r  in te rp ré ta tion  des 
articles précités, n i m êm e p a r  application  de la  loi pénale  française dans l’espace, mais 
en  vertu  des principes du  d ro it in te rna tiona l in terd isan t à  un  E tat, de p ré ten d re  im poser 
sa puissance à  u n  au tre .

L ’article 213-4 rep ro du it une  règle désorm ais classique du  d ro it in te rna tiona l en 
écartan t les faits justificatifs de l’o rd re  de la loi et du  co m m an dem en t de l’autorité 
légitim e. Il le fait en  utilisant les p ropres term es de l’article 122-4. D e  telles circonstances 
ne peuven t ê tre  prises en  considération , ainsi que l’ind iquait déjà le s ta tu t d u  T rib unal 
de N u rem berg , q u ’au  m om ent d u  choix de la peine.

15. J . Francillon, n° 85, conserve ce vocabulaire ainsi que C. Grynfogel, p. 45. P. 47, cet auteur désigne 
les infractions de l’article 212-1 comme « des crimes contre l’humanité stricto sensu » (cf. p. 17 la note 7). 
Le crime contre l’hum anité stricto sensu nous paraît plutôt être le génocide. Les autres, plus largement 
entendus, sont des crimes demeurés innomés que l’on pourrait qualifier de persécutions.

16. « A ces pratiques (...) massives et concertées répond un droit pénal tout aussi massif. » P. Couvrat, 
Les infractions contre les personnes dans le nouveau code pénal, cette Revue, 1993, 469.
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L ’article 213-5 rep ren d  la loi de 1964 « te n d a n t  à  consta ter l’im prescriptib ilité des 
crim es con tre  l’h u m an ité  » en  lui a jo u tan t ce tte précision  q u e  le p rincipe s’ap plique à  
l’action  pub lique  « ainsi que  p o u r  les peines prononcées ». C e la  v a  de soi p a r  raison a 

fo r tio r il7. C ’est enseigné p a r  le d ro it in te rn a tiona l d o n t il n ’est p as in te rd it, à  ceux qui 
n ’o n t pas signé les conventions, d e  tire r les leçons. L a  C h am b re  crim inelle l’a  reco nnu  
en  1988 18. Il est reg re ttab le  q u e  l’on  n ’en  a it pas pris conscience dès le d éb u t des 
procédures T ou vieret Barbie, c a r  o n  au ra it p u , les ju g e a n t o u  re jug ean t p o u r le tou t, faire, 
p o u r l’histoire, des p rocès qui n ’au ra ien t pas é té  tronqués en  droit.
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17. V. cette chronique 1989, p. 799-800.
18. Conventions des Nations Unies du 26 novembre 1968 et du Conseil de l’Europe du 25 janvier 

1974. Crim. 3 ju in  1988, V. précédente chronique.
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E. C H R O N IQ U E  DE C R IM IN O LO G IE

Le XIe Congrès international de criminologie 
et le « destin de la criminologie »

R e y n a ld  O T T E N H O F
Professeur à  l ’Université de P au et des P ays de l ’A dour 
Directeur du Centre de recherche et d ’études en délinquance 
et inadaptation juvéniles

E n  ces tem ps où  la  foi dans la  science au ra it ten dance  à  recu ler devan t la  fascination 
q u ’inspire la voyance, la  question  de  l’avenir de  la crim inologie, si souvent posée de 
m anière p lus ou  m oins explicite p a r  les crim inologues en  q uê te  d ’identité, dem eure 
d ’actualité. Il n ’est dès lors guère su rp ren an t que le professeur A lb ert Reiss, p résiden t de 
la Société in te rna tiona le  de crim inologie, a it clô turé les travaux  d u  X Ie C ongrès 
in te rn a tio na l de crim inologie de B udapest (22-27 ao û t 1993), p a r  u n e  conférence 
m agistrale in titu lée « T h e  F u tu re  o f  C rim inology ».

Si le savan t professeur à  l’université de Berkeley ressem ble plus à  u n  sage q u ’à  un 
m age, force est de convenir que seul l’avenir p e rm e ttra  de confirm er le pronostic. 
Incerta ine dans l’évocation du  passé, déchirée sur l’analyse du  présen t, la  crim inologie 
sem ble b ien  souvent co n tra in te  d ’échapp er à  ses contrad ictions actuelles en  spécu lan t sur 
l’avenir. D e  là  le succès des m odèles prédictifs, des m odèles d e  préven tion , e t plus 
généralem ent des m odèles de politique crim inelle, d o n t le p résiden t M arc  Ancel 
s’em pressait d ’ajouter, à  l’indispensable d im ension scientifique, l’inévitable touche 
« artistique » q u ’im plique to u t choix p o u r dem ain . Il serait, au  d em eu ran t, tro p  facile de 
tom b er dans le rapp e l au  « flou » que l’on  se p la ît à  accoller à  ce d e rn ie r adjectif.

Soucieux de  d o n n er dans cette ch ron ique un  écho, m êm e partie l, au x  travaux  du 
X Ie C ongrès in te rn a tio na l de crim inologie ', nous avons éprouvé le besoin  de nous 
rep o rte r aux  com ptes rendus des deux  précédents congrès dans cette R evu e1 2, afin de 
ten ter de déceler le sens d ’une évolution possible, sans jam ais  p e rd re  de vue, toutefois, 
les lim ites inhéren tes à  ce genre d ’exercice. Il est en effet constan t que  l’observateur, 
d ’une p a rt, n e  p e u t jam ais  être to ta lem en t neu tre , e t que , d ’au tre  p a rt, le dérou lem ent 
de ces g rands messes qu inquennales que sont les congrès in te rna tion aux  invitent 
davantage le plus zélé des paroissiens à  partic iper au  pèlerinage q u ’à co n trib u er à  son 
édification, en  raison de la m ultiplicité et de la dispersion des offices...

Le choix de B udapest com m e lieu du  C ongrès co rrespondait au  désir des p rom oteurs  
de m e ttre  l ’accen t sur les p rob lèm es spécifiques que pose cette partie  de l’E urope, au

1. V. un excellent compte rendu du Congrès par le secrétaire général de la société, G. Picca, cette 
Revue, 1994, p. 157 et s.

2. V. no t.J. Vérin, Le contrôle social extra-pénal et informel au Congrès de Vienne, cette Revue, 1984, 
p. 143 et s. ; V. Sabatié, X ' Congrès international de criminologie, cette Revue, 1989, p. 190 et s.
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regard  du  thèm e cen tra l bap tisé  « changem ents socio-politiques e t crim e : u n  défi p o u r 
le XXIe siècle ».

L a n a tu re  d u  thèm e, la séduction  d u  lieu, sa position  cen trale  non  seu lem ent au  regard  
de l’E urope, m ais aussi p o u r  l’ensem ble des continen ts représentés, le dynam ism e de 
l’équipe chargée de l’organ isa tion  au  p lan  lo c a l3 expliquent la  présence d e  près d ’u n  
millier de partic ipan ts. L a partic ipation  de personnalités ém inentes, o ccup an t de hautes 
fonctions dans leu r pays, illustre la crédibilité d o n t jo u it  la  Société in te rna tiona le  de 
crim inologie, m ais, plus généralem ent, l’in té rê t p o u r  une discipline parfois considérée 
« en h au t lieu » com m e m ineure.

Plus encore que dans le n om bre  de partic ipan ts , c ’est dans les cen t soixan te qua torze 
com m unications présentées ta n t au  cours des séances plénières q u ’au  sein des nom breux  
ateliers q u ’il fau t rech ercher la  vitalité de la  crim inologie. E t l’o n  ne p e u t que  regrette r 
que la form ule, victim e de son  succès, conduise à  l’éc latem ent des centres d ’in térêt, e t à  
l’inévitable dispersion des lieux.

Inutile de dire que, de  V ienne (1983) à  B udapest (1993), la  crim inologie, à  l’im age du  
D anube , est loin d ’ap para ître  co m m e u n  « long  fleuve tranqu ille ». Si l’h u m eu r fu t m oins 
som bre q u ’à V ienne 4, où  la « gueule de bois » a ttribuée  alors p a r  Patrick  T o m ü d d  au x  
excès du  radicalism e ne pou vait que  se dissiper sous l’effet conjugué d u  v in  b lanc e t de 
la m usique tzigane — m ais aussi de la légèreté d e  l’a ir  que  do n ne  la liberté retrouvée —, 
il est perm is de se d em and er si, en  définitive, on  n ’est pas passé à  cô té d ’une  grave 
indigestion. A u tan t d ire, p o u r être sincère, q u e  dans ce m enu  copieux, il y  avait « à  boire 
et à  m anger ». A  côté de robustes plats de résistance, on  p u t goû ter à  des m ets qui, déjà 
servis ailleurs, avaien t le goû t de « réchauffé ». C ’est que , dans leu r g ran d  libéralism e, les 
responsables de la C om m ission scientifique, sous l’im pulsion courto ise e t généreuse du 
professeur H .J. K ern er, et les organ isateurs locaux, avaien t laissé la p o rte  largem ent 
ouverte à  des in tervenan ts en  quête d ’u n e  scène in te rna tiona le , p o u r u ne  audience 
limitée soit p a r  la po rtée  du  thèm e, soit p a r  la  volonté de se re tro uv er en tre  initiés. Loin 
de nous l’idée de critiquer une telle o rien ta tion , q u i fait h o n n eu r au x  organisateurs. Il est 
seulem ent perm is de se d em and er si ce b ilan  p lé tho rique  n e  soulève pas, u n e  fois encore, 
la question de l’incertitude du  domaine de la  crim inologie, l’éclectism e de ses méthodes, et 
enfin la scientificité de son objet.

*
* *

S’agissant du  dom aine , les travaux  du  congrès é ta ien t partagés en  sessions plénières, 
en ateliers et enfin en  p ro g ram m es et visites professionnelles proposées p a r  la  Société 
hongroise de crim inologie.

A. — Les sessions plénières com porta ien t, le m a tin , des réunions consacrées à  u n  thèm e 
général et, l’après-m idi, des réunions consacrées à  u n  thèm e spécial.

1. Les thèm es généraux  p o rta ien t su r la crim inalisation  des conduites, n o tam m en t de 
la crim inalité d ’affaires, des actes de groupes constitués e t su rtou t d e  leurs atteintes à  
l’environnem ent, les perspectives théoriques e t m éthodologiques su r la  crim inalité e t la 
crim inalisation : conflits et convergences ; les perspectives su r les recherches co m parati­
ves sur le crim e et la  crim inalisation, les réponses au  crim e e t  à  la crim inalité : prévention , 
tra item ent et ju stice  pénale.

2. Les sessions plénières spéciales de l’ap rès-m id i avaien t p o u r  ob je t : la  crim inalité 
d’E tat, la  crim inalité économ ique e t la  responsabilité collective ; quel aven ir p o u r la

3. Un hommage particulier doit être rendu au professeur Andrâs Szabo, à  sa collègue Katelin 
Gônczôl, et à  leurs collaborateurs Miklôs Levai' et Klara Kereszi, soutenus par le secrétariat de la Société 
internationale de criminologie, pour la bienveillance de l’accueil et la qualité de l’organisation.

4. V. Compte rendu précité de J . Vérin, cette Revue, 1989, p. 143 et s.
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police ? ; la  victim ologie, la  politique à  l’égard  des victim es e t la  ju s tice  pénale ; 
l’ap pro che fém iniste de la  crim inologie e t la  crim inalité des fem m es, les changem ents 
sociaux et politiques ; évolution de  la crim inalité du  p o in t de vue m acro-structu ra l ; les 
p roblèm es d ’actualité  des tr ibu naux  e t de  la  ju stice  péna le  ; les alternatives à  l ’incarcéra­
tion et les p rob lèm es p ratiques de  leu r application.

3. Il serait vain  de vouloir ren d re  com pte  de l’ex trao rd inaire  variété des thèm es 
abordés dans les ateliers. C ’est là  que se son t réfugiées, si l’o n  p e u t d ire, les com m unica­
tions p o rtan t su r les aspects actuels de la  crim inologie clin ique e t celles qu i avaien t pou r 
b u t de ren d re  com pte  de recherches récentes en  m atière  d e  dé linquance et inadap ta tion  
juvéniles. D e  n o m b reu x  ateliers fu ren t consacrés aux  dilférents aspects de la victim ologie, 
à  la  m édiation , à  la  politique crim inelle, au x  crim inologies régionales (spécialem ent à  la 
crim inologie latino-am éricaine) e t à  la pénologie.

4. Q u a n t a u x  visites professionnelles, elles eu ren t essentiellem ent p o u r ob je t d ’étudier 
les p rob lèm es relatifs au  tra item en t des toxicom anes, au x  traitem ents des détenus, au 
rap p o rt en tre  les m éd ia  e t la  crim inalité, au x  aspects constitu tionnels de la lu tte  contre 
la  crim inalité e t  à  la  fo rm ation  des officiers de  police en  H ongrie .

C e qui frap p e  en  définitive l’observateur, c ’est la  p lace im p o rtan te  faite à  l’analyse 
critique du fonctionnem ent d u  systèm e de justice  pénale  {Crim inal Justice System). Certes, 
l’influence de  la  crim inologie in teractionn iste , et spécialem ent de la  crim inologie de la 
réaction  sociale, expliquent la  p lace plus ou  m oins dé libérém ent faite au x  thèm es d e  cette 
na ture . M ais, p a r-d e là  les intitulés, il ap p a ra ît à  la  lecture des nom s des rappo rteu rs, des 
in tervenan ts m ais aussi des personnalités présentes q u e  ces thèm es o n t mobilisé 
davantage des pratic iens, des acteurs de terrain , des ju ristes (professeurs, hauts 
m agistrats, ad m inistra teurs de h a u t niveau) que des crim inologues « pu rs  »  qu i ont 
ab an d o n né  ce secteur aux spécialistes de la  « sociologie d u  p én a l ». Si b ien  que , ballottée 
en tre  le d ro it pénal, la  p rocédu re  pénale , la  pénologie, la  politique crim inelle, la 
crim inologie sem ble ch ercher sa voie p ro p re  dans u n  éclectism e m ultid isciplinaire, en 
quê te  d ’une m éthodologie spécifique.

386 --------------------------------------------------------------------------------------------------------  Chroniques

*
* *

A u cœ u r de cette to u r de B abel, do n t certains pans s’effondren t p e n d an t q u e  d ’autres 
se constru isen t en  em p ru n tan t les p ierres récupérées çà  e t là , on  a  parfois le sentim ent 
de découvrir avec les uns, de p a rta g e r avec d ’au tres, de p ro tes te r avec certains et, le plus 
souvent, de s’in te rrog e r su r le b ien  fondé de  tel o u  tel p o in t de vue. C e tte  ag itation , ce 
bou illonnem ent intellectuel constituen t la  réac tion  légitim e de l’intelligence hum aine 
appelée à  co n tem p ler e t à  ten te r  de com pren d re  ce m on de en  évolution.

M ais il a rrive  aussi que , p e rd u  au  m ilieu  de  cette foule b igarrée, rédu ite  p o u r  les 
besoins de la co m m unication  à  s’exprim er p a r  des stéréotypes proférés en  « crim ino- 
volapuk », on  se sente envahi d ’u n  p ro fond  sen tim ent de  solitude. C o m m en t trouver sa 
voie, accéder à  l’escalier co nduisan t au  som m et de la tou r, en  l’absence d ’u n  guide, d ’une 
m ain -couran te , p e rm e ttan t de  ch em iner en  g a rd an t le cap  su r l’essentiel, sans risq uer de 
s’enliser dans les banalités consternan tes ou  de se laisser p iég er p a r  le m iro ir  des jeu x  de 
l’esprit ?

F au te d e  r ig u eu r disciplinaire, fondée su r des « règles m éthodologiques m inim a », 
condition  du  consensualism e indispensable à  la  tenue d ’un  cap , le crim inologue se voit 
co n tra in t de to u rn e r  en  rond . Q u ’on  en  ju g e !  E n  1983, J .  V érin  (op. cit.), pouvait 
s’in te rroger su r  « le contrô le social ex tra -pénal e t inform el » a u  C ongrès de V ienne. Dix 
ans plus ta rd , M aurice  C usson, dans une m agistrale conférence su r « l ’effet structurant du 
contrôle so c ia l»  d o n t il faud ra  m éd iter le co n tenu  (sans q u e  l’o n  soit nécessairem ent 
d ’accord  su r les conclusions), se trouve co ndu it à  soulever les m êm es questions, à
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parvenir aux m êm es résultats, qu itte  à  propo ser des solutions differentes q u ’il n ’hésite pas 
à fonder su r un  re to u r « aux  idées de B eccaria e t de B entham  ».

Q u e  la  sagesse conduise, de nos jou rs , en  crim inologie, à  recu ler p o u r m ieux  sauter 
m ontre ind iscu tab lem ent q u ’à  l’incertitude des fondem ents est venue s’a jou ter la 
constatation  d ’un  échec au  p lan  m éthodologique, faute d ’avoir su définir, avec suffisam­
m ent de précision, l’o b je t de la crim inologie.

*
*  sfc

D ispersée dans son dom aine , incertaine dans ses m éthodes, la  crim inologie se trouve 
nécessairem ent en  quê te  d ’un  objet spécifique, seul susceptible de d o n ner à  la discipline 
sa d im ension scientifique 5. C om m e l’a  excellem m ent m on tré  le professeur R . G assin 6, 
il existe u n  lien étro it en tre  le p rem ie r  et la  seconde, dès lors que l’on  souhaite s’accorder 
sur l’objet. O r , à  l’évidence, la  partic ipation  aux débats, après la  lecture d u  program m e, 
et à  la lum ière des quelques travaux  déjà publiés, reflète ne ttem en t l’incertitude ressentie 
sur ce poin t. E n  un  sens, n ’hésitons pas à  le répé ter, de cette incertitude  na ît sans doute 
une p ro du c tion  ab o n d an te  dans laquelle, avec le recu l du  tem ps, m ais au  risque d ’une 
certaine obsolescence, la  crim inologie finira p rob ab lem en t p a r  tro uv er sa voie.

Le risque réside, à  l’h eu re  actuelle, dans une p e rte  de crédibilité dans l’efficacité des 
enseignem ents de la crim inologie. F au te d ’être en  m esure de d iscerner, dans la m asse de 
la p ro d u c tio n  con tem pora ine , les travaux  obéissant à  des critères scientifiques rigoureux, 
la discipline se trouve exposée aux  aventures idéologiques souvent suscitées p a r  des 
récupérations aléatoires, auxquels sont tentés de se livrer des « décideurs » désireux 
d’acq u érir à  bo n  co m pte  une légitim ité pseudo-scientifique.

L a confusion des rôles, au jo u rd ’hu i en tre tenue p a r  les organ isations in ternationales à  
caractère  universel ou  régional in te rv enan t dans le dom aine  d e  la  politique crim inelle, 
ne p e u t q u ’accroître u n  tel risque. C ’est ainsi q u e  les q u a tre  g randes associations 
(Association in te rna tiona le  d u  d ro it pénal, Société in te rna tiona le  de crim inologie, 
Société in te rna tiona le  de  défense sociale, F o n da tio n  in te rna tiona le  pénale  e t  pén iten ­
tiaire) qu i agissaient autrefois dans leu r dom aine spécifique, m ais d e  façon co ord onnée 
au sein d u  C om ité  in te rna tio na l de coord ination  (C IC ), o n t vu  leu r identité se d iluer dans 
un organ ism e élargi (IS P A C )7, au x  missions incertaines.

S’il est v rai que , de nos jo u rs , l’ob je t de la  crim inologie n e  sau ra it se b o rn e r à  la  seule 
é tu de d e  l’ac tion  crim inelle, p o u r  s’y  ad jo indre l’é tu de  de  la « va leu r scientifique des 
m oyens de lu tte  co n tre  la  dé linquance » 8, force est de  consta ter q u e  la crim inologie doit, 
sur ce po in t, se d o te r de m oyens sérieux d ’évaluation . O n  reg re tte ra , dans ces conditions, 
que l’é tu de des m éthodes e t des techniques d ’évaluation  tan t des politiques pub liques que 
des prises en  charge clin iques a it é té  aussi ab sen te d u  C ongrès d e  B udapest.

O n  serait ten té  d e  d ire  qu e , en  l’é ta t actuel des choses, m ieux  v au t p eu t-ê tre  n e  pas 
trop  s’a tta rd e r  sur ce te rra in , en  a tte n d an t des jo u rs  m eilleurs.

5. V. Pinatel, Traité de criminologie, 3 ' éd. n° 7 et s.
6. R . Gassin, Criminologie, Précis Dalloz, 2 ' éd., 1990, n° 18 et s.
7. International Scicntilïc and Profesional Advisory Council o f the United Nations Crime Prévention 

and Criminal Justice Program.
8. R. Gassin, op. cil., n° 45.
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F. C H R O N IQ U E  DE POLICE

Police en m ouvem ent
Je a n  SU SIN I
Président honoraire de l ’Association française de criminologie *

E n  m arg e  de  ses recom positions structurelles, la  police dévoilerait-elle ses invariants 
— chargés de sens — de p o rtée  an th ropo log ique ? A u travers desquels se devine la 
recherche constan te  d ’une lég itim ation spécifique. D éjà en  1705, N icolas D e la M are  la 
fondait à  p a rtir  du  consta t de dysfonctionnem ents sociaux. D o n t le tra item en t conférait 
tou t s im plem ent à  la police de travailler p o u r le b o n h e u r  des peuples ! N o tam m en t celui 
de la cité '.

C e p a rad ig m e vit toujours. O n  y  p a r t  d u  constat d ’un  défau t d o n t le tra item en t est 
l’occasion de p rodu ire  un  bien. Les actuels dysfonctionnem ents d u  m ilieu u rb a in  suivent 
la m êm e tra jec to ire  de sublim ation. L ’insécurité a  déclenché u n e  politique de produ ction  
de sécurité.

O n  a confié à  l’Institu t des hau tes études sur la sécurité in té rieu re  (IH ESI) la  mise à 
l’étude d ’u n e  prob lém atique de la  sécurité dans la  perspective de la  sensibilisation 
générale des polices. Il s’agit de la sécurité intérieure.

Il se trouve que l’E tat, qui jo u a it le rôle de référent de la  police, est lu i-m êm e en  pleine 
transfo rm ation  parad igm atique.

D ans u n  livre r é c e n t ,J .J .  G le iz a l2, v isant su rtou t les rapp o rts  de l’E ta t et de la police, 
en  vient à  clore son discours analytique p a r  une réflexion philosophique qui nous p a ra ît 
m ettre  l’accen t su r la d im ension m étaphysique de la  police : l’observateur « a  le 
sen tim ent d ’ê tre  perpétuellem ent à  la recherche d ’un  ob je t insaisissable ».

L a police in terroge l’E tat, celui-ci l’observe ! (J.-J. G leizal voit dans la police, un 
« lab ora to ire  de l’E ta t ».)

Les p lus anciens discours fondateurs se rencon tren t, pa r-de là  les m illénaires, avec les 
plus actuels : la  police est vouée au  b o n h eu r des peuples !...

D ans son  rap p o rt au  roi (destiné à  l’em pereu r germ anique) en  1770, J .B . Le M aire 
décrivait u n e  curieuse police jud ic ia ire  3.

L. C hevalier, dans Classes laborieuses et classes dangereuses4, no ta it que  la police de 
l’époque ch ercha it à  co m prendre  la signification des tragédies q u ’elle observait. Les 
rapports de police insistaient su r les causes sociales de la crim inalité et des désordres.

* Ancien chef du bureau de la criminologie et des sciences humaines de la police nationale.
1. Cette chronique, cette Revue 4.1973.
2. Jean-Jacques Gleizal, La Police en France, Paris, Presses universitaires de France, collection « Que 

sais-je ? », 1993.
3. Cette chronique, cette Revue 2.1990.
4. Plon, 1958.
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N ’appréciaien t pas les faits en  seuls term es de  répression ou  d ’au torité . Il fau t savoir que 
certaines situations critiques « laissent en trevo ir le tréfonds charnel » d e  l’existence 
collective urbanisée.

O n  devine à  l’œ uvre l’ap pel p o u r  un  fu tur pa rad ig m e  d e  la  police qui la fonde su r la 
conscience d ’ê tre , depuis les origines légendaires de sa création , u n  tém oin  réaliste de la 
m isère qui p eu t, à  un  certa in  m om ent, déclencher les form es « inférieures » de la 
révolution 4.

N o tes  p o u r  une anthropologie de  la  p o lic e
Les chem ins de to u te  lég itim ation passent p a r  le d é to u r an thropolog ique. D ’ailleurs 

s’observe u n e  crise générale  de l’institutionnalism e. Il sem ble que  les institutions soient 
débordées ou  inefficaces p a r  épu isem ent parad igm atique , c’est-à-dire de la  référence au  
nom  d e  laquelle elles in te rv iennen t dans la  vie d u  sujet-roi.

N ous avons souligné q u ’il y  a  appel à  la police dès que les valeurs vitales sont e n je u . 
P ar là  nous voulions ind iq uer que la police do it disposer d ’u n e  référence fondam entale 
qui ne p e u t pas être  confondue avec tou te  form e o rd ina ire  d e  discipline : régulation, 
gestion, m anagérialism e... D e plus graves valeurs son t e n je u .  Le m odèle institutionnel 
de la police do it no tam m en t p révo ir q u ’elle n ’in te rv ien t q u e  lo rsque les institutions 
ordinaires sont en  p e rte  de  v igueur au  niveau des référentiels d o n t la  légalité n ’est q u ’une 
pâle idole.

M ais le référentiel de la police n ’est-il pas, lui-aussi, quelque p eu  d ém od é  ! D ans les 
recherches sur la police, on  fait allusion à  u n  besoin  de  revitaliser ce tte légitim ité qu i p o u r 
elle s’en racine dans les fondem ents m yth iques de l’o rd re  social.

M ais le ressort généalogique de la police lu i v ien t d irec tem en t des dysfonctions 
sociales. Il est reconnu , en  conséquence de la décentralisation  adm inistrative, que la 
police dépen d  de deux dem andes, en tre  lesquelles elle s’in terpose : le p ou vo ir e t  la  société 
civile. A ux polices m onarch iques royales ou  républicaines elle substitue u n  m odèle de 
style aporétique. Il lui faut, constitu tionnellem en t (au sens organique) faire valoir en 
m êm e tem ps deux sphères de valeurs condam nées à  la  coexistence.

D ’où de nouveaux  besoins d ’im plan tation  et su rtou t une nouvelle form ation , devant 
ensem encer des ressources nouvelles. Des capacités de d o n ner vie à  la fam euse 
au tonom ie qui s’im pose dans l’exercice de la police dite de proxim ité, c’est-à-dire tou t 
sim plem ent agissant à  l’échelle d ’une agglom ération ...

Il est curieux q u ’une rela tion  toujours servie p a r  la police m unicipale paraisse une 
nouveauté ! M ais l’im p o rtan t est que la fo rm ation  soit à  la m esure de cette form e 
nouvelle de lég itim ation an thropolog ique de la  police. Il se p eu t d ’ailleurs que cette 
évolution se recoupe avec celle de la justice. C e tte  dern ière  n ’est-elle pas p a r  essence et 
pa r m éthode, m o n ograph ique et singularisante ! D o nc tou t à  fait à  son aise p o u r agir 
ainsi plus an th ropo log iquem ent que selon le style généraliste de l’action  adm inistrante. 
O n  observera que la police est b ien  cet indispensable ch aînon  qui, dans certaines 
situations, réalise synthétiquement une  unité des pouvoirs.

M ais ces considérations seron t sans dou te dépassées, en ce sens que  de nouvelles 
alliances interfonctionnelles von t s’im poser, face aux  problèm es, qui constituent le 
référentiel le plus puissant.

D eux approches seron t exam inées ici. L ’an thropolog ie dogm atique et l’an thropologie 
ju rid ique. N ous proposerons des réflexions. Les m atières sont b ien  tro p  riches et 
complexes p o u r subir d ’excessives sim plifications.

L ’E tat, porte-paro le  consacré de toute légitim ité, recom pose sa façon d ’ê tre  et d ’agir. 
M ais le politique ne p eu t a ttendre . O n  co m p ren d  que la  rech erche d ’u n  nouveau 
référentiel p o u r la police soit p rio rita ire . O n  p e u t s’a tten d re  à  ce que  l’E ta t s’orien te  plus
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vers l’<  in s t i tu t io n  de la vie civile que dans le sens d ’une  in tim idation  centraliste. La 
police en tre ra  dans u n  nouveau  style de partic ipation  avec la  population . C eci au  travers 
des services locaux. M ais cette partic ipation  à  la  vie sociale générale, qu i se réalisera p a r 
des politiques de p révention  sociale générale, ne réglera p as tout. L ’insécurité, analysée 
dans sa s tructu re , renvoie à  des réponses sociales. C e qui, nous l’avons souligné, aboutit 
à  la p ro du c tion  de sécurité. M ais cette sécurité « sociale » n e  concernera it q u ’u n e  form e 
d ’insécurité. C elle qu i vise l’em ploi, c ’est-à-dire la raison et les m oyens de vivre des êtres 
hum ains.

D ans no tre  in trodu ction , nous avons évoqué des risques de violence, incontestable­
m en t légitim es dans leurs revendications. Les exem ples se m ultip lien t où  des citoyens en 
colère s’écrien t pu b liquem ent devan t la  télévision « q u ’ils n ’o n t plus rien  à  p e rd re  »...

D e nouvelles form es de violences sont-elles à  redou ter ! Elles seraien t p rodu ites p a r  des 
form es d ’an o m ie  im posée. Le pa radoxe , p o u r la police, serait d ’être obligée de pacifier, 
en  respectan t les m otivations, au  p o in t de vo ir en  elles des légitim ités contra in tes de subir 
les processus d u  passage à  l’acte 5. D e  sa p ro p re  légitim ité la police ne dou te  pas, à  moins 
que la société civile ne la lui refuse, lui rep ro ch an t de n ’être  que  légaliste, d e  n ’avoir 
q u ’une légitim ité légale. C e qui poserait, précisém ent, le p rob lèm e des rap po rts  en tre  la 
légalité et la déontolog ie. T outes ces éventualités doivent ê tre  évoquées. C a r  un e  solution 
déontolog ique, légale et lég itim ante peu t ê tre  dégagée. N o us y  ferons allusion.

N otons, dès m a in ten an t, que le besoin, com m e le désir d e  police, s’en trecro isen t dans 
la vie couran te . L a police serait-elle u n  processus institu tionnel très particu lier ! Il serait 
in téressant d ’y  voir de plus près. U n e  institu tion  qu i n ’en  est pas une , o u  qui ne 
fonctionne pas com m e les au tres ! L a sociologie de la  police, com m e le d ro it public, 
sem blent s’a rrê te r  dans leurs explorations de la  police au  m o m en t de l’ac tion  : on  en 
parle  après...

L a police n ’a  pas m an qué  de p ren d re  en  m a in  sa p ro p re  légitim ation. Elle intègre 
progressivem ent en  elle l’esprit déontolog ique. L a déontologie n e  d o it pas ê tre  perçue 
com m e une lim ite au  pouvo ir politique d ’em ployer la  police. M ais co m m e une 
contra in te  à  p ra tiq u e r une politique dans laquelle le recours à  la force n e  jo u e ra it aucune 
carte  politicienne. L a déontologie m obilise l’ensem ble des ac tants im pliqués dans la 
politique de tra item en t d ’une p rob lém atique. L a déontolog ie en tre  en  scène de façon 
disciplinaire. E lle devra devenir u n  espace ju rid iq u e  confirm é. U n  jo u r , l’esprit e t le droit 
déontologiques p ro d u iro n t des effets spectaculaires. D e nouvelles façons de « po licer » ne 
sont-elles pas dé jà  en tra in  de na ître  dans certains points chauds de l’E urope. O ù  l’on  fait 
savoir que l’ac tio n  n ’excuse pas tout. E t que la  catégorie d ’une  justice du  type jugem en t 
dern ier ne sera  plus une u top ie ! Les nouvelles générations de policiers seron t peut-être 
heureuses de se référer à  la référence déontologique.

In v ito n s  l ’an thropologie dogm atiqu e à  se présen ter 6
D u  pro logue p a r  P ierre Legendre à  « F ondem ent généalogique de la psychanalyse » 

nous présen tons les traits les plus suggestifs :
— in te rroga tion  su r la mise initiale de tou te  vie h u m ain e  : ê tre né de d eux  sujets 

parlants. Se trouve concerné l’o rd re  généalogique, la filiation en  tan t q u ’o rd re  lié à  la 
rep rodu ction  de la parole ... ;

-  toute p ra tiq u e  touchan t le sujet hu m ain  est une p ra tiq u e  de la référence, im plique 
donc le respect de la loi constitutive du  « vivant p a rlan t » (ce qui éclairera  m ieux la 
p ra tiqu e, si grave , de l’identification qui est au  cœ ur de tou te  police ne fonctio nnan t pas

5. Tel que la criminologie clinique le décrit !
6. Filiation — Fondement généalogique de la psychanalyse, Alexandre Papageorgiou et Pierre Legendre, 

Fayard, 1990.
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com m e organe anonym isateu r, m assifiant e t q u i gouverne en  tou te  d ign ité  (quasi 
m irandolienne) la dém arch e  de police d ite jud ic iaire) ;

— il fau t instituer la  «  ch a ir h u m aine  » p o u r q u ’elle vive, e t  se reprodu ise hu m ain e­
m ent m arq u ée. D ’où , p a rto u t et toujours, la  n o tio n  de  filiation. C o n cep t universel qui 
doit ê tre  traité  en  p rinc ip e  politique d ’organ isa tion , devan t assu rer l’assem blage du  
biologique, d u  social e t d u  subjectif ;

— d ’où  la possibilité d e  co m p rend re  la  société co m m e figure d e  l’espèce. Les techni­
ques de filiation son t réponses sociales à  l’im p é ra tif  de  différenciation d o n t d ép en d en t la 
vie e t la  rep rodu ction  d e  l’hum anité . (N otons, de  suite, que  Pune des fonctions in co rrup ­
tibles inscrites dans l’ê tre  décrites p a r  E . de G ree ff  a  p o u r  v e rsan t psychologique un 
irrésistible sen tim ent de  destinée, soit d ’être a tte n d u , p révu , d ’être  indiv iduellem ent 
reconnaissable, e t d o n t le refou lem ent ou  l’a lté ra tion  intéresse la  crim inologie clinique) ;

— to u t cela p a rce  q u ’u n e  société est u n e  « organ isa tion  soum ise au  s ta tu t de la  p a ro le  » 
ce qu i lui confère de  se reco nnaître  elle-m êm e com m e en tité  douée d ’u n  pouvoir 
norm atif e t  com posée d ’hum ains subjectivem ent différenciés ;

— la  psychanalyse est u n e  voie d ’accès à  la reconnaissance de l’im p é ra tif  de différen­
ciation où  fonctionne le processus d e  subjectivation  (soutenir l’hum anisa tion  des 
nouveaux venus) ;

— ce qui con traste  avec un  conform ism e te n d a n t à  vo ir les choses institutionnelles 
com m e une p u re  gestion d ’u n  bé ta il de consom m ateurs-citoyens, censé rivé à  la 
norm alité com portem entaliste . L ’im age d u  sujet au to-fondé sera it inassum able, donc 
terrifiante... ;

— o n  constate là encore  convergence avec la théorie  des fonctions incorrup tib les d ’E. 
De G reeff. C es fonctions son t irrésistibles, dé jà là  dès la  na issance e t  sont a-m orales, 
aveugles. Elles s’ex p rim en t psych iquem ent p a r  des sentim ents év o qu an t la destinée, la  
responsabilité, le sen tim en t de justice  ;

— si ces im pératifs son t court-circuités, il y  a  risque de dé-subjectivation, avec 
désespoir... D e  ces incertitudes constitutives du sujet il do it ê tre  ten u  com pte : c ’est la 
tâche d u  p rincipe de filiation, dans chaque société ;

— en tre  en  je u  le p rincipe  généalogique, traduc tio n  de la  logique de la  référence 
p a rtou t dans l ’espèce p a rlan te . C e  p rincipe désigne l'institu tion  d u  sujet, avec agence­
m ent du  p rincipe de raison  -  qui serait la référence fondatrice. C e  qui fait que l’hom m e 
se trouve inscrit dans u n e  société, laquelle est a rrim ée  à  l’espèce... ;

— ch aq ue  être do it ê tre  capable d ’en tre r dans les liens, en  m étabolisan t ce qu i fait 
obstacle à  la vie (inceste — m eurtre), à  quoi répon d  l’in te rd it co m m e capacité d ’assurer 
l’institution de la vie ;

— dans cette perspective, la représen ta tion  d u  pè re  est u n  indispensable ressort 
structuran t ;

— to u t finalem ent grav ite  au to u r d u  thèm e « p o u rq u o i des lois ? ». C om m en t faire 
jouer le lien vivant d u  sujet face à  cette énigm e ?... Les R om ains p a rla ien t d ’instituer la 
vie. Il faut p o u r cela redécouv rir les frontières de l’ê tre , au  coeur d uq uel se jo u e  le destin 
des filiations, en  chacun  de  nous, en  tan t que sujets ;

— d ’où  l’im p o rtance  d u  nom. Il m e t en  scène, en  ab régé, la légalité d ’u ne ap partenance 
à l’hum anité . D em an d er son nom  à  une personne est chose délicate. U n  référentiel 
sérieux doit organ iser ce tte question. T o u te  rela tio n  du  type « faire connaissance » 
s’achève p a r  l’offre de son état-civil. E t les m ontages institutionnels im pliq uen t tous le 
nom  du  sujet. Il s’ag it d ’u n e  économ ie sym bolique de base, p o u r  tous les rap po rts  au  
m onde e t m êm e de soi à  soi. « Le nom  colle aux os », disait-on jad is...

C ’est donc une question  délicate, an th ropo log iquem ent su rdéterm inée que celle d ’être 
nom m é. Le nom  et la filiation n ’on t pas fini de s’a rticu le r au  bénéfice du sujet.
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C ette  p résen ta tion  est suffisante p o u r  no tre  propos. Elle suggère b ien  des co m m en ta i­

res. O n  y  rev iendra  p o u r définir u n  éventuel nouveau  référentiel, en  que lque sorte 
fo n da teu r des activités de police.

E cou to n s l ’anthropologie ju r id iq u e
L a police se découv ran t dualiste do it équ iper ses personnels selon u ne  nouvelle 

h ié ra rch isa tion  des savoirs. D e nouveaux  éclairages s’im posent. D ans le creuset fo rm a­
teur, les recherches d ’an thropolog ie ju rid iqu e  sont appelées à  jo u e r  un  rôle dé term inan t 
tan t dans la  concep tion  du  travail de te rra in  que dans son exécution à  distance hum aine 
de l’observation  des choses et du  respect d u  pluralism e cu lturel im posé à  no tre  civilisation 
où le d ro it positif do it s’ouvrir aux  in te rpré tations an thropolog iques. E t la police n e  peut 
plus ag ir au  n o m  d ’un  un ique visage du  droit. Il lui rev ien t d ’ag ir au  n iveau des conflits 
qui sont son quo tid ien  en  év itan t tou te  p ra tiqu e  im pliq uan t une  co n tra in te  accultu ran te  
de principe.

N ous nous contenterons d ’évoquer cet inestim able enrichissem ent de ses ressources 
adaptatives en  év oquant une rem arq uab le  étude consacrée à  une  thém atiqu e  qui 
recoupe si b ien  son cham p d ’in terven tion  : L a  vengeance1.

Il s’ag it d ’études d ’ethnologie, d ’histoire et de philosophie, présentées p a r  M M . V er­
dier e t C ourto is. Le d ro it y  est p e rçu  com m e systèm e socio-culturel e t linguistique dans 
des civilisations différentes. P a r le thèm e, il s’agit d ’une  é tude sur les rap p o rts  de la 
violence e t du  droit.

E n  refou lan t la vengeance, on  s’est privé de la connaissance d ’u n e  form e universelle 
de l’in te raction  sociale. L ’é tude an th ropo log ique de la  vengeance a  perm is de distinguer 
en tre  le m ou v em en t v ind icatif p u r  e t u n e  logique v ind icato ire . L a  vengeance s’inscrit 
dans d ’au then tiques coutum es e t institutions. Elle p e u t se parcelliser phénom énologi- 
quem en t dans diverses conduites conflictuelles. E t s’inscrire dans des com binaisons 
synchroniques de pratiqu es différenciées de rétorsion. Elle p e u t jo u e r  quasi institu tionnel­
lem ent. Il ap p a ra ît que les causes d e  la  violence ainsi thém atisée p euven t ê tre  réglées 
au trem en t q u e  p a r  u n  stric t m onopo le étatique.

R éflex io n s générales d ’ordre po lic io log iqu e
C o m p te  ten u  d u  caractère  particu lier d u  travail de  la police, l’an thropolog ie dogm ati­

que l’inv ite  à  rech erch er sa référence p a r  une exploration  an th ro po log ique des désirs et 
des besoins de police, tels q u ’ils s’affirm ent ac tuellem ent. C eci dans u n e  perspective 
prospective. O n  a  proposé le m o t de sécurité com m e s tim ulan t général d e  l’en sem ble des 
pra tiqu es de sécurité. P o u r la police, la  form ule se particularise en  insistant su r sa 
d im ension spécifique e t cela do n ne  sécurité in térieure. C e  référentiel postule la  cohé­
rence d ’u n e  p rob lém atiqu e trans-institutionnelle générale. Son carac tère  référentiel 
serait confirm é p a r  le travail de  transfo rm ation  d ’un  m al en  un  bien. M ais aussi avec 
l’exercice d ’u n e  fonction réductrice de  l’anom ie socialem ent engendrée. C e tte  protec tion  
m orale  re jo ind ra it celle q u ’est supposée réaliser p a r  la voie sym bolique le référen t évoqué 
p a r  l’an th ropo log ie  dogm atique, co n tre  l’angoisse d u  vide indicible, de l’ab îm e irrep ré­
sentable...

N écessité d u  rô le  d ’u n  tiers social qu i puisse in te rven ir au  n iveau e t au  m oyen  d ’un 
éventuel déterm in ism e sym bolique. L ’in tensité des valeurs de survie sous-tend l’ém er­
gence d ’un  in te rd it an th ro po log iquem ent légitim é. C ela  p e rm e t de ca lm er l’angoisse 
devant l’én igm e d u  « p o u rq uo i des lois ». P a r  ailleurs, dans la  m êm e m ouvance 7

7. La vengeance, 4 tomes (Sociétés extra-occidentales, Quelques civilisations antiques, Pensée occiden­
tale), Editions Cujas, 1994.
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an thropologique, le nom  pe rm e t au  sujet de disposer d ’une  dignité état-civilem ent 
fondée.

L ’IH E S I a  m ission d ’é tud ier la p rob lém atiqu e de la sécurité in té rieure : il assem ble 
dans cette perspective les potentialités de toutes les p ratiques de police, y  com pris la 
police privée 8.

D ans l’é laboration  d ’une telle p rob lém atique, la fo rm ation (perçue com m e un 
ensem encem ent de ressources susceptibles de s tru c tu re r en term es de d urée  u n e  capacité 
d ’ad ap ta tio n  perpé tuellem en t en  alerte et ouverte) devra être en  constan te  in teraction  
avec des ensem bles chercheurs tels que celui qui a  perm is à  M . V erd ie r d ’éd iter les 
résultats de la vaste rech erche sur la vengeance q u e  nous avons évoquée 9.

L ’ap proche an thropolog ique éclairera au tre m en t les rappo rts  du  d ro it e t de la police, 
d ’une m anière qui est cousine de celle que la crim inologie lui a  depuis longtem ps 
proposée...
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8. V. notes sur la police privée, J . Susini, cette Revue 1973.2.
9. N orbert Rouland, L’Etat, la violence et le droit, in Aux confins du droit. Anthropologie juridique de la 

modernité, Editions Odile Jacob, Paris, 1991.
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INFORMATIONS

I.-NÉCROLOGIE
Jean COSSON (1916-1993)

J e a n  C osson, conseiller ho n o ra ire  à  la  C o u r de  cassation , nous a  quittés le 3 décem bre 
1993 e t  la  Revue de science criminelle à  laquelle il av ait ap p o rté  u n e  préc ieuse co llaboration  
ressent cruellem en t la  d isparition  d ’u n  hom m e d o n t la  personn alité  exceptionnelle do it 
être évoquée sous ses trois aspects : le m agistrat, le  résistant, le ju ris te .

C e  qui est à  no te r to u t d ’ab o rd , c’est que  le d é b u t de sa ca rriè re  ju d ic ia ire  se confond 
avec ses activités de p a trio te  in transigean t. Il n ’est pas sans signification de consta ter q u ’il 
é tait n é  en  p leine bataille  de  V e rd u n , le 8  m ars 1916 à  B ar-le-D uc, ville d o n t son p è re  
était a lo rs le p ro cu reu r de  la  R épub lique, e t que  le  dérou lem en t d e  la  ca rrière  paternelle  
l’a  ensuite am ené à  passer sa jeu nesse  en  L orra ine  e t  en  Alsace « recouvrée ». C ’est au  
collège d e  S av em e q u ’il co m m ence ses études secondaires, qu ’il les po u rsu it au  lycée de 
M etz et q u ’il les te rm ine  en  classe de  philosophie a u  lycée H enri-P o incaré  à  N ancy.

E n  1935, il en tre  à  la  faculté d e  d ro it de N ancy  e t ob tien t sa licence le 10 ju ille t 1938. 
Presque aussitôt, il p rê te  le serm en t d ’avocat stagiaire e t en tre  en  sep tem bre au  p a rq u e t 
du tribu n a l de N ancy  en  qualité  d ’a ttaché  stagiaire.

E n  1939, il passe avec succès deux  diplôm es d ’études supérieures de d ro it privé et 
quelques jo u rs  après la déclara tion  d e  guerre  épouse un e  é tu d ian te  orig inaire de  Pologne.

Elève-officier de réserve à  l’Ecole des chars d e  com bat, il est n om m é asp iran t le 
2 février 1940 et affecté à  un  rég im en t de chars.

D ès sa dém obilisation , il est rec ru té  p a r  le professeur Paul R ivet, am i de son p è re , p o u r 
le réseau  de résistance du  M usée de l’ho m m e, puis il franch it clandestinem ent la frontière 
de la zone in terd ite , en  fo rê t de S ain t-D izier, et rep ren d  à  N ancy  ses fonctions d ’a ttaché 
au p a rq u e t et d ’avocat stagiaire. Avec son épouse q u ’il a  retrouvée, il co m m ence à  faire 
acte de résistance en  a p p o rtan t son aide au x  prisonniers évadés. C e  q u i ne l’em pêch e pas 
de p rép a re r  avec ach a rn em en t le  concou rs de  la  m agistra tu re , au q u e l il est reçu  en  ju ille t 
1941.

N o m m é en octobre ju g e  supp léan t à  N ancy, il p rofite  de ses fonctions in térim aires 
dans plusieurs tr ibu naux  d u  ressort p o u r  assurer des liaisons utiles avec des groupes de 
résistance de L orra ine. Le 1er avril 1943, il est installé com m e ju g e  d ’instruction  à  Briey, 
et le ch e f régional de l ’O R A  (O rgan isa tion  de résistance de l’A rm ée) le n om m e ch e f du  
secteur qui co rrespond  à  l’arrond issem en t adm inistratif. Scs fonctions jud ic ia ires  von t 
ainsi faciliter celles d u  résistant, lesquelles consistent en  particu lier à  cacher e t à  convoyer 
les hab itan ts  de cette rég ion  annexée qui, é ch ap p an t à  l’incorp ora tion  de force dans la 
Wehnnacht, sont férocem ent pourchassés p a r  la po lice allem ande d e  Briey.

C ertaines organisations de résistance, no tam m en t L ibéra tion -N ord  e t R ésistance-Fer, 
organisent de m an ière  in tense des sabotages sur les g randes lignes ferroviaires e t dans les 
aciéries de la  région. J e a n  C osson est chargé p a r  ses chefs de p ren d re  contact avec ces 
réseaux e t de  p ré p a re r  leu r unification . B ien souvent, les gendarm es, en  langage 
convenu, transm etten t au  ju g e  d ’instruction  un  m essage an n o n çan t u n  sabotage. Après 
l’atten ta t, le je u n e  m ag istra t organ ise u n  transport de  justice au  cours duq uel il rencon tre
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les agents de la  G estapo. I l  feint d e  p a rta g e r leu r ind ig nation , n o n  seins éch an g er des 
regards com plices avec les gendarm es et les techniciens de la S N C F , tous « dans le 
coup ».

E n  m ars 1944, u n  agent de  l’O R A  arrê té  p a r  les A llem ands fait p réven ir J e a n  Cosson 
p a r  le g a rd ien -ch e f de la  p rison  q u ’il a  pa rlé  sous la to rtu re . L ’h om m e s’est suicidé dans 
sa cellule et, dans les heures q u i suivent, des arrestations in terv iennent, laissant p révoir 
que to u t ce réseau  va être  dém ante lé .

S ur le conseil d u  sous-préfet, J e a n  C osson se résou t à  s’en fuir avec son épouse. T ous 
deux  dissim ulés dans le cam ion  d ’u n  laitier gagnen t N ancy  où  des am is e t  u n  cousin vont 
leu r p e rm e ttre  de  se cacher.

Il est p résen té  au  ch ef régional d e  l’O R A , G ilbert G ran d va l (le fu tu r  m inistre), qui 
l’in form e de l’unification des m ouvem ents de  résistance sous le n o m  de FFI e t lui donne 
m ission d ’aller la  réaliser dan s  le secteur d e  Briey, d o n t il le n o m m e chef, sous le 
pseud onym e de  « co m m an d an t D uval ».

E t c ’est ainsi que  le ju g e  d ’instruction , devenu clandestin , organ ise e t  co m m an de  le 
m aquis d u  secteur n o rd  de la  M eurthe-et-M oselle e t d ’une  p a rtie  d u  d ép artem en t de la 
M euse. Les actions se succèdent : réceptions de pa rachu tages, coupures de voies ferrées 
et de lignes téléphoniques. L e je u n e  ch e f est secondé p a r  sa fem m e qui n ’a  cessé de 
p a rta g e r ses activités, son idéal e t ses risques. E lisabeth C osson dev ien t l’ag en t de liaison 
du réseau  au près de G ilbert G ran dval, lequel en  ju ille t 1945 lui rem e ttra  la  C ro ix  de 
guerre  « su r le fron t des troupes », p lace Stanislas à  N ancy.

M ais le d éb a rq u em en t app ro ch e  e t le 1er ju in  1944 le m essage d ’a lerte  passe à  la  BBC. 
Le 5 ju in  à  19 heures, p a rm i plusieurs m essages personnels, la  rad io  d e  L ondres diffuse 
celui qu i est destiné au  secteur de J e a n  Cosson.

D ans les jou rs  qui suivent, les actes de sabotage e t guérilla s’accélèrent. L ’ac tion  la  plus 
spectaculaire est l’a ttaq u e  p a r  le co m m an d an t D uval e t ses m aquisards, le 30  ju in  à 
m inuit, en  p leine ville de  L onguyon, d ’u n  d épô t de la  Wehrmacht. L a prise de deux  tonnes 
et dem ie de ca rb u ran t p e rm e ttra  d ’intensifier le ha rcè lem en t des unités allem andes qui 
b a tten t en  re tra ite  vers l’est.

Le 31 ao û t, à  V erd un , il p ren d  co n tact avec l’E ta t-m ajo r d u  général P atto n , et 
an nonce q u ’il p a rtira , le lendem ain , en  avan t-garde à  la pou rsu ite  de la Wehrmacht. Le 
soir d u  1er septem bre, il libère la ville de Briey.

J u s q u ’à  la  fin d u  m ois, il co m b a t avec l’arm ée  am éricaine . T ou jou rs  en  avant-garde, 
il en tre  le p rem ie r à  L uxem bourg , le 10 septem bre. P lusieurs de ses FFI se ron t blessés 
à  V ian d en  e t soignés p a r  les dam es luxem bourgeoises.

Le 1er oc tobre, il p re n d  à  Longw y le co m m an d em en t du  ba taillon  4 /2 0  qu i, en 
décem b re , près de Sedan, sera  affronté à  l’a rm ée  V o n  R undsted t. A u m ois d e  m ars 1945, 
le ba taillon  est incorporé  au  26e R .I ., lequel, affecté à  la  V IF  A rm ée U S , en tre ra  en  Sarre 
et en  R h én an ie .

Le m ag istra t s’é ta it effacé devan t le soldat. Il rep ren d  ses fonctions, fin ju in  1945, 
com m e « officier «-juriste au  Kreis d e  C onstance, où  il p rocède à  la  réou v ertu re  des 
trib u naux  allem ands. Les années suivantes, il con trô lera , à  divers titres, la  justice 
a llem and e de la zone française d ’occupation , auprès de  son am i R o b e rt Schm elck, et 
co n trib uera  à  sa réorganisation . E n  1953, il sera  le ju g e  français à  la C o u r suprêm e des 
restitutions, à  Berlin.

E n  1957, il ren tre ra  en  F rance com m e substitut au  trib un a l d e  la  Seine. Il re to u rn e ra  
dans sa L o rra ine  natale , en  1974, com m e p ro cu reu r généra l à  M etz, où  d ’ailleurs son 
pè re  av ait é té  A vocat généra l en  1934.

Enfin, le 4  m ars 1977, il est nom m é conseiller à  la C o u r  de cassation e t affecté à  la 
C h am b re  crim inelle q u ’il qu itte ra  le 9  m ars 1984 p o u r  p ren d re  sa retraite .
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D e m êm e que le pa trio te  in transigean t a  fait de la  R ésistance au  plus h a u t niveau, le 
m agistrat veut d o n n er to u te  sa m esure en  qualité  de juriste.

Dès son affectation com m e substitut à  la section financière du  T rib u n a l de la Seine, 
Je a n  C osson p e rço it la  véritable dim ension de la crim inalité financière qu i fausse le je u  
de la libre co ncurrence, engend re su r le p lan  social des inégalités e t p ro vo q ue  sur le p lan  
hum ain  la  ru ine  de  familles entières. Il m esure, en  particu lier, l’am p leu r de la  fraude à  
l’im pô t qu i se tradu it p a r  des infractions de to u te  n a tu re  qu i sont réalisées au  m oyen 
d ’opérations occultes ou  fictives. Le substitut C osson n e  se co n ten te  p as d e  traq uer, dans 
l’exercice de ses fonctions, ceux qui se liv ren t à  ces m anœ uv res, m ais il dénonce 
pub liquem ent ce q u ’on ap pellera  désorm ais g râce à  lu i la  « dé linquance en  col b lanc ». 
Il publie des ouvrages devenus célèbres e t qu i lu i assuren t un e  répu ta tion  in ternationale  : 
Les industriels de la fraude fiscale et Les grands escrocs en affaires.

Il d ém ontre  q u e  les fraudeurs utilisent des firm es de  façade e t des hom m es de paille, 
m écanism es décrits sous la dénom ina tion  devenu e classique des « sociétés taxis ».

Les travaux  de J e a n  C osson sont dès lors donnés en  exem ple à  tous les m agistrats de 
F rance. E n  ju in  1965, le g a rde  des Sceaux adresse à  tous les p rocu reurs  généraux  une 
circulaire ay an t p o u r  ob je t la  répression des fraudes su r la  « taxe à  la  va leu r ajoutée ». 
P our inciter les m agistrats d u  m inistère pu b lic  à  m ieux exercer cette répression, le 
docum ent reco m m an de la lecture d ’une é tu de p a ru e  dans u n  recueil de d ro it pénal sous 
la signature de J e a n  C osson : U n  scandale m éco n n u  : les fraudes su r la  T V A .

C ’est à  un e  véritable cro isade q u ’il se consacre, exposan t ses idées e t ses réflexions n on  
seulem ent dans des revues ju rid iqu es, m ais aussi dans la  g rand e presse française ou 
étrangère. Avec le courage qu i le caractérise, il n ’hésite pas à  s’exprim er en  tou te  liberté 
au cours d ’une conférence pub lique e t critique certaines pra tiques des services du  
m inistère des Finances, ce qu i lu i vau t un  rap p e l à  l’o rd re  d u  g arde  des S ceaux p a r  la voie 
h iérarchique. Il lui est rep roché d ’avoir m éconn u  l’obligation  d e  réserve !

Il n ’en  continue pas m oins à  parfaire  la doctrine q u ’il a  réussi à  in tro d u ire  dans le d ro it 
pénal des affaires et, b ien  en tendu , une fois conseiller à  la  C o u r d e  cassation , il ap porte  
avec ta len t sa con tribu tion  à  l’œ uvre de la C h am b re  crim inelle dans l’élaboration  et 
l’affinem ent de sa ju risp ru den ce  en  m atière  financière et fiscale.

J e a n  Cosson continue à  pub lier articles et com m entaires à  la  Semaine juridique, au 
Dalloz et à  la Revue de science criminelle. Il partic ipe  à  de nom b reux  colloques in ternatio ­
naux où  son audience est incontestée, dans la m esure où il sait ex p rim er sa pensée 
ju rid iqu e originale g râce à  son aisance dans la  p ra tiq u e  des langues anglaise et 
allem ande.

O fficier d ’E ta t-M ajo r, O fficier de liaison in teralliée, colonel de R éserve, il fut aussi 
auditeur à  l’Institu t des hau tes études de défense nationale . T o u tes ses décorations lui 
furent attribuées à  titre m ilitaire, ju sq u ’à la  C ro ix  de C o m m an d eu r d e  la  Légion 
d ’honneur.

D e 1945 à  sa m o rt, il se dévouera sans co m p te r p o u r  le rap p roch em en t de la F rance 
et de l’A llem agne. C e  co m bat — un de plus — qui le ve rra , en tre  autres, p rés id er de  1981 
à 1991 l’Association p o u r les échanges en tre  ju ris tes  français e t allem ands, sera  couronné, 
en 1992, p a r  la  C rava te  de C o m m an d eu r d e  l’O rd re  d u  m érite  de la R épub lique  fédérale 
d ’Allem agne.

Les m agistrats de la C h am b re  crim inelle son t fiers d ’avoir co m pté  p a rm i eux ce grand  
Français, ce m agistrat exem plaire , ce fin ju ris te . Les co llaborateurs de la Revue de science 
criminelle partag en t cette fierté et g a rde ron t longtem ps le souvenir de celui qu i avait su 
les faire bénéficier à  la fois de sa com pétence e t de  son am itié.

A ndré B R A U N S C H W E IG  
A ncien présiden t de la C h am b re  crim inelle de la C o u r  d e  cassation
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II.-CONGRÈS, COLLOQUES, SÉMINAIRES

COLLOQUE INTERNATIONAL DE L’AIDAC (ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DÉVELOPPEMENT COMMUNAUTAIRE) (Banglamung (Thaïlande), avril 1993)

398 ____ __________________________________________________________

Gestion de l ’environnement et des ressources humaines 
p a r  le développement communautaire

Le colloque an n ue l de l’A ID  A C  éta it inspiré de l’idée cen trale  suivante ; les problèm es 
d ’en v iro nnem en t e t de ressources naturelles, avec leurs m ultiples aspects, n e  constituent 
pas u n iq u em en t u n e  p réoccupation  p o u r  les gouvernem ents. Sans dou te , ce q ue  les 
autorités nationales peuven t réaliser dans ce dom aine est h au tem en t im po rtan t et 
essentiel. M eus les p roblèm es se m anifestent aussi sur le te rra in , là  où  les h om m es et les 
fem m es m è n en t leu r vie quo tid ienne, c’est-à-dire au  sein de leurs co m m unautés. C ’est 
la  raison p o u r  laquelle nous devons ag ir à  ce n iveau, im ag iner des idées nouvelles, 
inventer e t  diffuser des attitudes e t des com portem ents nouveaux.

L e b u t d u  co lloque était don c de découvrir ensem ble les possibilités d ’ac tion  à  la base, 
dans differents dom aines com m e :

— la  gestion e t la  conservation  des ressources (forêt, eau , sol, m atières prem ières...),
— la lu tte co n tre  les diverses form es de pollution,
— le recours au x  technologies ap pro priées e t localem ent disponibles,
— l’in tro du c tion  de nouveaux  co m portem ents en  m a tiè re  d e  consom m ation , sans 

gaspillage, sans im ita tion  servile de m odèles é trangers, sans être  v ictim e de la 
publicité,

— l’u tilisation de m odes de p rodu ction  qu i respectent la  n a tu re  e t l’env ironnem ent,
— la collecte, la  destruction  et la  transform ation des déchets, etc.
Suivant la trad ition  des colloques de l’A ID A C , nous avons étudié les sujets de nos 

travaux  en  tro is étapes. D ’ab o rd , nous avons écouté les rappo rts  des pa rtic ipan ts  qui 
ren d a ien t co m pte  des expériences de leu r pays ou m ouvem ent. E nsuite, nous avons 
discuté ces expériences en  ateliers, suivant u n  schém a com m un. Enfin, nous avons conclu 
ces échanges p a r  des propositions p ratiques qui résum aien t les idées émises.

Des rap po rts  o n t été exposés p a r  des partic ipan ts venus des pays suivants (dans l’ordre 
des présentations) : T haïlande, G rande-B retagne, C orée d u  Sud, F édération  européenne 
des O N G  d e  l’environnem ent, C am erou n , Sri L anka, île M aurice , Pakistan, Côte- 
d ’Ivoire, A frique d u  Sud, Inde , H o n g  K ong, K ow eït, C h in e , N igeria, A ustralie, Egypte, 
M ozam bique, Zaïre.

D ans leurs conclusions, les pa rtic ipan ts  o n t souligné les caractéristiques principales de 
la dém arche de développem ent com m unau ta ire  dans la gestion des ressources naturelles 
et p o u r résoudre  les p roblèm es posés p a r  l’environnem ent.

1. Le développem ent com m unau ta ire  (DC) a  élaboré une m éthodologie éprouvée 
p o u r identifier les problèm es et les besoins d ’une population , avec la  co llaboration  de 
celle-ci.

2. Le développem ent co m m unau ta ire  (DC) im plique dans son processus les habitants 
de nos villes e t  de  nos villages, avec leurs familles, e t est soucieux de les m obiliser et de 
les rendre responsables de leu r destinée.

3. Le développem ent co m m u nau ta ire  (DC) est aussi u n e  d ém arche  p o u r  concevoir 
des projets e t  p o u r  les réaliser.

4. L a p a rtic ipa tion  des m em bres de la  collectivité est l’é lém en t clé de la  m éthode. Elle
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doit ê tre  p résen te  à  ch aq u e  é tape  du  processus. Elle g a ran tit q u e  les pro jets sont 
considérés p a r  les gens com m e é ta n t les leurs. Us savent q u e  ce son t eux  qu i en  
bénéficieront.

5. Le développem ent co m m u nau ta ire  (DC) assure l’éd ucatio n  e t  la  form ation . O r , la  
gestion des ressources naturelles e t hum aines a  besoin  de l’u n e  e t de l’au tre .

6. Le développem ent co m m unau ta ire  (DC) est u n e  des m eilleures voies p o u r  in tro ­
du ire  des innovations.

Les partic ipan ts  o n t aussi dégagé les critères auxquels do it rép o n d re  u n  b o n  p ro je t de 
développem ent co m m u n au ta ire  :

1. ém an e r d ’u n e  co m m u n au té  b ien  délim itée,
2. rép o n d re  au x  besoins c la irem en t identifiés d ’une popu la tion  déterm inée ,
3. m e ttre  en  va leu r des ressources hum aines e t  m atérielles locales,
4. se greffer su r u n e  in itia tive dé jà  prise su r p lace , qu i g a ran tit la  volonté d e  progrès 

des intéressés,
5. avoir des objectifs définis avec précision e t  dotés de  m oyens adéquats,
6. ê tre rep roductib le  e t susciter un  effet d ’en tra înem en t,
7. arriver, dans u n  tem ps raisonnable, à  se suffire en  hom m es e t en  m oyens 

financiers,
8. ê tre géré e t co n trô lé  p a r  des procédés dém ocratiques, p a r  la  partic ipa tio n  de la 

population ,
9. avoir u n  leadersh ip  reco n n u  et com péten t,

10. ê tre p é riod iq uem en t évalué en  cours d ’exécution.
Les projets p ren n en t en  charge les problèm es e t rép o n d en t au x  besoins. Les problèm es 

ne sont pas d ’égale im portance . Il fau t donc a rb itre r  en tre  les pro jets p o u r  les résoudre. 
Les priorités sont à  choisir g râce à  un  dialogue con tinu  en tre  la p o p u la tion  locale e t les 
professionnels du  développem ent com m unau ta ire .

P o u r que cela soit possible, la  p ra tiqu e  du développem ent co m m u nau ta ire  exige :
1. la  fo rm ation  de tous les intéressés (les leaders locaux, les hom m es et les fem m es, les 

jeu nes, etc.),
2. l’accès à  l’in form ation , y  com pris la  com préhension  des données sociales, économ i­

ques e t techniques des problèm es et des p rojets,
3. l’ap pu i des au torités publiques,
4. l’accès à  l’assistance technique.
Il faut toujours ten ir com pte  d u  contexte local particu lier, des coutum es, des m entalités 

qui conditionnent, en de rn iè re  analyse, les choix de la population .
Les organisations de dévelop pem ent co m m un au ta ire  rencon tren t d ’au tres acteurs sur 

le te rra in , aussi b ien  des organisations non  gouvernem entales q u e  des agences gouver­
nem entales. Il est im p o rta n t d ’év iter les doubles em plois, les concurrences, e t  à  cet effet 
le dialogue et la co ncertation , dans le respect de la  spécificité de chacun , s’im posent.

Les projets de développem ent co m m unau ta ire  suivent une  approche globale. C ela 
signifie que to u te  initiative est à  in tég rer dans une dém arche qui s’a ttaq u e  au x  problèm es 
sous tous leurs aspects. A insi, la  question  de l’en v ironnem ent e t des ressources naturelles 
n ’est pas isolée des activités qu i cond itionnen t sa solution : projets économ iques, 
culturels, éducatifs, etc.
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R u d o lf  R E Z S O H A Z Y  
Présiden t de l’A ID A C
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VALEUR ET PRINCIPES DE LA CODIFICATION PÉNALE :LES EXPÉRIENCES ITALIENNE, FRANÇAISE ET ESPAGNOLE COMPARÉES
( F l o r e n c e ,  1 8  e t  1 9  n o v e m b r e  1 9 9 3 )

Le C olloque in te rna tiona l, organisé p a r  la Faculté de d ro it et le D ép artem en t de droit 
co m paré e t p éna l de l’U niversité de Florence sur « V aleur e t principes de la codification 
pénale  : les expériences italienne, française et espagnole com parées », a  réun i les 18 et 
19 n ov em bre  1993, à  F lorence, des spécialistes de différents pays.

A près le discours d ’ouvertu re  d u  doyen de l’université d e  F lorence, et l’in troduction  
d u  p rés iden t de la faculté de d ro it, le professeur F rancesco Palazzo , en  sa qua lité  de 
d irec teu r d u  D ép artem en t, a  ind iq u é  la raison p rincipale  d u  colloque, c ’est-à-dire la 
nécessité d e  p en se r au  code n o n  seulem ent com m e à  u n  ouv rage techn ique  m ais aussi 
e t su rto u t com m e à  u n  tex te « h isto rique », dans un  m o m en t o ù  s’effectue u n  processus 
de nouvelle codification en  Italie, en E spagne e t en  F rance. D ans cette perspective, a  
conclu M . Palazzo , la  rencon tre  en tre  spécialistes des trois pays vise n o n  seu lem ent à  
co nfron ter des expériences différentes dans le b u t de  p a rven ir à  des résultats hom ogènes 
dans un  co n tex te  eu rop éen  m ais su rtou t à  réfléchir su r le rô le d u  code dans la  com plexité 
de l’ex périence ju rid iq u e  des sociétés m odernes.

Les trav au x  se sont ouverts sur la co m m unication  in troductive  d u  professeur G iovann i 
F ian d aca  de  l’université de P alerm e. M . F iandaca a  souligné la nécessité d ’u n e  réflexion 
sur le rô le  d u  m odèle de code dans les systèmes ju rid iqu es  co n tem pora ins face à  la  crise 
des codes, liée à  la naissance e t à  l’expansion de l’E ta t social, et à  la pro lifération  des lois 
spéciales qu i en  découle, qu i a  condu it à  la « m arg inalisation  » progressive d u  code. La 
réflexion d e  M . F ian daca  qu i s’appu ie  su r la co nfron tation  des expériences o u  des projets 
de codification  en  Italie, en  F ran ce e t en  E spagne, s’articu le  essentiellem ent su r trois 
points : l’ap titu d e  du  code p én a l à  refléter u n  systèm e d e  valeurs co m m u n  dans les 
sociétés pluralistes m odernes ; l’ap p o rt d ’une nouvelle codification p o u r que la form e- 
code re trouve sa centralité ; enfin, le rap p o rt en tre  nou veaux  codes et ren forcem ent de 
la va leu r de certitude, c ’est-à-dire que la no rm e pénale  do it ê tre  av an t to u t c lairem ent 
reconnaissable. P ou r ce qui est du  p rem ie r poin t, M . F ian d aca  a  observé que  m êm e les 
projets de  code, com m e le p ro je t espagnol, qui visent à  m a rq u er u n  p o in t de ru p tu re  
po litico-culturel avec le passé, n ’offrent pas de nouveautés significatives en  ce qui 
concerne le choix  des valeurs protégées m ais que ce sont su rtou t de nouvelles formes 
d ’agressions à  des biens déjà consolidés qui o n t été caractérisées. C ela  confirm e, selon 
M . F iandaca, la  g rand e com plexité d u  processus de sélection des biens qui fon t l’objet 
de la tutelle pénale , difficilem ent réductib le à  une référence au  catalogue des biens 
constitu tionnels, p o u r un  ensem ble de raisons qui peu ven t toutes être  ram enées à  la 
profonde crise de légitim ation du  d ro it pénal con tem pora in . S ur le deuxièm e point, 
M . F ian daca  a  observé q u ’une nouvelle codification, qu i p lacera it dans le code nom bre 
des délits les plus im po rtan ts p révus p a r  les lois spéciales, ne p o u rra it cep en d an t pas 
exclure des corps norm atifs séparés, réservés à  des m atières sujettes à  la  contingence du 
m om ent, o u  particu lièrem en t com plexes du  po in t de vue technique, ou  encore caractéri­
sés p a r  des form es de tutelle articulées, pénales et n o n  pénales. P ar conséquent, selon 
M . F ian d aca , une  nouvelle codification po u rra it ne pas a rrê ter, ou  ne pas a rrê te r pou r 
longtem ps, le m ou vem ent centrifuge à  p a rtir  d u  code. S u r le troisièm e p o in t enfin, 
M . F ian d aca  a  observé q u e  le ren fo rcem ent de la va leu r de la certitude d em an d era it la 
fo rm ulation  dans le nouveau  code d ’u n  n om bre  lim ité de norm es, claires e t v isant à 
p ro tég er des biens appréciés com m e valeurs dans le corps social. C es conditions 
p o u rra ie n t difficilem ent se vérifier dans u n  code qu i do it répo n d re  au x  exigences de 
tutelle d e  sociétés com plexes.

S ur la  base  de ces considérations, l’in te rvenan t a  conclu  en  observant q u e  la structure
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des sociétés com plexes d ’au jo u rd ’hui incite à  d o u te r de la possibilité de codifier : la 
préten tion  à  o rd on ner la réalité selon une ra tiona lité  unitaire , p ro p re  au  XVIII' siècle, 
semble, en  effet, avoir d isparu . O n  p re n d  au  con tra ire  conscience de la  nécessaire 
présence de systèmes ou  sous-systèmes norm atifs différents, p a r  rap p o rt auxquels l’effort 
réform ateur vise su rtou t à  élim iner les contrastes les plus criants.

L a co m m unication  de M . F iandaca a  été suivie p a r  celle de M m e le professeur M ireille 
D elm as-M arty, de l’université de Paris I-P an théon-S orbonne. Se référan t au  nouveau 
code français, cette co m m unication  a  développé deux  thèm es de fond  : la  p rudence du 
législateur français dans ses choix explicites e t la  « lou rdeu r de ses silences », des choix 
non effectués, qui se répe rcu ten t plus négativem ent sur le code que  des décisions 
explicites. P rudence du  législateur signifie av an t tou t, selon M m e D elm as-M arty, 
perm anence, c’est-à-dire conservation, p o u r l’essentiel, de l’esprit du  code de 1810 qui 
s’exprim e to u t d ’ab o rd  p a r  le m ain tien  du  b inôm e faute-responsabilité au  cen tre  du  droit 
pénal ; donc p a r  la conservation  de la répa rtitio n  traditionnelle des délits et substantiel­
lem ent aussi p a r  la construction  d ’une partie  spéciale réorganisée, m ais n o n  radicalem ent 
nouvelle. P rudence signifie égalem ent continu ité  dans le sens d ’une  lente évolution vers 
l’élargissem ent du  dom aine p éna l et l’enrichissem ent des pouvoirs discrétionnaires du  
juge qui déterm ine les sanctions ; enfin, cela signifie aussi p récau tion  dans les innova­
tions, annoncées dans une large m esure.

M m e D elm as-M arty  a  ensuite exam iné les silences du  législateur en en reconnaissant 
les effets négatifs sur le p lan  de la qualité de la loi, en tendu e com m e accessibilité des 
prévisions, avec, en  conséquence, la prévisibilité des effets des infractions. Selon l’in te r­
venante, dans le code p éna l français, l’a tten tio n  p o u r la  prévisibilité nécessaire des 
conséquences de l’infraction  n ’est pas accom pagnée de choix aptes à  g a ra n tir  l’accès aux 
textes, accès qui dép end  tan t de techniques de rédac tion  appropriées des lois pénales que 
de la construction  d ’un  corpus no rm a tif  organ ique, po u v an t recueillir toutes les disposi­
tions pénales d u  systèm e ju rid iq u e . C e  de rn ie r ob jectif a  été négligé p a r  le législateur du  
nouveau code q u i s’est essentiellem ent lim ité à  conserver dans le code les dispositions qui 
en faisaient dé jà  partie . O n  n ’a  donc pas don n é  suite à  la  proposition , faite au  cours des 
travaux prépara to ires , de reg roup er toutes les dispositions pénales contenues dans des 
lois différentes dans h u it livres com plém entaires a u  code e t p révoyant, en tre  autres, une  
m éthode de dénom ina tion  in form atique des infractions qui au ra it rem éd ié  à  l’absence 
de nomett iuris de nom breuses dispositions de  lois spéciales et au ra it facilité l’harm o nisa­
tion d u  langage pénal. T outefois, selon M m e D elm as-M arty , le défau t le plus grave du  
code est d ’avoir négligé le contexte , tém oignage d ’u n e  m yopie du  législateur, qu i sem ble 
avoir oublié à  la fois le développem ent, à  cô té d u  code pénal, d u  systèm e d e  sanctions 
non pénales, e t les exigences de tutelle et d ’in tég ra tion  norm ative dérivan t de l’adhésion 
à  la  C o m m u nau té  eu ropéenne. En ce qui concerne le p rem ie r poin t, le législateur n ’a pas 
ind iqué les critères qui p résiden t au  choix en tre  différents types de sanctions, les 
indicateurs de gravité des faits e t les élém ents do n t le législateur m êm e déd u it l’utilité de 
la sanction pénale. P ou r le second po in t, M m e D elm as-M arty  a  observé que la 
construction eu ropéen ne d u  d ro it pénal est ab so lu m ent invisible dans le code : dans la 
partie  spéciale, en effet, il n ’existe aucune no rm e de tutelle des intérêts financiers de la 
C EE  et, dans la partie  générale, on  a  évité d ’affron ter le thèm e de l’in tég ra tion  norm ative 
entre norm es pénales nationales et norm es de source com m unau ta ire .

Le professeur A n tonio  Pagliaro  de l’université d e  P alerm e, présiden t de la  Com m ission 
qui a  rédigé le p ro je t de loi déléguée p o u r u n  nou veau  code p énal italien, a  ensuite pris 
la parole . M . Pagliaro a  exam iné la signification des valeurs constitu tionnelles dans le 
cadre d ’une nouvelle codification et des principes contenus dans le p ro je t italien  de loi 
déléguée en  tan t que concrétisation  de ces valeurs.

A  propos de valeur de la  légalité, en particu lier, l’in te rvenan t a  observé q u ’elle touche 
aussi le thèm e des rappo rts  en tre  code et lois spéciales, vu que l’accès au x  norm es pénales
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est égalem ent ga ran ti p a r  u n  code ay an t retrouvé sa centralité. C e  thèm e a  aussi ouvert 
la deuxièm e p a rtie  de la  com m unication . M . Pagliaro a  ainsi illustré les solutions choisies 
p a r  le p ro je t p o u r  red o n n er au  code sa p lace centrale : av an t tou t, in sérer dans le code 
nom bre  des délits les plus im portan ts  prévus au jo u rd ’h u i p a r  les lois spéciales ; puis 
différents m écanism es destinés à  étendre les principes des codes au  d ro it p én a l acces­
soire ; enfin, u n e  disposition im po rtan te  visant à  sanctionner la p rio rité  des norm es du 
code su r celles des lois spéciales existantes qu i classaient u n  m êm e fait com m e infraction, 
à  m oins que ces dernières n e  soient confirm ées p a r  une loi déléguée spéciale.

L ’in te rv en an t a  ensuite exam iné les lois d u  p ro je t chargées de redéfin ir le p rincipe de 
culpabilité, en  rapp e lan t que la conscience de la « signification » du  fait a  été incluse dans 
l’objet du  dol, que la  responsabilité objective a  d isparu , que  l’inculpation  p o u r  faute 
involontaire a  été révisée, et q u e  des innovations on t été in trodu ites dans le systèm e des 
sanctions p o u r  lim iter l’application  des peines de déten tion  et assurer l’efficacité 
préventive de la sanction  pénale.

A près ce tte p rem ière  série d ’interventions, le p rofesseur F errand o  M anto van i de 
l’université de  Florence, m em bre  de la C om m ission m inistérielle, a  pris la parole. 
M . M an to van i a  souligné l’im po rtance  de re trouver la  centralité  d u  code dans l’effort de 
rationalisa tion  d u  d ro it p éna l m od erne. R etrouv er ce rô le cen tra l du  code se fera, selon 
M . M an to van i, en  y  co n cen tran t av an t to u t les norm es to u ch an t à  la tutelle des biens 
fondam entaux , en  faisant ainsi d u  code le lieu d ’u n  d ro it p én a l régulier o u  le lieu de la 
rationalité, e t  en  réservant au x  lois spéciales le d ro it p én a l d e  l’exception  e t de la 
nécessité. M . M an to van i a  ensuite rappe lé  les choix qu i s’im posent au  législateur dans 
l’œ uvre de néo-codification. E n  ce qui concerne  les contenus, le nouveau  co de n e  peut 
que  co rrespondre  au  m odèle d ’u n  code personnaliste d e  la  liberté , expression su r le p lan  
p én a l d ’u n  E ta t social de droit. D u  po in t de  vue de la  techn ique  législative, a  conclu 
M . M anto van i, le nouveau  code do it av an t to u t aller à  l’essentiel, ce qu i im pose une 
technique de rédaction  des lois synthétique, où  les lois seron t rassem blées selon une 
objectivité ju r id iq u e  précise liée à  la catégorie et à  des typologies ontologiques d ’agres­
sion.

C ’est sur la  com m unication  d u  professeur Francisco M u n o z  C onde , de l’université de 
Séville, que s’est ouverte la séance de l’après-m idi. L ’in te rv enan t a  retracé  les m om ents 
d u  m ouvem ent de codification en  Espagne ju sq u ’aux transform ations politiques après la 
m o rt de F ran co , e t s’est ensuite a rrê té  su r différentes tentatives d ’élabora tion  d ’un  code 
p énal co m plètem en t nouveau , ju sq u ’au  p ro je t de 1992, d o n t il a  illustré les points 
im portants. M . M uno z  C on de  a  souligné que, b ien  que le p ro je t espagnol s’inspire aux 
principes classiques d u  d ro it p éna l d ’u n  E ta t de  d ro it, il révèle u ne ten dance  à  la 
déform alisation  qu i s’exprim e dans  l’utilisation de concepts vagues e t d e  clauses générales 
e t dans l’em plo i récu rren t d e  norm es pénales en  b lanc. Selon l’in te rvenan t, cette 
caractéristique trouve une de ses m otivations dans la ten dan ce , q u ’o n  peu t n o te r à  la  fois 
dans le p ro je t e t dans la législation espagnole la plus récen te, à  la  fonctionnalisation  du 
droit pénal p a r  rap p o rt aux instances préventives, qui com porte  u n  plus vaste em ploi du 
m odèle de délit de danger ab stra it et une  forte présence de biens ju rid iqu es universels 
com m e objets de tutelle. C ette  ten dance déterm ine un  élargissem ent d u  dom aine  pénal, 
qu i ne co rrespon d  pas, dans b o n  no m bre  de cas, à  une m eilleure pro tec tion  des biens 
ju rid iqu es pu isque, dans la p lu p a rt de ces cas, la sanction  pénale n ’a  q u ’une fonction 
sym bolique. P a r  ailleurs, cette expansion de la sanction  pénale  ne s’accom pagne pas 
d ’une dépénalisa tion  significative dans d ’au tres secteurs p o u r  lesquels, selon M . M unoz 
C onde , le p ro je t espagnol m on tre , dans l’ensem ble, u n e  vocation  à  la pénalisation.

Le professeur G ae tan o  C o n ten ta , de  l’université de  B ari, a  pris ensuite la  paro le  sur 
le thèm e « clauses générales e t règles d ’in te rp ré ta tion  co m m e principes de codification ». 
A près avoir précisé l’objet de  sa  com m unication  — les « principes de codification » 
com m e directives concernan t l’em ploi du  langage, les techniques descriptives e t  les règles
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d ’in te rp ré ta tion  dans u n  ouvrage de codification -  M . C on ten to  a  rappelé  la particu larité  
des règles de codification p a r  rap p o rt aux principes de législation plus généraux, 
particu larité  liée à  la n a tu re  du  code com m e systèm e n o rm a tif  com plexe, q u i aspire à  
couvrir la  discipline de la m atière  qu i en  fait l’ob je t, m ais qu i do it ê tre nécessairem ent 
synthétique. D ’où  l’inclusion nécessaire, p a rm i les principes d e  codification , d e  norm es 
destinées à  résoudre les cas de co ncurrence o u  de  conflit, e t d e  clauses générales e t de 
règles d ’in te rp ré ta tion , ap tes à  pe rm e ttre  une m eilleure ap plicatio n  des lois. L ’in terve­
n an t a  souligné, en  particu lier, l’im portance  des règles d ’in te rp ré ta tion  afin  d e  g a ran tir  
une  co rrespondance accep tab le  en tre  les choix d u  législateur e t  la  praxis d e  la  ju risp ru ­
dence, en  respec tan t p le in em en t les principes d e  légalité stricte e t  d e  carac tère  offensif. 
E n  o u tre , M . C o n ten to  a  rappe lé  l’op p o rtun ité  de  p e rm ettre  la  présence dans le corps 
du code de norm es définitoires, explicatives ou  descriptives, m êm e form ulées en  term es 
négatifs.

L a com m unication  suivan te, celle d u  professeur Bouloc, de l’université de Paris I- 
P an théon -S o rb onne , a  touché les deux  thèm es des sujets punissables e t des sanctions du  
nouveau  code français. S ur le p rem ie r poin t, l’in te rvenan t a  ind iq ué  l’é lém en t le plus 
nouveau, c ’est-à-dire l ’in trodu ction  de la responsabilité des personnes m orales p o u r les 
faits com m is p o u r  leu r com pte p a r  leurs organes ou  représen tan ts, et a  ensuite analysé 
les prob lèm es posés p a r  la nouvelle législation. M . Bouloc a  n o tam m en t illustré les 
questions posées p a r  la punibilité  réelle m êm e p o u r  des associations de ten dance  e t p a r  
la soum ission à  la responsabilité pénale  des organism es publics te rrito riaux , en  s’a rrê tan t 
sur la no tio n  de « service public susceptible de délégation  », ind iq ué  p a r  le code com m e 
la seule source de responsabilité pénale  possible p o u r  ces organism es. L ’in te rv en an t a  
ensuite exam iné les deux  conditions préalables de la responsabilité des personnes 
ju rid iques -  fait d u  rep résen tan t des intérêts de l’établissem ent -  en in d iq uan t les 
problèm es posés p a r  la  dé term ination  exacte de  ces notions ; puis il a  illustré les 
conséquences et les risques d ’application  du  p rincip e  de l’accum u lation  de responsabilité 
en tre  personnes physiques et personnes m orales, ad op té  p a r  le législateur français.

D ans la  seconde p a rtie  de sa co m m unication , M . Bouloc s’est a rrê té  su r le systèm e de 
sanctions in trod u it p o u r  rép rim er les infractions com m ises p a r  les personnes m orales, et, 
plus généralem ent, su r les principales innovations apportées p a r  le n ouveau  code dans 
le dom aine de la  co n dam n atio n .

Plusieurs in terventions o n t suivi ces com m unications.
L e professeur G io rg io  M arinucci de l’université de M ilan est in tervenu  le p rem ie r en 

rappe lan t le p ro je t d ’u n  co de p éna l p o u r  l’A ngleterre e t le Pays d e  Galles, qu i com m ence 
en affirm ant que le d ro it pénal, é ta n t l’expression la  plus d irecte des rap po rts  en tre  l’E tat 
et le citoyen, do it ê tre  constitué de lois claires contenues dans u n  code qui soit 
l’expression d ’u n  P arlem en t élu  dém ocratiquem ent. C larté  des lois e t investiture 
populaire  son t p réc isém en t les caractéristiques q u e  do it posséder l’in terven tion  de l’E tat, 
selon M . M arinucci, n o ta m m e n t dans des m atières com m e le d ro it p én a l où  le conflit 
au torité-liberté est le p lus intense. L ’in te rvenan t a  ensuite réaffirm é le rô le d u  Parlem ent 
com m e seul responsable des choix  en  m atière  pénale , en  rap p e lan t que  seules une 
m éthode e t une  techn iqu e législatives qu i soient l’expression to ta le  d e  ces choix  peuven t 
em pêch er que le ju g e  n e  devienne législateur d u  cas concret.

M lle A n n  Scattolin , élève d u  professeur J e a n  P radel, de l’université de Poitiers, a  
ensuite pris la  pa ro le  p o u r  exposer les poin ts essentiels d e  la  com m unication  de 
M. Pradel, q u i n ’a  p u  ê tre  p résen t à  Florence. L a  com m unication  a  ind iqué l’idée gu id an t 
le nouveau  code français, à  savoir la  volonté du  lég islateur d ’ad ap te r  la  loi à  la com plexité 
croissante de  la  société française e t  aux  nouvelles e t différentes form es de crim inalité. 
D ’où  certaines dispositions com plètem en t nouvelles m ais unies à  des élém ents de 
conservation significatifs. Selon M . P radel, on  p e u t n o te r  deux innovations plus significa-
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tives : la  p révision  de la responsabilité des personnes m orales e t l’in trodu ction  d ’u n  critère  
au to no m e d ’incu lpatio n  subjective : la  m ise en  d ang er délibérée.

A près avo ir analysé les po in ts les plus nouveaux  d u  code, la  com m unication  s’est 
arrê tée  su r  l’ensem ble des dispositions contenues dans les trois titres d e  la  p a rtie  générale, 
en en in d iq u an t les élém ents d e  conservation  m ais en  sou lignant aussi les innovations, 
m êm e n o n  radicales : p a rm i elles, l’affirm ation d u  principe  d e  rétroactiv ité de Vabolitio 
crimxnis d an s  le titre  consacré à  la loi pénale  ; la sim plification des figures de com plicité 
en m atière  de  concours de personnes dans le délit e t la  prévision de la légitim e défense 
des biens dans le titre  consacré à  la  responsabilité p éna le  ; enfin, l’in trodu ction  d ’un 
système de  sanctions ad ap té  à  la  responsabilité reco nnu e  des personnes m orales, puis 
finalisé à  la p réven tion  e t à  la  dissuasion, dans le troisièm e titre, occupé p a r  la  m atière  
des sanctions.

Le jo u r  su ivan t, les travaux  se sont ouverts su r la com m unication  du  professeur C arlo  
E nrico  Paliero , de l’université de Pavie. L ’in te rvenan t s’est p enché su r trois questions : 
quel rô le a  le d ro it p én a l dans la  période de transition  o ù  vivent les sociétés post­
m odernes, quelles sont ses options de  tutelle, e t enfin, si e t co m m en t do it ê tre  réform é 
le systèm e cen tré  sur la pe ine  crim inelle.

P ou r rép o n d re  aux  deux  prem ières questions, M . P aliero  a  ind iq ué deux  m odèles de 
d ro it p én a l qu i se co nfron ten t en  périod e de transition  : u n  d ro it p én a l libéra l classique 
— qui a  u n e  fonction conservatrice de valeurs sociales consolidées, est basé su r la  lésion 
du b ien  ju rid iq u e , décrit le conflit au teur-victim e com m e an tinom ie , est lié à  u n  procès 
fondé su r  le ca rac tère  obligato ire de l’action  pénale , est o rien té  dans l’ensem ble vers la 
garan tie  — e t u n  d ro it p én a l « m od erne  » — do n t la  finalité est la  p révention , q u i est bâti 
n on  p as su r le co ncep t de  lésion m ais su r celui de risque, d écrit le conflit au teur-victim e 
dans la  logique de la  négociation, est lié à  un  procès fondé su r l’opp ortun ité  d e  l’action  
pénale, est o rien té  g lobalem ent vers l’effectivité e t m a rq u é  égalem ent p a r  u n e  forte 
poussée m oralisatrice. L a « diversité » d u  d ro it p én a l m od erne  se trad u it p a r  une 
difficulté objective de codifier, dans la  m esure où l’on  trouve, dans certains secteurs, des 
lois difficilem ent com patib les avec la p a rtie  générale d ’u n  code cen tré  sur le fait e t sur 
la lésion.

E n  ce qu i concerne la troisièm e question, M . Paliero a  observé que le ré fo rm ateu r du 
code n e  devra it pas négliger trois poin ts de crise d u  systèm e cen tré  sur la pe ine crim inelle. 
Il y  a  av an t to u t une crise de « transparence » du  d ro it pénal, qui dérive de la b rusque 
ap p arition  d u  « chiffre b lanc » et qu i pose des problèm es de rap po rts  avec le procès. Il 
existe ég alem en t une crise causée p a r  l’« irrépressibilité » de certains délits : c ’est-à-dire 
une difficulté du  d ro it pénal à  faire face à  des phénom ènes crim inels m acroscopiques. O n  
a en o u tre  une crise de « com plexité », des difficultés à  inclure certaines m anifestations 
délictueuses particu lièrem en t com plexes. M . P aliero  a  conclu en  observant que  des 
p hénom ènes de  ce genre peu ven t conduire  à  u n e  inutilité  substantielle de la  partie  
générale, to u t d u  m oins d ’une pa rtie  générale basée su r le m odèle classique d u  délit. Il 
faudra it don c reconstru ire  la pa rtie  générale p o u r  q u ’elle reflète les nouvelles form es de 
crim inalité, en  renouvelan t le parcou rs d ’abstrac tion  des quelques lois qui o n t condu it à 
sa p rem iè re  élaboration . O n  devra it considérer q u a tre  po in ts, en  p articu lier : la 
construction  de  m écanism es d ’im pu ta tion  d e  responsabilité dans les systèmes com plexes, 
la ca rac térisa tion  des figures de partic ipation  au  délit, la  révision du  délit d ’om ission, avec 
la p révision  de  positions de ga ran tie  qu i soient ancrées à  la réalité , enfin  la construction  
d ’une p a rtie  générale d u  d ro it p u n itif  de l’en treprise  avec de nou veaux  m odèles de 
structure d e  la responsabilité.

L a p a ro le  a  été ensuite donnée au  professeur M arin o  B arbero  Santos, de l’université 
C om plu tense de M adrid , e t ju g e  au  T rib u n a l suprêm e d ’Espagne. M . B arbero  Santos 
a  illustré les étapes de la codification en Espagne depuis le p rem ie r p ro je t rédigé dans les 
années 1977-1980, qui exprim ait dé jà  les choix en m atière  pénale  d ’un  E ta t social de
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droit, ju sq u ’au  p ro je t de 1992, d on t il a  ind iq ué  les caractéristiques fondam entales, en  
s’a rrê tan t ensuite su r ses insuffisances. L e ju g e m e n t de l’in te rvenan t a  é té  ne ttem en t 
négatif sur la  prévision , innovatrice, d u  code en  m atière  de responsabilité civile 
subsidiaire des organism e publics p o u r les faits com m is p a r  leurs o rganes o u  fonctionnai­
res, dans l’exercice de  fonctions qui leu r o n t é té  confiées. A  l’h eu re  actuelle, en  effet, le 
p ro je t reco nnaît à  la victim e seulem ent la voie du  recours ad m in istra tif et éventuellem ent 
du procès adm inistratif, ce qui im plique u n e  aggravation  no tab le  de sa position. 
M . B arbero  Santos s’est en  ou tre  m on tré  sceptique su r la possibilité d ’application 
effective (et la  nouveauté) de certains choix effectués p a r  le législateur en  m atière  de 
sanctions, no tam m en t en  ce qu i concerne la pe ine  de l’arresta tion  de fin de sem aine. 
Selon l’in tervenan t, la nouveauté de cette loi e t  la  réalisation de ses objectifs d ép en d ron t 
dans u ne large m esure d e  la  m ise en  p lace d ’institu tions spéciales un iq uem en t destinées 
à  l’expiation  de ce type d e  sanctions. M . Santos a  aussi fo rtem ent critiqué la  prévision 
d ’une figure générale de rep en tir  p o st delictum  (dont le p ro je t réu n it des effets m ultiples 
allant ju sq u ’à  ren on cer à  la sanction), ca r insou tenab le  su r le  p lan  éth ique e t  à  cause des 
risques d ’abus. L a com m unication  de M . B arb ero  Santos a  été  suivie p a r  différentes 
interventions, do n t celles du  professeur D e V ero , d u  professeur M occia e t d e  M . Stefano 
M anacorda .

Le professeur Alfonso Stile, de l’université « L a  Sap ienza » de R om e, a  ensuite fait la 
synthèse des travaux. Il a  d ’ab o rd  rappelé  q u e  la finalité du  colloque é ta it de confron ter 
des expériences différentes, av an t tou t p o u r vérifier la possibilité de p ense r au jo u rd ’hui 
au  code com m e à  un  texte n o n  seulem ent techn ique m ais aussi historique. Selon M . Stile, 
les différentes com m unications on t souligné la difficulté d ’une  nouvelle codification face 
à  la transform ation  du  d ro it pénal, transfo rm ation  m arquée  av an t tou t p a r  une forte 
tendance à  la  fo rm ation  de sous-systèmes norm atifs au tonom es et plus encore p a r  le 
développem ent d ’un  d ro it pénal, ayant une fonction  fortem ent an ticipatrice de la tutelle, 
droit supporté  p a r  des m écanism es ju rid iqu es adaptés à  ces besoins, qu i p résente des 
m om ents d ’an tinom ie p a r  rap p o rt aux instances de  garan tie . F ace au x  « diversités » du  
système p éna l m od erne , le processus de codification  p e u t ten d re  à  la réalisation d ’u n  
code g lobalem ent trad itionnel, qui cohabite  avec les sous-systèmes norm atifs des lois 
spéciales, ou  b ien  à  la  construction  d ’u n  code rad icalem en t nouveau , capable de les 
englober ; m ais cette seconde voie sem ble très p rob lém atiqu e, particu lièrem en t dans la 
situation italienne. M . Stile a  cep end an t souligné le besoin u rgen t d e  réform e du code 
pénal italien , en  rap p e lan t les sollicitations d écou lan t de  la com paraison. P arm i celles qui 
ont surgi au  cours d u  colloque, M . Stile a  n o ta m m e n t rappe lé  : le po ids q u e  le législateur 
du  nouveau  code devra it d o n n e r aux règles d ’in te rp ré ta tion , l’im po rtan ce  de m écanis­
mes d e  coord ination  en tre  code e t lois spéciales, la  redéfin ition  du  rô le d u  b ien  ju rid iqu e  
dans un  nou veau  code, e t enfin  la réform e du  systèm e de sanctions.

Le professeur G iovann i C onso , m inistre de la  Ju s tic e  italien , a  tiré les conclusions des 
travaux, en clô ture d u  colloque. M . C onso a  observé q u ’une é tude co m parée  des modèles 
et des m éthodes de codification pénale  en  E u ro p e  d o it av an t to u t se p o ser l’objectif de 
l’harm o nisation  en tre  les législations nationales, p réa lab le  essentiel d e  l’expérience 
d ’U nion  eu ropéenne e t in s trum en t indispensable dans la lu tte co n tre  u n e  crim inalité 
organisée au  n iveau eu rop éen  e t m ondial. Le m in istre  a  souligné que  cet objectif, don t 
la réalisation est stric tem ent liée à  l’aboutissem ent d u  processus de néo-codification en 
cours, est p rim ord ia l, m êm e dans les m om ents  de  crise structurelle des sociétés du  
bien-être.

E lisabetta T A R Q U IN I
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XXIIe CONGRÈS ANNUEL DU GROUPE EUROPÉEN POUR L’ÉTUDE DE LA DÉVIANCE ET DU CONTRÔLE SOCIAL
( 2 5 - 2 8  a o û t  1 9 9 4 ,  K o m o t i n i ,  G r è c e )

Le X X II ' C ongrès an nuel d u  G rou p e  eu rop éen  p o u r l’é tude de la  déviance e t du  
contrô le social (E uropean  G ro u p  fo r th e  study o f  déviance an d  social control) au ra  lieu 
à  K o m otin i (Grèce), à  l’U niversité dém ociite  de  T h race , d u  25 au  28 ao û t 1994, e t au ra  
p o u r thèm e « L ’usage e t l’abus d u  pouvo ir : au -delà  d u  contrô le  ? »

Les contribu tions seron t particu lièrem en t axées su r les sujets suivants :
— Le concept de pouvoir, ses définitions, origines e t form es, sa  visibilité, ses localisations, 

im ages et représentations.
— L ’usage du pouvoir, son intensité , sa répartition , ses institutions, ses justifications et 

abus, sa lim ita tion  traditionnelle p a r  des m écanism es d e  freins et d e  contrepoids.
— Les défis au pouvoir, les stratégies alternatives de lim itation , d e  contrô le  e t de 

redistribu tion  d u  pouvoir.
L a langue officielle d u  congrès sera  l’anglais. P o u r de p lus am ples renseignem ents, il 

faut s’ad resser à  M . Vassilis K arydis, 56  S ina  St. G R -1067 2  A thènes (Grèce).

Ili. -  ENSEIGNEMENT, RECHERCHE

POPULATIONS EN MILIEU OUVERT ET DISPOSITIF MÉTHODOLOGIQUE POUR LE CASIER JUDICIAIRE NATIONAL
D E SC R IP T IO N  D E S S U JE T S  E T  P R É V ISIO N  D E S  C O N D A M N A TIO N S1

L’originalité de cette recherche est de p ren d re  com m e ob je t d ’é tu de  les fiches d u  casier 
p o u r ten ter de  décrire  les caractéristiques de la popu lation  des condam nés à  u n e  peine 
en  m ilieu ouvert et d ’analyser leurs itinéraires judiciaires.

Le casier ju d ic ia ire  reçoit les fiches afférentes aux  décisions de condam nation  
lo rsqu’elles son t devenues définitives, c’est-à-dire toutes les décisions p rononcées pou r 
crim e, délit o u  contraven tion  de cinquièm e classe (à l’exception  des non-lieu, acquitte­
m en t ou  relaxe), quelle que soit la  na tu re  de la  sanction, m êm e s’il s’agit d ’u n  m ineur de 
treize ans ou  si la décision a  été prise p a r  défaut. C e bulletin , appelé bulle tin  n° 1, 
constitue don c le relevé intégral des inscriptions au  C asier ju d ic iaire . L’unité  d e  com pte 
de base est la  décision rendue à  l’en contre  d ’une personn e p a r  une  au torité  judiciaire.

D ’un  p o in t de vue m éthodologique, le choix de p rocéd er p a r  échantillon  de type 
aléatoire s’est im posé très vite com pte ten u  de l’im po rtan ce  des données. U n e  cohorte 
de 5 000 individus a  été constituée (soit 15 796 condam nations) caractérisée p a r  un 
critère co m m u n , à  savoir le fait d ’avoir subi une condam n atio n  en jan v ie r  1986. Les 
renseignem ents de type sociologique sur la  personne co ndam née sont relativem ent

1. Cette étude est le fruit de la collaboration entre deux équipes de recherche URA CNRS 1167, 
Emploi et politiques sociales, spécialisée en économétrie et dirigée par Paul Dickes, professeur, et des 
membres de l’équipe de recherche U R A  CNRS 1154, Droit et changement social, spécialisés en droit 
pénal et dirigés par Marie-Clet Desdevises, maître de conférences. Les deux équipes ont coordonné leur 
travail à toutes les étapes de la recherche : l’équipe de Nancy a totalement géré l’analyse statistique des 
données alors que l’équipe nantaise s’est plus particulièrement intéressée aux aspects juridiques et 
documentaires de la recherche. Cette recherche a été menée sur contrat avec le Conseil de la Recherche 
du ministère de la Justice.
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pauvres. O n t été  retenus sa nationalité , sa d a te  d e  naissance e t sa région de naissance. 
T ous les individus son t de  genre m asculin.

Il fau t souligner q u e  le relevé in tégra l des condam nations su r un e  périod e d e  q u a ran te  
ans ap p o rte  un  éclairage in té ressan t su r la récid ive. L a  no tio n  de récidive est en tendu e 
non  au  sens ju rid iq u e  m ais au  sens crim inologique : il s’ag it d e  to u t indiv idu qu i, en  plus 
de la  p e ine  de référence, a  subi au  m oins une p e in e  an térieure.

P R IN C IP A U X  R É S U L T A T S  D E  C E T T E  R E C H E R C H E

Le p rem ie r in té rê t d ’u n e  telle é tu de  est de n a tu re  m éthodologique e t  technique e t pose 
la question de l’exploitation  statistique des données recueillies. D s’ag it donc d ’u n  con tra t 
de définition et de m éthodologie p e rm e ttan t de  fo rm uler des constats et propositions de 
m odèles et de tra item en t de l’in form ation  con tenue dans les fichiers d u  casier jud ic iaire .

E tro item en t liés au x  types d ’analyse envisagés, les p rincip aux  résultats scientifiques o n t 
em pru n té  trois d irections : la description de l’échantillon  de  référence (I), les chem ine­
m ents jud ic iaires et les itinéra ires des individus (II) e t enfin les analyses prévisionnelles 
(III).

L — L a description de l ’échantillon de référence ap p o rte  de préc ieux  renseignem ents su r les 
caractéristiques sociologiques, jud ic ia ires  et pénologiques de la  pop u la tion  des co nd am ­
nés à  l’em prisonnem ent, en  m ilieu ouvert ou à  u n e  pe ine d ’am ende .

L a personn e em prisonnée est relativem ent je u n e  : elle a  en tre  20  e t 34 ans, hab ite  
surtou t Paris et a  le p lus souvent com m is un  délit. Il s’ag it ra rem en t d ’u n  p rim o­
délinquant, m ais au  con tra ire  de q u e lqu ’un  qui a  dé jà  passé u n e  p a rtie  d e  sa  vie dans le 
m onde carcéral. Les peines prono ncées à  son en con tre  sont re la tiv em en t brèves : c’est 
m oins le nom bre  de peines qu i influe su r l’issue de la co n d am n atio n  q u e  la  d u rée  
m oyenne de l’em prison nem ent passé. Les m esures en  m ilieu ouv ert s’ap p liquen t 
essentiellem ent aux jeu n es  F rançais, au teurs d ’u n  p rem ie r délit. C ep en d an t, elles sont 
parfois prononcées à  l’ég ard  d ’individus récidivistes, et dans ce cas elles co ncernen t 
surtout ceux qui o n t u n  casier jud ic ia ire  assez léger. L a  m esure en  m ilieu ouv ert la  plus 
fréquem m en t p ro no n cée  est le sursis à  l’em prisonnem ent. E nfin , les condam nés à  
l’am ende sont su rtou t des délinquants prim aires : dan s  u n  tiers des cas seulem ent ils sont 
récidivistes, et très ra rem e n t m ulti-récidivistes. C e tte  récidive in terv ien t généralem ent 
dans un  b re f  délai, e t leurs an técédents pén au x  so n t su rtou t caractérisés p a r  des peines 
pécuniaires ou  de m ilieu ouvert. Le q u a rt de la  pop u la tio n  a  cep en d an t co n n u  l’em pri­
sonnem ent m ais n ’a subi que des courtes peines de  prison.

Les analyses m ultivariées o n t perm is de classer la p o p u la tio n  en  sous-groupes 
hom ogènes et distincts e t de dégager qu a tre  g roup es très caractéristiques au  sein de la 
population  des condam nés inscrits a u  casier jud ic ia ire , qu i caractérisen t q u a tre  types de 
délinquance : la  dé linquance p rim aire , la  récid ive de  délinquance  de faible gravité 
(20,9 % ), la récidive (16 % ) e t la  m ulti-récidive (11,3 %).

L a délinquance p rim a ire  (51,8 %  d e  la population) est un e  dé linquance  légère : elle est 
généralem ent sanctionnée p a r  les peines les m oins élevées : des peines d ’am en de  (59 %) 
ou des m esures en  m ilieu  ouvert (33 % ) : peines d e  privatives d e  droits, travail d ’in té rê t 
général, sursis à  l’em prisonnem ent. O n  relève cep en d an t 6,1 %  d e  co ndam nations à  
l’em prisonnem ent ferm e.

Le g roupe des ré itéran ts  dans la délinquance à  faible grav ité  se d istingue des 
délinquants p rim aires p a r  cette ré itération  d ’infractions, plus q u e  p a r  la  g ravité des 
peines prononcées.

Le troisièm e g roupe est caractérisé p a r  la récid ive, voire la  m ultirécidive, la  p a rt  
im portan te  d e  la dé lin quance co n tre  les biens, e t la  p a r t  des pe ines d ’em prisonnem ent.
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Enfin le de rn ie r g roupe se caractérise p a r  la  m ulti-récidive sanctionnée p a r  l’em pri­

sonnem ent.

II. — L ’é tu de  des cheminements judiciaires et des itinéraires des individus à  c inq  périodes 
differentes (lors de  la condam nations de jan v ie r  1986 et lors des q u a tre  co ndam nations 
précéden tes q u ’ils on t subies) a  perm is d ’observer l’évolution  de la  gravité des infractions 
et l’évolution  de  la  gravité des sanctions.

Les profils des récidivistes son t très variables, en  p a rticu lie r la  récid ive ne s’inscrit pas 
fo rcém ent dans une perspective d ’accroissem ent de la g ravité des infractions e t des 
sanctions. C es profils différents résu lten t de l’âge des individus concernés m ais corres­
p o n d en t ég alem en t à  des « carrières délinquantes » de  type divers. C es profils « en  dents 
de scie » s’expliquent égalem ent p a r  les chevauchem ents des dates de co n d am n atio n  : les 
co n d am natio ns ne  s’inscrivent pas dans u n  o rd re  linéaire iden tique  à  celui des infrac­
tions.

III. — L ’intérêt des analyses prévisionnelles se situent essentiellem ent su r deux  plans : mise 
en évidence des caractéristiques de  la popu la tion  récidiviste e t de certains facteurs de 
récidive (A) ; p robabilité  de sub ir tel ou  tel type de sanction  : m esure en  m ilieu ouvert, 
am ende ou  em prison nem ent (B).
A  — L a récidive

1. S ’ag issant des caractères de  la  récidive, l’é tu de é tab lit le profil personnel e t le 
co m p o rtem en t dé linqu an t des récidivistes, com m e les form es d e  sanctions attachées au 
récidivism e. L a m éthode p e rm e t d ’isoler l’incidence spécifique de ch acune d e  ces 
différentes variables p a r  rap p o rt à  la récidive : l’âge, la  nationalité , la  n a tu re  d e  la 
délinquance, la  na tu re  de la  sanction  e t  la  gravité de  la  sanction. Loin d ’ê tre  une 
descrip tion  statistique b ru te  de la popu la tion  récidiviste, ce tte m éthode p e rm e t de 
calculer l’im p ac t de chacun  de ces facteurs sur la récid ive, les au tres variables étant 
constantes.

a) L ’im po rtance  du phénom ène de la ré itération  d ’infractions est m anifeste p o u r  la 
p lu p art des form es de crim inalité.

P ra tiq u em en t seule la dé linquance contre  les personnes, caractérisée p a r  les violences 
volontaires o u  involontaires, se distingue p a r  ses faibles tau x  de récidive. C ette  faible 
récidive caractérise  aussi toute les infractions crim inelles.

b) S ’agissant du  profil sociologique des récidivistes, l’âge de la récidive suit l’évolution 
classique de l’âge de la crim inalité. L a récidive culm ine en tre  20 e t 35 ans e t décroît 
co nstam m en t au-delà.

L a faible récidive constatée chez les condam nés originaires de pays africains p o u rra it 
s’expliquer en  partie  p a r  les expulsions. E n  revanche les au tres étrangers o n t des tau x  de 
récidive supérieurs à  ceux des nationaux.

c) D e  m an ière  très significative la sanction  augm en te  en  degré de gravité en fonction 
de la ré ité ra tio n  : les peines de prison  ferm e sont é tro item en t associées à  la récidive.

C ep en d an t to u te  la gam m e de sanctions pénales concerne la pop u la tion  récidiviste, en 
particu lier les peines d ’am end e ou  les privations de droits.

2. L a rech erche a égalem ent perm is de dégager des facteurs explicatifs de la récidive 
liés au  d é b u t de la carrière  délinquante, c’est-à-dire au x  caractères de la p rem ière 
infraction  sanctionnée. L a m éthode d ’analyse pe rm e t d ’isoler l’influence sur la récidive 
de ch acun e de  ces caractéristiques : l’âge lors de la p rem iè re  co ndam nation , le type de 
délinquance, la na tu re  de la sanction. L ’im pact de ch acun  de ces facteurs a  été m esuré, 
les au tres variables é tan t constantes.
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T rois facteurs s’avèren t très é tro item en t associés à  la récid ive : la  p récocité de la 
délinquance, le type de co nd am nation  et dan s  u n e  m oindre m esure la n a tu re  de la 
délinquance initiale...

a) L a précocité de la délinquance.
Plus l’individu est jeu n e  lors de sa p rem ière  co ndam nation , plus le risque de récidive 

s’accroît : il est d ’o rd re  de 75 %  si l’indiv idu est âgé de m oins de 20 ans, lors de sa 
p rem ière condam nation .

b) Le risque de récidive selon le type de sanction  pénale.
L a sanction  p rono ncée lors d ’une délinquance initiale dé term ine  co nsidérablem ent la 

probabilité de récidive : ainsi, le risque de récid ive est très élevé p o u r  les individus 
sanctionnés p a r  u n  em prisonnem ent ferm e lors de  leu r p rem iè re  co ndam nation  : il est 
de 75 %  ; tandis que la p robabilité  que l’ind iv idu  récidive est d e  l’o rd re  d e  50 %  si sa 
prem ière infraction  est sanctionnée p a r  une a u tre  pe ine  : p e ine  pécun ia ire , privative de 
droit ou  m esure en m ilieu ouvert.

c) Le risque de récidive selon la dé linquance initiale.
Le risque de récidive varie aussi, m ais dans u n e  m oin dre  m esure, selon la n a tu re  e t la  

délinquance initiale : il est élevé s’il s’agit d e  délinquance co n tre  les biens ou  de 
délinquance rou tière  (de l’o rd re  de 60 %).

L orsque le facteur pénologique s’ad jo in t au  fac teu r de  précocité  d e  la délinquance 
-  lui-m êm e très d é te rm inan t du  risque de récid ive (75 %) -  la  prévisibilité d e  la récidive 
atte in t des seuils ex trêm em ent élevés : le risque est alors de 90 % .

O n  p eu t donc conclure que le facteur pén iten tia ire , com m e le fac teu r d e  précocité de 
la dé linquance sont dé term inan ts de la « prédic tib ilité  » de la  récidive : le risque culm ine 
lorsque l ’indiv idu p rim o-d é linqu an t est co n dam né à  l’em prisonnem ent ferm e alors q u ’il 
est très jeu n e . C e risque décroît beaucoup , m êm e com pte ten u  de la prévisibilité de 
récidive des délinquants précoces, lorsqu’une au tre  sanction  p énale  est a ttribu ée  lors de 
la p rem ière co ndam nation  (il est de 75 %).

L a peine d ’em prison nem ent ne rem plit pas davan tage son rôle de dissuasion, du  po in t 
de vue du  délai de la  ré itéra tion  : le délai dans lequel l’indiv idu récid ive après sa sortie 
de prison  n ’est pas plus long que le délai de récid ive après une  m esure en  m ilieu  ouvert.

C ’est p lu tô t la durée de la pe ine d ’em prison nem ent qui sem ble avoir un e  influence sur 
le délai de récidive des libérés. M ais la différence n ’est pas très sensible ; elle se m esure 
en jo u rs  : le nom b re  de jou rs  av an t récidive est p ra tiq u em en t équivalent au  no m bre  de 
jours supplém entaires d ’em prisonnem ent. L a long ueu r de la p e ine  d ’em prison nem ent a  
donc u n  léger im p ac t sur le m om en t de la ré itération .

B — L a probabilité  d ’être sanctionné p a r  une m esure  en  m ilieu ouvert, u n e  am end e ou  
un em prisonnem ent.

Le facteur le plus dé term inan t de la prévisibilité de la  sanction  est la  n a tu re  de la 
crim inalité : on  relève une ten dance très forte des ju rid ic tions à  associer certa ines peines 
à certaines délinquances.

A u-delà des prévisions légales qui laissent tou jours au  ju g e  u n e  g rand e liberté  au  choix 
de la peine se dégagent les s tandards pénologiques suivants :

— C ertaines infractions sont très m assivem ent sanctionnées p a r  des m esures en  m ilieu 
ouvert (peine de substitution, sursis à  l’em prison nem ent ou travail d ’in té rê t général) : ce 
sont particu lièrem ent les délits de conduite en é ta t alcoolique, très caractérisés p a r  cette 
forme de sanction. C e sont égalem ent deux au tres form es de crim inalité : la  délinquance 
contre les personnes et la  délinquance contre les biens, dans sa form e banale  de vol 
simple.
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-  Les peines pécuniaires sont é tro item en t associées aux  contraventions na ture llem ent 
et au x  délits de circulation rou tière . L ’am end e est aussi la  sanction  hab ituelle  de la 
dé linquance économ ique et des infractions en m atière de chèques.

-  L a peine d ’em prison nem ent ferm e caractérise év idem m ent les infractions crim inel­
les m ais aussi la  délinquance aggravée contre  les biens. Les peines de prison  ferm e 
sanctionnen t aussi très fréquem m en t les délits p o rtan t a tte in te  à  la  santé, spécialem ent 
les infractions en  m atière  de stupéfiants.

M oins caractéristiques que ces « standards de peines » p a r  crim inalité, les profils 
sociologiques des condam nés sont égalem ent associés à  des peines-types : l’âge e t la 
na tionalité son t des facteurs de varia tion  des peines.

L ’âge ap p ara ît com m e le deuxièm e facteur décisif de l’op tio n  pénologique : en  effet 
toutes choses égales p a r  ailleurs, c’est-à-dire à  infractions sem blables e t récidive 
com parab le, l’indiv idu ju g é  risque davantage une co ndam nation  à  u ne m esure en  m ilieu 
ouvert s’il est jeu n e  et une  co ndam nation  à  l’em prisonnem ent s’il est âgé d e  plus de 
25 a n s 2.

L a nationalité  des condam nés est le troisièm e facteur qui affecte égalem ent, de 
m anière sensible, la  probab ilité  d u  type de sanction  ; c ’est-à-dire q u ’à  infractions et passé 
p énal com parab les, le type de pe ine  varie en  fonction de la nationalité  des condam nés, 
selon les typologies suivantes ; à  la  nationalité  française s’a ttache  une p lus grande 
fréquence des m esures en  m ilieu  ouv ert e t des am endes e t une  m oin dre  fréquence de 
l’em prison nem ent ferm e.

A  la na tionalité  é trangère  est associée u n e  plus g rand e fréquence des peines d ’em pri­
sonnem ent. Il fau t toutefois distinguer : la  fréquence de l’em prison nem ent ferm e est 
caractérisée su rto u t p o u r les na tio nau x  des pays africains. C eux-ci sont très n e ttem en t 
m oins souvent sanctionnés p a r  des peines d ’am ende ; m ais ils son t assez fréquem m en t 
condam nés à  des m esures en  m ilieu ouvert.

P a r  rap p o rt aux  étrangers d ’orig ine africaine, les au tres  condam nés de nationalité 
étrangère o n t u n e  m oindre p robab ilité  d ’être  em prisonnés ou de sub ir u n e  m esure en 
m ilieu ouvert ; m ais ils risquent davan tage d ’être  sanctionnés p a r  des peines pécuniaires.

L a  typologie des co ndam nations varie aussi selon les régions judiciaires. B ien que  cette 
incidence d u  lieu de co ndam nation  soit m oins dé term inan te  que  celle des caractéristi­
ques individuelles d u  co ndam né, il est possible de dresser une  carte  des « standards 
pénologiques » des diverses ju rid ictions françaises. O n  consta te  en  effet q u ’à  infractions 
identiques et passé pénal com parab les les condam nés risquen t davantage le p ro n o ncé  de 
certaines form es de sanctions dans certaines régions judiciaires.

D eux régions se différencient de l’ensem ble des autres régions jud ic iaires françaises : 
les régions jud ic ia ires  du  N o rd  e t de l’O u est qui reco u ren t b eaucoup  m oins au x  peines 
d ’am ende. Les ju rid ictions du  N o rd  utilisent plus systém atiquem ent les m esures en  milieu 
ouvert, les ju rid ic tions de l’O u est davantage les peines d ’em prisonnem ent.

E N S E IG N E M E N T S  E T  S U G G E S T IO N S
A u-delà d ’u n  in té rê t stric tem ent m éthodologique, la recherche co nduit à  s’in terroger 

sur le rôle d u  C asier jud ic iaire . Elle m e t en  évidence le fait q ue  le C asier judic iaire 
na tional p o u rra it ê tre utilisé com m e instrum en t d ’évaluation  de l’efficacité de politiques 
crim inelles spécifiques. A  la lum ière des résultats, il est perm is p a r  exem ple de suggérer 
que le taux  de  récidive dans le d ro it de la circulation rou tière  devra it ê tre m esuré après

2. L’âge des auteurs a moins d’incidence sur le prononcé des peines pécuniaires. Cependant la peine 
d ’amende est moins souvent encourue par les jeunes condamnés pour lesquels les mesures en milieu 
ouvert apparaissent comme une alternative à la peine pécuniaire.
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l’in trodu ction  des nouvelles règles su r le perm is à  points. D e  la  m êm e m an ière , é tan t 
donné que les condam nations à  une peine d ’am end e rep résen ten t la  m oitié des 
inscriptions au  C asier ju d ic ia ire  national, on  p e u t s’in te rroger sur l’utilité de leu r 
inscription systém atique. L ’inscrip tion  p o u rra it ê tre  effectuée u n iq u em en t à  la d em and e 
du tribuna l p ro n o n çan t la co ndam n ation  (on pen se  b ien  év idem m ent au x  am endes d ’un  
m o n tan t élevé sanc tio nnan t des délits re la tivem en t graves). C es quelques exem ples 
tém oignent de l’in té rê t q u ’il y  au ra it à  poursu ivre des recherches su r le C asier jud ic ia ire  
national.

Inform ations____________________________________________________________________ 411

M arie-C le t D E S D E V IS E S

IV. -  DROITS ÉTRANGERS

RÈGLES PROBATOIRES ET INTIME CONVICTION SUR LA BALANCE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE ITALIENNE

Le code de  p rocéd u re  p énale  italien  de 1988 avait essayé d ’in s tau rer u n  « d ro it des 
preuves » particu lièrem en t rigoureux  (cf., en  général, M . C h iavario , Lim ites en  m atière 
de preuv e dans la nouvelle p ro cédu re  pénale italienne, cette Revue, 1992, p . 39) c ’était 
un des aspects les plus im po rtan ts  e t les plus innovateurs  de la réform e. A u jou rd ’hu i il 
faut p o u rta n t co nsta ter q u e  le rég im e des preuves m is en  p lace à  l’origine p a r  le code a 
été p ro fo nd ém en t m odifié.

E n  effet, la C o u r constitu tionnelle d ’abord , e t la  législation d ’urgence ensuite ont 
supprim é plusieurs règles p roba to ires  (pour u n e  ap précia tio n  très critique d e  cette 
« contre-réfo rm e », cf. n o tam m en t G . Frigo, L a  form azione délia p ro v a  nel dibatti- 
m ento  : da l m odello  o rig inario  al m odello  defo rm ato , Foro it., 1993, IV , 312-331, m ais 
d ’au tres po in ts de vue son t exprim és, p a r  exem ple, p a r  E. Fassone, L a  valu tazione délia 
prova nei processi di c im inalità  organ izzata , in A A  W , Processo penale e crim inalità  
organizzata, sous la  d irec tion  de  V . G rev i, Bari, L a te rza , 1993, 229 p.).

P arm i les piliers d u  systèm e orig inaire en  m atière  de p reuve, il fau t rap p e le r l’article 
500 d u  code de p ro céd u re  péna le  qui in terdisait au x  ju rid ic tions d e  ju g em en t — sau f dans 
quelques cas lim ités -  d ’ap p réc ie r com m e preuves les déclarations rendues au  m inistère 
public ou  à  la police e t con tenues dans le dossier d u  m inistère pub lic  (sur le m écanism e 
du « double dossier », qu i d em eure  en  soi en  v igueur, cf. M . C hiavario , cit., p . 39 e t s.). 
Plus précisém ent, les dépositions d u  tém oin  à  l’aud ience  des d ébats  po u va ien t ê tre 
contestées à  l’aide des déclarations divergentes rendu es p a r  la  m êm e personne p en d an t 
l’enquête prélim inaire , m ais le ju g e  pouvait utiliser ces dern ières déclarations seulem ent 
p o u r n ie r la  crédibilité d u  tém oignage à  l’au d ience, e t non  p o u r  b â tir  sa  décision su r leu r 
fondem ent. Bref, la  lec tu re  du  dossier d u  m in istère  public n ’av a it q u ’u n e  va leu r de 
« preuv e négative ».

C ette  lim ite à  la  liberté  d u  ju g e  d e  p ren d re  en  considération  des in form ations d o n t il 
a eu  connaissance dans le p rocès a  été contestée devan t la C o u r  constitu tionnelle et en  
définitive supprim ée p a r  l’a rrê t 2 5 5 /9 2 . Le décret-lo i 306-92, m odifié p a r  la lo i 356-92, 
a réglem enté u lté rieu rem en t la  m atière , en  in s tau ran t un  systèm e plus com plexe, m êm e 
s’il se conform e au x  lignes fondam entales dégagées p a r  la C our.

P ou r u n  lecteur français il ne sera peu t-ê tre  pas dépourvu  d ’in té rê t de souligner le rôle 
joué p a r  le p rincipe d e  la  m otivation  (consacré p a r  l’article 111 de la  C onstitution) pa rm i 
les argum ents invoqués p a r  la C o u r constitu tionnelle p o u r justifier sa décision.

T o u t d ’ab o rd  la C o u r rappelle  que le ju g e  doit ap p réc ie r les p reuves sur la base de son
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libero convincimento, équivalent du  p rincipe de l’in tim e conviction, é tan t néanm oins obligé 
d ’in d iq uer dans la m otivation  les critère  adoptés et les résultats acquis (art. 192 co. p r. 
pén.). O r , selon l’a rrê t d on t il s’agit, le texte original de l’article 500 du  code de p rocédure  
pénale é ta it en  opposition avec ces principes, en  tan t q u ’il « im posait au  ju g e  de 
co ntred ire  sa p ro p re  conviction dans la m otivation  de la  décision elle-m êm e... en  ce que, 
si la déclara tion  an térieure est considérée com m e vé rid ique, e t p a r  là-m êm e suffisante à  
établir que  le tém oin  n ’é ta it pas d igne de foi en  ce qu i concerne  la  déposition ren d u e  aux 
débats, il en  résulte clairem ent q u ’il serait irra tion ne l q u e  la déclara tion  précéd en te , une 
fois in tro d u ite  à  l’audience de jug em en t, e t donc en trée  dans le ch am p  de connaissance 
du  ju g e  e t exam inée de façon con trad ic to ire  p a r  les parties  (en présence d u  tém o in  qui 
reste quo i q u ’il en  soit soum is à  l’exam en  croisé), ne  puisse ê tre  u tilem en t acquise au x  fins 
de preuve des faits qui sont relatés ».

L a p lu p a r t des co m m en tateu rs  de l’a rrê t de  la C o u r  o n t critiqué ce t a rg u m en t (cf.
G . U lum inati, P rincip io  di o ra lità  e idéologie délia C o rte  costituzionale nelle m otivazione 
délia sent. n . 255 del 1992, Giur. cost., 1992, p . 1973 e t s. ; P. F e rm a , L a  sentenza 
costituzionale n. 255 del 1992 : declino  del processo accusatorio , Rio. it. dir. proc. pen., 
1992, p . 1455 et s. ; F .M . Iacoviello, P rova e accertam en to  del fatto  ne l processo penale 
rifo rm ato  dalla  C orte  costituzionale, in  Cass, p én ., 1992, p . 2028 e t s.)., m ais il fau t tout 
de m êm e rem a rq u e r que d ’au tres au teu rs  o n t b ien  accueilli cette ratio decidendi (cf.
E. Fassone, cit., p . 235 e t s., e t P. T o n in i, C ade  la  concezione m assim alistica del princip io  
di im m ediatezza , Rio. it. dir. proc. pen., 1992, p . 1137 e t s.).

D e  l’avis des au teurs critiques, la  C o u r a  m élangé deu x  aspects distincts : celui de la 
fo rm ation  des élém ents de p reuv e et celui de l’ap précia tio n  d e  ces élém ents. E n  effet, s’il 
est vrai que  le ju g e  est libre d ’ap p réc ie r les preuves selon son  in tim e conviction  (sauf le 
devoir de m otivation), il n ’est pas m oins vrai q u ’il n ’est p as libre de choisir n ’im po rte  
quelles sources de connaissances p o u r  la décision (par ex. l’article 271 d u  code de 
p ro céd u re  pénale  in terd it l’u tilisation des écoutes téléphon iques illégitimes ; cf. en  ce qui 
concerne le d ro it français, B. Bouloc, Les abus en  m a tiè re  de p rocéd u re  pénale , cette 
Revue, 1991, p . 221 et s.). Le ju g e  n ’est pas un  h isto rien  e t la  rech erche ju d ic ia ire  n ’est 
pas com plètem en t libre.

Les au teu rs  précités ap pro uven t le passage de l’a rrê t de la C o u r constitu tionnelle dans 
lequel elle affirm e que le b u t de la p rocédure  pénale  do it ê tre  la  rech erche de la  vérité, 
m ais ils a jo u ten t néanm oins q u ’en m atière crim inelle la  vérité n e  do it pas être recherchée 
à  to u t p rix  ; à  ce propos on  a  rappe lé  un  ancien  p rincipe selon lequel la fin ne justifie pas 
tous les m oyens (F.M . Iacoviello, cit., p. 2029). L a loi étab lit des règles d ’exclusion et de 
recevabilité de la preuve su r la base des valeurs que le législateur estim e dignes de 
pro tec tion . D ans cette perspective le texte originel de l’article 500 du  code de p rocédure 
pénale in te rd isait de considérer com m e preuves les déclarations recueillies an térieu re­
m en t au  ju g em en t, ca r ces inform ations (rendues sans d éb a t con trad icto ire  des parties au 
procès e t hors la présence du  juge) avaien t été estim ées in trinsèquem en t p e u  dignes de 
foi. Seule u n e  conception  « non-légaliste » de l’in tim e conviction im plique une  liberté 
souveraine de choix des élém ents de la décision (sur les abus que  la ju risp rud en ce  et la 
doctrine o n t fait du  principe en question, cf. M . N obili, Il principio del libero convincimento 
del giudice, M ilan , 1974).

G o m m e nous l’avons déjà souligné, l’a rrê t n° 255 de la  C o u r n ’a  pas subi seulem ent 
des critiques et, m êm e dans le ran g  des « censeurs », certains (cf. not. F .M . Iacoviello, cit., 
p. 2031 e t s.) rep roch en t à  la co u r p lu tô t les argum ents q u ’elle a  utilisés q ue  la substance 
de la décision.

C ette  pa rtie  de la  doctrine appro uve la m odification  de la version d ’origine de l’article 
500 d u  code de p rocédure pénale  en  tan t q u ’elle sépara it de façon excessive la 
connaissance acquise selon les form es du  procès de celle qui p eu t ê tre acquise au  dehors 
de ces form es. C a r si la loi do it é tab lir des règles p robato ires, su rtou t p o u r év iter que le
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juge ne com m ette  des erreurs de ju g em en t au  d é trim en t de l’accusé, ces limites à  la 
connaissance ju d ic ia ire  (et p a r  conséquen t à  l’in tim e conviction) n e  doivent pas p river le 
juge de la possibilité d ’utiliser des instrum en ts utiles à  l’établissem ent des faits. L a réalité 
est très com plexe e t le p rocès ne p e u t pas m éconn aître  ce fait en  obligean t le ju ge  à 
rechercher la vérité avec des m oyens trop  rigides. E n  ou tre , le m écanism e très form alisé 
de la version initiale de l’article 500 du  code de p ro cédu re  pénale  é ta it une  carte trop 
dangereuse dans les m ains d ’u n e  cim inalité organisée sans scrupules, qui pou vait 
fortem ent cond itionner le tém oin  au  m om en t de  la  déposition au x  débats.

Il fau t encore rem a rq u er que n i la C o u r constitu tionnelle n i la  législation d ’urgence 
n ’o n t foi dans la capacité des juges de b ien  ap p réc ie r les inform ations d o n t ils o n t eu 
connaissance. D e m êm e l’une com m e l’au tre  laissent croire à  la possibilité effective de 
co m m uniquer les raisons retenues à  la base de  la décision e t d e  les soum ettre  à  la libre 
discussion et à  la critique des parties. E n  effet, le nouveau  texte de l’article 500 du  code 
de p rocédure  pénale , plus nuancé  que celui d ’orig ine accen tue le rôle de la  m otivation 
dans l’économ ie de l’activité jud ic iaire . A  cet ég ard  on  a ju s te m e n t d it q u ’« au jou rd ’hui 
le choix en tre  la déclaration  acquise p en d an t l’enquê te  prélim inaire  e t celle rendue aux 
débats » est libre et difficile, en  ce sens q u ’il est nécessaire de justifier son choix. Personne 
ne pense q u ’il s’ag it là  d ’u n e  atte in te  à  la  légalité e t d ’une d im inution  en  term es de 
garan tie  ; sim plem ent l’u n e  com m e l’au tre  son t à  rech ercher ailleurs, dans l’éth ique de 
la responsabilité, p lu tô t que dans celle de la fo rm e (E. Fassone, cit. p . 234).
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A. -  NOTES BIBLIOGRAPHIQUES

I. -  POLITIQUE CRIMINELLE ET THÉORIE GÉNÉRALE DU DROIT

Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, B r u x e l l e s ,  E t a b l i s s e m e n t s  
E m i l e  B r u y l a n t ,  S . A . ,  1 9 9 3 ,  6 5 9  p a g e s

R en d re  ho m m age à  François R igaux  relève, à  certains endro its, de la  gageure. 
C om m ent, en  effet, sa luer à  ju s te  titre  la  som m e de connaissances, tan t su r le p lan  du  
droit que su r les hom m es, que cet ém in en t professeur a  p u  acq u érir  au  fil des années, au  
gré de son intelligence e t de son hum anism e ?

C ’est p o u rta n t le p a ri ten té p a r  la  faculté d e  d ro it de l’U niversité  ca tho lique de 
Louvain, dans un  récen t ouvrage p a ru  aux éd itions B ruylant. C elui-ci rassem ble une  
trentaine de contribu tions de ses élèves ou  collègues — parfois les d eux  — au to u r  d ’une 
perspective qui sied p a rfa item en t à  la dém arche suivie p a r  F rançois R igaux  to u t a u  long 
de sa carrière  : celle des nouveaux  itinéraires en d ro it. L a ligne d e  conduite  des différents 
auteurs a  été d ’envisager tan t que faire se peu t, dans la discipline qu i est la  leu r, les 
évolutions que p o u rra it o u  devrait connaître  le d ro it s’il veut rép o n d re  ad éq u a tem en t au x  
attentes d u  x x i ' siècle.

Le résultat est im pressionnant. N ous nous a ttacheron s  dans les lignes qu i suivent à  
rendre com pte d ’u n  ce rta in  n o m b re  d ’analyses qu i nous o n t sem blé pertinen tes p o u r 
alim enter la  réflexion péna le  e t in téresser, de façon  d irecte ou  indirecte, cette b ranche  
du droit.

G eorges A bi-Saab, p rofesseur à  l’Institu t un iversita ire des H au tes  études in te rn a tion a­
les à  G enève et m em b re  de l’Institu t de  d ro it in te rna tiona l, en tam e ces nouveaux  
itinéraires en  d ro it p a r  u n  éloge d u  dro it assourdi — transposition  en  langue française 
réalisée p a r  François R igaux  de la  no tio n  anglo-saxonne de so ft la w  — et d u  rô le  q u ’u n  
tel d ro it p e u t jo u e r  dans le d ro it in te rna tiona l con tem pora in . Il s’a ttaq u e  au x  critiques 
généralem ent form ulées à  l’en con tre  de la  soft la w , qu i accro îtrait l’incertitude d u  d ro it 
en escam otan t le p rob lèm e d u  seuil d u  d ro it qu i sépare  la  lex la ta  d e  la  lex feren da, e t  qui 
rem placerait le vrai d ro it p a r  u n  sous-produit d e  celui-ci. A  ces objections, G eorges 
A bi-Saab oppose les a to u ts  de  la soft la w  qui, p a r  sa flexibilité, p e rm e t d ’exp lo rer de 
nouveaux cham ps d u  d ro it où  la hard la w  n ’ose pas encore s’av en tu rer e t  offre un  
instrum ent possible d ’action  collective, n o tam m en t dans le cad re  « d ’accords n o n  
contraignants » auxquels on  ne  p e u t dén ier tou te  pe rtinence  ju rid iq u e .

Le professeur A legria B orras, d e  l’université d e  B arcelone, se livre à  u n e  réflexion sur 
le développem ent possible d ’un d ro it in te rna tiona l d u  sport. L ’activ ité sportive est une 
de ces m atières o ù  des pans en tiers de rég lem en ta tion  on t é té  laissés, p e n d an t des 
décennies, au x  m ains d ’organ isa tions privées, lesquelles o n t régi le dom aine au  m épris 
parfois des règles les plus élém enta ires de d ro it constitu tionnel e t d e  la  h ié ra rch ie  des 
normes. L ’au teu r analyse en  quoi le développem ent d u  d ro it co m m u nau ta ire , no tam -
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m ent, p o u rra it dans une certa ine m esure m ettre  u n  fre in  à  l’au tonom ie traditionnelle  des 
fédérations sportives, qu i se ve rra ien t con train tes de  respecter, dans leurs dispositions 
rég lem entaires, les droits de l’hom m e et l’E urope des citoyens.

V oyageur infatigable depuis l’aube de son histoire, l’h om m e a  suscité au  fil de ses 
dép lacem ents e t d e  ses rencontres des in terrogations récu rren tes q u a n t au x  règles aptes 
à  résoudre  les litiges l’o pposan t à  d ’au tres personnes. Jean-Y ves C arlier, m a ître  de 
conférences invité à  l’U niversité ca tho lique d e  L ouvain  e t avocat, re trace  les itinéraires 
des m igrations contem poraines, s’app liquan t ensuite à  vo ir leurs spécificités e t leurs 
incidences su r le d ro it in te rn a tiona l privé de la famille. A vant d ’ap pro fo nd ir ce sujet, 
Jean-Y ves C arlie r souligne l’existence d ’u n  nouvel espace socio-politique dans lequel 
s’inscrit la  gestion d u  p hénom ène  m igrato ire  : celui de  l’E u ro p e  qu i tend  à  dépasser celui 
de l’E ta t-n a tio n . A u n iveau du  d ro it de  la  fam ille, d e  nouvelles notions son t ap p aru es  au 
sein m êm e d e  nos droits occiden taux . Jean-Y ves C arlie r resitue à  ce p ropo s le d é b a t bien 
co nnu  qu i oppose les tenan ts de l’application  de la loi na tionale  dans les m atières du 
statu t personnel à  ceux qui lui p réfèren t la loi d u  dom icile ou  de la résidence habituelle. 
U n e au tre  voie est p roposée p a r  l’au teu r, celle de l’op tio n  de d ro it et, à  défaut d ’option, 
celle d e  l’application  de la  loi de la  résidence habituelle , à  titre de règle de conflit de lois 
subsidiaire. C e  nouvel itinéra ire  d u  d ro it p e rm e ttra it au x  intéressés de s’ad ap te r  à  leur 
p ro p re  m igration .

A u travers d ’une é tude des nouveaux  itinéraires en  d ro it dans l’espace belge d u  XII' 
au  XVIII' siècle, Philippe G odding , professeur ém érite  de l’U niversité ca tholique de 
L ouvain, nous am ène à  considérer que nos lois, si souvent critiquées p o u r leu r im m obi­
lisme, p e rm e tten t néanm oins des évolutions b ien  plus rapides d u  droit, au  gré des 
évolutions d e  la société, que  n e  l’au torisait le conservatism e lié au x  coutum es p ro p res  au 
M oyen Age.

A u -delà  des critiques com m unau tarien nes e t post-m odem es, Jacq u es  Lenoble, profes­
seur o rd in a ire  à  l’U niversité catho lique de Louvain , p la ide p o u r  une conception 
renouvelée d u  d ro it et du  libéralism e, n o tam m en t p a r  u n e  réflexion novatrice sur les 
conditions d ’exercice de la régulation  étatique.

C ’est m oins à  un  nouvel itinéra ire  d u  d ro it q u ’à son nécessaire balisage p a r  des mots 
que  Pau l M arten s , ju g e  à  la C o u r  d ’arb itrage, s’est intéressé. P a rtan t d u  co nsta t qu e , de 
to u t tem ps, le d ro it s’est appuyé su r le pouvoir co n tra ig nan t des paroles, il souligne le 
dép lacem en t d e  lieu de l’exercice de ce pouvo ir des assem blées vers les préto ires. La 
réflexion q u ’il livre s’articule au to u r d ’une in te rroga tion  : est-il v rai q u e  le d iscours des 
juristes est u n e  m agie perform atrice, une  paro le  créatrice qu i fait exister ce  q u ’elle 
én once ? Selon Paul M artens, il ne suffit pas de pen se r ju s te  p o u r  faire ja illir des concepts 
novateu rs, encore faut-il les ren d re  sortables en  les hab illan t d ’un  m an teau  ju rid iq u e  et 
en les élevant au-dessus des ém otions, des sentim ents. Il livre u n  exem ple de cet exercice 
tel q u ’il se p résen te  à  l’h eu re  actuelle dans la form ule de l’abus de droit. U n e  fois le 
co ncep t ce rn é , celui-ci est si souvent utilisé p a r  les p la ideurs  q u ’il dégénère en  stéréotype 
et finit p a r  re jo ind re  le ran g  des notions périm ées. C e  risque n e  p e u t cep en d an t pas 
inciter le ju g e  à  une attitude  de repli, ca r si rien  n ’in te rd it le dén i de pein ture, 
d ’a rch itec tu re  ou  d ’écritu re , le déni de justice, lui, est pun i. P au l M artens invite dès lors 
le ju g e  à  trouver son b o n h eu r dans la m éthodologie d u  ra isonnem ent e t la  rhé to riqu e  de 
son expression. C ’est p a r  lui, p a r  son écritu re , que  la no rm e p re n d ra  form e.

F rançois O st e t M ichel van  de K erchove, professeurs ordinaires aux facultés universi­
taires Sain t-L ouis, nous invitent à  rep lacer les développem ents des nouveaux  itinéraires 
en d ro it dans le cadre du  p luralism e tem porel et de changem ent où  s’exercen t les jeux  
du  droit.

C ’est dans une volonté de co m prendre  tan t le risque de dilu tion  sociale in h é ren t à  une 
reconnaissance de jouissance effective de toutes les libertés que  la difficulté de coexistence 
dans la société de  l’ensem ble des droits de  l’ho m m e, que  M arie-F rançoise R igaux  nous
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livre sa réflexion. Elle conclu t à  la va leu r relative de la  dém ocratie  e t d u  m odèle 
dém ocratique qu i se vo ien t contra in ts de  poser des choix issus de m otivations pratiques, 
théoriques e t politiques. Ils ne peuven t dès lors, selon M arie-F rançoise R igaux, ê tre 
considérés com m e l’absolue référence et l’ob jectif u ltim e de l’histoire de l’hum anité .

D ans sa contribu tion , Salvatore Senese, m em b re  d u  Parlem ent italien, d ém ontre  toute 
l’im po rtance  de la  m otivation  de  l ’établissem ent d u  fait dans le procès pénal. Il dénonce 
la dévalorisation actuelle de  ce tte garan tie  qu i trouve son orig ine dans n o tre  héritage 
culturel. E n effet, l’in troduction  de la p rocédu re  accusatoire, qui s’est form ée dans le 
système anglais, n ’a  pas ap p o rté  au  no m bre  des garanties du  procès l’obligation de 
justifier le fait établi. Les révolutionnaires français ou  F erd in an d  IV , ro i de N aples, dans 
son o rd o n nance  de  1774, ten daien t davan tage à  réag ir à  une  situation  d ’arb itraire  
jud ic iaire  en  im po san t au  ju g e  de m otiver tou te  décision p a r  rap p o rt à  la loi, favorisant 
ainsi la  vérité jud ic ia ire . Salvatore Senese relie à  deux  aspects politico-culturels la 
restriction ainsi faite à  l’obligation  de m otiver : d ’u n  côté, la  concep tion  de la  souverai­
neté populaire  et, de l’au tre  côté, le culte de l’A ntiqu ité  rom aine  qui s’est m anifesté au  
XVIIIe siècle. L ’au teu r appelle à  une rup tu re  vis-à-vis de cet héritage cu lturel et engage 
le d ro it à  s’é lancer sur une nouvelle voie en a d o p tan t des critères rationnels, afin que le 
fait, relatif, puisse être  établi.

D ans u n e  réflexion su r un  au tre  m odèle de  justice , Françoise T ulkens, professeur 
ordinaire à  l’U niversité catho lique de L ouvain , p ropo se  d ’accom plir to u t u n  chem ine­
m ent au  d ép art des récents développem ents d u  d ro it p én a l au x  E tats-U nis e t ce, 
particu lièrem ent dans le dom aine de la peine. Alors que la société a  redécouv ert le droit 
de pun ir, sur le p lan  théorique, le débat s’est créé au to u r de la justification  de la peine : 
faut-il q u ’elle soit utilitaire et, dès lors, toute en tière  tou rnée  vers l’avenir, ou  ne peut-elle 
p rend re son sens que dans son passé tel que le soutien la conception  rétributive. Sur ce 
thèm e se glisse en  toile de fond la question de la pe ine  de m ort. A u-delà d u  problèm e de 
sa justification , la peine soulève égalem ent la  question  de sa dé term ination . L a justice 
pénale am éricaine a  subi des m odifications dans u n e  double d irec tion  : d ’une  p a rt, celle 
des peines déterm inées et, d ’au tre  p a rt, celle des lignes directrices (guidelines). Françoise 
Tulkens souligne que les effets d e  ces réform es n e  son t pas ceux qu i avaien t été  souhaités : 
au  lieu d ’une lim itation  de l’usage de la peine, o n  consta te  actuellem ent u n  renforcem ent 
de leu r gravité. D e plus, o n  assiste à  une érosion des droits des prisonniers e t à  un  
ab an d o n  d u  princip e  de la p ropo rtio nnalité  p a r  la C o u r  suprêm e qui, ainsi, se dispense 
désorm ais d ’exam iner la  question  de la d isparité  des peines. F rançoise T ulkens aboutit 
dès lors à  la consta tation  d ’une crim inalisation à  géom étrie variable. B ien plus, elle 
m ontre p a r  u n  exem ple les lim ites q u ’à  l’heure  actuelle la justice pénale  risque de franchir 
en laissant à  l’E ta t la  liberté de créer les conditions de la rétribu tion , en  lui laissant la 
liberté d ’exécuter. Face à  cette crise de la ju stice  pénale , F rançoise T ulkens propose de 
développer une éth ique de la responsabilité et, au  travers d ’une  lecture des sanctions 
alternatives, invite à  un  renversem ent des perspectives afin que, désorm ais, les limites du  
droit p énal soient pensées à  p a rtir  de l’ex térieur de celui-ci. B ien plus q u ’un  changem ent 
d ’itinéraire , c ’est donc un  rega rd  n e u f que souhaite  Françoise T ulkens p o u r  le droit 
pénal.

S’a tta q u an t à  la conception  traditionnelle de la fonction de ju g e r, qu i se tradu it p a r  
un ra isonnem ent syllogistique, Jacq u es  V an  C om pem olle  nous am ène à  reconsidérer la 
fonction de ju g e r  au  reg a rd  de deux élém ents. D ’u n e  p a rt, la « p én om b re  » des textes 
généraux et des notions-cadres qui oblige le ju g e  à  se faire l’in te rp rè te  de la  volonté du 
législateur et, d ’au tre  p a rt, la possibilité p o u r le ju g e  désorm ais de reco urir au x  norm es 
internationales p o u r censu rer ind irec tem en t les dispositions internes qui ne seraien t pas 
conform es au  prescrit, parfois fo rt abstrait, de ces dispositions supranationales. C e double 
développem ent co nduit le ju g e  à  so lu tionner les conflits davantage p a r  u n e  p on déra tion  
des intérêts en  présence q u e  p a r  une opéra tion  syllogistique. D ans la  m esure où  le ju ge  
exerce ici une  fonction créa trice, au  m êm e titre  q u e  le législateur, il fau d ra  s’assurer d ’un
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respect des garan ties d ’im partia lité  e t d ’indépen dance d u  ju g e , ainsi que  des règles 
p rocédurales e t  form elles assu ran t le ca ractère  équitable d u  procès e t la  m otivation  du 
jugem en t.

C e  son t les nouveaux  itinéra ires em prun tés p a r  les E tats en  m atière  d ’au torité 
ju risp ruden tielle  des arrêts de la  C o u r eu ropéen ne des dro its  d e  l’h om m e q u e  Jacques 
V elu, p rem ie r avocat général p rès la C o u r de cassation et professeur ém érite  de 
l’université lib re  de Bruxelles, a  souhaité exposer. P artan t d ’une  distinction en tre  les Etats 
où  la C onven tion  fait p a rtie  de l’o rd re  ju rid iq u e  in te rne  et les autres, Jacq u es  Velu 
analyse u n  ce rta in  nom bre  de décisions prises dans les ju rid ictions nationales de ces 
différents E tats. S ’il conclut à  l’ex trêm e diversité des rapp o rts  existant en tre  le juge 
eu rop éen  et les juges na tionaux , diversité qu i influe d irec tem en t su r l’accom plissem ent 
p a r  les juges de leu r m ission d ’in te rp ré ta tion , il constate néanm oins une  reconnaissance 
de plus en p lus g ran d e p a r  les juges na tio nau x  de l’au to rité  ju risp ruden tielle  des arrêts 
de la C o u r eu rop éen ne  des dro its  de l’hom m e.

N ous term ino ns ici le rap id e  to u r d ’ho rizo n  de  ce t ho m m age à  François R igaux. B 
s’ag it d ’u n  vo lum e d on t la richesse réside très ce rta inem ent dans la  diversité e t la  qualité 
des contribu tions q u ’il réunit. Il a  nécessairem ent fallu o p é re r  des choix dans l’exposé de 
ces contribu tions, m ais nous espérons q u ’ils inc iteron t le lec teur à  ap pro fo nd ir les 
nom b reux  itinéra ires présentés o u  inexplorés.

A lexia JO N C K H E E R E  
G aëlle R E N A U L T

The Theory o f Crime and Criminal Responsibility in Islamic Law : Shari’a, p a r  
N a g a t y  S a n a d ,  C h i c a g o ,  T h e  O f f i c e  o f  I n t e r n a t i o n a l  C r i m i n a l  J u s t i c e ,  T h e  
U n i v e r s i t y  o f  I l l i n o i s  a t  C h i c a g o ,  1 9 9 1 ,  1 0 7  p a g e s .

E n tan t q u e  religion englobant toutes les dim ensions spirituelles e t tem porelles de 
l’hom m e, l’Islam  a  édicté un  g ran d  ensem ble de lois p rescrivan t ce qui do it ê tre  fait (les 
devoirs : vadjébât) et ce qui do it ê tre évité (les interdits : m oharram âi). P ou r faire respecter 
ces lois, ou tre  la responsabilité individuelle du  croyant devan t D ieu, l’Islam  a  p révu  des 
règles, d o n t le  d ro it pénal islam ique fait pa rtie  in tégrante. « L a  théorie  du  crim e et celle 
de la  responsabilité crim inelle » se p lacen t au  cen tre  de  ce droit.

M . N ag a ty  S anad , ju ris te  égyptien , a  enseigné ce sujet dans le d ép artem en t de la 
justice crim inelle de l’université d ’Illinois à  C hicago. Les passages essentiels d e  ces cours 
o n t été publiés p a r  l ’O ffice o f  International C rim inal J u stice  de l’université de l’Illinois à  
C hicago, en  guise de « texte in tro d u c tif  ».

E n  in d iq u an t avoir essayé de tra iter le sujet le plus ob jectivem ent possible, l’au teur 
désire d o n n er au  lecteur, no tam m en t le lec teur occiden tal « m al inform é », une idée 
« claire » d u  co ncep t islam ique d u  crim e e t de la peine.

V u  l’é tend ue  du  sujet, d ’u n e  p a rt, e t la  diversité des écoles ju rid iqu es islam iques et des 
opinions des ju ris tes  m usulm ans de ch aque école, d ’au tre  p a rt, vouloir d o n n er u n e  idée 
claire d ’u n  aussi vaste sujet dans u n  livre d ’u n e  centaine d e  pages, d o n t le tiers environ 
est consacré à  des débats d ’o rd re  général, nous sem ble quelque p e u  am bitieux . P ourtant, 
il ap p ara ît q u e  l’au teu r a  réussi à  m o n tre r une perspective rap ide  des questions les plus 
im po rtan tes en  la m atière.

D ’ab ord , sous le titre « G énéralités », l’au teu r a  tra ité , en  trois chapitres, quelques 
aspects générau x  de l’Islam  e t de sa « chari’a »  (voie à  suivre : ensem ble des lois), et d ’une 
question d ’ac tualité  que l’on  nom m e « fondam entalism e ».

E nsuite, la  p rem ière  pa rtie  est consacrée aux principes im portan ts d u  d ro it pénal
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m usulm an : celui de la légalité d u  crim e et de la  peine, de la  rétroactiv ité des lois, de 
l’égalité dev an t la loi, a in si q u e  d u  caractère  m o ra l d u  d ro it p é n a l islam ique.

D ans la  deuxièm e p a rtie , les titres suivants fo rm en t c inq  chapitres : les principes 
fondam entaux  de la  th éo rie  de la responsabilité p éna le  dans la loi islam ique (l’indiv idua­
lité de la responsabilité pénale , le p rincipe d ’innocence, e t l’an n u la tio n  de la pe ine au  
bénéfice d u  doute) ; les garan ties p o u r  l’accusé ; les élém ents d e  la  responsabilité pénale  
(l’acte e t l’in ten tion  crim inelle) ; les cas d ’irresponsabilité e t les excuses légitim es ; le 
système de  preuves en  ju risp ru d en ce  crim inelle islam ique.

C o m p te  ten u  du  volum e de l’ouvrage, les aspects traités p a r  l’au teu r ne pouvaien t 
couvrir toutes les dim ensions d u  sujet. D ’ailleurs, certaines opin ions, im po rtan tes  du  
po in t de vue ju rid iq u e , o n t parfo is é té  om ises ; il en  va ainsi d e  certaines opinions 
exprim ées p a r  les écoles Sunnites, e t  su rtou t celles ém ises p a r  l’école d ’Ahl-el-baite, C hiite 
Im am ite  (les suivants de  la  fam ille d u  P rophète  M oham m ad ).

L ’absence d ’un ex am en  exhaustif a , parfois, causé certaines lacunes. N ous en  relevons 
quelques exem ples.

L ’une des différences que l’au teu r a  cité en tre  les Hodoud (pl. de Iladd c.-à-d. la  pe ine 
prévue et déterm inée p o u r  certains crim es) et le Quiças (le talion), d ’u n e  p a rt, e t le Taazir 
(les peines confiées a u  juge), d ’au tre  p a rt, est que  les deux prem ières to m b en t lorsque la 
preuve est « dou teuse » ; m ais la pe ine  de Taazir e t  de  Diya (prix d u  sang ou  d u  préjud ice 
corporel subi) peuv en t ê tre  infligées p a r  une telle p reu v e  (cf. p . 66).

C e tte  affirm ation est co n tra ire  au  « principe d ’innocence », p rin cip e  essentiel en  d ro it 
pénal islam ique, qui ne  p e u t ê tre renversé que p a r  u n e  preuve valable. S’il y  a  des règles 
spécifiques co n cernan t la  façon de p rouv er des crim es de H a d d  ou  Q uiças (com m e le 
nom bre des tém oins ou  des aveux, ou  la  façon de tém oigner ou  d ’avouer), cela ne signifie 
pas que les au tres types de peines peuven t être infligés d ’après des preuves « douteuses ». 
C ’est l’u n e  des raisons p o u r  laquelle les jurisconsultes m usulm ans o n t précisé que  la 
preuve dou teuse ne  p rouv e  rien  : « Le crim e n ’est p rouvé p a r  le tém oignage q u e  s’il ne 
contient au cune  incertitude . C e la  é tan t, le tém oignage do it affirm er le crim e d ’une façon 
décisive. S inon il ne  v au t rien . »

Ainsi, ils o n t dé te rm iné  la p rocéd u re  d e  la  p reuv e à  propos des crim es du  Taazir et d u  
Diya :

Q u a n t au  taazir corporel (flagellation) :
— Selon C hafeï e t A h m ad  : le Taazir corporel ne p e u t être  p rouv é que  p a r  ce qu i prouve 

le Quiçâs, à  savoir le tém oignage de deux  hom m es justes.
— Selon M âlik  : u n  tém oignage e t le serm ent d u  p laignant.
— Selon A bou-H an ifa  : deux  tém oins hom m es o u  u n  ho m m e e t deux  fem m es ou  la 

certitude d u  juge .
A  p ropo s d u  Diya e t les Taazir pécuniaires :
— Selon C hafeï e t A h m ad  : deux  hom m es o u  u n  hom m e e t d eux  fem m es, o u  un  

hom m e e t le serm en t d u  pla ignan t.
— Selon certains H anbalites  : tous les crim es, q u ’ils causen t le Quiçâs ou  le Diya, n e  se 

prouvent p a r  tém oignage q u e  s’il est do n né  p a r  deu x  tém oins justes.
— Selon les M âlékites : deux  hom m es ou un  h o m m e et deux  fem m es ou  u n  h om m e 

et le serm ent d u  p la ig nan t, o u  deux  fem m es avec ce m êm e serm ent.
— Selon les H anafites : deux  hom m es justes ou  u n  hom m e e t d eux  fem m es, com m e 

pour le T aa z ir  corporel.
Q u an t aux peines du  Hadd et du  Quiças, l’au teu r a  relevé : « U n e  fois que la culpabilité 

concernant des crim es des Hodoud est établie, le d é linqu an t ne p e u t ni ê tre acquitté ni voir
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sa p e ine  rédu ite , p a rce  q u e  les crim es de  H odoud  son t com m is con tre  “les droits de D ieu” 
et leurs pe ines son t déterm inées p a r  le C o ran  et la  Sonna » (cf. p . 65).

T an d is  q u e  selon tous les foqu ah â  (jurisconsultes m usulm ans) e t d ’après le tex te form el 
du  C o ran  (Sourate 5, V erset 34), le H a d d  de M ohâraba  (brigandage), u n  des crim es les 
plus graves tom be, si le b rigan d  se rep en tit avan t q u ’il soit a rrê té  (m êm e si sa culpabilité 
est é tablie en  son absence).

D ’ailleurs, certains ju ristes de  l’école châféïte e t de celle des H anbalites d isent : quand  
la rep en tan ce  fait tom b er la  pe ine  d ’u n  des crim es les plus graves, il faut, p a r  analogie, 
faire to m b e r la peine de toutes les infractions qui n e  con cernen t pas « les dro its  des 
individus ». Ils se réfèrent aussi aux  nom breux  textes religieux q u a n t à  l’effet pu rifian t de 
la repen tance .

D e  m êm e, selon les jurisconsultes chiites : « Si le crim e de “H a d d ” est p rouv é p a r 
l’aveu, e t le d é linq uan t s’en est repenti, l’Im âm  (ou le ju g e  autorisé) a  le choix d e  le pu n ir 
ou  pas. » E t m êm e, selon certains d ’en tre  eux, la  pe ine  d u  « H a d d  » to m b e  m êm e si le 
crim e de  celui qu i se repen tit fut p rouv é p a r  le tém oignage.

C o n ce rn an t le d ro it de réc lam er le talion, l’au teu r écrit : « S eu lem ent les parents 
pa ternels et m âles de l’assassiné peuven t réc lam er le ta lion  » (cf. p . 63).

C eci n ’est que  l’avis de « M âlik  » et de certains ju ristes chiites et chaféites. L a p lupart 
d es foqu ah â  sou tiennent que ce son t les héritiers de l’assassiné, q u ’ils soient pa ternels  ou 
m aternels e t m âles ou  femelles, q u i peuven t d em an d er le talion.

C es observations form ulées su r quelques po in ts de  l’ouv rage de M . N ag a ty  Sanad 
n ’o n t p o u r  b u t  que de  m o n tre r  la  com plexité des questions re lev ant d u  d ro it pénal 
islam ique, d o n t « la théorie  du  crim e e t  celle de la  responsabilité crim inelle », e t de 
co nsta ter q u ’en  d o n n er u n e  idée « claire » exige une rech erche  plus exhaustive. D onc, 
l’absence concevable d ’u n  tel exam en  dans ce livre succinct ne nous em pêch e p as de le 
consid érer com m e un  ouvrage in téressan t e t reco m m an dab le , n o tam m en t p o u r  le lecteur 
occiden tal qu i cherche à  avoir une connaissance générale d ’u n e  p a rtie  im p o rtan te  d ’un 
systèm e ju rid iq u e  ancien  e t toujours en  v igueur dans de nom b reu x  pays m usulm ans.

Seyed M o h am m ad  H O S S E IN I

Die Anderung der Rechtsprechung. Eine rechtsvergleichende, methodologische Untersu- 
chung zum  Phanomen der hochstricherlichen Rechtsprechunganderung in der Schweiz 
(civil law) und den Vereinigten Staaten (common law) ( L e  r e v i r e m e n t  d e  l a  

j u r i s p r u d e n c e .  U n e  é t u d e  m é t h o d o l o g i q u e  e t  c o m p a r é e  s u r  l e  p h é n o m è n e  
d u  r e v i r e m e n t  d e  l a  H a u t e  J u r i s p r u d e n c e  e n  S u i s s e  ( civil law) e t  a u x  
E t a t s - U n i s  d ’ A m é r i q u e  ( common law)), p a r  T h o m a s  P r o b s t ,  t h è s e ,  B â l e  e t  
F r a n c f o r t - s u r - l e - M a i n ,  H e l b i n g  &  L i c h t e n h a h n ,  1 9 9 3 ,  1 0 3 7  p a g e s .

« T o  rest u po n  a  form ula is a  slum ber tha t, pro longed , m eans death . » L ’ém inent 
ju ris te  e t ju g e  am éricain  Ju stice  H olm es précisait dé jà  avec cette form ule l’exigence d ’un 
développem ent du  droit. U n  développem ent nécessairem ent réalisé dans les pays du 
principe de stare decisis p a r  le ju g e  ; m ais égalem ent dans la sphère d u  c iv il law , la 
ju risp ru d en ce  reço it la  tâche de plus en  plus im p o rtan te  n o n  seulem ent d ’in te rp ré te r le 
droit, m ais d ’en  créer. Les lim ites sont im précises : le p rincipe de légalité (codifié p a r 
exem ple dans l’art. 20, al. 3, de la loi fondam enta le  a llem and e de 1949) oblige le juge 
à  n e  pas in te rp ré te r les no rm es con tre  le texte de  la  loi. O r , le législateur m oderne 
constru it de p lus en  plus des norm es exigeant non  seulem ent u n e  in te rp ré ta tio n  dans les 
lim ites d u  cad re  de légalité m ais d o n n an t aussi au  ju g e  la  possibilité d ’apprécier 
in d ép en d am m en t u n  texte (V. les fam euses Generalklauseln en  d ro it allem and). Ainsi le 
ju g e  dev ien t c réa teu r d u  d ro it, u n  rap p ro chem en t d u  systèm e d e  civ il la w  avec celui de
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common law ap p ara ît inévitable : la  règle d u  p récéd en t devrait ê tre accep tée en  tan t que 
source du droit. C oncevan t la fonction de la ju risp ru den ce  d ’une  telle m anière, on 
constate que le développem ent de cette source s’effectue p a r  le m oyen de rev irem ent de 
la ju risp rudence ou b ien  en  anglais p a r  overruling. Le rev irem ent de la ju risp rudence  
occupe donc u n e  position  c lef qu i en jam be le fossé en tre  le passé e t l’avenir, en tre  la 
stabilité e t la  nécessité d ’u n  ch an gem en t d u  droit.

Ju s te  ici, no tre  au teu r, M . T h o m as Probst, vo it le devoir d e  la  m éthodologie ju rid iqu e  
à  laquelle il a  consacré sa thèse, soum ise à  la facu lté d u  d ro it de l’université S t-G allen en 
Suisse. L a m éthodologie ju rid iq u e  ne sau ra it p rév en ir q u and , p ou rq uo i, o ù  et com m ent 
un tel rev irem ent devra it ê tre  effectué. Elle p e u t cep end an t élucider les critères et 
m otivations, de m êm e d iscuter des problèm es se p o san t m a in ten an t e t à  l’avenir. O n  voit 
que la tâche n ’est pas seulem ent analytique m ais elle consiste en  m êm e tem ps à  critiquer 
les décisions prises et à  p rop o se r de nouveaux  concepts. L ’au teu r étud ie  la question en 
com paran t le rev irem ent de la ju risp ruden ce en  Suisse et aux E tats-U nis. C haq u e  pays 
représente ainsi l’u n  des deux  grands systèmes de d ro it con tem pora in  dans n o tre  m onde 
occidental : Si Yoverruling dans les pays de common law a  m ené depuis longtem ps à  une 
analyse profonde dans une  vaste théorie  su r ce p h énom ène , la Suisse e t p ro bab lem en t 
tous les au tres pays de civil law ne  connaissent q u ’u n e  discussion restrein te : il n ’y  a  aucun 
exposé su r la question  de savoir quelle décision présen te  un  rev irem en t e t pou rquo i, n i 
une phénom énolog ie de revirem ents. Là, l’au te u r  précise le b u t de son œ u vre, à  savoir 
dessiner m ieux les contours d u  phénom ène de revirem ents ju rid iq u es dans nos pays de 
civil law grâce à  une analyse com parée  de la h au te  ju risp ru den ce  de la C o u r fédérale de 
la Suisse et de la C o u r suprêm e des E tats-U nis.

Son analyse s’é tend  à  tous les terrains possibles. C o m m en çan t avec l’explication des 
bases du  phénom ène, l’au teu r constate que la no tio n  de rev irem ent passe nécessairem ent 
d’ab o rd  p a r  la  règle du  précéden t. O r, l’im po rtance  et la  signification d u  p récéden t ne 
sont p as encore suffisam m ent reconnues. C o m p arab le  à  la no tio n  d u  rev irem ent q u ’il 
définit en  tan t que ch ang em en t de la  m otivation  d e  la décision et nu llem en t com m e 
ch angem ent d u  résultat. L e lec teu r français a u ra  peu t-ê tre  des difficultés à  co m prendre 
la différence ; est-ce que les « a ttend u  » e t « co n sid éran t que » français n ’o n t pas p lu tô t 
le caractère  de résultats ? A  raison, il réclam e u n e  transparence  plus g rand e  dans les 
arrêts c a r  les revirem ents tacites e t im plicites, ay an t souvent lieu en  Suisse com m e 
ailleurs, m etten t en  péril la  sécurité ju rid iqu e.

A près avoir donné les bases, l’ouvrage cherche à  décrire l’ap parition  d u  revirem ent 
dans la réalité. P ar une description détaillée et précise des plus im portan ts  revirem ents 
dans la ju risp ruden ce de la  C o u r fédérale en tre  1875 e t 1990 e t de la C o u r suprêm e des 
Etats-U nis en tre  1790 et 1991 ( !), l’au teu r nous in trodu it dans la phénom énolog ie de 
P overruling. Il a  com pté, lors de ch aque période, en  Suisse sep t cen t tren te  et un  
revirem ents de la  ju risp rud en ce  tandis q u ’aux  E tats-U nis il n ’y  avait q ue  deux  cent huit 
overrulings. D éjà un  aspect in téressan t : p en d an t une période deux fois plus g rande (deux 
cent un  sur cent seize ans), il s’est effectué qu a tre  fois m oins de revirem ents dans un  pays 
de common law que dans un  pays de civil law. D onc, l’ancien  préjugé selon lequel il y  avait 
dans des pays de  common law une insécurité ju rid iq u e  beauco up  plus g ran d e  q u e  dans les 
pays de d ro it codifié au ra  besoin  d ’u n  nouveau  fondem ent. E n  a b o rd an t les différentes 
raisons d ’un  changem ent de  l’avis de la C o u r  dans une typologie des m otifs, il faut 
constater q ue — m algré des différences institutionnelles, sociales e t historiques énorm es — 
les m êm es forces p rod u isen t leurs effets su r la  ju risp ru d en ce  (doctrine e t législateur), le 
raisonnem ent dans le discours ju rid iq u e  est très p roch e  (par exem ple la  nécessité de la 
sécurité ju rid ique) e t les p rob lèm es lors de l’exécution  d ’un  rev irem ent son t pareils. D ’où 
l’au teur conclut q u e  le phénom ène d u  rev irem en t ainsi que les p rob lèm es qui en  
découlent se consu m ent d ’u n  noyau  caractéristique, q u ’il s’agisse d ’un  systèm e d e  civil ou  
de common law.
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E videm m ent, u n  rev irem en t o u  ooerruling en tra îne  u n e  m ultitude d e  prob lèm es : la 

sécurité ju rid iq u e , l’égalité devan t la loi, la  rétroactiv ité, la  p ro tec tion  de confiance, la 
publicité, la  persistance des décisions précéden tes, les frais d u  procès ; voilà d e  nom breux 
aspects q u ’il fau d ra  p rend re  en  considération  en  cas de  rev irem ent. L ’au teu r y  consacre 
la partie  cen tra le  de  son œ u vre  o ù  il analyse, discute e t  critique d ’u n e  façon systém atique 
tous ces sujets.

Sans d o u te  l’œ uvre de M . P robst est u n  travail im pressionnan t et im m ense, séduisant 
p a r  ses détails m ais ég alem ent p a r  sa langue b ien  soignée ; u n e  qualité  q u ’on trouve 
ra rem en t dan s  la  littératu re allem ande ju rid iqu e . E n  dehors de  son ca rac tè re  d ’étude, elle 
se p rê te  très b ien  com m e encyclopédie p o u r  les grands développem ents jurisprudentiels 
dans l’histoire ju rid iq u e  de la Suisse e t su rtou t des E tats-U nis (il a  a jou té  u n e  annexe de 
trois cents pages o ù  les arrêts les plus im portan ts  de ch aq ue  co u r sont docum entés). P ar 
cette vue co m parée , l’au teu r m on tre  p récisém ent les m anq uem en ts  e t désavantages de 
son p ro p re  systèm e com parab le  à  tous les pays de l’E u ro p e  continen tale. M êm e si on 
rem arq u e  fo rtem en t son ad m ira tion  p o u r  la C o u r suprêm e des E tats-U nis q u i donne 
l’im pression q u ’il ne  m esure pas les deux  pra tiques de rev irem en t avec les critères adaptés 
à  la situation  culturelle et sociale de ch aque  pays ; néanm oins, l’œ u vre  ap p o rte  encore 
u n e  fois la p reuv e q u e  la  dém arche com parée  nous ouvre les yeux  su r les lacunes de nos 
p ropres systèm es.

S ébastian  K a rl T R A U T M A N N

D u procès pénal. Eléments pour une théorie interdisciplinaire du procès, p a r  Denis Salas, 
Paris, Presse universitaire de France, 1992, 262 pages.

P ou r ap p réc ie r à  sa juste  va leu r le livre q u ’a  publié D enis Salas, il convien t de le lire 
non  seulem ent com m e une co n tribu tion  à  la théorie pénale , m ais aussi com m e une 
tentative p o u r  dépasser un  des dilem m es les plus profonds de l’é tu de du  droit. C ’est dire 
que la signification de cet ouvrage dépasse son objet m atériel et v au t d ’ores et déjà 
com m e rep è re  d ’u n  frayage théoriq ue nouveau  et p rom etteu r.

O n  co nnaît le d ilem m e classique dans lequel s’est tendanciellem ent enferm ée l’étude 
du  d ro it depuis la seconde m oitié d u  XIX' siècle. D ’une p a rt, l’approche in te rn e  du  droit, 
ten tan t de reconstru ire  le systèm e ju rid iq u e , débouche vite sur un  rwrm atwism e qui 
hypostasie u n  m on d e de règles et de principes sans considération  p o u r l’efTectivité du 
droit dans la  vie sociale. D ’au tre  p a rt, je ta n t  de l’ex térieur su r son ob je t u n  rega rd  lucide, 
la  sociologie d u  d ro it oblitère la norm ativ ité  in terne du  systèm e ju rid iq u e  p o u r resaisir, 
derrière l’illusion de la règle, des processus réels de décision qui se révèlent soum is à  des 
déterm inism es extra-juridiques. C on testan t le m onde des règles constru it p a r  le positi­
visme ju rid iq u e , la sociologie a  tendance à  lui substituer u n  positivism e des faits sociaux : 
on  co m pren d  que cette dém arche , illustrée n o tam m en t p a r  le réalism e et p a r  le 
m arxism e, débouche vite su r u n  sociologism e qui dissout le d ro it plus q u ’il n e  l’éclaire.

D epuis G eorges G urv itch , nous savons q u ’il n ’y  a  de b o n n e  théorie  du  d ro it que celle 
qui nous p e rm e t d ’échapper à  ce d ilem m e sans cesse conjuré, et sans cesse renaissant. Les 
théories d u  « fait ju rid iqu e  » (Gurvitch) ou  du  « code systém atique » (Luhm ann) furent 
au tan t de ten tatives p o u r y  p a re r, toutes deux m arquées cep en d an t p a r  u n  objectivisme 
sociologique qu i ne p e rm et pas de resaisir l’établissem ent d ’u n  espace ju rid iqu e  qui 
n ’existe pas com m e un don n é  social, n i com m e u n  co de clô turé, m ais com m e une 
construction  toujours p récaire  d ’acteurs très diversifiés en in te raction  réglée. C ’est 
précisém ent le m érite  de la dém arche de D enis Salas de p ren d re  p o u r p o in t de départ 
un  po in t de vue in teractionn iste et constructiviste, év itan t ainsi tou te  définition a priori de 
la distinction d u  d ro it et du  non-d ro it, du  social et d u  ju rid iq u e , du  droit im plicite et du 
d ro it explicite. Ces distinctions ne sont pas niées, m ais apparaissen t n on  com m e un  point
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de départ, m ais co m m e le résultat de processus de  construction  diversem ent agencés. 
C ’est p o u rq u o i D enis Salas ne  s’intéresse ni aux  norm es pénales, n i au x  faits crim inolo­
giques, m ais au  procès p a r  lequel la  règle générale se conjoin t à  la décision particulière, 
pa r lequel le social se cristallise en  droit, p a r  lequel des acteurs m ultiples s’accorden t sur 
une solution unique.

C e p o in t de vue in teractionn iste  ne débouche pas cepend an t su r un  situationnism e 
qui, à  la m anière de  l’ethnom éthodologie, ren d ra it im possible tou te  théorie  générale. 
L’au teu r parie  au  co n tra ire  su r une certaine stabilisation des form es générales de 
procédure au  cours de l’histoire. P ou r resaisir la  g ram m aire p ro fo nd e  des p rocédures 
pénales, l ’au teu r fait l’hypothèse originale que le cœ u r du procès n ’est pas la règle, ni le 
jugem en t, m ais le débat m e ttan t en  confron tation  divers acteurs. C e  d éb a t n ’est pas une 
discussion éthérée, m ais est organ isé p a r  des dispositifs institutionnels qui en  règlent la 
trajectoire. Selon les rapp o rts  que ce processus discursif en tre tien t avec le tiers, avec 
l’écritu re , avec l’in certitud e  de l’issue, avec le ju g em en t, on  peu t dégager ainsi u n  nom bre  
fini de modèles de procès qui valen t universellem ent. Ainsi, dans le cham p pénal, trois 
m odèles peuven t être  distingués. L e m odèle de  la médiation est caractéristique des 
dispositifs qui font l’économ ie de la centralité d ’u n  pouvoir. Il se passe du  rap p o rt à  
l’écritu re , e t suppose u n  tiers conciliateur. Le m odèle  de l’inquisition est au  contra ire 
o rdon né au to u r d ’u n  cen tre  de pou vo ir différencié : il privilégie l’écrit su r l’oral, e t 
dépend d ’un  tiers pa rtia l, lié ou  confondu  avec le pouvoir. Le m odèle du  procès équitable, 
privilégié dans les sociétés dém ocratiques, s’o rdon ne  au to u r d ’u n  tiers investi d u  pouvoir 
de ju g e r. Le d éba t éq u itab le  y  est central, l’issue en  est ouverte. E n  réalité, les form es 
historiques concrètes d u  procès p éna l m élangent e t d istribuen t ces m odèles abstraits, qui, 
dans u ne  société donnée , ne se réalisen t donc (presque) jam ais  d ’u ne  façon exclusive. A u 
dem euran t, le livre fourm ille d ’indications d é m o n tran t cette p luralité  organisée du  
cham p p énal à  travers les époques.

C ette  volonté de systém atisation pousse l’au te u r  à  une dém arch e  d o n t la  p en te  est 
structuraliste, m e ttan t plus l’accen t su r la  con tinu ité  des gram m aires procédurales que 
sur leurs transform ations historiques. A  la  recherche d ’invariants transversaux , le livre 
saute allègrem en t les époques h istoriques e t les contextes géographiques. L ’en treprise 
n ’est p as sans séduction , m ais il est v rai que , dans ce  m élange des époques e t les lieux, 
on p e rd  u n  p eu  le sens d e  l’histoire. E t na ît le  soupçon q u e  ces invariants e t leu r 
com binatoire réduisen t tro p  l’ob je t q u ’ils p ré te n d en t saisir. P a r  exem ple, rin s titu tio n  d u  
procès équitab le  à  l’âge m o d erne  ne fait-il que  se « superposer » à  u n  m odèle inquisitorial 
relégué au  stade de l’instruction , l’am én ag em en t de façon superficielle, ou  doit-on 
considérer q u ’elle en  m odifie très p ro fon d ém en t le sens ? L ’in trod u c tio n  de la m édiation  
dans les p rocès con tem p ora ins est-elle seulem ent u n  réam énag em en t de la com binato ire  
des m odèles, ou  plus p ro fo n d ém en t m odifie-t-elle l’économ ie m êm e d u  processus, et la 
représentation  de la ju s tice  dans nos sociétés ? P o u r saisir ces dim ensions, il faud ra it sans 
doute ad o p te r une dém arch e  plus « com préhensive » (au sens wébérien), v isant à  
in te rp ré ter le sens des co m binato ires e t leurs m odalités particulières eu  égard  au x  débats 
par lesquels une société in te rp rè te  e t justifie son o rgan isa tion  pénale . L a m éd ia tion  dans 
une société féodale n ’est pas, m alg ré la  présence des invariants que  souligne à  ju s te  titre 
l’au teu r, le même dispositif q u e  la m éd ia tion  con tem pora ine . D e  l’une  à  l’au tre , to u t a  
changé : la  force des trad itio ns, le rap p o rt à  l’E ta t, le rap p o rt à  la règle, la fo rm ation  du 
lien social. Le risque d ’une reconstruction  d ’invarian ts serait d e  to m b er dans un 
structuralism e des p rocédures universelles, com m e si ces règles procédurales n ’éta ien t pas 
elles-mêmes l’objet d ’u n e  in te rp ré ta tion  h istorique d o n t il vau t la pe ine  de dégager le 
sens.

U n e réflexion su r la signification des am énagem en ts p én au x  q u e  décrit finem ent 
l’au teur serait donc b ienvenue, co m plétan t e t co rrigean t ce q u e  la  d ém arch e  p e u t avoir 
de trop  form aliste. C e serait aussi, d u  m êm e coup , se m e ttre  en  position  de s’in te rroger 
sur la  va leu r norm ative des m ontages p rocédurau x , e t ré in te rroger le sens d ’u n e  justice
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d ém ocra tiq ue  qu i tienne co m pte  d u  p luralism e des procédures. L ’au teu r n e  se prive 
certes p as de  faire des suggestions norm atives très intéressantes (no tam m ent à  p ro p o s  de 
l’am én ag em en t de la m éd ia tion  dans le systèm e p én a l contem porain). P a r  u n  pas 
supp lém en ta ire , il faud ra it expliciter leu r justification , en  constru isan t réflexivem ent le 
p o in t d e  vue critique qu i do it désorm ais nous guider.

M ais  ces rem arques von t dé jà  au -de là  d u  propos d u  livre, p ro lon g ean t en  quelque 
sorte son élan . L’essentiel é ta it de form uler une théo rie  qu i fasse d u  d éb a t le cen tre  de 
gravité du  péna l, e t d ’en  dégager la fécondité théoriq ue p o u r  la réorganisa tion  d ’un 
ch am p  tro p  facilem ent dom iné, en  théorie  com m e en  p ra tiq u e , p a r  le m asque d e  Jan u s  
du  norm ativ ism e e t d u  sociologism e. C ette  théorie du procès p roposée p a r  D enis Salas est 
don c u n  pas vers une théorie  p rocédurale  du  d ro it pénal. O u tre  sa p e rtinence in trinsè­
que, ce type d ’ap p ro che  est sans contexte ce qui est requ is p a r  les m uta tions co n tem p o­
raines d u  d ro it, m arquées p a r  u n e  procéduralisation  toujours plus accen tuée. C ’est 
p o u rq u o i ce livre v ien t à  son h eu re  e t ap p o rte  une con tribu tion  im p o rtan te  a u  débat 
co n tem p ora in .

J e a n  D E  M U N C K

II. -  D RO ITS DE L’HO M M E

Le principe de la spécialité de l’extradition au regard des droits de l ’homme, p a r  Anna 
Zaïri, préface de B ernard  Bouloc, coll. « Bibliothèque de sciences crim inel­
les », tom e 27, Paris, L ibrairie générale de dro it e t de jurisprudence, 1992, 
181 pages.

Avec l’ouvrage de M m e A n na  Z aïri, p ro cu re u r de la  R épub lique  à  A thènes, la 
b ib lio thèqu e de sciences crim inelles (LGDJ) se développe en  m atière  d e  d ro it de 
l’ex trad ition . D ’em blée le titre  de l’ouvrage — Le prin cipe de la  spécialité de l ’extradition au 
regard des droits de l ’homme — an nonce que l’étude est m enée  sous u n  aspect nouveau . De 
fait, co m m e le note très ju s tem en t B ernard  Bouloc dans sa préface, « c’est le m érite  de 
ce t ouvrage de m o n tre r la com patib ilité  de la C onvention  [européenne de sauvegarde 
des droits de l’hom m e] avec les principes du droit ex trad itionnel ».

D ès l’in trodu ction , M m e Z aïri suggère que l’applicabilité de la C onven tion  euro­
p éen n e  des droits de l’hom m e en m atière  d ’ex trad ition  don n e  au  p rincipe de spécialité 
des d im ensions plus larges que celles q u ’il avait à  l’origine ; elle en  fait un  p rincipe de 
p ro tec tio n  de la  personne d on t l’ex tradition  est réclam ée. Le décor est définitivem ent 
p lan té  lo rsque M m e Z aïri é tab lit le lien en tre  ce p rincipe et celui de l’article 6, a linéa 3 a, 
de la C onven tion  eu ropéenne des droits de l’hom m e selon lequel tou t accusé d o it être 
in form é dans le plus co urt délai de la  na tu re  et de la  cause de l’accusation p o rtée  contre 
lui.

Il ne reste plus alors à  l ’au teu r q u ’à  établir les conséquences de sa nouvelle approche 
d u  princip e  de spécialité, ta n t au  rega rd  de sa po rtée  ( l re partie) que des garan ties de son 
respect (2e partie).

L a p rem iè re  partie  de l’ouvrage est d ’ab o rd  consacrée au  co n tenu  e t au x  assouplisse­
m ents d u  princip e  de spécialité. L ’é tude de ses difficultés d ’application  est ensuite 
l’occasion de développem ents techniques et b ien  utiles sur les difficultés de qualification 
qui peu v en t surgir lorsqu’il y  a  une condition  de double incrim ination  ou  q u ’apparaissent 
des circonstances aggravantes.

R ep o san t sur l’idée que le p rincipe de spécialité de l’ex trad ition  im pose des obligations 
non  seu lem ent à  l’E ta t requ éran t m ais égalem ent à  l’E ta t requis, la  seconde partie  de 
l’ouvrage est consacrée à  l’é tude des garanties du  respect de ce principe n o n  seulem ent
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après la rem ise de l’ex tradé, m ais égalem ent av an t la rem ise. C ’est p ro b ab lem en t dans 
ce dom aine que l’au teu r est le plus original : il d éd u it de la  C onvention  eu rop éenne des 
droits de l’hom m e la  nécessité d ’assurer la  con trad ic tion  à  la personne réclam ée dès le 
début de la  p ro cédu re  d ’ex tradition . C ela  nécessite que la  C h am b re  d ’accusation  inclut 
dans la  m otivation  de ses avis la  description détaillée des faits e t q u ’u n  pourvoi en  
cassation puisse être  form é p o u r  m éconnaissance d u  d ro it au  procès équitable .

Il reste seulem ent à  souha iter q u e  la vision d u  d ro it de l’ex trad ition , q u i insuffle cet 
ouvrage e t qu i ten d  à  en  privilégier la  fonction de  garan tie  individuelle, soit ad op tée  p a r  
le plus g ran d  nom bre . C a r  le d ro it de l’ex trad ition  ne  p eu t q u ’y  gagn er en  précision et 
en rigueur.
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D anièle  M A Y ER

Etat des requêtes introduites contre la France devant la Commission européenne des droits 
de l ’homme, 2  octobre 1 9 8 1 -3 1  décembre 1 9 9 2 ,  p a r  Frédéric Sudre, Bénédicte 
Peyrot, M ontpellier, Université de M ontpellier I, Faculté de droit et des 
sciences économ iques, Institut de droit européen des droits de l’hom m e, 
1993, 211 pages.

C et ouvrage occupe incontestab lem en t u n e  p lace  originale dans l’ab o n d an te  littéra­
ture consacrée à  la  C onvention  eu ropéenne des dro its  de l’hom m e. M alg ré  l’am pleur 
considérable donnée aux tab leaux  e t statistiques (seconde p a rtie  : classification des 
requêtes enregistrées et décisions rendues p a r  la  C om m ission co n tre  la  F rance, p . 37 à  
205), le ju ris te  p e u  fam ilier des m éthodes quantita tives ne  do it pas se laisser reb u te r et 
devrait au  contra ire  tirer le plus g ran d  profit de la  p rem iè re  partie  dans laquelle est brossé 
un tab leau  très suggestif du  « conten tieux  français » à  Strasbourg , constitu an t le bilan de 
onze ans de recours individuels. L a doctrine y  tro uvera  am ple m atière  à  réflexion et les 
praticiens beauco up  d ’élém ents d irec tem en t utilisables.

Le travail a  po rté  sur u n  dépouillem ent systém atique des 981 requêtes dirigées contre 
la F rance et com m uniquées au  gou vernem ent français p e n d an t la période  considérée 
(1981-1992). Il est dom m age que l’étude n ’ait pas p u  être com plétée p a r  des indications, 
au m oins som m aires, su r les décisions de la  C om m ission de S trasbourg  n o n  com m uni­
quées au  gouvernem ent. Elles rep résen ten t en  effet un  volum e très élevé (près de 
850 requêtes). Sans dou te s’agit-il d ’affaires n ’offran t pas de difficultés particulières, m ais 
il au ra it été utile p o u r les req uéran ts  potentiels e t leurs avocats ou  conseils d ’en  savoir un  
peu plus afin de m ieux aju ster leu r com po rtem en t e t leu r stratégie. C e tte  rem arq ue  ne 
dim inue en  rien  la valeur exceptionnelle des renseignem ents fournis.

La deuxièm e p a rtie , rédigée p a r  B énédicte P eyro t, p résen te  les 981 requêtes recensées 
suivant differents classem ents : chronologique, a lp habé tique, p a r  na tionalité  des requé­
rants, suivant les articles de la C onvention  ou  des protocoles invoqués p a r  les requérants 
(notam m ent p a r  les détenus o u  p a r  les étrangers) ; classem ent des décisions d ’irrecevabi­
lité et de rad ia tion  (par motifs de rejet) e t des décisions de recevabilité (par ordre 
alphabétique e t p a r  article). C e t ensem ble im pressionnan t d e  tab leaux  est aisém ent 
consultable et devrait pe rm e ttre  de re tro uver facilem ent les renseignem ents q u e  l’on  p eu t 
désirer. U n  de rn ie r tab leau  con tien t l’index  des décisions publiées dans le recueil des 
« décisions et rapp o rts  » de la C om m ission eu rop éen ne  des droits d e  l’hom m e. C et 
instrum ent est p eu  connu , m ais il au ra it été u tile de  rap pe ler que  d ’au tres publications 
perm ettent de consu lter le texte des décisions des organes de S trasbourg  (Com m ission, 
C our et C om ité  des ministres).

La prem ière  pa rtie  de l’ouvrage, rédigée p a r  Frédéric  S udre , don ne u n e  analyse e t une 
synthèse en  tous poin ts rem arquab les d u  m a té riau  présen té  sous une form e dé jà  très 
élaborée dans la  série de tab leaux  de la  deux ièm e partie . Il s’ag it d ’u n e  é tude de
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sociologie d u  contentieux, jam ais  réalisée ju sq u ’ici en  ce qui concerne le contentieux 
re la tif à  la C onvention  eu ropéen ne des droits de l’ho m m e devan t les organes de 
S trasbourg  (m algré quelques études intéressantes, m ais limitées, n o tam m en t R . A bra­
ham , B ilan de h u it années de recours individuels, in Droit international et droits de l’homme, 
C E D IN , Paris, M ontchrestien , 1990, p . 223-234). B ien que la typographie soit très 
serrée, ce qui est regrettable, la  lecture est toujours facile en  raison de la clarté des 
développem ents et du  dérou lem en t du  ra isonnem ent qu i déno te  une parfa ite  connais­
sance des m écanism es de m ise en  œ uvre  de la C onvention. O n  tire ra  de nom breux  
enseignem ents, à  la fois théoriques et pratiques, des analyses de F. Sudre. Celui-ci 
souligne le faible nom bre  des requêtes présentées p a r  les personnes m orales (société et 
associations), ce qui devrait inc iter les ju ristes d ’entreprises à  se p en ch e r davantage sur 
les possibilités que leu r ofTre la  C onvention. D ’au tre  p a rt, il fait ressortir q u ’une partie 
im p o rtan te  d u  contentieux français concerne l’article 6  de la C onven tion , m o n tra n t pa r  
là  m êm e q u e  « la len teur de la  p rocédu re  est la plaie d u  systèm e ju rid ic tio nn e l français », 
en particu lier en  m atière  pénale.

Les avocats des requéran ts  p o u rro n t y  pu iser m ain ts renseignem ents e t trouver des 
suggestions p o u r  défendre leurs clients. Il ap p ara ît en  effet q u e  le con ten tieux  français 
devant les o rganes de  S trasbourg  est u n  b o n  révélateur des dysfonctionnem ents d e  notre 
système ju rid iq u e , m ais en  m êm e tem ps les possibilités offertes p a r  la C onven tion  sont 
loin d ’av o ir é té  toutes explorées. L e phénom ène n ’est p as p ro p re  à  la  F rance. Le 
conten tieux  « suédois », le co n ten tieux  « b ritann ique » ou  le co n ten tieux  « italien » 
p résen ten t des caractéristiques p rop res  e t des lacunes spécifiques : il serait utile de 
disposer d ’études com parab les à  celle de F. Sudre e t B. P eyro t p o u r  ch acun  des pays du 
C onseil d e  l’E urope.

T outefois, le conten tieux  p o rté  devan t les organes de  S trasbourg  ne rep résen te pas la 
totalité d u  contentieux re la tif  à  la C onvention. I l  fau t ten ir com pte égalem ent des 
décisions des jurid ictions in ternes qui m érite ra ien t u n  recensem ent systém atique (pour la 
période 1974-1984, V . M .-A . Eissen, La Convention européenne des droits de l’homme dans la 
jurisprudence française, et p o u r u n e  synthèse récente, vo ir Jurisclasseur de Droit international, 
fascicule 155-E, « In te rp ré ta tio n  e t application  de la C onven tion  en  F ra n c e » , partie 
rédigée p a r  H élène R uiz-Fabri).

A u to ta l, l’ouvrage de F. Sudre et B. P eyro t constitue donc u n  in s trum en t de travail 
incom parab le  p o u r tous ceux qui s’in téressent à  la  C onvention  eu rop éen ne des droits de 
l’hom m e, m ais, b ien  év idem m ent, il n e  dispense pas de la consu ltation  d irecte de la 
ju risp ru den ce  de la  C om m ission, de la  C o u r ou  m êm e d u  C om ité  des m inistres.

P au l T A V E R N IE R
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III. -  PROCÉDURE PÉNALE
Criminal Evidence Handbook, p a r  H a r o l d  J .  C o x ,  2 '  é d . ,  A u r o r a  ( O n t a r i o ) ,  

C a n a d a  L a w  B o o k  I n c . ,  1 9 9 1 ,  4 0 7  p a g e s .

Le d ro it p én a l canad ien  com m e la  p rocédure  pénale  sont d irec tem en t issus du  droit 
anglais à  te l p o in t q u ’il y  a  encore une v ing taine d ’années les anciens é tud ian ts les plus 
brillants d ’O x fo rd  ou  de C am b rid g e venaien t occuper les chaires de d ro it pén a l dans cet 
ancien  Dominion e t cela sans au cune difficulté.

Le livre q u e  nous p résen te  H a ro ld  J .  C o x  est é to n n an t : c’est u n  m an uel de  procédure : 
Evidence ab o rd é  com m e u n  d ic tionnaire  de  concepts avec to u t ce qu i concerne le droit 
des preuves c’est-à-dire le dérou lem en t d u  procès. C e  d ro it des preuves si im po rtan t pour 
co m pren d re  la  p rocédure  pénale  pu isque to u t se passe le jo u r  d e  l’audience. E n  sept 
parties, l’a u te u r  couvre tou t le cham p de ce droit des preuves. C h aq u e  en trée  est suivie
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d ’une définition m ais aussi de références au  code crim inel canad ien , au  C rim inal Evidence 
A ct e t à  la  C h arte  des dro its  e t libertés. D es références sont aussi systém atiquem ent faites 
à la ju risp ru den ce  essentielle p o u r  com pren d re  ce droit. D e  façon claire, tou te  la  
procédure pénale  est p résen tée  en  se fondan t su r les m ots clés.

L a p ro cédu re  pénale  canad ienne, plus p réc isém en t le déro u lem en t du  p rocès pénal, 
étaient régis ju sq u ’en  1982 p a r  le code, la  législation e t la  ju risp ru d en ce  des différentes 
cours crim inelles canadiennes. D epuis 1982, to u te  loi, tou t a rrê t  e t  les articles d u  code 
doivent ê tre en conform ité avec la C h arte  des dro its  e t libertés. C elle-ci a  ouv ert u n  vaste 
nouveau ch am p  d ’opportun ités p o u r  la p ro tec tio n  de l’indiv idu m ais aussi p o u r  le 
contentieux. L a p ro céd u re  pénale  p eu t être testée selon les principes dégagés dans la 
nouvelle ch arte  et ainsi le m anuel est u n  exem ple de  d ro it positif c a r  il p ren d  systém ati­
quem en t en  com pte  la dern iè re  ju risp ruden ce p o u r  faire savoir si tel p rinc ipe  a  été 
déclaré n o n  valide ca r n o n  conform e à  la charte . Ainsi l’article 230 alinéa a n ’est plus 
valide ca r il viole la ch arte . C e t ouvrage m et aussi l’accen t su r certaines contradictions 
entre ju rid ictions au  sujet des articles 276 et 277 d u  code qui selon certaines cours violent 
les articles 7 et 11 d  de la charte , alors que p o u r d ’au tres ils sont en  parfaite  conform ité. 
Ce contrô le de constitu tionnalité a  ouvert de nouvelles perspectives au  d ro it canad ien  en  
le rap p ro c h an t des techniqu es am éricaines. L a ch a rte  des droits a  d on n é  u n  n ouveau  
dynam ism e à  ce d ro it et à  cette p rocédu re  pénale . C ertains textes n ’o n t pas encore été 
testés p o u r savoir s’ils son t ou  n o n  en  conform ité avec la loi fondam enta le . D ’au tres ou 
des arrêts co ncern an t les preuves obtenues de  façon illégale éta ien t parfa item en t 
admissibles av an t la m ise en  v igueur de la charte  m ais sont devenus anticonstitutionnels 
depuis.

V oici un  ouvrage p ra tiq u e  e t particu lièrem en t attractif. Sa lec tu re  est aisée e t p e rm e t 
de faire le po in t sur le d ro it pénal de cet E ta t qu i to u t en  accep tan t l’héritage anglais 
s’inspire de plus en plus de l’exem ple du  g ran d  voisin d u  sud. L ’ouvrage co m p rend  une 
table d ’arrêts et un  index  superbe. V oici un  livre qui do it se trouver dans toutes les 
bibliothèques où l’on  s’intéresse au  d ro it pénal, au  d ro it canad ien  m ais aussi a u  d ro it 
anglais et que  l’au teu r de  ces lignes n e  m an q u e ra  pas d ’utiliser p o u r  ses cours g râce aux 
définitions si précises q u i fo rm en t le corps de  l’ouv rage e t qu i p e rm e tten t d e  b ien  ce rn er 
les concepts.
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A ntoine J .  B U L L IE R

Procédure pénale, p a r  G aston Stéfani, Georges Levasseur, B ernard  Bouloc, 
15e éd., Paris, Editions Dalloz, 1993, 854 pages.

Il se confirm e p o u r  le pénaliste  q u e  qu inze est u n  chiffre im po rtan t. II m arqu e  un  seuil. 
Il en  va  des éditions d ’ouv rage com m e de l’âge des personnes ainsi q u e  le p rouv e la sortie 
récente de la qu inzièm e éd ition  d u  « Précis de  p rocédu re  p éna le  » de G . Stéfani,
G. Levasseur e t B. Bouloc.

P ou r l’é tu d ian t qu i découvre la p rocédure  p é n a le  com m e p o u r  l’enseignant ou  le 
praticien averti, cette nouvelle éd ition  d ’un  ouvrage classique e t  q u i fait au to rité  p e rm e t 
de m aîtriser la m atière  en  p a rc o u ran t, après la  rich e  ap p ro che h isto rique  de l’in trodu c­
tion, les trois parties en tre  lesquelles les développem ents son t distribués et consacrés 
successivem ent à  l’ob je t d u  procès pénal, à  ses o rgan es e t enfin à  son dérou lem ent. Plan 
dont la sim plicité, la  c la rté  e t la rigueu r o n t déjà fait leurs p reuves d ’efficacité dans les 
éditions an térieures.

U n  des grands m érites des au teu rs  est d ’avo ir su faire le p o in t des innom brables 
réformes qu i on t déferlé p a r  vagues successives e t souvent désordonnées su r no tre  
procédure pénale  de 1990 à 1993 : m odifications législatives suivies de re p e n tir ;  lois 
nouvelles votées m ais abrogées av an t d ’avoir été appliquées ; dispositions m odifiées à  la
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h â te  en  fonction  des changem ents des m ajorités parlem en ta ires  e t élaborées à  p a rtir  de 
critères, n o n  pas techniques, m ais politiques (cf. les m atières sensibles des pouvoirs du 
ju g e  d ’instruction , des contrôles d ’identité...).

Plus d ’incu lpé désorm ais, m ais seulem ent des personnes mises en  ex am en ... Si les 
réform es s’é ta ien t limitées à  cela, la  tâche des au teurs au ra it été sim ple ! M ais, en  réalité, 
celles-ci on t, sur de no m breu x  points, m odifié p ro fond ém en t les règles suivies jusque-là  
(cf. la  p résence de l’avocat au  stade de la garde à  vue ; la  rég lem enta tion  des écoutes 
té léphon iques ; le contrô le renforcé de la  mise en dé ten tion  provisoire, celui de l’instruc­
tion  p a r  la voie de la nullité...).

Avec m aîtrise, en  tous ces dom aines m arqués du  sceau d u  changem ent, les innovations 
sont analysées et exposées, alors que p a r  ailleurs u n e  réflexion appro fondie est faite sur 
l’im p ac t de  plus en plus g rand , en  cette m atière  de la  p rocédu re  pénale , des décisions du 
C onseil constitu tionnel e t de la C o u r eu ropéenne de S trasbourg .

M ais on  ne  peu t m a n q u e r aussi d ’être frappé, dans cette nouvelle éd ition , p a r  la 
richesse des références jurispruden tielles et doctrinales données p o u r  ch aq u e  question 
d o n t l’é tu de est ab ord ée. Parfois -  et certaines pages en tém oignent de m anière 
significative — les notes occupen t plus de p lace que ne le fait le texte.

S’im pose à  l’esprit du  lec teu r que cette quizièm e éd ition  du  « Précis de procédure 
pénale  » — e t don t l’exploitation est facilitée p a r  la nouvelle p résen ta tion  ad op tée  p a r  la 
m aison  D alloz : form at, typographie plus agréables - ,  to u t en  sachan t rester d ’ab o rd  un 
m an u e l destiné à  la fo rm ation  des étudiants, est, en  m êm e tem ps, un  préc ieux  instrum en t 
de travail p o u r le p ra tic ien  : celui-ci, q u ’il soit m ag istra t o u  avocat, p e u t y  trouver 
facilem ent la solution argum entée  des problèm es qu i se posen t à  lui.

Jean -P ie rre  D E L M A S  S A IN T -H IL A IR E

IV. -  DROIT PÉNAL INTERNATIONAL

Crimes Against Humanity in International Criminal Law, p a r  M . C herif Bassiouni, 
D ordrech t, Boston, Londres, M artinus N ijhoff Publishers, 1992, 820 pa­
ges.

E n  1989, le d ép artem en t de  la ju stice canad ien  d em and e  au  professeur C herif 
B assiouni d ’ê tre  son ex p ert légal dans l’affaire R  c /  F in ta, p rem ie r p rocès re la tif  aux 
« crim es co n tre  l’hum anité  » au  C an ad a , pays qu i venait de légiférer su r ce sujet. Dans 
le p ro lo n g em en t de sa m ission, l’au teu r en trep rend  de  clarifier ce concep t afin d ’élaborer 
u n e  fo rm ulatio n  ju rid iq u e  p lus précise. C e  livre est le  h u i t  des recherches effectuées lors 
d e  ce procès e t constitue l’aboutissem ent de  nom breuses années de travail dans le 
dom ain e  d u  d ro it pén al in te rna tiona l. A  l’ap pu i de  nom breuses décisions jud ic ia ires  ainsi 
q u e  d e  tou te  la littératu re ju rid iq u e  e t philosophique, l’au teu r y  soulève des questions 
d ’o rd re  légal prim ordiales relatives au x  « crim es co n tre  l’h um an ité  », renvoyan t en 
p e rm an en ce  à  une  com pilation  exhaustive de docum ents.

C e t ouvrage con tribue  ainsi p le inem ent à  u n e  m eilleure co m préhensio n  des multiples 
questions ju rid iq u es posées p a r  ce tte ca tégorie de  crim es in te rnationaux .

L e professeur Bassiouni retrace  l’h istorique du  concep t de « crim e con tre  l’h u m an ité  » 
e t sa  form ulation  n on  seulem ent dans le S ta tu t d u  T rib u n a l d e  N u rem b erg  an n ex é  aux 
A ccords de  L ondres du  8 ao û t 1945, métis aussi dans le S ta tu t d u  T rib u n a l militaire 
in te rn a tio n a l p o u r l’E x trêm e-O rien t de  T okyo de  1946, ainsi que  dans l’ordonnance 
n° 10 d u  C onseil de contrô le  d u  20 décem bre 1945. L ’au teu r décrit les nom breux 
p roblèm es ju rid iqu es auxquels les alliés fu ren t confron tés au  len dem ain  de la  Deuxièm e 
G u erre  m ondiale  face à  l’élaboration  de cette n o tio n  ; les différences d ’origine, de
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tradition et de ph ilosophie de ch aque  systèm e c réa n t des obstacles dans la réalisation de 
cette tâche nouvelle et périlleuse. Il re trace  la  recherche d ’un  com prom is au to u r de la 
notion de « crim e contre  l’h um an ité  » en tre  pays de droit écrit et de Common law  puis 
décrit l’in terven tion  des nom breu x  protagonistes qu i jo u è re n t u n  rô le dé term inan t à  
N urem berg  lors de ce p rem ie r procès in te rn a tiona l ayant à  ju g e r  de crim es d ’une telle 
envergure.

C h erif  Bassiouni s’in terroge ensuite su r la  validité du  S ta tu t d u  T rib u n a l de 
N u rem berg  au  reg a rd  des grands courants philosophiques et légaux. Puis, l’au teu r se 
livre à  un  long  pla idoyer en  faveur du  p rincipe de  légalité. Il se pose en  a rd e n t défenseur 
de la « règle de d ro it » en  ce q u ’elle constitue u n e  garan tie  fondam enta le  contre  le risque 
d ’arbitraire . P arm i la cascade de citations qui v iennen t é tayer les idées déployées tou t au  
long de l’ouvrage, l’assertion de T hom as P aine a  ici va leur de sym bole : « C elui qui veut 
assurer sa p ro p re  liberté do it p ro tég er de l’oppression ju s q u ’à  son ennem i, ca r s’il passe 
ou tre  à  ce devoir il é tablit un  p récéden t qu i l’a tte in d ra  à  son tour. »

Après avoir retracé l’h isto ire d u  « d ro it in te rn a tiona l hu m an ita ire  », l’au teu r fait é ta t 
de la réglem enta tion  in te rna tiona le  des conflits arm és, des poursuites nationales et 
in ternationales des crim es de guerre  e t des « crim es contre l’h um an ité  », définissant 
distinctem ent ces deux dernières notions.

G râce à  u n e  m éthode dite « inductive », C h e rif  Bassiouni p rocède à  une  identification 
des crim es contenus dans l’article 6 c d u  S ta tu t d u  T rib u n a l de N urem berg . Il m ène une 
étude com parative en tre  les 39 pays jugés représentatifs des g rands systèmes ju rid ic tion ­
nels. C es réflexions l’am èn en t à  la conclusion que les différentes com posantes des 
« crim es contre  l’hu m an ité  » éta ien t in terdites b ien  av an t la p rom u lgation  d u  S tatu t et 
constituaient donc des violations des « principes généraux  d u  d ro it reconnus p a r  les 
nations civilisées ».

Après avoir exam iné de m an ière  appro fond ie  le con tenu  et l’h isto rique de chaque 
crim e inclus dans la  définition des « crim es co n tre  l’hu m an ité  », à  travers leurs élém ents 
constitutifs no tam m en t, l’au teu r s’in terroge su r la p é ren n ité  de ce concep t p o u r  les tem ps 
à  venir. A  la  lum ière du  principe  de légalité, il analyse successivem ent le m eurtre  et 
l’ex term ination , l’esclavage, la  déporta tion  e t le transfert de p opu la tion , la persécution  
et « autres actes inhu m ains », à  savoir la  to rtu re , les expérim en tations illégales sur 
l’h om m e ou  encore l’ap artheid .

L ’au teu r re trace  enfin l’évolution de ces notions à  travers le travail effectué p a r  la 
C om m ission d u  d ro it in te rna tio na l créée en  1947 p a r  l’Assem blée générale  des N ations 
Unies. C ette  C om m ission fut chargée de fo rm uler les principes de d ro it pénal in te rna tio ­
nal reconnus p a r  le S ta tu t du  T rib u n a l de N u re m b erg  ainsi que de p rép a re r  un  p ro je t 
de « code des crim es con tre  la paix  et la  sécurité de l’hum an ité  ». U n  code encore 
inachevé à  ce jo u r.

C ’est avec une certa ine am ertum e que le professeur Bassiouni constate que la 
définition des « crim es contre  l’hum anité  » est insatisfaisante dans sa version d ’origine de 
1945 au  regard  du  p rincipe de légalité, en  raison n o tam m en t du  fait que  l’article 6 c du  
S tatu t du  T rib u n a l de N u rem b erg  ne précise p a s  les conditions d e  la  responsabilité 
pénale et les différents facteurs d ’exonération  de  ce tte responsabilité con tenus habituel­
lem ent dans la  pa rtie  générale  du  d ro it p éna l des grands systèmes ju rid ictionnels.

E ncore plus grave aux  yeux  de  l’au teu r est le fait q u ’au cu n  p as décisif n ’ait été 
accom pli depuis ce tte date. Il déplore q u ’au cune  conven tion  com plète e t détaillée su r les 
« crim es co n tre  l’hu m an ité  » n ’ait été adop tée  alors que de tels actes n ’o n t cessé d ’être 
perpétrés. Le professeur Bassiouni réclam e la m ise au  po in t d ’une  nouvelle convention 
in ternationale globale co ncernan t les « crim es co n tre  l’hum an ité  », qui soit en  m esure de 
prévoir les nécessités à  ven ir sur la base des expériences du  passé. C ette  convention aura it 
pour m ission de m e ttre  un  term e aux  atte intes à  la dignité hum aine  d o n t nous n ’avons 
cessé d ’être  les tém oins depuis la D euxièm e G u erre  m ondiale . L ’au teu r estim e q u ’il est
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du  devoir de la  co m m unau té  m ondiale  de prévo ir des accords p o u r  ju g e r  les au teurs de 
« crim es co n tre  l’hum an ité  », ceci quelles que soient l’époque , l’en dro it o u  l’identité de 
ceux qui a u ro n t perpé tré  de tels crim es, e t quelles que soient les victimes.

D ans ce tte  perspective, le professeur Bassiouni p la ide p o u r l’élabora tion  d ’une 
codification d u  d ro it pénal in te rna tiona l qui con tienne une  p a rtie  générale incluan t 
n o tam m en t les conditions de la  responsabilité pénale ainsi que les facteurs d ’exonération  
de cette responsabilité, deux questions q u ’il tra ite  ici de m anière approfondie.

C ritique des différentes versions d u  p ro je t de code p énal in te rna tiona l de la 
C om m ission (la plus récente d a tan t de 1991) q u ’il ju g e  im parfaites, p rinc ipalem en t au  
regard  d u  principe  de légalité, C h e rif  Bassiouni estim e que  ces trop  nom breuses 
im perfections peuv en t ê tre  corrigées, com m e l’atteste son  p ro p re  p ro je t d e  code pénal 
in te rna tiona l, q u ’il serait souhaitab le  de vo ir adop té  dans un  p ro ch e avenir. C e  serait là 
u n e  p rem iè re  é tape  vers u n e  justice pénale  in te rna tiona le  nécessitant p o u r  sa  m ise en  
œ u vre u n  T rib u n a l pénal in te rn a tiona l p e rm anen t, ce que  p ropose le  professeur 
Bassiouni.

U n  trib u n a l qu i offrirait, p o u r  rép o n d re  à  la volonté d ’A ristote, le m êm e d ro it à 
A thènes q u ’à  R o m e, e t s’app liquera it avec égalité au x  hom m es, quels q u ’ils so ient à  
travers le m o n d e , n on  seu lem ent p a rce  q u ’il s’agit de  la  loi, m ais p a rce  q u ’elle est 
em pre in te  de  justice.

M artin  V E IL -P IC A R D

Le Tribunal pénal international pour l ’ex-Yougoslavie p a r  K arine Lescure, Avant- 
propos de Brigitte Stern, Préface de R alph  Zacklin, Paris, Editions 
M ontchrestien, 1994, 203 pages.

C e pe tit ouvrage est la p rem ière  p résen ta tion  d ’ensem ble en  français, su r le T ribunal 
pénal in te rna tiona l p o u r l’ex-Yougoslavie, p résen ta tion  p a ru e  p resque jo u r  p o u r  jo u r  un  
an  après l’ad op tion  de la résolution  808 (1993) d u  C onseil de sécurité, le 22 février 1993, 
dans laquelle était prévue la création  de cette instance.

C ’est le trava il d ’une étud ian te  de D E A  à  l’université Paris I, P an théon -S o rbonne , qui 
a  trouvé sa p lace dans la série des E tudes internationales (n° 6), série de recherches assez 
poin tues publiées p a r  le C edin , C en tre  de d ro it in te rna tiona l de la région parisienne, 
reg ro u p an t le C edin-Paris I, le C edin-Paris X  et le C edin-Paris X III.

A vant de  concen tre r son atten tion  sur le T rib u n a l lu i-m êm e, K a rin e  Lescure a  replacé 
la création  de cette instance dans une perspective h istorique : elle a  ainsi développé, de 
façon ex trêm em ent claire et synthétique, dans une p rem ière  p a rtie  consacrée à  VAnalyse 
de l ’existant en m atière de responsabilité pénale internationale, l’é ta t du  d ro it positif en  m atière 
de responsabilité pénale in te rna tiona le , n o n  sans s’être in te rrogée en  in trodu ction  sur la 
définition m êm e du  d ro it p én a l in te rna tiona l et de la responsabilité p énale  in te rna tio ­
nale.

Le cadre  de réflexion est ainsi posé : en  particu lier est mis en  lum ière le choix 
fondam enta l re la tif  aux  m odalités p rocédurales de m ise en  œ u vre de la  responsabilité 
pénale  in te rn a tion a le  : ju rid ic tion  in te rna tiona le  ou  co m pétence universelle ?

Il y  a  long tem ps que s’est opérée  u n e  in ternationalisa tion  norm ative d u  d ro it pénal 
(piraterie, tra ite  des esclaves, etc.), m ais celle-ci est longtem ps restée incom plète , puisque 
les E tats conservaien t -  m êm e s’il s’agissait de tous les E tats — le m onopole de l’action 
répressive. Il est ce rta in  que ce  n ’est qu e  dans l’hypothèse de  la création  d ’u n e  jurid iction  
pénale  in te rn a tion a le  que l’on  p o u rra  véritab lem ent p a rle r  d e  responsabilité pénale 
in te rna tiona le .

Les deux  parties  suivantes sont plus stric tem ent concen trées su r le T rib u n a l p énal pou r
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l’ex-Yougoslavie, la deuxièm e pa rtie  tra itan t de L a  création d ’un T ribun al p én a l international 
en vertu du chapitre V U p ro b lèm es constitutionnels.

L ’au teu r exam ine les différentes m éthodes q u i au ra ien t p u  ê tre  utilisées p o u r  créer le 
T rib u n a l pénal in te rna tiona l p o u r  l’ex-Yougoslavie. L a voie conventionnelle paraissait 
trop  longue et trop  aléato ire , la  créa tion  p a r  l’A ssem blée générale  se h eu rta it au  fait que 
c’est le C onseil de sécurité qui est investi de la responsabilité p rincipale  du  m ain tien  de 
la paix  e t de la sécurité in ternationales. C ’est don c ce dern ie r qui a  pris la responsabilité 
de créer le T rib u n a l p éna l in te rna tiona l p o u r l’ex-Yougoslavie, en  utilisant les pouvoirs 
q u ’il tien t du  chap itre  V II, p a r  la résolution 808 (1993) du  22 février 1993 d ’ab ord , dans 
laquelle le p rincipe de la création  du  T rib una l est posé, p a r  la  résolution  827 (1993) du 
25 m a i 1993, ensuite, p a r  laquelle le T rib u n a l est effectivem ent créé.

L a justification  de cette création  p a r  le C onseil de sécurité est q u ’elle s’inscrit dans sa 
m ission de m ain tien  de la paix  et de la  sécurité in ternationales. R este  posé le p rob lèm e 
de l’inscription d ’u n e  telle initiative dans les lim ites des pouvoirs effectivem ent conférés 
au  C onseil de sécurité. M lle K arin e  Lescure pose  cette question , sans lu i d o n n er de 
réponse définitive, celle-ci é ta it de tou te  façon ex trêm em ent délicate : selon elle, « le 
p rob lèm e re la tif au x  lim ites des com pétences d u  C onseil de sécurité dans le cad re  du  
chapitre  V II dem eure  en tier : nous ne pouvons que consta ter une  extension de plus en 
plus significative tan t de son dom aine d ’action q u e  de ses m oyens ; nous nous lim iterons 
ici à  ce constat » (p. 82).

C réé en  vertu  du  ch ap itre  V II, le T rib u n a l p én a l in te rna tiona l p o u r  l’ex-Yougoslavie 
est donc un  organe ju d ic ia ire  d e  l ’O N U  : en ta n t que tel, il est lié à  la restau ra tion  du  
m ain tien  de la paix. C ep en d an t, é ta n t u n  organe jud ic ia ire , il n e  p e u t ê tre  en tièrem en t 
subordonné au  C onseil de sécurité, de la m êm e façon que le T rib u n a l ad m in istra tif des 
N ations U nies (TA N U ) créé p a r  l’Assem blée généra le  des N a tio ns U nies a  é té  considéré 
com m e organe jud ic ia ire  in d ép en d an t de  l’A ssem blée générale.

Le C onseil de sécurité s’est ainsi b o rn é  à  fixer c la irem en t les com pétences ratione loci 
et ratione tem poris du  T rib u n a l : celui-ci est com péten t p o u r  toutes les violations graves du 
droit hum an ita ire  qui se son t p rodu ites  su r le territo ire  de l’ex-Y ougoslavie, à  p a rtir  du  
débu t des hostilités, c ’est-à-dire d ’ap rès les résolutions pertinen tes «  depuis 1991 », ce qui 
n ’est pas ex trêm em ent précis.

L a troisièm e e t d e rn iè re  p a rtie  de  l’ouvrage est consacrée à  l’Exam en du fonctionnem ent 
du T ribun al p én a l p o u r l ’ex-Yougoslavie dans ses rapports avec les E ta ts.

L ’au teu r a  laissé dé libérém en t de  côté les questions classiques d ’organ isa tion  du  
T rib u n a l p o u r  co n cen tre r son  a tten tio n  su r « L a  co m pétence ratione m ateriae e t  ratione 
personae du  T rib u n a l » (chap. 1), ainsi que su r « L ’articu la tion  en tre  le T rib u n a l 
in te rna tiona l e t les tr ib u n au x  n a tionau x  » (chap. 2).

S u r cette de rn iè re  question , il convenait de concilier les exigences d u  princ ipe  non b is 
in idem  avec celui de la p rio rité  reco nnu e  au  T rib u n a l in te rna tiona l. Il a  ainsi été  décidé 
que ce d e rn ie r pouvait d em an d er au x  ju rid ic tions nationales d e  se dessaisir, aucune 
disposition ne  p révoyan t u n  dessaisissem ent éventuel d u  T rib u n a l in te rn a tio n a l e n  faveur 
des tr ib un aux  na tionau x , qu i avait é té  p roposé p a r  le C om ité  français des ju ristes, p o u r 
désengorger le T rib u n a l in te rna tio na l e t restituer l ’exercice d e  leurs com pétences au x  
tribunaux  des E tats d e  l’ex-Y ougoslavie, dès q u e  ceux-ci seraien t en  m esure d e  l’assurer.

L ’au teu r term ine son p ropo s p a r  quelques réflexions plus générales su r le rôle de ce 
T rib u n a l : K arin e  Lescure souligne ainsi que « le T rib u n a l ne  d o it pas constituer une  fin 
en soi m ais s’inscrire dans  le cad re  d ’u n e  action  g lobale e t politique d u  C onseil d e  sécurité 
destinée à  exiger le re tra it des territo ires acquis p a r  la  force » (p. 132). C e  n ’est q u ’à  cette 
condition q u ’il p e rm e ttra  de faire av ance r l’idée de  justice in ternationale .

L ’ouvrage est co m plété  p a r  u n e  b ib liographie , ainsi q u e  d e  fo rt utiles annexes, 
puisqu’elles con tiennen t l’énoncé des principes d e  N urem berg , la  résolution 808  (1993)

Notes b ib liographiques__________________________________________________________ 431

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



Bibliographie432
d u  22 février 1993 e t la  résolution  827 (1993) d u  25 m ai 1993 d u  C onseil d e  sécurité , le 
rap p o rt d u  S ecrétaire généra l é tabli confo rm ém ent a u  p a rag rap h e  2 d e  la  résolution  808 
(1993) d u  C onseil de sécurité, su r la  base du q uel le T rib u n a l a  é té  établi, ainsi q u e  la liste 
des m em b res actuels de ce T rib u n a l, d on t la p rem ière  session a  eu  lieu au  m ois de février 
1994 à  L a H aye, e t la  deuxièm e fin avril 1994, sous la p résidence d ’A ntonio  Cassese.

T e l quel, ce travail de recherche donne une vision d ’ensem ble claire, pe rtinen te, 
n u an cée  e t a isém ent accessible, de l’ensem ble des problèm es ju rid iqu es e t politiques 
posés p a r  la  créa tion  du  T rib u n a l p én a l in te rn a tiona l p o u r  l’ex-Y ougoslavie : u n  ou til de 
référence incon tournab le .

B rigitte S T E R N

V. -  PÉNOLOGIE ET EXÉCUTION DES PEINES

L a  p e in e  de m o rt au  se u il du  tro isièm e m illén a ire , h o m m a g e  a u  p ro fe s s e u r  A n to n io  
B e r is ta in ,  so u s  la  d i r e c t io n  d e  R o b e r t  C a r io ,  T o u lo u s e ,  E d i t io n s  E rè s , 
1 9 9 3 , 1 9 6  p a g e s .

C e t ouvrage, publié dans la  collection « C rim inologie e t sciences de l’h o m m e »  dirigée 
p a r  le professeur R eynald  O ttenho f, constitue les Actes du  colloque su r ce th èm e q u i s’est 
ten u  à  B ayonne le 23 avril 1992.

C e  co lloque a  été organisé dans le cadre d ’u n  hom m age  ren d u  au  professeur A ntonio  
B eristain , p a r  le C en tre  de  recherche et d ’études su r la  dé linquance e t l’inad ap ta tio n  
juvéniles, la  Faculté p luridiscip linaire de B ayonne-A nglet-B iarritz, l’Institu t b asq u e  de 
crim inologie et l’Association régionale de crim inologie d ’A quitaine.

Jam a is  hom m age n ’a été plus justifié, tan t la personnalité  d ’A ntonio  B eristain  suscite 
chez tous l’am itié e t l’ad m ira tion  p o u r  sa science, sa foi e t son a rd e u r com bative.

R ey n a ld  O tte n h o f rappelle le co m bat q u ’il a  m ené dans son p ro p re  pays co n tre  la 
peine d e  m o rt d u  tem ps de la d ic tature, e t son im m ense ta len t à  éveiller les consciences 
en  co n testan t les idées reçues et en  d é rangean t au  besoin  les ordres établis su r ce terrain  
com m e su r d ’autres.

D e  la foi et de la ténacité, il en  fau d ra  assurém en t encore longtem ps p o u r p a rv en ir à 
abolir défin itivem ent et dans le m o n de en tier la peine de m ort. Le p o in t q ue fait de la 
situation  actuelle le colloque de B ayonne m on tre  b ien  l’am p leu r de la tâche qu i reste à 
accom plir ; cen t dix pays su r cen t soixante seize m a in tien n en t toujours et ap p liqu en t la 
pe ine de m o rt ; l’au gm en tation  régulière de la  crim inalité suffirait à  exp liquer cette 
persistance, m ais plus encore la recrudescence des fanatism es politiques ou religieux qui, 
loin de co nsacrer le caractère  sacré de la  vie hum aine , en  font une quantité  négligeable. 
Il ne sau ra it ê tre question  de résum er ici les qu a to rze  rem arq uab les contributions 
fournies au  C olloque de B ayonne. N otons sim plem ent q u ’elles peuven t se ran g e r selon 
trois d irections principales.
-  L ’éta t des réflexions sur la peine de m ort :

M . J e a n  P inatel brosse u n  tab leau  de la réflexion scientifique, à  p a rtir  des travaux  de 
la conférence organisée à  Syracuse en  1988 p a r  l’A ssociation in te rna tiona le  d e  droit 
pénal (AIDP), et en  particu lier à  ceux des qu a tre  g randes associations qui, su r le plan 
in te rna tiona l, rep résen ten t le d ro it pénal e t la crim inologie. M . A ntonio  B eristain  agite 
avec sa fouge habituelle les réflexions d ’ord re  philosophique et d ’ord re  religieux, rejetant 
la sép ara tio n  en tre  les unes et les au tres, la  dualité en tre  foi et cu lture, e t d e m an d an t que 
l’on co o rd onn e  le langage de la raison et le langage de l’ém otion. M . P ete r C sonka 
évoque, de son côté, les débats ju rid iqu es, les textes de po rtée  universelle e t les textes de
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portée régionale qu i co ncernen t la  peine de  m o rt, ainsi que  la ju risp ru d en ce  des diverses 
cours qui peuven t ê tre  saisies.

-  L a situation actuelle : la  pe ine  de m o rt dans le m o n de au jo u rd ’hui, sujet tra ité  p a r  
M . Pierre M arbo t, no tam m en t à  p a rtir  des in form ations recueillies p a r  A m m esty 
In ternational ; la  peine de m o rt abolie en  H o ngrie  en 1990 grâce à  une décision de la 
C our constitu tionnelle hongroise, et les débats an térieurs en tre  abolitionnistes et 
« m ortalistes », retracés p a r  M . T ib o r H o rv a th  ; la  pe ine de m o rt au x  E tats-U nis, 
situation fort contrastée suscitant toujours de vifs débats, d o n t les m ultiples aspects sont 
bien m is en  lum ière p a r  M . L eonard  L. C orvise.

— L ’examen du rétablissem ent de la  peine de m ort réc lam é p a r  certains dams les pays qui l’o n t 
abolie, co m m e la  Framce l’a  fait en  1981. M M . Jean -P ie rre  D elm as S ain t-H ilaire, D enys 
de Béchillon e t R o b e rt C ario  soupèsent les a rgum ents  invoqués en  fonction  respective­
m en t d u  d ro it p éna l français, des aspects de  d ro it public, et des considérations d ’o rdre 
pénologique e t crim inologique, p o u r  conclure en  définitive à  un  re je t de cette dem ande 
lancinante.

D e  leu r côté M M . R ey na ld  O ttenhof, Jo sé  Luis D e  la C uesta , Jean -P ie rre  N ahon , 
Jeam -Pierre B ouchard , Philippe G u illaum ot e t  M m e Françoise C o ttan ceau  envisagent ce 
m êm e prob lèm e d u  rétab lissem ent éventuel de la  pe ine  de m o rt d ’u n  au tre  po in t de vue  : 
celui des personnes susceptibles de se la vo ir ap p lique r : sont atinsi étudiés, successivem ent 
les m ineurs, les trafiquamts de  drogue, les terroristes e t  les personnes souffrant de troubles 
m entaux .

L a qualité des in tervenan ts à  ce colloque, la  diversité de leurs form ations et leu r 
expérience à  des titres divers, dans la lu tte co n tre  la  crim inalité, d o n n en t u n  poids 
particu lier à  leu r co n dam nation  com m une de la  p e ine  de m ort.

A joutons q u ’une série d ’annexes fournit une  précieuse in fo rm ation  qu i a jou te  encore 
au g rand  in té rê t des actes publiés ici.

Jacq u es  V E R IN
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VI. -  CRIMINOLOGIE

Kriminologija. Drugo izmenjeno i dopurvjeno izdatge, p a r  D jordje Ignjatovic, 
Belgrade, «Nom os», 1992, 244 pages.

Il est répan du  que la crim inologie, science re la tivem en t jeu n e , s’est développée avec 
fortune diverse. D ans u n e  certa ine m esure ce la  se rap p o rte  à  la  crim inologie dans les 
anciens pays socialistes. Elle a  eu  là  des hau ts  e t des bas, e t le dévelop pem ent euphorique 
de cette science — su rto u t au  d ébu t des années 1960 q u a n d  de grands instituts on t été 
créés e t cette discipline in trodu ite  dans l’enseignem ent -  est allé ju s q u ’à  la  considérer 
com m e différente de celle des pays de l’O u est (crim inologie d ite « socialiste »). A u fait il 
s’agissait sim plem ent d ’u n e  voie, pa rm i tan t d ’au tres  en  crim inologie, dans laquelle la 
théorie m arxiste d u  crim e é ta it plus ou  m oins incrustée , ce q u e  les événém ents ultérieurs 
et la désin tégration  du  systèm e socialiste confirm eront.

L’ex-Yougoslavie é ta it p a rm i les rares pays socialistes (avec la  Pologne e t plus ta rd  la 
Hongrie) ouverts à  la  p lu p a r t des couran ts con tem p ora ins dans ce tte b ranche. En 
tém oigne l’apprécia tion  unan im e du  V II ' C ongrès in te rna tiona l de crim inologie tenu  à 
Belgrade en 1973, et les au tres rencontres in ternationales, en  p articu lier avec les 
représentants francophones de cette science. B ien sûr, de nom breux  préjugés idéologi­
ques n ’on t pas p u  être écartés. D e  ce fait, il est in téressan t de voir co m m en t se déroulent, 
dans la situation actuelle pas très convenable de la « petite  » Yougoslavie, les processus
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dans le cad re  de  cette discipline, p o u r  laquelle le m om en t décisif est, vous en  convien­
drez, l’ex istence d ’u n  m an uel de cours à  l’université.

L e récen t ouvrage du  je u n e  professeur belgradois de  crim inologie M . D j. Ignjatovic 
(deuxièm e éd ition  en tièrem en t refondue) représente selon nous cette nouvelle étape  du  
dévelop pem ent d e  la  discipline dans les pays post-socialistes. E n  ce la  nous som m es 
confortés p a r  les toutes p rem ières précisions présentées dans le p rem ie r ch ap itre  (l’ou­
vrage co m porte , à  p a r t  l’in trodu ction , c inq  chapitres). L a crim inologie est, selon le 
professeur Ignjatovic, e t à  la  différence des conceptions assez répandues su rtou t dans 
l’ancienne science soviétique, une  science au tonom e. E lle est, p lus préc isém ent, une  
science u n ita ire  synthétique q u i a  p o u r  ob je t d ’é tud ier le  p h én om èn e  crim inel com pris 
com m e u n e  en tité  com posée de  crim e com m e fait individuel, le dé lin qu an t en  tan t 
q u ’au teu r d u  délit, la  victim e d u  crim e, la  crim inalité co m m e p h én om èn e  d e  m asse, ainsi 
que  la  réac tio n  de  l’indiv idu e t de la  société contre  le crim e e t la crim inalité. Le 
p hén o m ène  crim inel est étud ié  d e  trois po in ts de vue : phénom énolog ique, étio logique et 
victim ologique. P a r  ce m oyen  la  subdivision artificielle de  la crim inologie en  branches 
particulières d u  m êm e n o m  est évitée. L e deuxièm e ch ap itre  est déd ié  au x  m éthodes de 
la crim inologie que l’au teu r, avec un e  certa ine originalité, regroupe en  m éthodes d ’études 
de faits individuels (case stttdies), m éthode des « volum es in term édiaires » basés sur 
l’échantillon  e t m éthodes statistiques. C e t exposé des m éthodes est illustré p a r  des 
exem ples fam eux  des recherches de p a r t  le m onde. L e troisièm e ch apitre  passe en  revue 
les théories crim inologiques to u t en  essayant d ’analyser l’héritage  d e  la crim inologie sans 
p a rti  pris. L e  ch apitre  su ivan t tra ite  les trois dim ensions d u  p h én om ène  crim inel : 
d im ension phénom éno log ique (l’au teu r do n ne  les statistiques su r la crim inalité en  
Y ougoslavie dans les dix dern ières années e t il donne aussi la  typologie élém en ta ire  de la 
crim inalité — to u te  la crim inalité est divisée en  crim inalité violente, crim inalité con tre  les 
biens e t crim inalité  politique), d im ension étiologique (l’au teu r g roupe tous les facteurs 
crim inogènes en  extérieurs o u  d ’am biance e t  d ’in térieurs ou  individuels), e t d im ension 
victim ologique (en tra itan t ce segm ent l’au teu r en  profite p o u r  expliquer q u e  la victim olo­
gie n ’a pas besoin  d ’être tra itée  à  p a rt  com m e branche particu lière  de la crim inologie). Le 
dern ie r ch ap itre  tra ite  de la  réac tion  sociale contre  le crim e e t la  crim inalité, le d ro it pénal 
y  fixant le cadre . L ’a tten tion  est donnée à  l’activité de la  police et des tr ibunaux , ainsi q u ’à 
la  garan tie  des droits de l’h o m m e dans le contrô le de la crim inalité.

D ans tous les cas la Crim inologie de M . Ignjatovic m érite  l’a tten tion  ca r elle essaye de 
d o n n er des réponses différentes de celles présentées ju s q u ’à  m ain tenan t. D e ce fait, son 
ouvrage rep résen te  une co n tribu tion  aux  tem ps présents que  traverse la pensée crim ino­
logique dans certains pays.

O b ra d  P E R IC

The peculiarities offem ale criminality and their causes. A  hutnan rights perspective, 
p a r  A. Y o topou los-M arangopou los, L ondres, 1992, 174 pages.

U n e  des constantes dans l’é tude d u  phénom ène crim inel, depuis l’existence des 
statistiques jud ic ia ires  est le p e u  de varia tion  dans le tau x  de  délinquance des fem m es p a r  
rap p o rt à  celu i des hom m es. Celle-ci se situe, systém atiquem ent, dans la p lu p a rt des pays 
occiden taux, en tre  10 et 18 %  environ. M algré les réserves que beauco u p  en tre tiennent 
à  l’égard  de  la véracité des relevés statistiques, la  constance d u  p h én om ène  in trigue les 
chercheurs. E n  effet, co m m en t expliquer le fait que les incontestables changem ents 
socio-économ iques, ceux qu i affectent l’o rd re  norm atif, ju rid iq u e  et politique n ’apparais­
sent guère d ’avoir des effets « m ajeurs » su r cette relation  séculaire ?

L’au teu r, ancien  rec teu r e t p rofesseur ém érite  de l’université Pan teios à  A thènes est 
b ien  co n nue p o u r  ses contribu tions à  cette discipline aussi b ien  q u ’au  ch am p  des droits 
de l’hom m e. D ans ce t essai substantiel b ien  docum enté  et, il fau t b ien  le souligner,
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original dans ses observations, elle se p ropose d ’éclaircir ce tte question  n ’éca rtan t n i la 
critique, n i, parfois, la  polém ique.

D ans u n e  p rem iè re  p a rtie  elle exam ine les données statistiques. L a  constance d e  la 
relation des tau x  d e  dé linquance fém inine p a r  rap p o rt à  celui des hom m es sem ble 
incontestable. O n  relève toutefois certaines varia tions, su ivan t les genres de délits e t les 
pays. L ’accroissem ent de la délinquance des fem m es, lim ité, m ais réel, dans certains 
pays, n e  se confirm e p as  dans d ’au tres, ap p a rten a n t p o u rta n t au x  m êm es aires culturel­
les. O n  no te  m êm e u n  p la fon nem en t des courbes, voire u n e  certa ine d im in u tion  des 
taux. A près avoir dressé u n  profil qu an tita tif  e t  q u a lita tif  d e  la  dé linquance fém inine, 
l’au teu r passe en  revue dans u n e  deuxièm e p a rtie  à  des théories explicatives. Elle se 
concen tre  su rtou t su r les facteurs inhibitifs qu i affectent le bas tau x  d e  délinquance des 
femmes. Les hypothèses (qui o n t l’a ir  parfois de  thèses...) des crim inologues e t des 
m ilitants fém inistes, sont prises en  com pte. L a  lu tte des fem m es p o u r leu r égalité 
affecte-t-elle positivem ent ou  négativem ent l’évolution  de leu r dé linquance  ? C e tte  lutte 
a-t-elle un  im pact réel su r l’évolution de la crim inalité  m asculine ? E t, finalem ent, la lutte 
contre la  crim inalité autorise-t-elle des m esures restrictives à  l’exercice des droits de 
l’h om m e en  général et ceux des fem m es en p a rticu lie r ?

D ans son analyse de la causalité, l’au teu r insiste particu lièrem en t su r les effets d u  statu t 
de subord ination  affectan t des fem m es, en  les désavan tagean t p a r  rap p o rt au x  hom m es. 
S ub ord ination  qu i frise souvent l’oppression. Elles réagissent à  leu r s ituation  de 
dépendance p a r  une a ttitu de  de  soum ission e t de  passivité. C elle-ci se trad u it p a r  des 
passages à  l’acte névro tiques, dépressifs, alors q u e  chez les hom m es ce passage à  l’acte 
p eu t ê tre violent ou  dé linquan t. Les m écanism es de  contrô le social sont inspirés p a r  la 
« double m oralité » b ien  connue, rép rim an t les fem m es b ien  p lus sévèrem ent que  les 
hom m es p o u r le m êm e com portem en t. C ela  con trib ue, sans d o u te , à  l’explication des 
taux de délinquance différentiels en tre  les sexes.

L ’au teu r ne croit pas à  l’in s ta r de  la  crim inologue F reda  A d ler q u e  l’ém ancip ation  en  
cours des fem m es, de  « deuxièm e sexe » vers u n  sta tu t d ’égalité ju rid iq u e  e t socio­
économ ique, p ro v o q u era  une ten d an ce  vers l’égalisation des tau x  de délinquance. Elle 
estim e q u e  l’évolution socio-culturelle est b ien  p lus lente que  ne le laissent supposer les 
oscillations des ind icateu rs  ju rid iq u es  ou  m acro-sociologiques. C ’est n o tre  attitu de  à  
l’égard  d u  phénom èn e , b ien  plus q u e  la réalité elle-m êm e, qu i a  changé to u t récem m ent. 
La rech erche do it s’o rien te r vers l’analyse des rôles e t  des statu ts sociaux des fem m es dans 
la to ta lité  des structures e t  des o rgan isations qui com posen t u n e  société globale. L eu r rôle 
au sein de la famillle, d e  l’école, des m édias, du  d ro it fe ra  l’ob je t d ’analyses. L eu r position 
sera précisée, égalem ent, en  ce qu i concerne la  vie sexuelle, économ ique e t pub lique. 
C ’est g râce à  l ’é tude de  ses rôles e t de ses positions dans les s tru ctures sociales q u e  l’on  
éclaircira la causalité com plexe d e  l’évolution de  la  dé linquance fém inine. C ’est ainsi, 
qu’on  v a  vérifier si l’évolution  vers l’égalité se reflète dans les changem ents à  la  fois sur 
la q u an tité  e t sur la qua lité  de  la  délinquance fém inine.

T o u t en  ad m ettan t l’existence des changem ents notables, au  fil des ans, l’au teu r ne 
croit pas q u e  l’ém an cip a tion  progressive des fem m es les conduise à  ad o p te r  des 
com portem ents crim inels de type m asculin. E n  effet, elles n e  s’ach em in en t pas vers un  
statut de sexe d o m in a te u r (statut q u i explique p rinc ip a lem en t le n o m b re  plus g ran d  de 
la crim inalité agressive m asculine). O n  no te ra  toutefois un  ce rta in  accroissem ent de la 
crim inalité fém inine résu ltan t de  l’élim ination  g raduelle  des situations d e  soum ission 
dans le contexte des rôles e t des positions sociales q u ’elles assum ent trad itionnellem ent.

L ’évolution des tau x  fém inins et m asculins convergeron t dans une  certaine m esure : 
l’évolution sociale les ren d  in te rdépen dants. U n e  chose p a ra ît certa ine, les fem m es ne 
cesseront d ’être « le second sexe », soum is et passif, que dans la  m esure où les hom m es 
cesseront d ’ap p arten ir au  « p rem ie r sexe », d o m in a teu r et agressif. T o u t com pte fait, 
l’au teu r estim e que la crim inalité globale (fém inine et m asculine) n e  sera pas affectée
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significativem ent p a r  le progrès des fem m es vers l’ém ancip ation  au  sein de la  société. 
D ’au tres raisons peuven t év idem m ent p rovo quer une au gm en ta tion  de la  crim inalité 
m ais elle ne  sera  pas due aux rôles e t statuts des sexes.

L a conclusion de A .M . est nette. L ’ém ancip ation  de la m oitié de la  p op u la tio n  du 
globe, la  libéra tion  de leu r po ten tie l rép rim é p a r  les us e t coutum es e t  les rég lem entations 
ju rid iqu es , p e u t conduire  à  u n  ce rta in  accroissem ent de  leu r tau x  d e  crim inalité. C e  prix  
à  pay er, cepend an t, n ’est pas élevé si on  le co m pare  au x  bénéfices q u i résu lten t d e  la 
jou issance des droits hum ains, d e  l’épanou issem ent de  leu r pe rsonnalité  e t d e  leu r 
équilibre psychique d on t p ro fiteron t aussi b ien  leu r fam ille que  l’ensem ble de la  société.

C e t essai qu i fait cepend an t systém atiquem ent e t très p réc isém ent le to u r du  prob lèm e, 
est aussi u n e  m onograph ie. U n e  ab o ndan te  b ib liographie e t une riche docum entation  
statistique su r la délinquance fém inine com plèten t l’ouvrage. L ’au teu r dem eure  cepen­
d a n t u n e  essayiste (brillante !) et p a r  le style et p a r  l’analyse de ses données : elle p ropose 
des explications souvent originales, elle confron te et critique celles des au tres, elle fait 
comprendre à  ses lecteurs les réponses aux questions q u ’elle se pose. D e  plus, son livre 
constitue u n e  insigne co n tribu tion  non  seulem ent à  la crim inologie com parée m ais il est 
aussi u n e  in troduction  au  d ialogue que le m ou vem ent fém iniste a  engagé avec les 
m ilitants des droits de l’h om m e et les représen tan ts de la recherche scientifique.

D enis SZA B O

Femmes et criminelles, p a r  R o b e rt C ario , T ou lou se , E ditions E rès, 1992, 
330 pages.

Les études d ’ensem ble récentes sur la crim inalité des fem m es sont rares. Fem m es et 
crim inelles v ien t com bler cette lacune. C om m e le souligne le p rofesseur J e a n  P inatel 
dans son élogieuse préface, R o b ert C ario  est resté fidèle à  une  trad itio n  crim inologique 
au th en tiq u e  en ad o p tan t une m éthodologie exem plaire . E n  effet, celui-ci s’est fondé en 
p rem ie r lieu  su r une ap p ro che  docum entaire  (étude des dossiers de 1082 détenues du 
C en tre  pén iten tia ire  p o u r fem m es (CPF) de R ennes) com plétée p a r  une  dém arche 
clin ique (entretiens avec 63 détenues) puis il a  rapp roché  les résultats obtenus de ceux, 
déjà connus, concernan t la crim inalité m asculine. L ’au teu r a  ensuite affiné les données 
ainsi recueillies p a r  l’analyse factorielle des correspondances rencontrées dans les 
dossiers étudiés et p a r  la rédaction  de m onograph ies tirées des en tretiens réalisés.

U n e  p rem iè re  partie  est consacrée aux caractéristiques générales de la  crim inalité des 
fem m es. Il en  ressort que les particularism es de cette crim inalité o n t ten dance  à 
s’a tté n u er m êm e si son volum e reste très ne ttem en t inférieu r à  celui de la crim inalité 
m asculine. « L ’identité de s ta tu t en tre  les co ndam nés des deux  sexes constitue la  règle, 
la spécificité, l’exception », no te  R o b ert C ario .

Les caractéristiques socio-dém ographiques des détenues sont envisagées d an s  une 
deuxièm e partie . R o bert C ario  relève que s’il existe de fortes tendances à  l’iden tité  des 
deux  types de crim inalité, de  forts particularism es liés à  l’iden tité  fém inine en généra l mais 
encore au  s ta tu t de fem m e dans no tre  société persistent. A insi, une  des raisons principales 
de la sous-représentation  des fem m es dans la  crim inalité e t d u  caractère  spécifique des 
infractions q u ’elles com m etten t réside dans l’en ferm em en t social d o n t elles sont l’objet.

L a rech erch e des causes d u  faible volum e de la crim inalité fém inine, p h én o m èn e  qui 
avait re ten u  l’a tten tion  des crim inologues depuis longtem ps, fait l’objet d ’u n e  troisièm e 
partie . R o b e rt C ario  rappelle les explications classiques faisant appel à  la biologie et à 
la psychologie et envisage les explications sociologiques de l’acrim inalité des fem m es. Les 
stéréotypes sexuels qui resten t forts m algré une évolution  m arq u ée vers l’égalité des sexes, 
en  assignan t au x  fem m es des rôles spécifiques, exp liquen t leu r faible partic ipa tio n  à
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l’ensem ble de la crim inalité e t leu r su r-rep résen tation  dans certaines infractions. 
L ’enferm em ent social, qui pose le principe que la  p lace de la  fem m e est au  foyer, ne peu t 
constituer une explication un iq ue à  la sous-représentation  des fem m es dans la crim ina­
lité. L ’apprentissage e t l’accep ta tion  des rôles sociaux jo u e n t aussi u n  rô le im po rtan t. 
Selon R o b ert C ario , la  théorie  des rôles sociaux différentiels ren d  u n  co m pte  plus exact 
du  faible volum e de la  crim inalité fém inine : elles sont mises à  l’éc a rt des lieux où  
s’é laboren t les décisions ; can tonnées à  la rep rod u c tion  e t à  l’éducation , elles sont m oins 
disponibles p o u r  développer des activités crim inelles. Enfin, elles o n t été m ieux préparées 
à  la tolérance, à  la  sociabilité, à  l’affectivité e t à  la  responsabilité. N éanm oins, selon 
l’au teur, l’in terchangeabilité  des rôles sociaux est possible e t p eu t constituer un  élém ent 
réel de prévention .

U n e dern iè re  pa rtie  est consacrée aux  particu larism es du  passage à  l’ac te  des fem m es. 
R o b ert C ario  m o n tre  q u e  les infractions q u ’elles co m m etten t son t é tro item en t liées à  leu r 
dépendance m atrim oniale , à  leu r degré d ’instruction  e t à  leu r s ta tu t socio-professionnel, 
fl constate aussi q u e  ces infractions sont très souvent com m ises dans le cercle restre in t des 
relations fam iliales ou  professionnelles. D ès lors, il é ta it ten tan t de rech ercher si 
l’apprentissage des rôles sociaux attribués aux  fem m es a  une influence su r la  form ation 
de leu r personnalité crim inelle. A  p a rtir  des trav au x  du professeur H en ri L aborit, qui 
soulignent le caractère  généralem ent acquis des com portem ents agressifs, R ob ert C ario  
a  testé la valeur heuristique e t opéra tionnelle  de  la  théorie  de la personnalité  crim inelle 
élaborée p a r  le p rofesseur J e a n  Pinatel. C e tte  dém arche a  été com plétée p a r  l’étude de 
63 m onographies de fem m es incarcérées au  C P F  de R ennes. Les fem m es de la 
population  observée apparaissen t ê tre victim es d ’une double d om ination  : celle des 
hom m es et celle des possédants. Ainsi que le relève R o b ert C ario , les activités dévelop­
pées p a r  les fem m es qui dev iennent crim inelles tém oignent d ’une  structure de personna­
lité crim inelle do n t l’ém ergence est exclusivem ent dépen d an te  des carences et insuffisan­
ces de leu r m ilieu socio-culturel a u  sens large, en  to u t p o in t sem blable à  celui observé 
auprès des populations de crim inels de sexe m asculin .

Femmes et crim inelles est un  ouvrage exhaustif e t n ov a teu r q u i au -de là  d e  la connais­
sance d u  phéno m ène de  la  crim inalité des fem m es ouvre de fructueuses réflexions su r la 
crim inalité en  général. Il v au t aussi particu lièrem en t p a r  la  m éthode rigoureuse e t p a r  
l’ap pro che dé libérém ent p lurid iscip linaire ad op tée  p a r  R o b e rt C ario  en  in tég ran t 
no tam m ent les ap ports de  la b iochim ie cérébrale  e t de  la biologie com portem entale  ainsi 
que le souligne le professeur H e n ri L aborit dans la  postface d e  l’ouvrage.

C lau d e  A R R IG H I
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VII.-POUCE

Policing and Punishement in China, p a r  M ichae l R . D u tto n , C am brid ge , 
C am brid ge  U niversity  Press, 1992, 359 pages.

La littératu re co ncern an t le systèm e de  sécurité en  C h ine  a  été  substantiellem ent 
enrichie p a r  le livre de M ichael D u tton  qui enseigne au  D ép artem en t des sciences 
politiques à  l’U niversité de M elbourne. F ru it de plusieurs années d ’études su r place e t de 
la présence (en tan t que é tu d ian t et enseignant) aux  institutions universitaires chinoises 
(Institut des langues étrangères, U niversité de la  sécurité publique) ce livre se distingue 
à  la fois p a r  la clarté de l’exposé, le suivi et l’am p leu r des analyses ponctuelles et des 
généralisations théoriques.

Se référan t aux élaborations théoriques de M ichel Foucault sur la  gouvem em entab i- 
lité, la pun ition  e t le contrô le social, l’au teu r re trace  l’h istorique p o u r faire co m prendre 
le présent.
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P en d an t p lus de  deux m ille ans le systèm e de sécurité en  C h in e  é ta it fondé su r la 

famille légalem ent e t structurallem ent in tégrée dans le systèm e de gouvernem ent. C ette  
in tégra tion  s’op é ra it p a r  les systèmes de baojia  qu i constituaien t les registres des m énages 
m ais ils assum aien t en  m êm e tem ps de m ultiples fonctions socio-politiques : o rd ination , 
policing  e t particu larisa tion  des systèm es h iérarch iques des relations de pou vo ir, dans le 
m énage et dans la famille.

B ien q u e  basés en  dern iè re  analyse su r le pouvoir coercitif d e  l’E ta t, ces systèmes 
é ta ien t g énéra lem en t capables d ’assum er avec succès le  seff-poiiàn g  sans reco urir aux 
« horreu rs  d e  l’in terven tion  officielle ».

Les systèm es de baojia qualifia ient d ’anti-fam ilial tou t co m po rtem en t anti-social. Si un 
m em b re de  la fam ille com m et u n  crim e grave q u ’elle n e  corrige pas, cela p rouvait que 
la fam ille é ta it incapab le de « faire respecter les règles dans son m énage »  ; u ne  
in terven tion  de  l’E ta t devenait nécessaire en  conséquence. C e  crim e n o n  seulem ent 
m enace  la loi, l’E ta t et l’em pereu r, m ais aussi la  fam ille. Le crim inel paye  alors n on  
seulem ent p o u r  le crim e com m is, m ais aussi p o u r avoir forcé l’E ta t d ’in te rven ir e t ce 
faisant d e  p riv e r la  famille d e  son  pouvoir.

Le livre est u n e  exploration  réussie des voies p a r  lesquelles le pou v o ir collectiviste 
trad itio nnel d ’u n  E ta t pa tria rca l fut ré-articulé en  vue d ’au to riser le discours socialiste.

L a place p rép o n d éran te  que l’au teu r accorde aux registres s’explique p a r  la  spécificité 
de leu r rô le en  C h ine , ainsi q u e  p a r  le fait q u e  ce pays fut le  p rem ie r à  utiliser les données 
statistiques p o u r  planifier e t policer. L ’au teu r considère q u e  le systèm e statistique chinois 
co n tem p o ra in  repose en  très large m esure su r les notions traditionnelles d e  la  m utualité 
co m m unau ta ire .

L ’ab an d o n  des systèmes de  baojia est lié au x  influences d u  m arxism e-léninism e e t à  la 
politique de p lanification centralisée. Le nouveau  systèm e de registres (hukou) tradu it 
p rinc ip alem en t les préoccupations co ncernan t la  m obilité de la p opu la tion , la discipline 
au  travail e t le contrô le dém ograph ique. C e  n ’est plus la  famille, m ais l’un ité  de travail 
qui en  constitue la pièce m aîtresse.

Toutefois le nouveau  systèm e n ’a  pas en tièrem en t ab and o nn é  la d im ension éth ique du 
p récéden t ; il a  p lu tô t transform é et réo rien té  ce dom aine . L a structure qui avait 
dém ontré  son utilité p o u r policer l’o rd re  in te rne et fam ilial du  confucianism e a  subi un 
redéplo iem ent p o u r  pe rm ettre  de policer l’o rd re  public et social (collectif) d u  socialisme.

Les réform es en  cours de réalisation en  C hine on t suscité des changem ents radicaux 
dans la n a tu re  des activités crim inelles. Les m écanism es qu i p a r  le passé fu ren t essentiels 
p o u r  le policin g  et la pun ition , son t devenus im propres dans la périod e de réform es.

Face à  la  com plexité d u  policing, les bu reaux  de la  sécurité publique o n t adopté une 
variété de stratégies. Les technologies déployées tro u v en t leurs origines soit dans les 
systèmes trad itionnels, soit dans les trad itions révolutionnaires. Elles o n t condu it à  l’ém er­
gence de la  police co m m unau ta ire  (com m unity policing) qu i p a r  certains élém ents p e u t être 
rap p ro ch ée  de  ce que cette n o tio n  recouvre ailleurs. M ais u n e  différence d e  taille subsiste : 
elle est liée à  l’a ttitu d e  à  l’égard  d u  principe d u  bénévolat qu i est fon dam en ta l en  A m érique 
d u  N o rd  et dans  d ’au tres pays o ù  la com m unity policing  a  suscité de  l’in térêt.

Le « m odèle chinois » fut ju s q u ’à  présen t m éconn u  o u  ignoré en  policiologie. Le livre 
Policing and Punishem ent in China est u n  fait capital qui tém oigne d e  l’existence historique 
et actuelle d e  ce m odèle e t de son rôle dans l’évolution de la société chinoise. En m êm e 
tem ps c’est u n  ap p o rt théorique d ’inform ation considérable à  l’am élioration  de la 
connaissance com parative d u  policing.

B udim ir B ABOVIC
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La loi sur la fonction de police, p a r  G il L. B o urdou x  et C h ristian  D e 
V alkeneer, avec la  co llabora tion  d e  F e rn an d  K oekelberg , Bruxelles, 
M aison  L arc ie r SA, 1993, 351 pages.

L a R eynie, qui fut à  Paris le p rem ie r L ieu tenan t G énéra l d e  police, définissait sa 
fonction com m e celle d ’un  « hom m e de sim arre et d ’épée ». T ra it d ’un io n  en tre le 
pouvoir adm inistratif, c ’est-à-dire l’exécutif, e t le pouvo ir jud ic ia ire , la  fonction de police, 
les attributions des fonctionnaires qu i l’exercent, aussi b ien  que  ses m odalités d ’action, 
sont souvent p e u  c la irem en t définis p a r  le p ou vo ir législatif. D e  plus, en  raison de ce 
caractère m ixte de leu r fonction, les polices dép en d en t dans de n om breu x  pays d ’E urope, 
d ’autorités différentes : au tonom es en  particu lier dans les pays de d ro it anglo-saxon, elles 
relèvent, dans les au tres pays, soit du  m inistère de l’In térieu r, soit du  m inistère de la 
Justice, soit d u  m inistère de la  Défense, soit des m unicipalités. Souvent d ’ailleurs, dans 
u n  m êm e pays, la  police co m porte  des forces ra ttachées à  des départem en ts  différents, 
susceptibles d ’ag ir co n cu rrem m en t, ce qui n ’est pas sans créer des difficultés.

L a Belgique, p o u r sa p a rt, com pte  trois g randes forces d e  police : la  gendarm erie , 
dépend an t d u  m inistère de l’In térieu r, la  police jud ic ia ire  des P arquets, e t les polices 
com m unales sous l’au to rité  des bourgm estres (maires). D ’où  une  com plexité de la 
législation, que la  loi d u  5 ao û t 1992 su r la fonction de police a  ten té  de pallier. C ’est une 
analyse et u n  co m m en taire  de cette loi que les au teu rs  de cet ouvrage nous proposent.

Ils p résen ten t ainsi la  no tion  de fonction de police, ab o rd en t la différence en tre  cette 
fonction, l’au torité  de  police, e t l’au to rité  sur les services de police. Ils passen t en  revue 
les missions générales des services de police (police adm inistrative e t police judiciaire) et 
la co ord ination  en tre  services. A  ce propos, on  d o it particu lièrem en t citer la  « co ncerta­
tion pen tagonale », institu tion  m ise en  p lace p a r  la loi, qu i organise, au  n iveau de 
l’arrondissem ent et de la  province, une  nécessaire consu ltation  en tre  l’au to rité  adm inis­
trative concernée (bourgm estre , gouverneur), l’au to rité  ju d ic ia ire  chargée des poursuites 
(P rocureur d u  R oi, P ro cu re u r général) e t les responsables des tro is forces d e  police. C ’est 
ensuite les missions spéciales des services de po lice qu i sont abordées, m issions d ’assis­
tance e t de m ain  forte, l’usage de  la force, d o n t les conditions son t rappelées, tan t p o u r 
ce qui concerne la  coercition  o rd ina ire  que l’usage des arm es à  feu, le  contrô le  e t  la  
surveillance, spécia lem ent la  difficile question  des contrô les d ’identité. V ien nen t ensuite 
les fouilles, de  lieux, d e  personnes, de véhicules, q u ’elles so ient adm inistratives ou  
judiciaires, les arrestations adm inistratives. Les m odalités particulières d ’exercice de 
fonctions p e rm e tten t des développem ents su r le recueil des inform ations, tra item en t des 
données et co m m unication  de  l’inform ation , les p rocès-verbaux, les com pétences 
territoriales, les prises de  vue e t relations avec la  presse, etc. Enfin est envisagée la 
p ro tec tion  ju rid iq u e , avec en  particu lier les prob lèm es de responsabilité du  fonctionnaire 
et de la collectivité, ainsi que le d ro it à  l’assistance en  justice d u  fonctionnaire de police 
p a r  un  avocat à  la charge  de la collectivité.

C e  com m entaire  de texte, à  la  lum ière de la  doc trine  et de la ju risp rud en ce  ne devrait 
pas seulem ent in téresser les ju ris tes  e t pratic iens belges, ainsi que  les com paratistes. Il 
constitue égalem ent u n  véritable tra ité  de d ro it polic ier qui, hors quelques lacunes d e  la 
loi indiquées p a r  les au teu rs, p résen te  u n  é ta t substan tie l des questions liées à  la  fonction 
de police e t au x  m odalités de son action.

A  ce titre, il devra it re ten ir l’a tten tio n  de tous ceux qu i s’in téressent au x  délicats 
problèm es posés p a r  la co nfron ta tion  en tre  les nécessités de l’o rd re  pub lic  e t la  pro tec tion  
des libertés individuelles. C ’est b ien  dans ce cad re  q u e  les au teu rs  situent leu r  définition 
de la  fonction de police elle-m êm e... « d estin ée  à  p e rm ettre  l’exercice des droits 
fondam entaux  ».

Enfin, la fréquente référence à  la C onvention  eu rop éenne des droits de l’hom m e 
perm et de situer cet ouvrage dans une perspective plus large : au  m o m en t où,
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pén ib lem en t, l’E urope des polices ten te  de se constituer, où  E uropo l se m e t en  p lace , il 
fau t se p e rsu ad er q u ’u n e  riposte eu ro p éen ne à  la  g rand e  dé linquance in te rna tiona le  ne 
p e u t s’av érer efficace si elle s’effectue en  o rd re  dispersé. Les particularism es devro n t, un  
jo u r  o u  l’au tre , céder aux  nécessités p ra tiques e t la  coo rd inatio n  en tre  les Services devenir 
la règle, ta n t au  n iveau na tiona l q u ’à  celui de l’U n io n  eu ropéen ne.

L a  lec tu re  du  livre de M M . B ourdoux , de V alkeneer e t K oekelberg  p o u rra it donc 
insp irer u n e  réflexion condu isan t dans chaque pays concerné  à  rassem bler, p a r-de là  les 
différences structurelles, les p rincipes directeurs, les m odalités d ’application  e t les limites 
d u  p o u v o ir des services de police, à  les com parer, à  dé te rm in e r ce q u ’ils o n t en  com m un, 
e t ainsi p eu t-ê tre  à  je te r  les bases d ’u n  d ro it polic ier eu ropéen .

A n dré  B O S S A R D

Bibliographie critique de la police et de son histoire, p a r  M arce l L e C lère , 2e éd. 
revue  e t augm entée , Paris, éditions Y zer, 1992, 468 pages.

L a deuxièm e éd ition  confirm e l’im po rtan ce  d u  travail d ocum enta ire , son é ten d u e  et 
sa richesse révélées dans la  p rem ière , soulignant u n e  nouvelle fois la  va leu r d e  cet 
ouvrage e t le ta len t de son au teu r.

R ev en ir su r le ta len t de l ’au teu r ap p ara ît superflu, tan t sa rép u ta tio n  est g ran d e , en  sa 
double qua lité  de policier et d ’hom m e de doctrine. E n  effet, M . Le C lère  a  d ’a b o rd  m ené 
une longue carrière  de com m issaire de police, term inée à  la tê te  d ’u n  cab in et de 
délégations judic iaires à  la  d irec tion  de la police ju d ic ia ire  de la  p réfec ture d e  police. 
C ’est dans l’exercice de son activité professionnelle q u ’il a  é té  a ttiré  p a r  l’é tu d e  e t  la 
rech erche doctrinales, av an t de  devenir professeur à  l’In stitu t d e  crim inologie de 
l’université de Paris 2. U san t de son expérience policière p o u r  co ndu ire  sa réflexion, il 
a  acquis u n e  au torité  e t une  no to rié té  incontestables dans le do m ain e  de la police. A u teur 
d ’ouvrages ou  de m onographies tra itan t de ce tte m atière  sous divers aspects, technique, 
historique, sociologique, il a  écrit u n e  H istoire de la  P olice dé jà  considérée co m m e un  
« classique ». Aussi était-il u n  des rares au teurs à  avo ir la  capacité  d ’en trep ren d re  une 
B ibliographie critique de la  police e t de son histoire.

E x p liq u an t les raisons de la rédaction  de cet ouvrage ta n t p a r  l’im p o rtan ce  d e  la  police 
dans la vie d ’une nation , que p a r  le désin térêt, p a rado xa l, de la doc trine  à  son égard, 
M . Le C lère  a  voulu reg roup er le fru it d ’une d izaine d ’années de recherche  personnelle 
dans u n e  b ib liographie qu i renferm e des ouvrages h istoriques, sociologiques, voire 
techniques. A u total, mille n e u f cen t vingt-six oeuvres, livres o u  articles, d o n t une 
q u a ra n ta in e  d ’écrits anonym es : m ém oires, pro jets de  réfo rm e d e  la  police, livres re la tan t 
des m eurtres  connus ou m onograph ies su r les p risons lo rsqu’ils p résen ten t u n  lien  avec 
la police, ouvrages relatifs à  des affaires d ’espionnage, à  des coups d ’E ta t o u  à  des 
ém eutes, livres en  langue é tran g ère  dès lors q u ’ils p o rten t référence à  la police française, 
auxquels s’a jo u ten t les no m breux  périod iques, an nu a ires  ou  revues. T o us ceux, très 
n om b reu x , q u i o n t pris connaissance d e  la  p rem iè re  éd ition  m esureron t, dans la seconde, 
l’accroissem ent très sensible des références.

D estinée aux  chercheurs e t  au x  universitaires qui, désireux de com bler le re ta rd  pris 
sur leurs collègues anglo-saxons, s’in téressent de  plus en  p lus à  la  police o u  à  la  sécurité, 
m ais aussi aux  esprits cu rieux  d ’u n e  m atière  aussi m édiatisée que  m éconn ue, la 
b ib lio g raph ie critique de  la  police offre p o u r  tous l’avan tage  considérable d ’ê tre  d ’une 
u tilisation ex trêm em ent aisée. E n  effet, deux  tables onom astiques, celle des au teu rs  et 
celle des personnages cités dans les ouvrages recensés, deux  listes, u n e  des docum ents 
conservés dans diverses archives et une  au tre  des livres anonym es, ainsi q u ’u n e  tab le  des 
sujets tra ités, pe rm e tten t u n e  en trée  aussi rap ide  q u ’efficace dans la b ib liographie . M ais

Rev. sc. crim. (2), avr.-juin 1994



le néophyte p ren d ra  égalem ent plaisir à  la  lec ture des nom breuses an notations dans 
lesquelles il pu isera  m aints renseignem ents.

C ar la valeur de cette œ uvre  se m esure to u t au tan t p a r  son ch am p  d ’application que 
p a r  les inform ations fournies. E n  dép it de son am bition  annoncée, se lim ite r à  la police, 
elle constitue aussi une b ib liographie du  crim e. N om breuses sont les références relatives 
à  des affaires crim inelles retentissantes ou  à  des pages, parfois p e u  glorieuses, de l’histoire 
de F rance. Soucieux de n e  pas se lim iter à  une sèche én um ératio n  des ouvrages 
répertoriés, l’au teu r a  rédigé p o u r  la p lu p a rt de ceux-ci une brève fiche d o n t le contenu , 
riche d ’enseignem ents et de précisions in téressantes, nous d ém on tre  p le inem ent le 
caractère véritab lem ent critique de la b ib liographie .

C epen dan t, m êm e si l’au teu r a  p révenu  de sa  volonté de ne  pas ê tre  exhaustif, nous 
regretterons q u ’il a it cru  devoir écarter les ouvrages d ’enseignem ent a u  m o tif  q u ’ils « n e  
don nent que le p o in t adm is ou  acquis à  u n  m o m en t d o n n é  e t qui... n e  p résen ten t 
généralem ent n i solutions ferm es, ni développem ent historique... » (V. in troduction , 
p. 7). Les explications h istorique ou sociologique ne peuven t ê tre  les seules qui soient 
efficaces et pertinentes. P a r  la stru ctu ra tion  q u ’il ap p o rte  à  u n e  réalité  sociale e t 
m atérielle, le d ro it constitue aussi un  m oyen  n o n  négligeable d ’investigation offert au  
chercheur com m e au  curieux. Alors que, de  l’av eu  m êm e de l’au teu r, ce dom aine  de la 
police reste la rgem ent m éconnu, il sem ble dom m ageab le  de  se p riv er d ’u ne  telle source 
d ’inform ation, to u t aussi efficiente que le réc it d ’u n  crim e, d ’u n  com plo t ou  d ’un  
atten tat... N ous ab ordons là, pa radoxa lem en t, n o tre  second regret, que  la b ib liographie 
paraisse, à  certains égards, trop  s’écarte r de  la  police elle-m êm e, p o u r  aller davantage 
vers une b ib liographie du  crim e lui-m êm e.

D eux regrets, plus que des reproches, p o u r  u n e  œ uvre d ’u n e  telle am pleur, n ’est-ce pas 
le signe de sa qualité  p résen te  com m e de son utilité à  ven ir ? A  n ’en pas dou ter, la  
bibliographie critique de la  police de M . Le C lère  restera , p o u r  longtem ps, l’ouvrage de 
référence, p o in t de passage obligé p o u r  celui qu i, p a r  profession, p a r  goû t ou  p a r  
nécessité, veu t investir la  m atière  policière ou , p lus largem ent, celle d e  la  sécurité. C ’est 
dire à  quel po in t l ’au teu r m érite , p o u r un  tel travail, no tre  reconnaissance, nos vives 
félicitations e t nos souhaits de plein succès dans sa diffusion.
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Précisions au sujet de Varticle :Le refus, par le débiteur, de s’enrichir et l’article 404-1 du code pénal(V. cette Revue 1993.755)
L ’article publié dans cette Revue avait été rédigé avant la  réform e du code 

pénal : c’est donc — faut-il le préciser ? — à l’article 404-1 de l’ancien code q u ’il 
renvoie. Les dispositions du  1er alinéa de ce texte on t été reprises, pour 
l’essentiel, dans le 1er alinéa de l’article 314-7 du nouveau code. Au cours des 
travaux préparato ires, les parlem entaires on t m arqué leur accord avec la 
solution adoptée p a r  la C our de cassation dans son arrê t du  1er février 1990, 
solution qui consistait à  réprim er la renonciation à tout ou partie  de ses revenus 
de la  m êm e façon que la  dilapidation de ses biens actifs ou  que l’augm entation 
de son passif. Le fait q u ’ils aient éprouvé le besoin de viser spécialem ent, dans 
le nouveau texte, à  côté de l’augm entation du  passif et de la dim inution de 
l’actif du patrim oine, et à  côté de la dissim ulation de certains biens, la 
dim inution ou la dissim ulation de tout ou  partie  de ses revenus, peu t être 
interprété de deux façons. O n  peu t y voir la simple confirm ation d ’une solution 
qui s’im posait déjà sous l’em pire de l’ancien article 404-1 : l’in terprétation 
défendue dans notre article précité n ’en serait donc pas affectée. M ais on  peu t 
considérer, à l’inverse, que l’intervention d u  législateur é tait nécessaire pour 
justifier la solution do n t s’agit : ce serait alors la  condam nation, de lege lata, de 
l’analyse que nous avons défendue... M ais nous aurons l’occasion d ’y  revenir.

P ar ailleurs, sur un  plan pu rem en t m atériel, un  léger désordre s’était 
in troduit dans l’« appareil critique » de l’article publié. L ’appel de note 23 ne 
correspond à rien. C e t appel de note doit donc être supprim é. L ’appel de note 
suivant p ren d  sa place, et se retrouve ainsi correspondre à  la  note présentée 
sous le n° 23 (réference au  com m entaire fait p a r  M . R oujou  de Boubée de la 
loi du 8 ju illet 1983, publié à  l’Actualité Juridique D alloz 1984, p. 50). Le texte 
de la  note 24 est en  fait un  doublet m al venu de celui de la  note 25 : il doit donc 
égalem ent être supprim é. Ainsi se trouve rétablie la correspondance en tre  les 
appels de notes et notes subséquents, sauf à  rectifier leur num éro , puisque une 
note et l’appel de note correspondant ont disparu.

Jean-P ierre  V E R SC H A V E
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Procédure Pénale
A jour au 1er septembre 1993

La procédure pénale est l'en­
semble des règles qui concernent 
l’organisation, le déroulement et le 
jugement du procès fa it par la 
société au délinquant. Elle doit 
concilier la défense des citoyens 
contre le crime et la garantie des 
libertés et des droits de l'individu.

Après l'exposé des caractères 
généraux de la procédure pénale, 
qui comprennent aussi les principes 
résultant de la Convention euro­
péenne des droits de l'homme, l'ou­
vrage examine l'action publique 
(tendant au prononcé de la peine) 
et l'action civile (par laquelle la vic­
time demande réparation de son 
préjudice).

La police judiciaire et les diffé­
rentes juridictions, y compris la 
récente Cour de justice de la 
République sont ensuite étudiées.
Toutes les règles de compétence, 
internationale ou interne, font l'ob­
jet d'analyses.

L'ouvrage traite en dernier lieu de la décision de poursuite, de l'instruction 
réparatoire, du jugement et des différentes voies de recours, puis de l'autorité de 
la chose jugée.

Ce précis propose aux érudiants et praticiens un exposé complet d'une 
matière profondément rénovée par les lois des 4 janvier et 24 août 1993.
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Criminologie 
et science pénitentiaire

Le nouveau code pénal, en vigueur depuis le 1er mars 1994, a élargi 
l'éventail des peines pouvant être prononcées par le juge. La partie du présent ouvrage 
consacrée à la science pénitentiaire -  entendue au sens large de science de 
l'ensemble des peines, ou pénologie -  a donc été refondue en fonction de ces nouvelles 
règles, dont certaines ont été modifiées peu de temps avant l'entrée en vigueur du code, 
notamment pour les pouvoirs de la cour d'assises quand elle prononce la réclusion 
criminelle à perpétuité pour certains crimes commis contre des mineurs de 15 ans (loi du 
1er février 1994).

Ce code innove à plusieurs points de vue. Ainsi, consacrant la responsabilité pénale des 
personnes morales pour certaines infractions, il a prévu les peines applicables dans ces cas. 
D'autres peines, nouvelles, apparaissent : par exemple, l'interdiction d'utiliser des cartes de 
paiement. En sens inverse, l'emprisonnement a été supprimé pour toutes les contraventions.

Des peines, qui existaient déjà, font l'objet d'un aménagement, ou d'une modification 
sensible de leur régime : on citera ici les « peines alternatives », destinées à 
remplacer l'emprisonnement surtout, et qui succèdent aux peines qu'on appelait les 
substituts à l'emprisonnement.

Malgré l'effort du code pour éviter ou limiter l'incarcération, notamment par ces peines 
alternatives que sont le travail d'intérêt général, les jours-amende, et de nombreuses peines 
privatives de droits, la prison et la vie carcérale continuent de poser de multiples 
problèmes, dont les différents aspects sont étudiés dans ce livre.

L'ouvrage analyse les différents facteurs, individuels et sociaux, de criminalité, 
particulièrement ceux de la délinquance juvénile, les problèmes de l'alcoolisme et de la 
drogue. Il décrit les différents types de crimes et de criminels.
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