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DOCTRINE

L’élément intentionnel dans les infractions 
douanières

Philippe de GUARDIA 
Docteur en droit

L’élément moral des infractions a souvent retenu l’attention de la doc­
trine1. Des auteurs s’est dégagée peu à peu l’idée, qui semble expliquer la 
plupart des décisions jurisprudentielles, d’une notion complexe de l’inten­
tion : l’intention ne constitue pas une donnée scientifique, issue d’analyses 
psychologiques précises, qu’il convient d’appliquer en vertu de règles de 
droit définies avec rigueur. Les tribunaux en ont essentiellement une vision 
pragmatique, arrêtant leur position selon les résultats pratiques qu’ils sou­
haitent obtenir. L’intention n’a ainsi de valeur qu’en tant qu’instrument as­
surant une fonction. Aussi bien n’y a-t-il pas une théorie de l’intention, mais 
simplement une politique jurisprudentielle de l’intention, et cette politique 
se résume à une question de preuve. S’agit-il surtout d’assurer la réaction so­
ciale, l’intention est entendue comme la conscience, la connaissance de par­
ticiper à l’infraction. Convient-il d’être plus rigoureux afin d’obtenir l’appli­
cation stricte d’une réglementation, la loi et la jurisprudence considèrent 
comme suffisant que les faits soient matériellement constatés, pour être ré­
préhensibles. L’intention est déformée jusqu’à se trouver absorbée par les 
notions d’imprudence et de négligence. A l’inverse, lorsque la défense so­
ciale appelle moins de sévérité, l’intention s’identifie au but recherché, voire 
au mobile et au motif de la décision d’agir1 2.

De cette idée que l’intention est avant tout un procédé commode pour as­
surer la répression en fonction d’impératifs sociaux, le droit douanier consti­
tue une illustration que le seul désintérêt des auteurs inciterait déjà à étudier. 
L’abrogation par la loi du 8 juillet 1987 de l’article 369-2 du code des

1. R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, t. 1, n° 542 ; G. Stéfani, G. Levasseur et B. 
Bouloc, Droit pénal général, Précis Dalloz, n° 211 ; J.-M. Aussel, Le concept de la responsabilité pé­
nale, colloque de Toulouse ; J.-C. Berreville, « Quelques réflexions sur l’élément moral de l’infrac­
tion », cette Revue, 1973.865 ; F. Chabas, « La notion de contravention », cette Revue, 1969.1 et 
281 ; A. Legal, « La responsabilité sans faute », Mélanges Patin, p. 129 ; Legros, L’élément moral 
dans les infractions, thèse Bruxelles, 1951 ; J.-P. Marty, « Les délits matériels », cette Revue, 
1982.41 ; B. Mercadal, « Recherches sur l’intention en droit pénal », cette Revue, 1967.1 ; A. 
Pirovano, Faute civile et faute pénale, thèse Nice, 1964.

2. B. Mercadal, op. cil.
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douanes selon lequel les tribunaux ne pouvaient relaxer les prévenus en rai­
son de l’intention, en modifiant considérablement les perspectives anté­
rieures, a en outre rendu opportun l’effort d’analyse3.

Couramment présentée comme instituant un système de répression exorbi­
tant du droit commun, la matière douanière s’est longtemps distinguée par la 
structure matérielle de ses infractions. Que la qualification dépende du com­
portement (action ou omission), des circonstances ou de la marchandise en 
cause (prohibée ou licite), on relève toujours la prépondérance accordée à 
l’élément matériel.

Le motif en est à la fois historique et pratique : historique d’abord, car les 
rédacteurs du code des douanes de 1791, nourris des règles de la Ferme gé­
nérale, ont été plus soucieux de prévoir les modes de perception des droits et 
taxes, et les sanctions, que de se référer aux principes généraux du droit 
commun. L’administration des douanes n’a jamais réellement accepté de re­
noncer à ces privilèges.

Pratique ensuite, en ce qu’il s’agit surtout d’être rapide et d’assurer la pro­
tection de l’économie nationale en faisant cesser le trouble social.

Concrètement, si la rédaction des articles qualifiant les délits douaniers 
diffère profondément de celle du code pénal pour les infractions de droit 
commun, c’est qu’alors « que le code pénal considère les agissements de per­
sonnes, le code des douanes s’attache à des situations matérielles. C’est l’ir­
régularité formelle qui détermine l’infraction ; en quelque sorte ce droit 
répressif particulier s’adresse moins aux personnes qu’aux choses : il est réel 
et non personnel »4.

La première obligation de l’importateur consiste ainsi dans la conduite des 
marchandises en douane. Selon l’article 417 du code des douanes, tout acte 
qui a pour effet d’éluder matériellement cette conduite en douane constitue 
un acte de contrebande. La Cour de cassation considère que « l’acte de 
contrebande est caractérisé par le seul franchissement de la frontière avec 
une marchandise en dehors de tout contrôle douanier »5.

On sait également que la marchandise conduite aux bureaux des douanes 
doit être l’objet d’une déclaration en détail. Aux termes de l’article 423 du 
code des douanes, toute importation ou exportation effectuée sans cette for­
malité constitue une importation ou une exportation sans déclaration. La 
Haute juridiction estime que toute inexactitude ou omission suffit à caracté­
riser l’infraction.

Dans certaines hypothèses, l’acte incriminé apparaît même comme le fac­
teur exclusif de détermination des responsables, qui peuvent fort bien n’avoir 
commis aucun acte positif frauduleux. L’administration n’a plus alors à prou­
ver ni le délit (la contrebande ou l’absence de déclaration), ni la participa­
tion matérielle du prévenu à ce délit6.

La question est de savoir si cette dispense de preuve pour l’accusation a 
pour origine, sinon l’éviction de tout élément moral de la structure des in­

3. C.J. Berr et H. Tremeau, Le droit douanier, Ed. Economica, n° 802.
4. F. Urbino-Souüer, « L’évolution de la jurisprudence de la Chambre criminelle de la Cour de 

cassation sur l’application des dispositions répressives du code des douanes », Gaz. Pal. 1987. 1. 750.
5. Crim. 28 mars 1966, Doc. Cont. n° 1415.
6. Il en est généralement ainsi quand l’infraction est caractérisée par la situation irrégulière de la 

marchandise (art. 392 c. douanes) ; ad de, art. 393, 399, ... c. douanes, cf. infra IL
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fractions, du moins l’existence d’une responsabilité pénale objective en droit 
douanier.

— S’agissant de l’exclusion totale de l’élément moral, la réponse est sans nul 
doute négative. En droit douanier comme en droit commun, l’agent doit avoir 
au moment de l’acte « une volonté libre et une intelligence lucide »7. « Toute 
infraction suppose que son auteur ait agi avec intelligence et volonté »8.

La Chambre criminelle permet ainsi au délinquant douanier d’échapper à 
la sanction en démontrant qu’il n’a pas eu la volonté d’agir, la capacité de 
comprendre : l’infraction n’est pas constituée si le prévenu a agi en état de 
démence9. De même, ne peut-il être condamné lorsqu’il a été contraint par 
une force à laquelle il a été dans l’impossibilité de résister10.

— L’existence d’une responsabilité pénale objective en matière douanière 
pose en revanche difficulté.

En droit commun, la démonstration de l’imputabilité n’est pas suffisante. 
Pour que l’auteur d’un délit soit punissable, il doit également avoir commis 
une faute ; une fois l’élément matériel prouvé, le ministère public doit mettre 
en évidence la conscience infractionnelle qui appelle le blâme et la sanction 
de la société, matérialisés par la peine.

En droit douanier, la question a longtemps semblé résolue par la netteté de 
l’article 369-2 du code des douanes qui a refusé d’abord aux tribunaux 
d’excuser les prévenus sur l’intention, puis, dans sa rédaction du 29 dé­
cembre 1977, de relaxer les contrevenants pour défaut d’intention.

Il suffisait dès lors que l’acte reproché ait été matériellement constaté pour 
que le délinquant soit punissable, indépendamment de toute preuve par les 
autorités de poursuite d’une faute à la charge de celui-ci.

En abrogeant l’article 369-2, la loi du 8 juillet 1987 a semé le doute. En ef­
fet, si on abroge le texte qui interdit aux juges de relaxer sur l’intention, ne 
faut-il pas en conclure, a contrario, qu’ils peuvent désormais relaxer pour 
défaut d’intention, et ne punir que ceux qui ont intentionnellement fraudé ?

Même si l’abrogation de l’article 369-2 du code des douanes a favorisé 
l’émergence d’un élément intentionnel commun au droit douanier, fondé sur 
la conscience infractionnelle du prévenu, il est douteux qu’elle ait pu, à elle 
seule, modifier la structure des infractions en la matière : le plus souvent, il 
suffira que le contrevenant ait connu le caractère répréhensible de son acte 
pour qu’il soit punissable (I).

Dans certaines hypothèses, la conscience de fraude cède néanmoins le pas 
à un élément intentionnel spécifique (II).

7. J.-M. Aussel, « La contrainte et la nécessité en droit pénal », in Quelques aspects de 
l’autonomie du droit pénal, D. 1958. 256.

8. Crim. 13 déc. 1956, D. 1957. 349, note Patin.
9. Crim. 1er avr. 1848, S. 1848. 1. 320.
10. Civ. 29 mars 1853, D.P. 1853. 1. 88 ; Crim. 17 déc. 1925, D.H. 1926. 53 ; Crim. 13 juill. 1951,

D. 1951. 658 ; comp. Crim. 27 juin 1950, Doc. Cont. n° 960, qui a relaxé une femme de ménage, qui, 
sur l’ordre de son employeur, avait aidé à charger dans une automobile des marchandises de fraude 
entreposées dans une cave, dès lors qu’il a été établi que, tenue à l’écart de la préparation des faits 
de contrebande et laissée dans l’ignorance totale de leur caractère frauduleux, elle n ’avait pas pu se 
soustraire aux ordres de sa maîtresse et s’était trouvée contrainte d’exécuter les actes délictueux qui 
lui avaient été imposés.
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I. -  L’EMERGENCE D’UN ELEMENT INTENTIONNEL COMMUN

L’élément moral des délits de droit commun emporte l’exigence d’une 
«conscience chez le coupable d’enfreindre les prohibitions légales»11. 
L’agent est répréhensible parce qu’il a voulu, malgré la connaissance qu’il 
possédait de cette prohibition, accomplir l’acte que la loi punit.

Certes, le plus souvent, démontrer l’acte matériel de l’infraction fait pré­
sumer la conscience, contribuant à la prouver, à la rendre concrète. En 
d’autres termes, il sert à en effectuer la démonstration. Mais cette cons­
cience doit être théoriquement prouvée.

En droit douanier, au contraire, si un individu franchit irrégulièrement les 
limites du territoire en dehors des routes légales, ou par les routes légales 
fermées au trafic international (art. 75-1 et 76 c. douanes), ou importe sans 
déclaration des marchandises prohibées, la jurisprudence présume qu’il 
avait conscience, au moment de son acte, de commettre le délit de contre­
bande ou d’absence de déclaration (A).

Une telle présomption n’a toutefois qu’une portée relative. Limitée à une 
présomption simple, pouvant être combattue par la preuve contraire d’une 
absence de faute, elle n’apparaît guère dangereuse. En revanche, entendue 
ainsi qu’avant 1987, comme une véritable présomption de responsabilité, 
obligeant à démontrer un cas de force majeure ou de contrainte pour la dé­
truire, elle expose à des résultats redoutables. La question ne porte plus dès 
lors sur la preuve de la conscience infractionnelle, mais sur les causes 
d’exonération, plus ou moins nombreuses, de la culpabilité des prévenus (B).

A. -  La présomption d ’intention

L’examen du droit antérieur révèle que la matière peut difficilement, sans 
donner lieu au doute, se satisfaire d’une réforme ponctuelle (1). Aussi bien la 
seule abrogation de l’article 369-2 du code des douanes selon lequel les tri­
bunaux ne pouvaient relaxer les prévenus en raison de l’intention ne peut-elle 
prétendre avoir modifié la morphologie des infractions douanières (2).

1. Jusqu’en 1977, la bonne foi n’a joué aucun rôle quant à la responsabilité 
pénale des prévenus11 12. Si l’administration ou le ministère public devaient

11. Non que la conscience infractionnelle n’emporte aucune intention. Il est clair que la conscience 
chez l'auteur d’accomplir les actes matériels de l’infraction ne peut être dissociée, au moins si sa 
volonté est lucide, d’une intention parallèle de commettre la contravention ou le délit tel qu’il est 
déterminé par la loi. C’est pourquoi, par-delà la simple conscience ou connaissance, doit s’ajouter un 
élément de décision, « le vouloir agir tout de même ». Mais l’intention au sens strict ne signifie pas 
qu’on se limite à connaître et à vouloir l’infraction ; elle est tendue vers un résultat qui la caractérise 
et lui rend son sens premier (tendere in). A ce propos, B. Mercadal, op. cil. ; J.-C. Berreville, op. 
cit. ; E. Garçon, Code pénal annoté, art. 1, n° 77 ; rappr. Merle et Vitu, Traité, n° 548 : « Le dol 
général implique simplement un rapport de concordance entre les faits tels que les a compris l’agent, 
et les faits décrits par la loi. L’agent est moralement coupable lorsque les actes matériels dont il a eu 
conscience coïncident avec ceux qui sont pénalement incriminés ».

12. La réalité était plus nuancée. Même en faisant abstraction des dispositions légales qui se réfé­
raient expressément à l’intention des prévenus et imposaient sa démonstration (art. 399-2 c, 413 bis 
c. douanes), il était aisé de relever que l’administration elle-même attachait la plus grande importance 
à la bonne ou mauvaise foi des participants lorsqu’elle proposait une transaction ; rappr. C. J. Berr 
et G. Vignal, « Les réformes relatives au contentieux douanier (1986-1987) », J.C.P. éd. E., IL 152, 
qui précisent « qu’à bien y réfléchir on aurait pu observer que si l’article en question (art. 369-2 c. 
douanes) interdisait expressément aux juges d’excuser les prévenus sur l’intention, c’est bien parce 
qu’il y avait possibilité d’un débat à propos de cette dernière ».
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apporter la preuve de l’élément matériel de l’infraction, ils n’avaient pas à 
établir l’intention frauduleuse. La réalité des faits supposait la conscience, 
sauf pour le prévenu à apporter la démonstration d’un cas de force majeure 
ou de contrainte13.

Dès le 4 avril 1941,1a Chambre criminelle avait ainsi précisé que « les juges 
doivent déclarer coupables les prévenus même si ceux-ci administrent la 
preuve de leur bonne foi ou de leur ignorance de la fraude, et ne sauraient 
dès lors, par un jugement avant-dire droit, ordonner la preuve de faits qui 
supposeraient la possibilité d’excuser les contrevenants sur l’intention ». De 
même, elle avait relevé dans un arrêt du 14 avril 1956 que «le détenteur de 
marchandises dont l’entrée est prohibée est pénalement responsable de la 
fraude et ne peut être exonéré de cette responsabilité qu’en justifiant d’un 
fait précis de force majeure »14.

Au moins la situation avait-elle le mérite d’être claire : l’infraction doua­
nière s’affirmait comme une infraction de nature contraventionnelle.

La loi du 29 décembre 197715 a sensiblement modifié la perspective en au­
torisant les tribunaux, sinon à relaxer les contrevenants pour défaut d’inten­
tion, du moins à tenir compte de leur bonne foi par l’octroi de circonstances 
atténuantes16.

Certes, on n’en pouvait déduire qu’elle avait transformé la nature de l’in­
fraction douanière en une infraction intentionnelle. A cet égard, il demeurait 
suffisant que l’acte matériel ait été établi pour que son auteur soit punis­
sable ; sur la relaxe, la démonstration de la bonne foi ou de l’absence de 
faute restait sans influence. Mais la logique objective de la responsabilité 
pénale douanière n’en était pas moins altérée.

2. La loi du 8 juillet 1987 suscite plus de difficultés qu’elle n’en résout. En ef­
fet, dès lors qu’on supprime l’alinéa selon lequel la bonne foi est inopérante 
pour exonérer le prévenu de sa responsabilité, ne peut-on en déduire que cette 
abrogation a eu pour conséquence d’introduire la nécessité d’un élément in­

13. C. J. Berr et H. Tremeau, « Le droit douanier et le commerce international », Gaz. Pal. 1972. 
1. 64 ; Lewendoski, Des survivances de l’ancien droit dans la prévention et la répression de la frau­
de douanière, thèse Lille, 1959.

14. Bull. crim. 14 avr. 1941, n° 329 ; adde, Civ. 20 juin 1860, D.P. 1860. 1. 263 ; Crim. 7 juill.
1911, D.P. 1912. 1. 840 ; Crim. 6 févr. 1925, Bull. crim. n° 39, duquel il ressort que la personne
physique poursuivie pour importation frauduleuse de marchandises prohibées ne saurait être mise 
hors de cause sous prétexte qu'elle avait ignoré la provenance de ces dernières ; Crim. 5 mars 1957, 
Bull. crim. n° 222, qui rejette l'excuse de bonne foi soulevée par celui qui, poursuivi pour importa­
tion sans déclaration de marchandises et n’avoir pas obtenu la licence d’importation obligatoire, avait 
reçu l’approbation du chef de cabinet du ministre de l’Economie. Selon la Haute juridiction, dès lors 
que la cour d’appel avait reconnu la matérialité de l’importation, le prévenu ne pouvait être relaxé au
motif qu’il avait agi sans intention frauduleuse et de bonne foi ; l’approbation de ce haut fonction­
naire ne pouvait en effet tenir lieu de licence d’importation ni dispenser de la déclaration en douane. 
Plus récemment : Crim. 4 oct. 1972, D. 1973. 278, note Berr.

15. Loi du 29 déc. 1977 accordant des garanties de procédure aux contribuables en matière fiscale 
et douanière, art. 10-11 (J.C.P. 1978. III. 46645). Signe avant-coureur du rôle qu’allait être amenée à 
jouer la bonne foi, la nature strictement objective du code des douanes avait été précédemment 
nuancée par une ordonnance du 17 déc. 1958 qui avait autorisé les juges à écarter la qualification 
d’intérêt à la fraude lorsqu’il leur apparaissait que le prévenu avait agi sous l’effet d’une erreur invin­
cible (art. 399-3 ; rappr. Crim. 14 mars 1983, Gaz. Pal. 1984. Somm. 387, note Doucet).

16. Art. 369 c. douanes : s’il retient les circonstances atténuantes, le tribunal peut notamment ré­
duire le montant des amendes fiscales jusqu’au tiers de leur montant minimal et réduire le montant 
des sommes tenant lieu de confiscation des marchandises de fraude jusqu’au tiers de la valeur de ces 
marchandises ; Crim. 14 mars 1983, J.C.P. 1983. IV. 173, qui relève en outre que, n’ayant pas à être 
justifiées, les circonstances atténuantes ne sont pas réservées aux prévenus de bonne foi ; Crim. 8 
juill. 1986, pourvoi n° 84.95.347, inédit. (A de nombreuses reprises, des décisions inédites seront 
citées ; elles proviennent de la banque de données « Lexis »).
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tentionnel dans les infractions douanières ? Dans ce cas, il appartiendrait 
aux autorités de poursuite de démontrer non seulement la participation psy­
chologique de l’auteur à la violation de la loi pénale, le dol général, mais 
même le dol spécial, c’est-à-dire la relation intellectuelle qui unit l’agent au 
but recherché.

La question est d’importance puisque de sa réponse dépend en large partie 
la structure des infractions douanières. Selon les prémisses choisies, on 
aboutit ainsi à des syllogismes judiciaires très différents.

L’analyse qui précède entraînerait la conviction si l’article 369 indiquait 
désormais que l’accusation doit démontrer l’intention pour que les prévenus 
soient punissables. En l’occurrence, aucune disposition n’a précisé que 
l’intention était désormais nécessaire en droit douanier. Le législateur s’est 
simplement borné à abroger le paragraphe 2 de cet article, ainsi conçu : « les 
tribunaux ne peuvent relaxer les contrevenants pour défaut d’intention ».

Pour que la mauvaise foi soit une condition des infractions douanières, il 
aurait été à tout le moins nécessaire de modifier en profondeur chaque ar­
ticle du code ne prévoyant pas expressément l’intention comme élément 
constitutif d’un délit. Autant rédiger un nouveau code des douanes, et dire 
que la réglementation actuelle est abrogée..

En réalité, la loi nouvelle apparaît davantage comme la conséquence lo­
gique du texte de 1977 qui a sonné le glas de la théorie selon laquelle 
l’infraction douanière possédait une nature contraventionnelle. Les juges, 
qui avaient la faculté de faire bénéficier les prévenus des circonstances atté­
nuantes, ont désormais le droit de les relaxer en raison de leur bonne foi.

La jurisprudence de la Chambre criminelle confirme cette analyse. Elle 
précise dans un arrêt du 7 décembre 198717 que « la loi nouvelle n’a pas in­
troduit un quelconque élément intentionnel au regard des infractions doua­
nières relevant de la compétence du juge pénal ». Dans le même sens, un 
arrêt en date du 16 mars 198918 relève que «la matérialité du délit douanier 
n’étant pas discutée, (l’auteur) ne peut arguer d’une absence d’intention 
coupable, son action procédant d’un acte volontaire délibérément accepté ; 
dès lors, ayant pris sciemment le risque de faire circuler dans la zone ter­
restre du rayon des douanes des marchandises sans s’assurer du respect des 
règles douanières, il a commis le délit de contrebande qui lui est imputé ».

Aussi bien peut-on se demander à la lecture de cette dernière décision si la 
question de l’élément moral dans les infractions douanières ne se réduit pas 
à quelque chose de très simple. Ce qu’on qualifie généralement de conscien­
ce, «d’acte volontaire délibérément accepté», n’apparaît en réalité que 
comme l’absence de démence, de force majeure ou de contrainte. Dès lors 
que l’auteur n’invoque pas ces causes de non-imputabilité et que « la matéria­
lité du délit n’est pas discutée », tout se passe comme s’il avait nécessaire­

17. Crim. 7 déc. 1987, Gaz. Pat, 1988. I. 287, note Doucet, adde 29 févr. 1988, pourvoi n° 87.80. 
047 ; 28 nov. 1988, pourvoi n° 87.91.845, inédits ; rappr. 16 janv. 1989, pourvoi n° 87.90.176, inédit, 
duquel il ressort que « les juges d’appel n’étaient pas tenus de caractériser la mauvaise foi de la pré­
venue au regard des délits douaniers visés aux poursuites » (en l’espèce, le délit d’importation de 
marchandises prohibées sans déclaration et d’exportation de moyens de paiement sans autorisation).

18. Crim. 16 mars 1989, D. 1989. 516, note Berr ; cette décision est d’autant plus remarquable que 
concernant les délits de recel et de complicité pour lesquels était également poursuivi le prévenu, la 
Chambre criminelle ajoute « qu’en revanche pour ce qui est du délit de droit commun de recel et de 
complicité, il appartient au ministère public ou aux parties civiles d’établir l’élément intentionnel de 
l’infraction ».
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ment voulu commettre l’infraction « telle qu’elle est déterminée par la loi »19 : 
la Cour de cassation continue de présumer l’existence de la conscience d’en­
freindre la prohibition légale, à partir du seul fait que l’élément matériel est 
établi. Du reste, dans cet arrêt, la Chambre criminelle ne s’est aucunement 
intéressée à la vision intime qu’avait le prévenu des événements20.

Faut-il en déduire comme un auteur21 que la conscience, le dol général, 
constituent une notion « factice, artificielle ou absolument inutile » ? Une ré­
ponse négative s’impose. S’il est exact qu’elle n’entraîne aucune obligation 
supplémentaire de preuve à la charge des autorités de poursuite, voire s’iden­
tifie à l’absence de cause de non-culpabilité, cette référence à la conscience 
infractionnelle emporte une conséquence essentielle. Comme parle passé, la 
présence de l’élément moral est présumée mais, et c’est loin d’être négli­
geable, cette présomption n’est plus irréfragable : «il n’est désormais plus 
interdit au contrevenant de rapporter la preuve de sa bonne foi »22.

Il est vrai que «la démonstration de ce fait justificatif demeure à sa 
charge »23.

B. -  Les causes d ’exonération liées à l ’absence d ’intention

La doctrine a montré qu’y compris droit commun les tribunaux ont ten­
dance à présumer l’existence du dol général lorsque les faits sont établis. 
Cela s’explique parce que les faits parlent d’eux-mêmes : quand un individu a 
été surpris en train de soustraire le portefeuille d’un passant, il y a tout lieu 
de supposer qu’il avait conscience d’appréhender la propriété d’autrui24.

Ainsi, c’était moins l’existence de cette présomption qui apparaissait arti­
ficielle ou injuste en droit douanier, que le caractère irréfragable qui lui était 
attribué jusqu’en 1987.

Vainement se serait-on attaché, sous l’empire du droit antérieur, à dé­
montrer la bonne foi du prévenu. Ni l’erreur de fait ou de droit, ni même 
l’assentiment de l’Administration ne constituait une excuse exonératoire de 
culpabilité25.

L’état de nécessité et l’erreur invincible n’étaient pris en compte qu’à pro­
pos du seul intérêt à la fraude, conformément à l’article 399-3 du code des 
douanes26. Encore les tribunaux avaient-ils réduit cette dernière hypothèse à 
des espèces exceptionnelles, exigeant non seulement que le délinquant dé­
montrât qu’il n’avait pas été en mesure de l’éviter en se renseignant par lui-

19. E. Garçon, Code pénal annoté, art. I, n° 77.
20. En l’espèce, aucun élément de la procédure ne permettait d’établir que l’intéressé connaissait la 

nature exacte des objets qu’il transportait et leur origine frauduleuse.
21. Legros, L’élément moral dans les Infractions, préc. 104 et s. 311 et s.
22. Crim. 7 déc. 1987, préc.
23. Crim. 16 mars 1989, préc.
24. Merle et Vitu, op. cit. n° 548.
25. Crim. 20 févr. 1969, Bull. crim. n° 90.
26. Crim. 26 mai 1986, pourvoi n° 84.92.665, inédit, duquel il ressort que « l’erreur de droit ne 

peut constituer un fait justificatif ou une excuse que si elle est invincible » (professionnel de la 
viande) ; Crim. 21 avr. 1986, pourvoi n° 85.91.160, inédit : « le fait justificatif de l’erreur invincible 
édicté par l’article 399-3 c. douanes ne peut être étendu par le juge à un cas que la loi n’a pas 
prévu ».

Très précisément, l’état de nécessité qu’on définit généralement comme la situation d’une personne 
qui ne peut sauvegarder ses intérêts légitimes ou ceux d’autrui qu’en commettant un acte délictueux 
(Vocabulaire juridique Capitant, 1987), est également prévu par l’article 81-2 c. douanes, qui dispose 
que, lorsqu’un aéronef transportant des marchandises est en péril, le commandant a le droit de faire 
jeter ces marchandises si ce jet est indispensable au salut de l’aéronef.
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même ou en s’informant auprès de tiers, mais l’impossibilité absolue où il 
s’était trouvé de se renseigner, c’est-à-dire un véritable cas de force 
majeure27.

Qu’en est-il aujourd’hui ? Même si rien ne permet de dire que la Cour de 
cassation a méconnu le sens et la portée de la réforme relative à la place de 
l’élément intentionnel, l’arrêt du 16 mars 1989 montre à l’évidence que la 
Chambre criminelle a entendu limiter la portée de l’abrogation de l’article 
369-2 du code des douanes (1). Encore pourrait-on douter que la bonne foi 
s’applique également aux contraventions douanières (2).

1. Selon l’arrêt du 16 mars 1989, dès lors que l’auteur a pris sciemment le 
risque de faire circuler des marchandises prohibées, sans s’assurer du respect 
des règles douanières, il a commis le délit de contrebande qui lui était 
imputé.

Si le sens de l’adverbe « sciemment » ne pose pas réellement difficulté dès 
lors que plusieurs décisions ont précisé qu’il s’entendait d’actes accomplis 
« en toute connaissance de cause »28, « d’une manière consciente »29, on re­
marque immédiatement que la conscience à laquelle il est fait référence 
concerne ici un risque, le risque d’avoir fait circuler des marchandises sans 
s’être préalablement informé des règles douanières applicables. Certes, on 
admet que l’agent ne puisse pas démontrer sa bonne foi en prouvant son 
ignorance de la prohibition légale ou des obligations qu’il devait accomplir. 
Il s’agit là d’une simple application de la règle nemo censetur. Mais il paraît 
excessif, en l’état de la complexité des règles applicables, de présumer irré- 
fragablement qu’il est toujours en mesure de connaître la situation d’une 
marchandise. En l’occurrence, la matérialité de l’infraction a suffi à démon­
trer que l’agent avait été négligent dans son obligation de renseignement, et 
cette faute de négligence a exclu d’elle-même sa bonne foi, en établissant par 
voie de conséquence sa culpabilité30.

L’élément moral consiste donc dans la négligence, l’imprévoyance de ne 
pas s’être suffisamment renseigné pour éviter l’erreur génératrice de l’infrac­
tion. Cette constatation conduit à mesurer combien il est erroné de considé­
rer les infractions douanières comme intentionnelles depuis que la loi du 8 
juillet 1987 a reconnu l’exigence d’une conscience infractionnelle. Elles 
s’avèrent si peu intentionnelles qu’une simple négligence suffit parfois à en

27. Crim. 27 juill. 1937, Doc. Cont. n° 522 ; 8 août 1949, Doc. Cont. n° 899 ; Douai, 17 
nov. 1955, Doc. Cont. n° 1242 ; A. Legal, « L'évolution de la jurisprudence française en matière 
d’erreur de droit », R.p.s. 1960. 316 ; Couturier, « L'erreur de droit invincible en matière pénale », 
cette Revue, 1968.547 ; A. Françon, « L'erreur en droit pénal », in Etudes sur l'autonomie du droit 
pénale dirigées par G. Stéfani, n° 27.

28. Crim. 13 mars 1989, pourvoi n° 87.91.510, inédit.
29. Crim. 18 déc. 986, pourvoi n° 86.91.048.
30. Berr, note sous Crim. 16 mars 1989, préc.
Comp. concernant les délits de société, Paris, 15 janv. 1964, Rev. trim. dr. com. 1964. 335, obs. 

Houin, qui relève qu'il est fréquent en cette matière que le fait d’avoir dû connaître soit assimilé à la 
connaissance effective ; cf. également A. Chavanne, « Le droit pénal des sociétés et le droit pénal 
général », cette Revuey 1963.683.

Adde Crim. 26 janv. 1974, J.C.P. 1974. IV. 84, duquel il ressort que la simple violation d’un statut 
que le chef d’entreprise ne peut ignorer contient en elle-même les éléments tant moraux que maté­
riels du délit d’entrave ; en matière de tromperie dans les ventes réprimées par la loi du 1er août 
1905 : Crim. 5 janv. 1965 ; 18 janv. 1966, J.C.P. 1966. II. 14663, note Vivez ; Crim. 8 mai 1968, Bull, 
crim. n° 144 : « le fait, pour un importateur qui sait qu’un produit d’origine étrangère destiné à l'ali­
mentation du bétail risque, avec un très fort coefficient de probabilité, de contenir du ricin, de 
vendre et de livrer un tel produit sans lui avoir fait subir les analyses nombreuses et serrées dont il 
n’ignore pas la nécessité, constitue l’élément moral du délit ».

Sur cette question, cf. Merle et Vitu, op. cit. n° 551 ; J.-P. Marty, préc. ; B. Mercadal, préc.
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constituer l’élément moral : l’agent a pris un risque en s’abstenant de pren­
dre toutes les précautions de nature à éviter le délit, et c’est ce risque cons­
cient qui est répréhensible.

Est-ce à dire que, sauf à avoir sollicité un avis de l’administration, le 
contrevenant est automatiquement répréhensible ? On a du mal à le croire 
s’il s’est agi d’un importateur occasionnel, peu au fait de la législation doua­
nière, et de marchandises de peu de valeur.

On sait également que la jurisprudence antérieure a rejeté toute excuse 
fondée sur l’ignorance, la négligence, et plus largement sur une erreur de fait. 
Rien ne semble s’opposer à ce que le prévenu invoque désormais avec succès 
de tels moyens31.

En pratique, les juges du fond disposeront d’un pouvoir souverain pour 
apprécier si le prévenu a apporté la preuve de sa bonne foi. Il est clair que 
l’importateur ou l’exportateur habituel aura davantage de difficultés à faire 
excuser son ignorance ou son imprudence que le touriste qui a omis de décla­
rer tel objet, ou franchi irrégulièrement une frontière. La Chambre criminelle 
a par exemple relevé dans un arrêt inédit du 16 février 198832 qu’une anoma­
lie concernant la non-inscription de disques sur leur partie centrale « ne pou­
vait échapper à un professionnel, et que la même observation s’imposait 
quant au prix d’achat... ». En cet état, la cour d’appel a souverainement esti­
mé que « la bonne foi des demandeurs ne pouvait être admise ». Dans le 
même sens, la Haute juridiction a approuvé des juges du fond qui, pour 
déclarer les prévenus coupables d’importation de moyens de paiement sans 
autorisation, avaient relevé que « la fréquence et le montant de leurs impor­
tations témoignaient de l’existence d’un trafic et empêchaient de les considé­
rer comme de bonne foi »33.

La quantité des marchandises de fraude importées ou exportées, leur va­
leur, la régularité des importations ou exportations, leur caractère profes­
sionnel ou occasionnel, les relations éventuellement entretenues avec un co­
prévenu apparaîtront ainsi comme autant d’indices révélateurs de la bonne 
ou de la mauvaise foi des contrevenants.

2. Les juges, qui ont désormais la possibilité de relaxer les auteurs de délits 
en raison de leur bonne foi, peuvent-ils également, pour ce motif, relaxer les 
auteurs de contraventions ?

Jusqu’en 1987, la question était de peu de portée. Le paragraphe 2 de 
l’article 369 du code des douanes selon lequel les tribunaux ne pouvaient re­
laxer pour défaut d’intention ne précisait pas à quel type d’infraction il 
s’appliquait. L’article 369 lui-même n’était pas inséré dans une section rela­
tive aux délits ou aux contraventions, mais dans une section V intitulée 
« Dispositions diverses ». Il allait donc de soi que les juges qui n’avaient pas 
la faculté de retenir la bonne foi pour les délits ne pouvaient la relever en 
matière de contraventions.

La loi de 1987 suscite l’incertitude. A priori, les auteurs de contraventions 
ne devraient pas pouvoir être relaxés. Les infractions douanières, y compris

31. Berr et Vignal, Les réformes relatives au contentieux douanier (1986-1987), préc.
32. Crim. 16 févr. 1988, pourvoi n° 85.94.415.
33. Crim. 24 avr. 1989, pourvoi n* 87.80.228 ; adde Crim. 30 mai 1988, pourvoi n° 87.84.277 ; 

Crim. 23 janv. 1989, pourvoi n° 87.81.539, inédits.
Ce débat sur la personnalité du prévenu a été partiellement consacré par les articles 393 et 396, 

voire dans une moindre mesure 392-1 et 395-1 c. douanes.
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les délits, ont toujours été présentées comme des infractions matérielles. La 
conscience infractionnelle n’est exigée que depuis 1987 ; encore ne s’étend- 
elle pas à tous les délits douaniers (responsabilité liée à certaines activités 
professionnelles, à la détention de marchandises de fraude)34. On sait en 
outre que la contravention de droit commun constitue le terrain d’élection 
des infractions dites matérielles, de la faute « contraventionnelle » : il suffit 
que l’acte matériel ait été établi pour que le délinquant soit punissable, 
indépendamment de toute recherche par le ministère public d’une faute 
intentionnelle ou non intentionnelle à la charge de ce délinquant. On verrait 
mal dès lors, que l’ambition du législateur, qui a été de modifier le droit 
douanier à l’image du droit pénal général, aboutisse à le rendre plus indul­
gent que celui-ci. Puisque la bonne foi ne joue aucun rôle en droit commun, 
a fortiori ne peut-elle concerner les contraventions douanières35.

Une telle analyse entraînerait la conviction si ces contraventions consti­
tuaient une catégorie déterminée des contraventions de droit commun. En 
réalité, la notion de contravention douanière visée par les articles 410 et sui­
vants du code des douanes ne correspond pas aux principes généraux du 
droit commun résultant des dispositions du code pénal.

Contrairement au droit pénal qui distingue les délits et les contraventions 
selon la rigueur de la peine (durée de l’emprisonnement ou montant de 
l’amende) qui peut être infligée à leur auteur36, le droit douanier retient la 
nature de la peine encourue : sous la réserve des contraventions de cin­
quième classe qui sont réprimées d’un emprisonnement de dix jours à un 
mois, sont qualifiées de délits les infractions punies de peines 
d’emprisonnement, et de contraventions celles qui n’encourent que des 
peines d’amendes. En outre, il prend en considération la nature, prohibée ou 
non, des marchandises litigieuses. La même faute peut ainsi constituer un 
délit lorsqu’elle porte sur des marchandises prohibées ou fortement taxées, 
et une contravention au cas inverse. Comment concevoir que le juge puisse 
pour le même acte relaxer le prévenu lorsque la contrebande ou l’absence de 
déclaration a concerné une marchandise prohibée, alors qu’il n’en aura pas 
la possibilité dans l’autre cas37.

La répression des contraventions douanières n’a également que peu de 
rapport avec celle des contraventions de droit commun qui ne peut excéder 
deux mois d’emprisonnement et 6 000 F d’amende. Par le biais d’une 
amende pouvant être comprise entre une et deux fois le montant des droits et 
taxes éludés (art. 411 c. douanes), et surtout d’une confiscation réelle ou fic­
tive des marchandises litigieuses (art. 412 c. douanes), on aboutit en effet à 
des sanctions draconiennes, alors surtout que le délai de prescription est de 
trois ans.

Autant de raisons pour estimer que les juges ont désormais la faculté de 
relaxer les contrevenants pour défaut d’intention, y compris pour les contra­
ventions. La Cour de cassation a très récemment confirmé cette opinion38.

34. Cf. infra II.
35. En ce sens, cf. rapport à l'Assemblée nationale de M. R.-A. Vivien, Doc. Ass. nat. 182 : « mais 

bien entendu, comme par le passé, les contraventions continueront à se caractériser par l'absence 
d'élément intentionnel ».

36. Stéfani, Levasseur et Bouloc, op. cit. n° 90.
37. Berr et Tremeau, op. cit. n° 615 et s.
38. Crim. 13 nov. 1989, pourvoi n° 87.82.593, inédit.
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La structure des infractions douanières est longtemps apparue uniforme. 
L’élément moral n’était certes pas toujours identique, mais cette diversité se 
trouvait camouflée par la règle qui interdisait aux juges de relaxer les préve­
nus pour défaut d’intention. Il semblait donc vain de s’attacher à des distinc­
tions qui ne modifiaient aucunement la solution des procès. En révélant ces 
différences, la loi du 8 juillet 1987 a rendu utile l’effort d’analyse.

Dans certaines hypothèses, l’élément intentionnel commun cède toutefois 
le pas à des éléments intentionnels spécifiques.

IL -  LES ELEMENTS INTENTIONNELS SPECIFIQUES A CER­
TAINES INFRACTIONS

Si la loi de 1987 a semblé améliorer le sort des prévenus en leur permettant 
d’invoquer leur bonne foi, ses effets restent partiellement limités. Soit que 
l’élément intentionnel de l’infraction soit assimilable à l’imprudence ou à la 
négligence. Auquel cas, il est douteux que la seule abrogation de l’article 
369-2 du code des douanes soit d’un apport considérable : l’infraction pro­
vient d’une négligence ; or c’est cette négligence qui condamne l’agent en 
établissant sa mauvaise foi (A). Soit qu’à l’inverse y compris avant 1987, les 
autorités de poursuite aient dû prouver l’intention conformément au droit 
commun (B).

A. — L’élément intentionnel assimilable à l ’imprudence ou à la 
négligence

Dans quelques hypothèses, la loi douanière fait appel à une véritable res­
ponsabilité objective, sans qu’il soit nécessaire de démontrer la participation 
personnelle du contrevenant à l’acte frauduleux, un acte positif de fraude à 
sa charge. Non seulement elle ignore la volonté d’aboutir du contrevenant, 
l’intention stricto sensu, mais elle ne se soucie aucunement de la conscience 
qu’il a pu avoir de l’acte commis. L’exigence d’élément moral est réduite au 
minimum par un jeu de présomptions découlant tant de l’exercice de certains 
actes professionnels (1), que de la détention de marchandises frauduleuses 
(2) .

Ce qui est supposé dans ces infractions, c’est l’imprudence, la négligence 
et plus généralement l’imprévoyance.

1. —Selon l’article 393 du code des douanes, «les capitaines de navire... 
et les commandants d’aéronef sont réputés responsables des omissions et 
inexactitudes relevées dans les manifestes, et d’une manière générale des 
infractions commises à bord de leur bâtiment »39.

Une telle présomption implique nécessairement qu’ils peuvent être décla­
rés pénalement responsables non seulement à raison de leur comportement 
personnel (défaut d’inscription d’une marchandise en manifeste), mais éga­
lement des fautes d’autrui, y compris des fautes non intentionnelles de ces 
derniers.

39. En pratique, ce texte est généralement combiné avec l’article 424 qui prévoit des présomptions 
d'importations sans déclaration provenant de la découverte de marchandises à bord des navires.
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Leur faute consiste à ne pas avoir pris les précautions nécessaires pour 
empêcher l’infraction de survenir. La négligence résulte de la seule violation 
de la règle légale. Certes, en théorie, le capitaine a la possibilité d’arguer de 
son absence de faute ; à cet égard l’article 394 précise expressément « qu’il 
est déchargé de toute responsabilité s’il administre la preuve qu’il a rempli 
tous ses devoirs de surveillance ».

En réalité, on peut toutefois douter qu’il puisse valablement soutenir qu’il 
a scrupuleusement rempli son obligation de surveillance si, dans le même 
temps, des marchandises prohibées ont été découvertes à son bord (sauf à 
rendre inexistante la présomption édictée). Du reste, alors que la preuve de 
l’absence de faute de surveillance était théoriquement possible avant 1987, 
aucune décision publiée n’a, au moins à notre connaissance, admis un tel 
raisonnement. Les capitaines se trouvent donc responsables en ce que l’in­
fraction démontre qu’ils n’ont pas apporté à leur mission toute la diligence 
requise, et cette négligence, en les condamnant, exclut leur bonne foi. On 
aboutit ainsi à une appréciation objective de la responsabilité pénale, déga­
gée des notions d’intention ou de conscience, en raison de ce que le profes­
sionnel aurait dû savoir, ou ne pouvait pas ne pas savoir, en tant que prati­
cien des douanes. L’intention est absorbée par la négligence, « car ne pas 
agir comme on le devrait, n’est-ce pas négliger d’entourer son action de 
toutes les précautions voulues, et partant, être imprudent »40.

— La responsabilité des déclarants, comme celle des commissionnaires en 
douane, participe de la même volonté du législateur d’obtenir le respect de 
la réglementation en s’assurant le concours, quelque peu forcé, des profes­
sionnels du commerce international.

Aux termes de l’article 395-1 du code des douanes, « les signataires des dé­
clarations sont responsables des omissions, inexactitudes et autres irrégulari­
tés relevées dans les déclarations ». Dans le même sens, l’article 396 du code 
des douanes dispose que « les commissionnaires en douane agréés sont res­
ponsables des opérations en douane effectuées par leurs soins ».

De telles incriminations paraissent a priori légitimes : la déclaration en 
détail constitue l’oeuvre personnelle du déclarant ; il semble donc logique 
qu’il soit pénalement responsable des irrégularités qui l’affectent, quoiqu’il 
ait agi pour le compte d’un tiers. De même, le commissionnaire fait profes­
sion d’accomplir pour autrui des formalités de douane. Il en résulte une obli­
gation de diligence et de prudence, qui conduit à porter à son compte tous 
les vices découverts dans ses actes41.

La difficulté naît du fait que le déclarant ou le commissionnaire a pu se 
borner à suivre les instructions de son commettant. Peut-il exciper de sa 
bonne foi ?

Jusqu’en 1987, la condamnation semblait inéluctable. Peu importait, au 
plan pénal, qu’il se soit rigoureusement conformé aux instructions de son 
mandant dès lors qu’une infraction avait été commise. Selon la Chambre 
criminelle, la mission des commissionnaires « ne consistait pas seulement à 
reproduire les termes de la déclaration faite par leur commettant, mais à 
faire une déclaration régulière, après avoir effectué les vérifications néces­
saires »42. Un commissionnaire avait ainsi été déclaré pénalement respon­

40. B. Mercadal, préc.
41. Crim. 14 déc. 1907, Bull. crim. n° 508.
42. Crim. 8 avr. 1897, DC n° 345.
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sable alors que la fausseté des déclarations n’avait pu être établie qu’à la 
suite d’une expertise légale43 ou d’un contrôle effectué chez le destinataire44. 
Un arrêt en date du 2 février 195 945 avait même estimé que le commission­
naire devait être « considéré comme l’auteur d’une fausse déclaration ten­
dant à éluder une prohibition de sortie, et ne saurait être excusé sous pré­
texte qu’il ne peut être fait obligation à celui-ci de déceler les intentions 
secrètes de ses clients ». En l’espèce, le commettant lui avait donné pour 
mission de déclarer un mobilier sous le bénéfice de la dérogation à la prohi­
bition d’exportation consentie aux nationaux voulant s’établir à l’étranger, 
puis était rentré en France après un court séjour. On pouvait donc difficile­
ment lui reprocher une quelconque faute, même de négligence ou d’impru­
dence. Ce faisant, la Cour de cassation faisait appel à une véritable respon­
sabilité objective, très proche du risque pur.

Il n’est pas certain que la faculté d’invoquer la bonne foi, qui a été intro­
duite le 8 juillet 1987, soit à elle seule de nature à permettre un examen plus 
subjectif des comportements. La rédaction de l’article 395 du code des 
douanes n’a pas été modifiée : les déclarants sont pénalement responsables, 
« sauf leur recours contre leur commettant ». N’est-ce pas signifier qu’ils sont 
systématiquement responsables des irrégularités commises dans leurs décla­
rations, indépendamment de toute bonne foi de leur part? Tout au plus 
pourront-ils, quand ils auront rigoureusement suivi les instructions de leur 
client, se retourner contre celui-ci au plan civil.

Certes, on conçoit qu’une telle position puisse choquer en consacrant une 
responsabilité pénale du fait d’autrui, indépendante de toute faute person­
nelle du contrevenant.

Les exemples ci-dessus révèlent pourtant une responsabilité fondée sur le 
risque, inhérente à la profession de commissionnaire, qui oblige ce dernier à 
endosser la responsabilité de dommages auxquels il a pu rester totalement 
étranger. On peut ainsi difficilement considérer que le commissionnaire en 
douane a été négligent ou imprudent en ne recourant pas à une expertise 
chez le destinataire des marchandises, ou en ignorant les intentions cachées 
de son client ; en l’espèce, il a même été condamné pour avoir respecté les 
instructions d’un mandant qui était vraisemblablement de mauvaise foi. 
C’est dire que cette présomption ne résulte pas d’une imprévoyance 
consciente puisqu’il n’a pas eu conscience du caractère répréhensible de son 
attitude, ni même d’une imprévoyance inconsciente qui nécessite au moins la 
démonstration d’une faute pénale. Elle s’affirme comme l’illustration d’un 
droit pénal particulier aux professionnels des douanes, de nature, en faisant 
planer la menace d’une sanction pénale, à obtenir le respect des intérêts du 
Trésor public. Ce droit est plus rigoureux parce qu’en tant que praticiens ils 
sont censés n’avoir aucune excuse, même s’ils n’ont pas participé person­
nellement à l’infraction.

La même logique sous-tend la répression des détenteurs de marchandises 
frauduleuses.

43. En effet selon la Cour de cassation, ses compétences techniques doivent lui permettre, par 
l’examen des marchandises ou des documents ainsi que les éclaircissements qu’il aura pu demander à 
son commettant ou à des experts, de déterminer exactement l’espèce, la valeur et l’origine des 
marchandises (Crim. 11 avr. 1940, DC n° 2159).

44. Crim. 20 oct. 1947, Doc. Cont. n° 805.
45. Crim. 2 févr. 1959, Bull. crim. n° 915.
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2. L’article 392 du code des douanes selon lequel « le détenteur de marchan­
dises de fraude est réputé responsable de la fraude » est communément pré­
senté comme instituant une double présomption.

— Une présomption d’imputabilité matérielle tout d’abord, en ce que l’ac­
cusation n’est pas astreinte à démontrer la participation personnelle du dé­
tenteur à l’acte frauduleux (contrebande, importation sans déclaration...). 
L’infraction résulte de la seule détention des objets de fraude, indépendam­
ment de toute recherche d’un acte positif duquel résulterait la situation 
irrégulière46.

Encore une présomption subsidiaire évite-t-elle à l’Administration de dé­
montrer la détention stricto sensu lorsque le prévenu n’a pas été découvert 
porteur des objets « à corps ou à la main » : est considéré comme détenteur 
celui qui a la jouissance des lieux où ils ont été déposés, quel que soit son 
titre (ou son absence de titre) : propriétaire, locataire, occupant... Ont en 
conséquence été condamnés comme détenteurs des marchandises saisies 
dans un immeuble l’époux séparé de biens de la propriétaire, dès lors qu’il 
résultait des constatations des juges du fond que l’immeuble constituait son 
domicile et qu’il occupait les lieux47, le gardien à qui son propriétaire l’avait 
confié pendant son absence48 ou encore, s’agissant de marchandises en 
cours de circulation, le « préposé à la conduite »49, c’est-à-dire celui qui mène 
la voiture, la surveille et préside au chargement.

— Une présomption de culpabilité ensuite, dès lors que la détention sup­
pose l’existence d’une faute pénale à l’encontre du détenteur.

Jusqu’en 1987, cette présomption ne pouvait être contredite par une 
preuve contraire : « le détenteur de marchandises dont l’entrée est prohibée 
est pénalement responsable de la fraude et ne peut être exonéré qu’en justi­
fiant d’un fait précis de force majeure »50. La Chambre criminelle avait par 
exemple cassé un arrêt de cour d’appel qui, sur des poursuites pour importa­
tion sans déclaration de marchandises prohibées, avait relaxé le prévenu au 
motif qu’il ne connaissait pas le contenu du colis, et qu’il était ainsi dans 
l’impossibilité absolue de se soumettre à la loi. Selon la Haute juridiction, la 
force majeure ne pouvait résulter que d’un événement extérieur, non impu­
table à l’auteur de l’infraction et absolument impossible à éviter51.

La question est de savoir si l’abrogation de l’article 369-2 du code des 
douanes permet désormais au détenteur d’invoquer avec succès sa bonne foi. 
A priori on peut en douter52.

46. Crim. 17 nov. 1942, D.A. 1943. 22.
47. Crim. Il oct. 1972, préc.
48. Crim. 3 juin 1950, Doc. Cont. n° 934.
49. Ch. réunies, 21 janv. 1885, D.P. 1885. I. 217 ; lorsqu’une marchandise de fraude a été décou­

verte dans un wagon, la responsabilité pénale a pesé sur le chef de train : 27 avr. 1938, D.H. 1938. 
391 ; pour une jurisprudence complète, cf. J.-F. Durand, J.-cl. pén. annexes « douanes » fasc. 7.

50. Crim. 15 avr. 1956, Bull. crim. n° 329 ; adde 27 avr. 1938, Bull. crim. n° 136 : « c’est à tort 
qu’un arrêt déclare un conducteur non responsable à défaut d’intention ».

51. Crim. 19 févr. 1958, Bull. crim. n° 172 ; adde Crim. 15 nov. 1833, S. 1834. I. 95, duquel il res­
sort qu’un tribunal ne peut relaxer un propriétaire au motif que les marchandises ont pu être intro­
duites et cachées par des personnes étrangères, dans des granges dépendant de la maison d’habitation 
d’un vieillard infirme, sans qu’il en ait eu connaissance ; 9 janv. 1982, D. 1983. I.R. 195 ; 25 janv. 
1982, Gaz. Pal. 1982. II. 404, note Doucet ; J.C.P. 1983. Ed. C.I., I. 11254, obs. Berr et Vignal ; 21 
févr. 1983, J.C.P. 1984. Ed. E., I. 13487, obs. Berr et Vignal.

52. On laissera évidemment de côté le cas des transporteurs publics qui, même avant 1987, pou­
vaient démontrer leur bonne foi à la condition de permettre à l’Administration d’exercer utilement 
des poursuites contre les auteurs véritables de la fraude (art. 392-2 c. douanes).
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La Cour de cassation a précisé que la notion de détention englobe dans sa 
généralité toute personne à qui incombe à un titre quelconque la surveillance 
d’un lieu, ou la surveillance ou la conduite d’un véhicule, n’en eût-il pas la 
garde juridique53. Autrement dit, la responsabilité pénale du détenteur ré­
sulte de la présomption à son encontre d’une faute ou d’une négligence 
constituée par le défaut de surveillance. Ainsi que l’a exprimé la cour d’appel 
d’Amiens en un arrêt du 14 octobre 194854, « si le procès-verbal de douane ne 
contient pas des éléments de nature à établir la mauvaise foi du prévenu, il a 
à tout le moins commis une imprudence en ne surveillant pas sa demeure et 
en permettant aux contrebandiers d’y déposer leurs marchandises ». Sa faute 
consiste donc à s’être abstenu de prendre toutes les précautions pour que les 
auteurs de l’infraction principale ne puissent pas entreposer des objets illi­
cites dans son immeuble ou son véhicule, ou plus précisément dans l’immeu­
ble ou le véhicule qu’il avait mission de surveiller. Certes, on admet volon­
tiers que cette négligence a pu ne pas être consciente. Si l’agent avait eu 
conscience que son défaut de surveillance pouvait permettre à un tiers de 
déposer des marchandises frauduleuses en sa détention, il serait indiscuta­
blement coupable ; sa faute serait même si grave qu’elle toucherait à l’inten­
tion pure. Mais il n’est pas certain que cette inconscience l’absolve. En effet, 
sa faute consiste ici dans l’ignorance où il s’est trouvé de la matérialité de sa 
détention : il ne s’est pas rendu compte qu’il commettait une infraction dont 
l’incrimination est prévue par l’article 392 du code des douanes, car il igno­
rait qu’on avait placé des objets de fraude dans son appartement ou son 
véhicule. Or c’est justement cette ignorance de sa détention qui constitue sa 
faute, et partant, sa mauvaise foi.

Une telle analyse conduit néanmoins à des résultats redoutables. Admettre 
comme la Cour de cassation que le propriétaire d’une ferme de plusieurs 
hectares55 ou le chef d’un train à la possibilité d’exercer son obligation de 
surveillance est hautement discutable. On ne peut davantage placer au même 
plan le devoir de surveillance auquel est tenu le propriétaire ou l’occupant 
d’un studio, et celui d’un dépôt ou d’une cave, le gardien professionnel et le 
simple occupant...

Certes, le plus souvent, le détenteur est tenu à une certaine surveillance, 
mais il semble inadmissible de le punir sans qu’il y ait eu réellement de sa 
part négligence. Tel est le cas notamment si l’erreur a été invincible, c’est-à- 
dire s’il s’est trouvé, comme dans les hypothèses précédentes, dans des 
circonstances telles qu’on ne pouvait en toute logique éviter la détention, et 
l’infraction qui en découle.

Aussi bien est-il souhaitable d’adopter une interprétation de l’article 392 
du code des douanes conforme à l’esprit de la loi de 1987, en s’attachant à 
des indices tels que la réalité du devoir de surveillance, la possibilité pour le 
détenteur de l’exercer ou le caractère professionnel de la détention... Ce fai­
sant, on corrigerait les conséquences injustes de la seule constatation d’un 
fait juridique : la détention de marchandises prohibées.

Certains textes exigent toutefois la démonstration d’un élément intention­
nel conforme au droit pénal commun.

53. Crim. 11 oct. 1972, D. 1973. Somm. 7 ; 2 avr. 1979, J.C.P. 1979. éd. G., IV. 201.
54. Doc. Cont. n° 843.
55. Crim. 15 nov. 1833, préc. ; adde Amiens, 31 janv. 1950, Doc. Cont. n° 914.
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B. _ L’élément intentionnel conforme au droit pénal commun

Certaines infractions douanières ont toujours requis, y compris avant 1987, 
que le contrevenant ait la volonté et la conscience d’enfreindre la prohibition 
légale. Mais contrairement au droit douanier commun, cette conscience 
n’est pas présumée à partir de la seule démonstration matérielle des faits : 
elle doit être prouvée (1).

D’autres hypothèses exigent même la preuve de la volonté d’aboutir à un 
résultat, l’intention pure. Apparaît ainsi en matière douanière, à titre rési­
duel, une conception pure, conforme à la définition idéale de l’intention en 
droit pénal général, qui évoque l’idée d’une volonté tendue vers un but 
déterminé (2).

1. Un certain nombre d’infractions douanières imposent que la conscience 
du prévenu ait été démontrée pour qu’il soit punissable. Tel est le cas de 
l’article 53-1 du code des douanes qui défend à toute personne d’injurier, de 
maltraiter, de troubler les agents des douanes dans l’exercice de leurs 
fonctions, ainsi que de s’opposer à leur exercice. La jurisprudence exige de la 
part des contrevenants la connaissance de la qualité de l’agent auquel ils 
s’opposent56.

Dans le même sens, l’article 398 du code des douanes rend applicables aux 
complices des délits douaniers les articles 59 et 60 du code pénal57. Comme 
en droit commun, la conscience de participer à une action délictueuse 
constitue ainsi l’élément moral indispensable à la répression de la complicité 
en la matière58.

L’article 399-2c du code des douanes réputé également intéressés à la frau­
de « ceux qui ont sciemment acheté ou détenu des marchandises provenant 
d’un délit de contrebande ou d’importation sans déclaration »59. L’emploi 
par le législateur de l’adverbe « sciemment » révèle clairement sa volonté 
d’affirmer la mauvaise foi en tant qu’élément constitutif de l’infraction60.

La Cour de cassation a eu l’occasion de rappeler à maintes reprises la né­
cessité d’une telle conscience lors de l’accomplissement des actes de fraude. 
Elle relève dans un arrêt du 30 octobre 197861 que « le délit de participation à 
une infraction douanière en qualité d’intéressé à la fraude prévu par l’article 
399-2c du code des douanes exige, pour être constitué à la charge de ceux qui 
ont acheté ou détenu des marchandises provenant d’un délit de contrebande 
ou d’importation sans déclaration, la connaissance de l’origine desdites 
marchandises». En l’espèce, une cour d’appel avait cru pouvoir tirer de 
l’existence de l’élément moral du délit de recel la connaissance que les pré­
venus avaient dû nécessairement avoir de l’infraction douanière. Pour la 
Chambre criminelle, les juges d’appel ont laissé « incertain le point de savoir

56. Crim. 21 janv. 1889, Doc. Jurisp. Douanes, n° 273.
57. Crim. 14 avr. 1982, Gaz. Pal. 1982. 280, obs. Doucet ; Gaz. Pal. 1982. 638, note Cosson ; 

Crim. 23 juin 1987, pourvoi n° 85.94.084, inédit.
58. Crim. 12 nov. 1908, Bull. crim. n° 430 ; Crim. 8 mars 1951, Bull. crim. n° 76, duquel il ressort 

que cette connaissance doit être constatée par les juges à peine de nullité de leur décision. Sur cette 
question, cf. Merle et Vitu, op. cit. n° 527.

59. Cf. également art. 419-3 et 428-2 c. douanes.
60. L’innovation est d’autant plus sensible qu’avant 1949 pouvait être poursuivie toute personne 

ayant acheté un objet provenant de la contrebande, y compris quand rien ne permettait de déceler la 
fraude.

61. Crim. 30 oct. 1978, D. 1979. 200, note Berr ; cette Revue, 1979.326, obs. Vitu ; Crim. 25 nov. 
1954, Bull. crim. n° 353 ; 9 mai 1983, Bull. crim. n° 133.
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s’ils savaient que les marchandises par eux recelées provenaient non seule­
ment d’une infraction de droit commun, mais encore d’un délit d’importation 
sans déclaration ». On saurait difficilement mieux exprimer que la démons­
tration de la conscience frauduleuse incombe aux autorités de poursuite.

La protection du contrevenant n’en apparaît pas moins largement illusoire. 
D’abord parce que, ainsi que souligné précédemment, la conscience résulte 
généralement des faits de la cause, notamment de la quantité des marchan­
dises achetées ou détenues. En pratique, la distance qui sépare la conscience 
prouvée de la conscience présumée est donc singulièrement limitée.

En outre, l’Administration a le plus souvent la possibilité d’obtenir la 
condamnation du prévenu sur le terrain de la détention pure. On voit mal 
dans ces conditions pourquoi elle tenterait d’établir la conscience fraudu­
leuse exigée par l’article 399 du code des douanes, alors que l’article 392 
l’autorise à se prévaloir d’une présomption très forte de responsabilité62.

L’article 400 du code des douanes précise enfin que « ceux qui ont acheté 
ou détenu des marchandises importées en contrebande ou sans déclaration, 
en quantité supérieure à celle des besoins de leur consommation familiale, 
sont passibles des sanctions contraventionnelles de la quatrième classe ». 
Dans cette hypothèse, les deux conditions de l’article 399-2c du code des 
douanes, savoir que les marchandises aient été introduites à la suite d’un 
délit et la conscience chez le coupable d’enfreindre la prohibition légale, ne 
sont plus imposées. Il suffit que la marchandise détenue ou achetée dépasse 
les besoins normaux de la famille.

Pour l’heure, à la suite de l’abrogation de l’article 413 du code des 
douanes, aucune sanction n’est applicable dans l’attente d’un texte nou­
veau63. On ne peut toutefois ignorer qu’une fois la rectification opérée, la 
quantité anormale des marchandises détenues suffira à rendre le détenteur, 
dont la mauvaise foi n’aura pas été établie, punissable en présumant, en 
quelque sorte, cette mauvaise foi.

L’intérêt à la fraude par coopération à l’exécution du plan de fraude 
(art. 399-2b c. douanes) exige-t-il la preuve de la conscience infractionnelle 
du contrevenant ?

A priori, l’évolution jurisprudentielle apparaît incontestable64 : alors 
qu’elle n’imposait pas la constatation d’une quelconque conscience par le 
prévenu d’avoir participé à une opération irrégulière, la Cour de cassation a 
précisé dans un arrêt en date du 12 novembre 198565 que « l’article 399-2 du 
code des douanes exige, pour qu’un prévenu soit déclaré coupable 
d’intéressement à la fraude commise par des tiers, qu’il soit constaté par le 
juge qu’il a eu conscience de coopérer à une opération irrégulière pouvant 
aboutir à une fraude douanière, quand bien même il en eût ignoré les modali­

62. On a soutenu en doctrine que l'article 392 c. douanes visait les détenteurs-auteurs principaux 
tandis que l'article 399 aurait concerné les détenteurs-simples intéressés à la fraude. Les exemples qui 
précèdent démontrent que l'article 392 est loin de ne toucher que les auteurs principaux. On a éga­
lement indiqué (P. Bequet, L'infraction de contrebande terrestre, thèse Paris, 1957) que le détenteur 
simple intéressé serait celui qui a détenu ou détient encore les marchandises après l'achèvement du 
plan de fraude. Mais comment prouver que la détention a eu lieu avant ou après l'achèvement du 
plan de fraude ? A notre sens, il serait plus opportun de considérer l'article 392 c. douanes comme 
visant les détentions actuelles alors que l'article 399 ne concernerait que les détentions passées, après 
que le détenteur se soit déjà séparé des objets litigieux.

63. Maladroitement, l'article 25-III de la loi du 8 juill. 1987 a abrogé l'article 413 c. douanes qui 
réprimait les contraventions de quatrième classe.

64. F. Urbino-Soulier, préc.
65. Crim. 12 nov. 1985, Bull. crim. n° 350.
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tés ». De même, un arrêt du 18 décembre 198666 a relevé que « la présomp­
tion d’intéressement à l’infraction douanière que punit l’alinéa b de l’article 
399-2 du code des douanes implique que le prévenu ait, par des actes maté­
riels précis de coopération, participé d’une manière quelconque et consciente 
à un ensemble d’actes accomplis par des individus agissant de concert, 
d’après un plan de fraude ».

Ne peut-on dès lors considérer que la Chambre criminelle, sans exiger que 
la preuve de l’intention frauduleuse, du dol spécial, soit apportée, impose 
comme en matière de complicité la démonstration de la conscience infrac­
tionnelle, du dol général. Il ne le semble pas. Une décision du 14 janvier 
198667 précise à cet égard que «le délit prévu à l’article 399-2b n’exige pour 
être constitué ni la mauvaise foi, ni la connaissance du plan de fraude, et par 
conséquent l’existence du concert frauduleux ». Il est clair qu’on ne peut 
affirmer à la fois que la mauvaise foi n’est pas nécessaire à la constitution du 
délit, et exiger la démonstration de la conscience infractionnelle parles auto­
rités de poursuite.

En réalité, les arrêts des 12 novembre 1985 et 18 décembre 1986 partici­
pent de la même logique que la réforme du 8 juillet 1987. L’intérêt à la fraude 
est caractérisé par le fait qu’il est généralement présumé soit en raison de la 
qualité (entrepreneur, assureur, bailleur de fonds...), soit en raison du com­
portement (coopération à la fraude...) de l’intéressé. L’article 399-2 du code 
des douanes présente l’avantage pour l’accusation qu’il la dispense de prou­
ver la participation du prévenu à l’activité frauduleuse, et par conséquent la 
conscience infractionnelle de ce dernier. Comme en droit douanier commun, 
cette conscience naît de la matérialité des faits : la jurisprudence déduit par 
exemple l’existence d’une entreprise de fraude d’actes répétés par les mêmes 
individus, agissant toujours de manière identique. Mais dès 1985, la Cour de 
cassation a exigé que cette conscience soit constatée, sinon prouvée, après 
un débat contradictoire. En d’autres termes, elle a permis au prévenu de se 
prévaloir de sa bonne foi en prouvant son ignorance. A fortiori, la loi de 1987 
ne peut qu’inciter à accueillir encore davantage ce type d’excuse.

2. La conception pure de l’intention, considérant le but, le résultat recher­
ché, n’est pas totalement absente du droit douanier. Dans certaines hypo­
thèses, de portée néanmoins limitée, la jurisprudence observe le comporte­
ment de l’agent afin d’en percevoir les objectifs, les desseins. Telle est la 
solution adoptée chaque fois que la loi exige la présence d’un dol spécial, 
pour le rendre punissable.

L’article 413 bis-2b vise ainsi «toute personne qui prête sciemment son 
concours en vue de soustraire aux effets du retrait d’agrément ou du retrait 
de l’autorisation de dédouaner, ceux qui en auraient été atteints ». Le délit 
n’est constitué que si la volonté d’atteindre le but déterminé par la loi a été 
constatée.

De même, les articles 426 2°, 4° et 6° du code des douanes disposent que 
sont réputées importations ou exportations sans déclaration de marchandi­
ses prohibées toutes fausses déclarations ayant pour but d’éluder l’applica­
tion de mesures de prohibition, d’obtenir un remboursement, une exonéra­

66. Crim. 18 déc. 1986, pourvoi n° 86.91.048.
67. Crim. 14 janv. 1986, pourvoi n” 84.93.880, inédit ; adde 18 mars 1985, pourvoi n" 84.90.669, 

inédit.
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tion ou un avantage quelconque attaché à l’importation ou à l’exportation, 
ou encore d’éluder le recouvrement de droits.

Encore ces trois textes répriment-ils dans le même temps les fausses décla­
rations qui ont eu pour « effet » d’éluder les mesures de prohibition ou 
d’obtenir un avantage, ce qui revient à ôter à l’exigence d’un dol spécial 
l’essentiel de son intérêt. Si la preuve de l’intention ne peut être apportée, au 
moins l’administration garde-t-elle la possibilité de démontrer que l’infrac­
tion a eu pour conséquence d’aboutir à ce résultat68. Il faut donc imaginer 
l’hypothèse d’un délit impossible ou manqué par suite d’une circonstance 
indépendante de la volonté de son auteur, pour qu’il soit punissable à raison 
de son intention, indépendamment de l’effet de sa fausse déclaration.

L’article 409 du code des douanes précise que «toute tentative de délit 
douanier est considérée comme le délit lui-même ». Il est certain que si on 
considère comme la Cour de cassation le commencement d’exécution 
comme constitué par « tout acte qui tend directement au délit lorsqu’il a été 
accompli avec l’intention de le commettre »69, la notion de tentative conduit 
à exiger « la volonté définitive et arrêtée de commettre telle infraction »70, 
c’est-à-dire un dol spécial71.

En pratique, l’exigence d’une intention pure résulte surtout de l’article 399- 
2c du code des douanes. Selon ce texte, « sont réputés intéressés à la fraude, 
ceux qui ont sciemment couvert les agissements des fraudeurs ou tenté de 
leur procurer l’impunité ». Les tribunaux exigent la preuve que le comporte­
ment litigieux résulte d’une telle volonté déterminée, par exemple en faisant 
disparaître des preuves ou en s’opposant à une saisie de marchandises72 ou à 
une visite domiciliaire afin de permettre la fuite du délinquant73. La mau­
vaise foi est ici un élément constitutif de l’infraction.

*

* *

A l’évidence, la portée de la loi de 1987 n’est pas négligeable. Laisser aux 
juges la faculté de relaxer le prévenu en raison de sa bonne foi constitue assu­
rément un progrès qu’on ne saurait ignorer.

Estime-t-on toutefois suffisant d’abroger un alinéa pour constituer la ré­
forme de fond dont la matière a besoin à l’heure où les échanges internatio­
naux constituent une donnée majeure de la vie économique et où l’échéance 
de 1993 se précise ? Procéder de la sorte, sans modifier aucune autre disposi­
tion, expose non seulement à l’incertitude mais à une stérilisation partielle 
du nouveau texte. Pour n’être plus irréfragable, la présomption de culpabi­
lité demeure, imposant au prévenu de démontrer sa bonne foi, c’est-à-dire 
principalement son ignorance de la situation de fait qui lui est reprochée. 
S’agissant d’un simple particulier, la preuve est déjà délicate. Pour un pro­

68. Crim. 22 avr. 1964, Bull. crim. n° 123.
69. Crim. 3 déc. 1927, S. 1929. I. 199 ; 19 juin 1979, D. 1979. I.R. 525 ; J. Deveze, « Le commen­

cement d'exécution de l’infraction en jurisprudence », cette Revue, 1981.777.
70. G. Stéfani, G. Levasseur et B. Bouloc, op. cit. n° 196.
71. Crim. 23 avr. 1953, Doc. Cont. n° 1047 ; 2 févr. 1966, Doc. Cont. n° 1428 ; J.-C. Berreville, Le 

particularisme de la preuve en droit pénal douanier, thèse Lille, 1966.
On exclut ici les hypothèses où le droit douanier érige la tentative en une infraction autonome, 

ainsi l’article 418 c. douanes selon lequel la détention et le transport dans le rayon de certaines mar­
chandises prohibées constituent sous certaines conditions la tentative d’exportation en contrebande 
par terre.

72. Crim. 16 juill. 1958, Doc. Cont. n° 1273.
73. Chambéry, 16 févr. 1950, Doc. Cont. n° 918.
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fessionnel, censé connaître parfaitement les lois et règlements applicables, 
tenu pour le surplus à un devoir de diligence et de prudence, elle confine à 
l’impossible.

Non du reste qu’on ne soit pas convaincu du caractère partiellement vain 
du débat sur l’intention. Le plus souvent, les faits parlent d’eux-mêmes, fai­
sant présumer la conscience infractionnelle : une action volontaire est généra­
lement consciente et une action consciente est le plus souvent intentionnelle.

Conscience présumée ou conscience prouvée, la question a-t-elle dès lors 
de l’importance lorsqu’un débat contradictoire s’engage et que, très vite, il 
n’importe plus de connaître à qui a incombé à l’origine la charge de la 
preuve ? Plus que sur le terrain de cette charge, c’est en effet sur celui du 
risque de la preuve que le débat sur l’intention prend tout son sens. Evoque- 
t-on une conscience prouvée, comme en droit pénal général, le risque in­
combe aux autorités de poursuite. Evcque-t-on au contraire une conscience 
présumée telle que « l’élément intentionnel commun » au droit douanier, le 
risque pèse sur le prévenu.

La loi du 8 juillet 1987 n’a pas eu pour objet, ou au moins pour effet, de 
modifier la structure des infractions douanières. Tout au plus a-t-elle admis 
une possibilité d’exonération fondée sur la bonne foi. Même si cela est loin 
d’être négligeable, c’est assurément insuffisant pour avancer l’idée que l’élé­
ment intentionnel des infractions douanières a perdu sa fâcheuse originalité.
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L’arrêt Bourquin, une double révolution : un vol 
d’information seule, une soustraction permettant 
d’appréhender des reproductions qui ne consti­
tueraient pas des contrefaçons

Marie-Paule LUCAS de LEYSSAC 
M aître de conférences à l ’Université de Paris X

On aurait pu croire clos le débat sur le vol d’information. Deux arrêts 
récents la raniment de façon peut-être volcanique.

Le premier est très net ; il s’agit de l’arrêt Bourquin (Crim. 12 janv. 1989, 
Bull. crim. n° 14, Droit de l’informatique et des télécommunications 1989, 
p. 34, obs. J. Devèze). Les faits qui ont donné lieu à cet arrêt sont les sui­
vants : deux salariés de l’imprimerie Bourquin, se livrent à l’insu de leur em­
ployeur, et en vue de créer une entreprise concurrente, à deux séries de 
copies. D’abord, au sein de l’entreprise, et grâce au matériel de celle-ci, ils 
copient quarante-sept disquettes informatiques contenant un fichier de 
clientèle d’une extrême richesse. Ensuite, ils copient chez eux soixante-dix 
disquettes, sorties de l’entreprise aux fins de reproduction. Ils sont déclarés 
coupables « d’une part, du vol de soixante-dix disquettes, et d ’autre part, de 
celui du contenu informationnel des quarante-sept disquettes reproduites du­
rant le temps nécessaire à la reproduction, le tout au préjudice de la société 
Bourquin qui en était propriétaire ».

La Chambre criminelle rejette le pourvoi formé contre la décision des pre­
miers juges au motif qu’ils « ont relevé sans insuffisance à l’encontre des deux 
prévenus l’ensemble des éléments constitutifs des délits dont ils ont été recon­
nus coupables ».

Les prévenus ayant été déclarés coupables du vol du contenu information­
nel des 47 disquettes reproduites au sein de l’entreprise, l’innovation 
qu’opère l’arrêt Bourquin ne fait aucun doute : le vol peut être vol d’une 
information seule.

Plus ambigu est l’arrêt Antonioli rendu quelques mois après l’arrêt Bourquin 
(Crim. 1er mars 1989, Bull. crim. n° 100).

Les faits qui ont donné lieu à cet arrêt sont les suivants : au cours de 
l’exercice de ses fonctions au sein d’une entreprise, un comptable dresse, à 
partir des documents comptables de la société, des tableaux et graphiques 
retraçant l’activité de celle-ci ; puis, lors d’une rencontre à son domicile per­
sonnel il communique ces graphiques au dirigeant d’une entreprise concur­
rente. La Chambre criminelle approuve les premiers juges d’avoir déclaré 
« qu’ainsi Antonioli a usurpé la possession de ces documents et a bien commis
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la soustraction frauduleuse visée à la prévention, les données comptables et 
commerciales figurant sur les documents et transmises à un tiers constituant 
des biens incorporels qui se trouvaient être juridiquement la propriété exclusive 
de l’entreprise ».

Sous le rapport de la détermination, exacte, de l’objet du délit cet arrêt 
n’est pas net. Comme dans l’arrêt Herbreteau (Crim. 29 avr. 1986, D. 1987. 
131, note M.-P. Lucas de Leyssac, J.C.P. 1987. II. 20788, note Croze) on 
peut hésiter sur la détermination exacte de cet objet : est-ce l’information 
seule ou son support? Toutefois l’arrêt Antonioli rejoint l’arrêt Bourquin 
quand il pose que les informations comptables transmises étaient la pro­
priété exclusive de l’entreprise. Or, on le sait, la condition propriété d’autrui 
doit, dans le vol, s’appliquer à la chose objet du délit. Il est donc permis de 
considérer que malgré son ambiguïté l’arrêt Antonioli consacre, lui aussi, un 
vol d’information seule.

Quoi qu’il en soit, il reste que l’arrêt Bourquin ne souffre, lui, d’aucune hé­
sitation : le vol peut porter sur le contenu informationnel des documents 
reproduits ; et donc avoir pour objet une information seule.

Cette reconnaissance du vol d’information seule opère une révolution ou­
verte et de taille dans le droit du vol, mais, en elle-même, cette révolution est 
peut-être plus douce qu’il n’y paraît au premier abord (I). De toutes façons, 
elle est plus douce que celle que l’on constate quand on analyse la solution 
de l’arrêt Bourquin, en l’appréhendant non plus uniquement à travers l’objet 
du délit mais, aussi, à travers l’acte déclaré constitutif de la soustraction 
d’information : la reproduction. L’examen montre en effet que la reconnais­
sance d’une soustraction d’information par reproduction du document re­
produit peut être le foyer d’une profonde déstabilisation dans un domaine 
qui n’a pas en principe de frontières communes avec le vol : celui des infrac­
tions se commettant par contrefaçon lato sensu. La reconnaissance d’une 
telle soustraction porte en elle une révolution cachée mais profonde parce 
qu’elle permet d’appréhender des reproductions qui ne pourraient l’être au 
titre de la contrefaçon (II), ce qui ébranle plus particulièrement, on le verra, 
le nouveau droit pénal spécial de l’informatique.

I. — UNE REVOLUTION OUVERTE MAIS DOUCE...: L’ADMISSION 
DU VOL D’INFORMATION SEULE

La révolution ouverte qu’opère l’arrêt Bourquin est double. Elle tient, 
d’abord, à ce qu’en faisant porter le vol sur le contenu informationnel des 47 
disquettes, la Chambre criminelle est allée à l’encontre de la règle tradition­
nelle selon laquelle, en matière de vol, la chose doit être matérielle et ne peut 
être incorporelle.

Elle tient, ensuite, à ce que le vol étant une infraction contre la propriété, 
l’information seule devient objet d’un droit de propriété que ne reconnaît pas 
le droit des propriétés incorporelles. Et la Chambre criminelle ne se dérobe 
pas devant cette conséquence, puisqu’elle approuve les premiers juges 
d’avoir déclaré que le vol du contenu informationnel des 47 disquettes avait 
été commis « au préjudice de la S.A. qui en était propriétaire ».
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Ni la première (A) ni la seconde (B) de ces solutions ne nous paraît relever 
de la catégorie des révolutions-explosion ; et nous inclinons donc à y voir des 
révolutions douces.

A. — S’agissant de la révolution ayant consisté à faire porter le 
vol sur une chose incorporelle

Cette révolution nous paraît douce pour deux séries de raisons. D’abord, 
elle ne méconnaît pas les principes fondamentaux de la matière pénale (1). 
Ensuite, l’examen montre qu’elle est l’aboutissement logique de l’évolution 
du droit du vol (2).

1. Elle ne méconnaît pas les principes fondamentaux de la matière pénale

Il en est ainsi, d’une part, parce que la révolution n’était pas interdite par 
le principe de la légalité criminelle la) d’autre part, parce que la matérialité 
de la soustraction elle-même a été préservée (b).

a) Elle n’est pas contraire au principe de la légalité criminelle
La matérialité de l’objet du délit est traditionnellement présentée comme 

étant nécessaire, mais cette exigence découle de conceptions relatives à la 
soustraction qui n’ont pas nécessairement, on le verra, la portée qu’on leur 
prête (cf. supra b).

L’article 379 du code pénal ne formule, lui, aucune exigence quant à la na­
ture de la chose et, à la différence des articles 405 et 408 du code pénal, il ne 
donne aucune énumération des choses susceptibles d’être objet du délit. Le 
terme « chose » étant le terme le plus général de la langue française, la lettre 
de la loi n’interdit pas de situer cette chose dans une chose incorporelle.

Bienheureuse généralité de l’article 379 du code pénal, dira-t-on, mais gé­
néralité tout de même, si bien qu’on ne peut reprocher à l’arrêt Bourquin de 
méconnaître le principe de la légalité criminelle. Cet arrêt respecte, aussi, un 
autre principe fondamental de la matière pénale, parce qu’il a préservé la 
matérialité de la soustraction.

b) Le principe de la matérialité de la soustraction a été préservé
La façon d’appréhender une chose varie nécessairement avec la nature de 

celle-ci, et la Chambre criminelle l’a expressément admis depuis longtemps, 
précisément, en matière de vol (Crim. 28 oct. 1959, D. 1960. 314, note A. 
Chavanne). Or, une information seule peut être appréhendée par simple cap­
tation intellectuelle, en particulier, par la vue ou par l’ouïe.

Dans sa note sous l’arrêt Bourquin, M. Devèze considère que « sous réserve 
de difficultés de preuve, il n ’est pas d ’obstacle théorique majeur de l’admission 
du vol d’information à l’encontre de celui qui, au lieu de copier, lit le document 
et grave le contenu dans sa mémoire » (Droit de l’informatique et des télécom­
munications, 1989, p. 34).

Nous pensons, quant à nous, que la soustraction d’information seule, par 
simple captation intellectuelle de l’information est, pénalement, inaccep­
table. Il nous paraît, en effet, que hormis le cas où le délit peut se commettre
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par l’écrit ou la parole, (cas dans lesquels il y a alors abus du droit à 
l’information prise non au sens qui nous préoccupe mais au sens de la loi de 
1881 sur la liberté de la presse), il ne peut y avoir d’agissement pénalement 
répréhensible sans activité matérielle. M. Devèze a déjà objecté (in « Le vol 
de biens informatiques», J.C.P. 1985. I. 3210) que cette règle n’était tradi­
tionnellement posée qu’à propos de la tentative punissable, mais l’objection 
ne convainc pas.

D’abord s’il ne peut y avoir de tentative punissable sans activité matérielle 
de l’agent, a fortiori ne peut-il y avoir de délit consommé sans activité maté­
rielle. Ensuite, si l’on commence à admettre des délits résultant d’une simple 
activité intellectuelle, on ouvre la porte à la répression des délits d’opinion 
ou de pensée, ce qui est évidemment inacceptable.

Le principe, selon nous essentiel, de la matérialité de l’élément propre­
ment constitutif a été maintenu dans l’arrêt Bourquin, car c’est dans l’activité 
matérielle de reproduction qu’il a situé la soustraction. Il l’a été, aussi, dans 
l’arrêt Antonioli, où le vol se situait, non pas du côté captation de l’informa­
tion, mais du côté de sa divulgation parce que, dans cet arrêt, la soustraction a 
été située dans la transmission des graphiques dressés par l’agent (V. supra).

Ce maintien de la matérialité de la soustraction est d’autant plus important 
que la chose, objet de la soustraction, est dématérialisée. En effet, quand le 
seuil des exigences relatives à une composante d’une infraction est abaissée, 
il convient, pour éviter que la qualification ne se délite, de se montrer parti­
culièrement vigilant s’agissant de la réalisation des autres composantes du 
délit. Ainsi, M. Decocq a-t-il souligné que l’on ne peut admettre de compli­
cité par abstention que si l’on se montre particulièrement rigoureux dans 
l’exigence de l’élément intentionnel (inaction, abstention et complicité par 
aide et assistance, J.C.P. 1983. I. 3124). Ainsi, encore, depuis que le délit de 
pollution des rivières n’est plus considéré comme un délit intentionnel, M. 
J.-H. Robert recommande-t-il de se montrer particulièrement rigoureux 
s’agissant de la réalisation de l’élément matériel du délit (note J.-H. Robert 
sous Crim. 23 mai 1986, J.C.P. 1986. II. 20667).

Quand on réduit les exigences touchant l’élément matériel, on ne peut ré­
duire celles touchant à l’élément intentionnel et vice-versa. En matière 
d’infraction contre les biens, la règle vaut dans les rapports entre la chose et 
l’élément proprement constitutif du délit. Ainsi, quand, à propos de l’escro­
querie dite à la T.V.A., on a dématérialisé l’élément constitutif de l’escro­
querie : la remise, en admettant qu’elle pouvait avoir lieu par équivalent, la 
chose est demeurée matérielle. Quand on a dématérialisé la chose, à propos 
de l’escroquerie dite au parcmètre, on a relevé, avec soin, la matérialité des 
manoeuvres et de la remise (le déplacement de l’aiguille).

La révolution qu’opère l’admission du vol d’information seule eut été 
révolution-explosion si elle avait été accompagnée d’une dématérialisation 
de la soustraction. Or tel n’a pas été le cas. En outre, le maintien de la maté­
rialité de la soustraction atténue la dématérialisation de la chose parce que, 
dès lors que l’on exige de la soustraction qu’elle ait une certaine matérialité, 
on exige corrélativement, de l’information sur laquelle elle porte, qu’elle ait 
été « enfermée » dans un support, quelconque, mais matériel. En effet, la fa­
çon d’appréhender une chose variant avec la nature de celle-ci, l’appréhen­
sion de ce bien incorporel qu’est l’information ne peut être matérielle que si 
ce bien a donné lieu à une incorporation dont l’exigence présente, de sur-
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croît, l’avantage de réduire les difficultés que peut poser la preuve de la pro­
priété de l’information. La révolution qu’emporte la reconnaissance du vol 
d’information seule est donc bien moins profonde qu’il n’y paraît au premier 
abord ; c’est pourquoi elle nous paraît pouvoir être dite douce. Elle le peut, 
aussi, parce qu’elle est l’aboutissement logique de l’évolution du droit du vol.

2. Le vol d’une information seule, aboutissement des évolutions du droit du 
vol

Le vol de l’arrêt Bourquin est l’aboutissement logique de la jurispru­
dence Logabax (a) et le vol d’information seule qu’il consacre peut être 
considéré comme s’inscrivant dans la logique de l’évolution de la notion de 
soustraction (b).

a) L’arrêt Bourquin aboutissement logique de la jurisprudence Logabax
Dans l’arrêt Logabax (Crim. 8 janv. 1979, D. 1979. I.R. 182, obs. Roujou 

de Boubée) où il s’agissait de photocopies d’un plan de restructuration de 
l’entreprise, le salarié, auteur des photocopies, a été déclaré voleur, non pas 
des photocopies prises, mais de l’original photocopié au motif qu’il s’était 
approprié cet original pendant le temps nécessaire à sa reproduction. L’objet 
du délit ayant été ainsi situé dans l’original reproduit, le principe selon lequel 
la chose objet du vol doit être matérielle était sauf, mais le vol ne l’était pas. 
En effet, l’original, déclaré volé, n’était jamais sorti de l’entreprise, où le 
salarié avait, de façon générale, la latitude de photocopier; cet original 
n’avait donc jamais été effectivement volé ; seul l’avait été, au fond, son 
contenu informationnel (V. note chron. préc.)

L’arrêt Bourquin abandonne l’artifice de l’arrêt Logabax en déclarant, 
franchement, que c’est l’information reproduite qui a été volée. En cela, il 
paraît aussi salutaire que la jurisprudence de 1959 qui, en venant créer la no­
tion de vol dit d’usage, a mis fin à l’artifice qui consistait à retenir un vol 
d’essence ou de gomme pneumatique contre ceux qui empruntaient momen­
tanément une voiture. L’arrêt Bourquin sert donc incontestablement la 
logique, mais le vol d’information seule qu’il consacre ne heurte-t-il pas la 
logique du vol et en particulier celle de la soustraction ? On pourrait le pen­
ser, mais il n’en est rien.

b) Le vol d’information seule, aboutissement logique de l’évolution de la 
notion de soustraction

L’affirmation ne manquera pas de surprendre. A priori, l’information seule 
est incompatible avec la notion de soustraction, mais cette incompatibilité 
n’existe que si l’on raisonne en contemplation de la seule soustraction maté­
rielle (1). Elle cesse, si l’on tient compte de ce que, après et à côté de la sous­
traction matérielle, sont nées d’autres soustractions (2).

1) Dans la soustraction matérielle, soustraire consiste à « prendre, enlever, 
ravir» une chose à l’insu et contre le gré du propriétaire. Or, on ne peut 
prendre, effectivement, que des choses matérielles, ce que n’est pas une in­
formation seule. C’est donc la définition première de la soustraction qui a 
conduit à exiger que la chose soit matérielle mais on l’a vu, cette exigence 
n’est pas imposée par l’article 379 lui-même et, ce que la jurisprudence a fait,
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la jurisprudence peut le défaire en donnant une nouvelle définition de la 
soustraction (V. supra).

Beaucoup plus gênante est la deuxième objection que la notion de sous­
traction matérielle permet d’opposer à la reconnaissance du vol d’informa­
tion seule : on ne peut « prendre, enlever, ravir » une chose à autrui que si on 
la lui enlève pour se l’approprier. Comme les vases communiquants, le vol, 
de ce point de vue, suppose qu’un patrimoine se vide alors que l’autre se 
remplit. Or, cela est impossible s’agissant d’information seule car, si le 
« voleur » d’information dispose d’un bien nouveau, la victime du vol conti­
nue de disposer de l’information « volée ». Cette objection consacrée par le 
tribunal correctionnel puis la cour d’appel de Paris dans l’affaire Canal Plus 
(Trib. corr. Paris, 15 avr. 1986, cette Revue, 1986.209, obs. Bouzat; cour 
d’appel Paris, 24 juin 1987, Gaz. Pal. 3 sept. 1987, p. 3, note Marchi) n’est 
incontournable que si l’on cantonne le vol à la notion originelle de vol par 
soustraction matérielle.

2) Désormais, à côté de la soustraction matérielle, existent des soustrac­
tions dites juridiques qui permettent d’appréhender les soustractions après 
remise de la chose (sur ces soustractions, V. Rép. civ. v° Vol, à paraître) mais 
aussi, des soustractions dites d’usage, et on le sait, point n’est besoin, pour 
soustraire une chose, d’usurper toutes les prérogatives du droit de propriété ; 
il suffit d’avoir usurpé l’une d’entre elles.

Dans ces nouvelles soustractions, c’est le fait de s’arroger indûment une 
prérogative du droit de propriété qui caractérise le vol. Or, d’une part, on 
peut s’arroger indûment une prérogative du droit de propriété sur une chose 
matérielle mais aussi sur une chose non matérielle, de sorte que l’existence 
de soustractions nouvelles est de nature à faire disparaître l’exigence selon 
laquelle la chose doit être matérielle. D’autre part, on peut s’arroger indû­
ment une prérogative du droit de propriété sans avoir nécessairement à 
déplacer la chose de là où l’avait placée son propriétaire. Avec l’avènement 
des soustractions nouvelles, un vol sans déplacement matériel de la chose 
devient concevable. Certaines décisions jurisprudentielles en attestent. C’est 
incontestablement un vol sans déplacement qu’ont consacré les arrêts ayant 
admis que commet un vol le couple qui refuse de restituer et continue de se 
servir des meubles appartenant à des tiers et apportés dans la maison de ce 
couple par des soldats allemands, ou encore la concubine qui refuse de resti­
tuer, et continue d’user, des meubles apportés chez elle par son concubin 
(Crim. 5 mars 1941, S. 1941. 1102, cette Revue, 1941.201, obs. Donnedieu de 
Vabres ; 17 janv. 1941, Bull. crim. n°63, S. 1949. 1. 149, note Lemarin, cette 
Revue, 1949.748, obs. Bouzat).

On objectera, sans doute que la jurisprudence qui précède n’est pas pro­
bante, parce qu’elle consacre un vol là où en réalité il y avait un abus de 
confiance mais, considérée par rapport au mode de réalisation du délit, 
l’objection n’est pas déterminante. D’abord, parce que dans le cadre de 
soustractions dites juridiques, le vol peut se commettre exactement comme 
se commet un abus de confiance : par interversion de possession, dit-on 
habituellement à la suite de Garçon. Ensuite, parce que l’objection tirée de 
la confusion entre le vol et l’abus de confiance ne peut être opposée à l’arrêt 
Logabax, le document photocopié n’ayant pas été remis pour y effectuer un 
travail salarié au sens de l’article 408 du code pénal. Or, c’est un vol, sans 
déplacement de la chose, qu’a consacré cet arrêt puisque la chose déclarée
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volée n’est jamais sortie de l’entreprise. Il est donc permis de considérer que 
dans les soustractions nouvelles, nées après la soustraction matérielle, la 
soustraction peut se réaliser, d’une part, par simple usurpation d’une préro­
gative du droit de propriété et, d’autre part, sans déplacement matériel de la 
chose d’un patrimoine dans un autre.

Peut-on cumuler ces deux possibilités ? L’arrêt Logabax l’a fait. Le vol re­
connu dans cet arrêt est en effet un vol par usurpation d’une prérogative juri­
dique (la prérogative de reproduction) qui a porté sur une chose (le docu­
ment reproduit) qui n’a pas été déplacée. Cependant, on l’a vu, le document 
déclaré volé dans cet arrêt ne l’a pas vraiment été et, de façon générale, il 
semble, du moins a priori, que le cumul envisagé ne puisse être opéré qu’au 
prix d’une méconnaissance de la notion de soustraction. En effet, s’il suffit, 
pour commettre un vol, d’usurper une prérogative du droit de propriété, sans 
avoir à déplacer la chose, il suffira, pour devenir voleur d’un fauteuil ou 
d’une voiture, de s’y asseoir à l’insu et contre le gré du propriétaire. Or, il est 
clair que la reconnaissance de la soustraction est alors choquante. On 
pourrait donc penser que la notion de soustraction par usurpation d’une pré­
rogative et sans déplacement matériel de la chose est à la suite de l’évolution 
de la notion de soustraction intellectuellement concevable mais, juridique­
ment, inacceptable, parce que incompatible avec l’idée de soustraction.

En réalité, cette incompatibilité ne joue que si l’on raisonne sur une chose 
exclusivement matérielle. En effet, soustraire, c’est d’abord diminuer. Or si 
la chose est matérielle, on ne peut diminuer le patrimoine de celui auquel 
elle appartient qu’en la faisant sortir de ce patrimoine et donc en la dépla­
çant. En revanche, si l’on raisonne sur une chose matérielle contenant une 
richesse privative incorporelle, telle par exemple, une pile chargée d’énergie, 
susceptible de constituer un bien, point n’est besoin de déplacement maté­
riel de la chose pour qu’il y ait soustraction. En déchargeant de son énergie 
une pile, je diminue nécessairement le patrimoine de son propriétaire sans 
avoir à déplacer cette pile de là où il l’avait mise. Certes, on considérera, 
peut-être, qu’a été commis un vol d’usage de la pile elle-même mais, alors, le 
vol portera sur l’infrastructure matérielle de la pile. Or, sous le rapport de 
cette infrastructure matérielle, il n’y a eu aucune soustraction puisque cette 
infrastructure n’a été ni déplacée, ni amputée, ni diminuée. L’idée de sous­
traction n’est alors compatible qu’avec l’énergie : l’énergie est sortie de la 
pile (idée de déplacement) et par suite du patrimoine de son propriétaire 
(idée de diminution patrimoniale).

Ce raisonnement peut être transposé à l’hypothèse d’une reproduction sur 
place, de document contenant une information constituant un bien apparte­
nant à autrui. A l’égard du document, on ne peut retrouver les critères de la 
soustraction. En revanche, ces critères peuvent jouer à l’égard de l’informa­
tion seule : par la reproduction, l’information est passée dans le patrimoine 
de celui qui reproduit sans droit (déplacement) et ce faisant, l’agent s’est 
approprié une chose appartenant à autrui dont le patrimoine a perdu de sa 
valeur (diminution).

Certes, il reste, toujours, qu’à la différence de l’énergie de la pile 
l’information demeure entre les mains de son propriétaire mais, mutatis mu- 
tandis, elle n’est, elle aussi, qu’une enveloppe dont le contenu patrimonial 
est diminué parce que c’est le caractère privatif, confidentiel qui donne à une 
information la valeur qui permet de la considérer comme un bien. En cela,
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elle a bien été soumise à une soustraction dans laquelle l’évolution de la 
notion de soustraction autorise à voir une soustraction au sens de l’article 
379 du code pénal.

Dans la mesure où elle est le résultat d’une évolution, la reconnaissance du 
vol d’information seule est une révolution douce ; la reconnaissance corréla­
tive d’un droit de propriété sur l’information l’est aussi.

B. -  S ’agissant de la révolution ayant consisté à reconnaître un 
droit de propriété sur l ’information seule

Cette révolution nous paraît douce pour deux raisons. D’abord parce que 
le principe de la légalité criminelle n’interdisait pas de créer un droit nou­
veau (1). Ensuite parce que la Chambre criminelle a limité cette seconde 
révolution en ne reconnaissant qu’un vol d’usage (2).

1. Le principe de la légalité criminelle n’interdisait pas de créer un droit 
nouveau

Si on laisse de côté la question, déjà amplement débattue mais qui devra 
l’être encore, du droit de propriété sur l’information seule (V. en particulier, 
Catala, « Ebauche d’une théorie juridique de l’information », D. 1984. chron. 
17 ; Le Stang et A. Prum, « Les droits en France des créateurs d’information », 
Rev. internat, dr. écon. 1989. 211) pour se demander, simplement, si la 
Chambre criminelle pouvait reconnaître un tel droit, on peut bien sûr ré­
pondre par la négative. Il suffît pour cela de faire valoir que le vol relevant du 
droit pénal sanctionnateur, son application doit être réservée à des droits de 
propriété préalablement reconnus. Toutefois nous n’étonnerons pas (V. 
« une information seule est-elle susceptible de vol d’une autre atteinte juridi­
que aux biens », D. 1985. chron. 43 et s.) en préférant une réponse positive 
qui peut être donnée pour trois raisons essentielles.

— D’abord, nul ne conteste plus que certaines informations sont des ri­
chesses constituant des biens ; cela est particulièrement vrai s’agissant des 
fichiers de clientèle qui, depuis longtemps, sont, dans le droit de l’abus de 
confiance, considérés comme des marchandises. Or ce qui donne aux fi* 
chiers de clientèle leur valeur marchande, ce n’est pas leur support, queb 
qu’il soit, mais leur contenu. n

— Ensuite, l’article 379, figurant sous la section « crimes et délits contre les, 
propriétés », la lettre de la loi pénale n’interdit pas d’étendre le vol à de£ 
biens qui n’existaient pas en 1810.

— Enfin, dès lors que cela n’est pas contraire à la lettre de la loi pénale/ 
nous ne voyons pas pourquoi on reprocherait à la jurisprudence pénale de! 
procéder à des créations qui, si elles étaient le fait de la jurisprudence civile!; 
ne seraient probablement pas contestées et seraient, sans doute même,1: 
considérées comme des progrès. Ainsi, bien avant que la loi du 17 juillet 1970 
ne vienne consacrer un droit nouveau, le droit de la personne, sur sa vie pri-:' 
vée, la jurisprudence civile avait reconnu le principe de l’existence d’un véri-J 
table droit de la personne sur sa vie privée, puisque très vite elle s’est bornée,' 
pour appliquer l’article 1382 du code civil, à constater l’existence d’une 
atteinte au patrimoine moral d’autrui. Or, de 1955 à 1965, cette création 
jurisprudentielle n’a pas fait l’objet de critiques majeures (V. M. Contamine
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Raynaud, « Le secret de la vie privée », in L'information en droit privé, 
LGDJ, 1978, p. 408).

Tout comme la jurisprudence civile a pu rattacher à un patrimoine moral le 
sentiment que chacun a d’avoir un droit sur sa vie privée, et en a fait un droit, 
nous pensons que la jurisprudence pénale pouvait, comme elle l’a fait, dans 
l’arrêt Bourquin, à propos d’un fichier de clientèle, reconnaître l’existence 
d’un patrimoine informationnel et, par suite, consacrer l’existence d’un droit 
de propriété sur l’information.

En matière de droit de propriété sur les informations seules, une interven­
tion législative sera sans doute nécessaire, comme elle l’a été en matière de 
droit à la vie privée. En attendant que le législateur accepte d’affronter effec­
tivement cette question, on ne saurait se plaindre de ce que la Chambre cri­
minelle ait fait coïncider le droit et la réalité et ce, d’autant moins, que la 
révolution civile est limitée, le vol de l’arrêt Bourquin n’étant qu’un vol 
d’usage.

2. La révolution civile atténuée par la restriction du vol d’information seule à 
un vol d’usage

Le contenu informationnel des quarante-sept disquettes n’a pas été dé­
claré « définitivement » volé, mais volé, simplement, le temps nécessaire à la 
reproduction des informations. Il s’agit donc, bien, d’un simple vol d’usage 
réalisé par usurpation de la prérogative de reproduction. De la sorte la Cham­
bre criminelle ne bâtit pas le statut d’un bien nouveau : le bien information­
nel ; elle reconnaît, simplement, au titulaire de l’information, une préroga­
tive du droit de propriété en déclarant qu’il y a faute pénale, constitutive 
d’une soustraction, dans le fait de reproduire l’information sans droit. Elle se 
contente donc, sans méconnaître la loi pénale (cf. supra) d’utiliser les res­
sources de la technique juridique évitant, ainsi, de se substituer au législateur.

Pour s’en convaincre, il suffit de se placer sur le terrain de la réparation ci­
vile. Le vol d’information reconnu par l’arrêt Bourquin n’étant qu’un vol 
d’usage, la victime d’un tel vol ne pourra, au titre des restitutions et dom­
mages et intérêts, demander la valeur totale de l’information. Elle ne pourra 
obtenir que la réparation du préjudice occasionné par l’usage sans droit de la 
chose et cette réparation ne pourra que tendre vers la valeur totale de l’infor- 
îation, au cas où celle-ci disparaîtrait par son premier usage. La nature de 

/ol d’usage de l’arrêt Bourquin atténue donc bien la révolution ayant consisté 
reconnaître un droit de propriété sur l’information seule.
Dans ces conditions, l’ensemble de la révolution opérée sous le rapport de 

'objet du délit peut bien être considérée comme une révolution douce. Cette 
évolution a permis de moderniser ouvertement la liste des choses suscep- 
Ibles d’être l’objet de l’infraction la plus classique contre les biens : le vol, 
ans ébranler fondamentalement, selon nous, les structures essentielles de 
'infraction. L’impact de l’arrêt Bourquin semble beaucoup plus grave quand 

on procède à son analyse en se plaçant, non plus uniquement sous l’angle de 
l’objet du délit : l’information, mais sous celui du mode de soustraction de 
l’information : la reproduction.
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II .-U N E  REVOLUTION CACHEE MAIS PROFONDE: UNE SOUS­
TRACTION PERMETTANT D’APPREHENDER DES REPRO­
DUCTIONS QUI NE POURRAIENT L’ETRE PAR LA CONTRE­
FAÇON

Cette révolution qui est, selon nous, la véritable révolution de l’arrêt 
Bourquin tient à ce que cet arrêt remet en cause les frontières jusqu’à présent 
étanches qui séparaient la contrefaçon et le vol. Elle vient de ce que la sous­
traction de l’information a été située dans sa reproduction. De la sorte, on va 
le voir, l’arrêt Bourquin soumet l’acception traditionnelle de la contrefaçon à 
une déstabilisation (A) dont les ondes de choc vont très loin, surtout en ma­
tière informatique, parce qu’elles ont pour effet de réduire la discontinuité de 
la loi pénale (B).

A. — La déstabilisation de l'acception traditionnelle de la 
contrefaçon

L’activité consistant à reproduire appelle, normalement, la dénomination 
de contrefaçon parce que, au sens premier, contrefaire consiste à reproduire, 
mais quand on applique à un fait de reproduction la qualification juridique 
de contrefaçon l’idée de soustraction du contenu de la création contrefaite 
est nécessairement exclue (1). L’arrêt Bourquin admet, lui, qu’en procédant 
à une reproduction on peut soustraire l’information reproduite ; il introduit 
donc, dans notre droit pénal, un nouveau type de reproduction pénalement 
répréhensible (2).

1. En principe une reproduction est une contrefaçon, mais la qualification de 
contrefaçon est exclusive de l’idée de soustraction du contenu de la création 
contrefaite.

Les délits dont l’élément proprement constitutif peut résider dans une re­
production sont assez nombreux et variés (contrefaçon en matière de pro­
priété littéraire et artistique, de dessins et modèles, de marque de monnaie, 
de sceau de l’Etat, d’écriture, etc.) mais ils comportent, tous, une même 
condition préalable : la création contrefaite doit avoir été fixée dans les 
formes juridiquement reconnues. S’agissant de contrefaçon des oeuvres litté­
raires et artistiques, l’exigence vient de ce que le droit des propriétés incor­
porelles accorde sa protection à la forme et non aux idées qui, dit-on, sont de 
libre parcours. S’agissant de la contrefaçon dans le faux documentaire, 
l’exigence vient de ce que l’écriture et la forme de certains documents sont 
source d’authenticité.

La forme est alors condition de réalisation matérielle de la contrefaçon : 
on ne peut reproduire, au sens strict, que s’il existe un modèle. Elle est aussi 
condition d’existence de la situation juridique protégée : à défaut de forme 
point de droit ou d’institution reconnue ; mais la contrefaçon ne protège pas 
pour autant le contenu substantiel du droit ou de l’institution puisque ceux-ci 
n’existent que s’ils ont donné lieu à fixation dans une forme donnée. C’est 
pourquoi la contrefaçon peut être considérée comme incompatible avec 
l’idée d’appréhension frauduleuse du contenu de la création contrefaite.
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Toutefois, la frontière ainsi tracée, entre la forme et le contenu, n’est pas 
parfaitement étanche. En protégeant la forme de certaines créations, on en 
protège aussi indirectement le contenu, et il est des contenus, non fixés dans 
les formes reconnues, qui appellent substantiellement la même protection 
que ceux fixés dans ces formes. Partant, on comprend que puisse naître 
l’idée de sanctionner, au titre du vol, des reproductions de création non en­
serrée dans des formes reconnues, mais alors le fait de contrefaçon sanc­
tionné change de nature, parce qu’U est reproduction-soustraction.

2. La reproduction-soustraction de l’arrêt Bourquin
Il ne s’agit pas ici de revenir sur la création du droit nouveau qu’emporte la 

reconnaissance de la soustraction d’information seule, mais de se demander 
si le fait de reproduction dans lequel on ne voit traditionnellement qu’une 
contrefaçon est compatible avec la notion de soustraction et, plus générale­
ment, avec le vol. Il l’est, nous semble-t-il, pour deux raisons.

La première est que la façon d’appréhender une chose varie avec sa nature. 
Dès lors que l’on admet que l’information seule peut constituer l’objet du 
délit, la reproduction de l’information devient un mode possible de soustrac­
tion parce qu’en reproduisant une information on l’appréhende.

La seconde est que certaines contrefaçons peuvent évoquer très fortement 
l’idée de vol. En attestent les analyses de Garraud sur la contrefaçon de 
monnaie de l’Etat (Traité de droit pénal IV, n° 1309). Pour cet auteur, la 
contrefaçon de monnaie n’est rien d’autre qu’un vol au préjudice de l’Etat 
qu’on prive des bénéfices qu’il retire de toute opération de monnayage. 
Certes, il est préférable d’y voir une infraction contre cette institution qu’est 
la monnaie (Vitu, Droit pénal spécial, t. I, n°628) mais les réflexions de 
Garraud soulignent que certaines reproductions peuvent être analysées en 
termes de vol dont la reconnaissance a pour conséquence d’étendre le 
champ des reproductions pénalement répréhensibles et donc de réduire la 
discontinuité de la loi pénale.

B. — La réduction de la discontinuité de la loi pénale

Dans cet effet de l’arrêt Bourquin (1) on pourrait être tenté de trouver de 
nouveaux arguments pour le condamner mais, on le verra, ils ne résistent pas 
à l’analyse (2).

1. L’effet de réduction

Il tient à ce que l’admission du vol d’information seule, par reproduction 
de celle-ci, pourrait permettre d’appréhender, au titre du vol, des reproduc­
tions qui ne peuvent l’être, ni au titre de la contrefaçon des oeuvres de 
l’esprit (a) ni au titre du faux par contrefaçon (b).

a) L’appréhension, au titre du vol, de reproductions qui ne pourraient 
l’être au titre de la contrefaçon des oeuvres de l’esprit.

Des informations représentant d’indéniables valeurs, telles les inventions 
non encore brevetées, ou certaines idées publicitaires, auxquelles faute de 
forme est refusée la protection de la contrefaçon, pourraient, par transposi-
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tion de la jurisprudence Bourquin, prétendre à la protection pénale de 
l’article 379 du code pénal. Il faudrait, mais il suffirait, pour cela que ces 
informations aient été portées sur un support et qu’elles aient été « extraites » 
de celui-ci par reproduction ou « recopiage » (V. supra).

Mais il est plus. L’arrêt commenté ayant été rendu à propos de la repro­
duction de disquettes informatiques, on ne peut s’empêcher d’envisager les 
répercussions qu’il pourrait avoir en matière de reproduction de logiciels.

On le sait, le législateur a choisi en 1985 de protéger les logiciels sur le mo­
dèle des droits d’auteurs. Les logiciels sont donc protégés contre la contrefa­
çon, mais l’effectivité de cette protection se heurte à deux obstacles. Le pre­
mier tient à ce que la protection des logiciels est soumise à la condition 
d’originalité qui en l’occurrence est bien difficile à satisfaire. Le second tient 
à ce que la fixation de l’oeuvre en matière de logiciel fait problème. Ces obs­
tacles venant de la forme s’abaissent un peu, si, s’attachant au contenu, on 
appréhende le programme du logiciel en tant que bien informationnel. Par 
transposition de la jurisprudence Bourquin, la copie d’une disquette, portant 
un programme qui serait susceptible d’être considéré comme un bien, de­
vient susceptible de constituer un vol. L’arrêt étudié pourrait donc avoir pour 
effet de mettre en cause les limites dans lesquelles la loi de 1985 a entendu 
enserrer la protection des logiciels. Certes, la qualification de bien informa­
tionnel protégeable par le vol suppose que la divulgation du programme 
appauvrisse son propriétaire, ce qui ramène à une condition voisine de celle 
d’originalité du programme, mais il est sans doute plus facile de savoir 
quand un logiciel peut être considéré comme un bien, que de savoir quand 
un logiciel correspond à la condition d’originalité au sens de la loi de 1957. 
L’arrêt Bourquin pourrait donc permettre de contourner l’irritante question 
de l’originalité du logiciel ; ce n’est pas le seul effet qu’il pourrait avoir sur 
des incriminations récentes.

b) L’appréhension au titre du vol de reproductions qui ne pourraient l’être 
au titre du faux par contrefaçon.

Le faux par contrefaçon correspond à deux réalités propres mais distinctes. 
Il y a, d’une part, le document faux parce que créé sur le modèle d’un autre 
document (contrefaçon d’une formule de chèque bancaire par exemple) ; il y 
a, d’autre part, le document falsifié, ex-post, par contrefaçon de l’écriture ou 
de la signature qui y est portée (falsification d’un chèque par imitation de 
signature par exemple).

Par application du droit commun du faux, ces contrefaçons ne tombent 
sous le coup de la loi pénale que si le document faux ou falsifié est suscep­
tible de valoir titre. Avec la jurisprudence Bourquin, la reproduction d’un 
document ne valant pas titre pourra constituer un vol dont la reconnaissance 
ira loin, parce qu’elle anéantit les limites dans lesquelles on a entrepris de 
cantonner le nouveau délit de falsification de documents informatisés 
(art. 462-5 c. pén. loi du 5 janv. 1988, loi Godfrain).

Dans les travaux préparatoires à la « loi Godfrain », il a été souligné que 
l’un des objectifs essentiels de la nouvelle incrimination était d’appréhender 
les auteurs de fausses cartes de crédit. On a en conséquence suggéré d’in­
clure, dans la falsification de l’article 462-5 du code pénal, les documents in­
formatisés faux, parce que créés par contrefaçon d’autres documents. A quoi 
on a objecté que dans cette conception la reproduction d’un fichier informa-
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tique était exposée à la nouvelle qualification et qu’il pourrait en aller éven­
tuellement de même de la copie d’un logiciel (V. notre commentaire de la loi 
Godfrain, Rev. dr. informatique et télécom. 1988, n°2, p. 19 et s.). Dans son 
commentaire de la loi (A.L.D. 1989. 51 et s.) M. Gassin a tranché le débat en 
relevant que l’article 462-5 du code pénal employait les termes de « falsifica­
tion de document informatisé » et qu’en conséquence seules les falsifications 
ex-post pouvaient tomber sous le coup de cet article, à l’exclusion des falsifi­
cations par création d’un document faux. L’arrêt commenté remet en cause 
cette analyse restrictive : les reproductions de documents informatisés qui 
doivent, si l’on suit M. Gassin, échapper à l’article 462-5 nouveau du code 
pénal, pourront tomber sous le coup de l’article 379 si ces documents portent 
en eux une information susceptible de constituer un bien.

La révolution est ici très profonde. L’arrêt Bourquin fait « sauter» les res­
trictions que l’on a voulu assigner aux incriminations du nouveau droit pénal 
spécial informatique, mais on ne saurait trouver là un nouveau motif pour le 
condamner.

2. Appréciation

Ne méconnaît-on pas le principe de la légalité en portant une infraction 
sur des terrains appartenant, en principe, à d’autres infractions, mais sur 
lesquelles celles-ci ne peuvent se développer ? On peut le penser mais, en 
réalité, il est permis de considérer qu’il n’est rien.

D’une part, on ne méconnaît pas le texte d’une incrimination sur le terrain 
duquel on gagne, si cette incrimination ne permet pas d’appréhender l’agis­
sement que l’on fait tomber sous le coup d’une autre incrimination. D’autre 
part, pour que l’incrimination étendue le soit en violation du principe de la 
légalité, il faut que l’incrimination en cause interdise cette extension. Or, tel 
n’est pas le cas dans l’hypothèse envisagée. L’article 379 n’interdit pas de 
faire porter le vol sur une information seule constituant un bien et la façon 
d’appréhender une chose variant avec sa nature, la soustraction d’infor­
mation peut, par voie de conséquence, résulter d’une reproduction.

Certes, la déstabilisation à laquelle l’arrêt Bourquin soumet les grandes 
qualifications du droit pénal spécial informatique (contrefaçon du logiciel — 
falsification de documents informatisés) dérange, mais elle n’est pas impu­
table à cet arrêt. Elle est déjà en germe dans ce nouveau droit pénal spécial 
lui-même.

Tout d’abord, si suivant M. Gassin (cf. supra) on exclut du faux informa­
tique les faux par contrefaçon — c’est-à-dire par reproduction à l’identique 
de documents informatisés existants — toutes les « entreprises » de fabrica­
tion de fausses cartes de crédit échappent à l’article 462-5 nouveau du code 
pénal, alors que les termes « documents informatisés quelle que soit leur 
forme » ont été introduits, dans cet article, précisément pour lui permettre 
d’appréhender les auteurs de fausses cartes de crédit.

Ensuite, si pour éviter cette déperdition d’utilité de l’article 462-5, on ad­
met que le faux informatique peut se commettre par reproduction de docu­
ments informatisés, les restrictions que l’on a voulu apporter au délit de 
contrefaçon de logiciel en le soumettant à la condition d’originalité sont tou­
chées et de regrettables concours de qualifications apparaissent.
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D’une part, en effet, la copie d’un logiciel, non original au sens de la loi de 
1957, peut être préjudiciable à l’auteur du programme de ce logiciel. Or, 
l’article 462-5 du code pénal incrimine « quiconque aura procédé à la falsifi­
cation d’un document informatisé... de nature à causer un préjudice à autrui ». 
A raison de sa rédaction, cet article pourrait donc permettre de sanctionner 
des copies de logiciels ne répondant pas à la condition d’originalité.

D’autre part, si la copie d’un logiciel non original peut être un faux, celle 
d’un logiciel original peut l’être a fortiori, mais la qualification de faux in­
formatique entre alors en concours avec celle de contrefaçon de logiciel. En 
atteste un récent arrêt de la cour d’Angers (Angers, 25 janv. 1990, Expertise, 
1990, p. 102) qui, à propos de la copie d’un logiciel original, a retenu et la 
qualification de l’article 462-5 du code pénal et celle de contrefaçon de logi­
ciel. Il apparaît donc bien que le seul jeu des incriminations propres au droit 
pénal spécial de l’informatique suffit à déstabiliser ce droit.

Certes, pour éviter, s’agissant des copies de logiciel, l’application de 
l’article 462-5, on pourrait opposer que le document informatisé falsifié doit 
valoir titre au sens du droit du faux, ce que ne vaut pas un logiciel, mais la 
piste magnétique ou la puce d’une carte de crédit vaut-elle titre ? On peut en 
clouter. Cette piste est essentiellement clé d’accès à un système et procédé 
d’identification. On est ainsi ramené au premier problème car, faute de titre, 
on ne pourra alors voir un faux dans la seule falsification ou contrefaçon 
d’une piste magnétique.

La déstabilisation existant à l’intérieur du droit pénal spécial de l’informa­
tique, ce serait faire un bien mauvais procès à l’arrêt Bourquin que de lui 
reprocher de déstabiliser ce droit. De plus, si ce procès devait avoir lieu, il 
devrait aussi être conduit contre une jurisprudence civile. En effet, la cour 
d’appel de Paris (4e ch. B, 2 févr. 1989, Expertise, 1989, p. 69) vient d’admet­
tre que la copie d’un logiciel peut être sanctionnée par la théorie des agisse­
ments parasitaires. Comme l’arrêt Bourquin, cet arrêt permet donc de 
contourner l’irritante question de l’originalité du logiciel.

En somme, si l’arrêt Bourquin déstabilise, sans méconnaître selon nous le 
droit du vol, des constructions législatives récentes, c’est parce que ces 
constructions sont affectées d’une fragilité que seule permettrait de fortifier 
une réflexion fondamentale, sur les conditions de reconnaissance et sur les 
modes adéquats de protection de ces biens nouveaux que sont les biens 
informationnels.
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Le temps en droit pénal* **
Recherche comparative sur l’influence du temps 
en droit pénal étatique et dans le système coutu­
mier de Nouvelle-Calédonie*

Gilles L U C A Z EA U

Procureur général près la cour d ’appel de Nouméa

Le droit es t, d it-on, à  la fois une science e t un art.
Plus prosaïquem ent, on pourrait ajou ter qu’il est aussi un m oyen de réflexion sur le 

niveau d ’évolution d ’une société e t la p lace que c e tte  société réserve aux hom m es qui 
la com posent. C ’est l’é ta t du droit qui traduit le m ieux l’é ta t d ’une société.

O r, il existe dans les sociétés contem poraines un élém ent fondam ental pour la défi­
nition de l’é ta t du  dro it : c ’est le tem ps. C e t élém ent est tellem ent p résen t, en  m atière 
pénale notam m ent, q u ’on n ’en  parle m êm e plus : j e  veux dire que  les théoriciens du 
droit ne se donnent m êm e pas la peine d ’ériger le tem ps au rang des élém ents consti­
tutifs de l’infraction, alors que l’influence du tem ps sur l’infraction est prim ordiale.

Classiquem ent, ne dit-on pas que l’infraction se com pose d ’un  élém ent légal (il 
n’existe ni crim e, ni pe ine , sans tex te), d ’un élém ent m atériel (seule l’action m atériali­
sée est punissable, non la sim ple intention), d ’un élém ent m oral (seule est punissable 
l’action librem ent exe rcée , délibérém ent voulue) ? Il faudrait a jou ter à  ce la , e t ce 
serait peu t-ê tre le primus inter pares, un élém ent tem porel (seul est punissable l’acte 
commis dans un certain  laps de tem ps), mais à vrai d ire, considéré de la sorte , le 
temps ne serait qu ’une com posante de l’élém ent légal ; or, il apparaît bien plus que 
cela et diffuse son influence plus largem ent dans le droit. C ’est sans dou te  parce  qu ’il

* Texte tiré d’une conférence donnée le 2 novembre 1989 à l’Université française du Pacifique dans 
le cadre d’un colloque international intitulé L'Homme et le Temps — Man and Time.

** La présente étude est le fruit d’examens de documents épars archivés au parquet général de 
Nouméa et des réflexions qu’ils ont suscitées. Le thème de recherche n’ayant, à notre connaissance, 
jamais fait l’objet d’investigations spécifiques jusqu’à ce jour, il ne nous est pas possible de dresser 
une bibliographie exhaustive sur laquelle elle se serait fondée. Il nous apparaît toutefois utile de 
citer, parmi les ouvrages de référence classiques que d’éminents ethnologues ont consacrés à l’étude 
de la société mélanésienne les titres suivants : Eric Rau, Institutions et coutumes canaques, 1942 ; 
Jean Guiart, Organisation sociale et coutumière de la population autochtone en Nouvelle-Calédonie ; 
François Doumenge, L’homme dans la Pacifique-Sud ; Maurice Leenhart, Gens de la Grande Terre.

Il convient d’ajouter à cela les ouvrages consacrés au droit pénal et à la procédure pénale (MM. 
Gaston Stéfani, Georges Levasseur et Bernard Bouloc, Précis Dalloz et MM. Roger Merle et André 
Vitu, Traité de droit criminel, Ed. Cujas).

Il nous plaît enfin de souligner tout particulièrement la contribution personnelle qu’ont bien voulu 
nous apporter, au cours d’une série d’entretiens, Mme Jacqueline Rare, employée au Vice-rectorat de 
Nouméa (Centre territorial de recherche pédagogique), ainsi que MM. Fote Trolue, juge au tribunal 
de Nouméa et Wapuc Wainebengo, agent de probation.

Qu’ils trouvent ici la marque de notre reconnaissance.
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échappe aux  divisions classiques ou déborde sur elles, que les auteurs on t finalem ent 
renoncé à  le «  classifier » ...

La loi, qu an t à  elle, ignore ce  scrupule de  rhétoric ien  e t  m énage au  tem ps une 
place de  p rem ier rang. E n vérité , le tem ps fait l’ob je t des plus grands soins, si soi­
gneusem ent délim ité que la loi elle-m êm e s’en  trouve, parfois, défigurée.

Mais si la  recherche  du tem ps dans notre dro it pénal (qui n ’est jam ais tem ps 
perdu  !) am ène à  des constats édifiants sur le m ode de  fonctionnem ent de  notre 
société, c e tte  recherche prend une tou te  au tre dim ension dès lors qu ’on la  rapproche 
à  titre com paratif de la m anière don t le tem ps est appréhendé en  milieu m élanésien.

C e « milieu » constitue en N ouvelle-Calédonie une m icro-société (com posée très 
exactem ent de 73 598 personnes sur une population to tale de 164 173 habitan ts selon 
dernier recensem en t publié le 4 avril 1989), m icro-société relativem ent p ro tégée par 
ce que l’on appelle la « coutum e ». E t il n ’est pas sans in térêt de relever que si cette 
protection  est théoriquem ent forte en  m atière civile (où les citoyens d ’origine m élané­
sienne bénéficient d ’un sta tu t particulier) e t inexistante en  m atière pénale (où l’autorité 
de l’E ta t est censée s’exercer indistinctem ent sur tou t résidan t en  N ouvelle-Calédonie), 
la pratique coutum ière tend à étendre ce tte  protection  ju sque  dans le dom aine pénal.

U ne é tude  — m êm e approxim ative — de ce tte  p ra tique , où l’E ta t n ’a pas toujours le 
dernier m o t, e t de  ses principales caractéristiques nous perm ettra  c e t essai com paratif 
avec le d ro it établi.

Il es t vrai que ten ter une telle com paraison en tre  deux systèm es aux supports tota­
lem ent é trangers l’un à  l’au tre — l’un bénéficiant de la  double onction  de  l’écrit e t de 
la souveraineté de  l’E ta t — l’autre ne justifiant son existence que p a r survivance de 
coutum es ancestra les non codifiées e t littéralem ent (!) transm ises p a r « ouï-dire » — 
peut apparaître  hasardeux.

L’essai m érite cependant d ’être  fait nous sem ble-t-il, avec tou tes les réserves 
d ’usage liées à la variabilité de la coutum e, et p rocure d ’ailleurs quelques surprises de 
taille pour celui qui s’interroge sur ce qui fonde la société française « à l’occidentale » 
et ce qui fonde, en la distinguant, la société m élanésienne de N ouvelle-Calédonie.

P ar seul souci d ’abréviation som m aire, nous parlerons de « ju s tice  coutum ière » par 
opposition à  la ju stice  éta tique, encore que la prem ière soit su jette  à con troverses1 et 
chercherons à déterm iner l’incidence du tem ps dans l’un e t l’au tre  de ces systèm es de 1

1. Pour tracer en quelques mots le portrait de la « justice coutumière » et de l’organisation que 
suppose l’expression, nous dirons qu’elle s’exerce :

— au niveau de la tribu, groupe social de base de la société mélanésienne d’aujourd’hui, à travers 
le « Conseil des Anciens » représentatif des divers clans qui la composent, réuni autour d’un « petit 
chef » dont le rôle est de veiller à l’exécution de la sanction prononcée. Il existe en Nouvelle- 
Calédonie 333 tribus ;

— au niveau du district, qui recouvre plusieurs tribus, à travers le « Conseil de District » réuni 
autour d’un « grand chef ». Ce conseil remplit occasionnellement une fonction d’appel des décisions 
du Conseil des Anciens, mais son intervention se justifie le plus souvent par l’existence d’un conflit 
intertribal. Le territoire est divisé en 42 districts. Il est important de préciser que l’institution des 
petits chefs et des grands chefs est source de polémiques et luttes d’influences dans la mesure où, 
depuis la prise de possession de la Nouvelle-Calédonie par la France, certains d’entre eux sont direc­
tement désignés par l'Administration à cette fonction.

Il convient, par ailleurs, de ne pas confondre cette organisation avec le découpage du territoire en 
8 grandes « aires coutumières » tel que, s’inspirant sur ce point du Statut Lemoine (loi du 6 sept. 
1984) puis du Statut Pons (loi du 22 janv. 1988), l’a prévu le Statut Rocard (loi du 9 nov. 1988), 
aires d’où est issu le « Conseil coutumier consultatif » dont la compétence reste vague (émettre des 
« avis » sur les projets ou propositions de délibération des provinces) (cf. art. 60 à 62 du Statut), 
mais en tout cas étrangère à toute intervention dans le fonctionnement de la justice, qu’elle soit 
d’Etat ou coutumière. Et rappelons, pour mieux situer le débat, que cette dernière est seulement to­
lérée dans le domaine pénal. Son influence quotidienne n’en est pas moins réelle, et sans doute plus 
particulièrement dans les Iles Loyauté (Lifou, Maré, Ouvéa, Tiga) désormais constituées en Province...

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



ÉTUDES, VARIÉTÉS ET DOCUMENTS 523

droit, sans qu’il soit question de dresser une véritable typologie des sanctions coutu­
mières, à laquelle il conviendrait de consacrer une étude spécifique2.

C’est aux deux sources métaphysiques du temps, que sont l ’in s ta n t et la du rée  que 
nous puiserons les éléments essentiels de notre réflexion.

I. -  LE TEMPS PRIS DANS SA FIXITE

L’infraction n ’existe qu ’au m om ent où elle se  com m et : c ’est là un truism e qui 
masque en réalité bien des difficultés. C a r  d ’une p a rt, la  déterm ination  de  ce  m om ent 
n’est pas aussi sim ple qu ’il y  para ît de prim e ab o rd , e t d ’au tre  p a r t,  c e tte  déterm ina­
tion em porte des conséquences extraordinaires.

La déterm ination du m om ent est capita le dans notre droit individualiste puisque 
seule elle perm et d ’« identifier » avec certitude le fait poursuivi, (ouvrant ainsi possi­
bilité à  son au teu r présum é de  s’en défendre), puisque seule encore elle perm et de 
vérifier si le fait poursuivi n ’est pas a ttein t de  p rescrip tion , puisque seule enfin elle 
perm et d ’apprécier la gravité relative du fait, soit q u ’elle p lace son au teu r en  é ta t de 
récidive, soit que le m om ent m êm e de l’infraction lui confère un ca rac tè re  aggravant 
(délit de vol ou de chasse prohibée com m is de nu it, p a r exem ple).

Bornons-nous ici à  ce  sim ple énoncé pour d ire que ce tte  prise en  com pte du tem ps 
échappe à  notre connaissance , pour la plus large p a rt, à  la ju stice  coutum ière , encore 
que la coutum e se révèle sensible au tem ps astronom ique e t m ontre défiance ou 
hostilité à  l’égard de tou te  m anifestation noctu rne (un « code des tribus » daté  du 9 
février 1854, ne réprim e-t-il pas spécialem ent la « danse nocturne » d ’une peine de 
« 1 à 3 jou rs » ?  — d ’em prisonnem ent sous-entendu — en un lapidaire article 13.

Et contentons-nous d ’esquisser la  difficulté m ajeure de  la  détermination du moment, 
dès lors que l’on se trouve en  présence d ’infractions dont les élém ents constitutifs 
peuvent s’étaler dans le tem ps, telle l’escroquerie , ou don t la  révélation varie en  fonc­
tion de la connaissance que p eu t en avoir eu  la  victim e (com m e en  m atière d ’abus de 
confiance, abus de biens sociaux.). C es divers asp ec ts  d ’un droit hau tem en t technique 
échappent évidem m ent au  cham p d ’investigation de  la ju stice  coutum ière — pour en 
venir à  ce  qui nous sem ble le plus révélateur de  vraies d isco rdances en tre  les deux 
systèmes de  droit en  p résence . T rois points m ériten t de reten ir plus spécialem ent 
l’attention.

La déterm ination du  m om ent où se com m et l’infraction em p o rte , en  effet, 
d’extraordinaires conséquences quan t à  son au teu r (A), à  sa  victim e (B) e t à  la loi 
applicable (C).

A. — Du rapport entre le moment de l’infraction et son auteur

L’équation « tem ps de l’infraction — âge de  son au teu r » es t, dans no tre  d ro it, un 
préalable à la poursuite puisque c ’est l’âge de  l’au teu r au  m om ent de l’ac te  considéré 
qui va déterm iner le m ode d ’action e t la natu re  des sanctions qui lui seront 
applicables.

Ainsi, tel enfant « coupable »  d ’un ac te  o rd inairem ent répréhensib le éch ap p era  p a r 
principe à  toute condam nation pénale s’il se trouvait âgé de m oins de 13 ans au m o­
ment des faits (art. 66 c. pén . et art. 2 a contrario de l’o rdonnance du 2 févr. 1945), 
tandis que l’enfant âgé de 13 à  18 ans relèvera d ’une jurid iction  pénale spécialisée 
(juge ou tribunal pour enfant — cour d ’assises des m ineurs po u r le crim inel âgé de  16

2. Contentons-nous ici d’affirmer que les sanctions coutumières les plus usuelles sont, par ordre de 
fréquence décroissant : la bastonnade, le travail dit d’utilité collective, la destruction des biens du 
coupable, le bannissement de la tribu (un cumul de ces différentes sanctions n’étant pas à exclure).
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à  18 ans), e t que des sanctions spécifiques pourront lui ê tre  appliquées (adm onesta­
tion , rem ise à  paren ts ou un tiers gardien, liberté surveillée) avec bénéfice de l’excuse 
de m inorité, si la sanction d ’em prisonnem ent est re tenue, (bénéfice acquis de plein 
droit s’il est âgé de moins de 16 ans) de sorte que l’échelle des peines applicables 
s’en trouvera rédu ite avant m êm e que le juge n ’ait à  se poser la question de circons­
tances atténuan tes (art. 66-67 c. pén.) : tou t se passe com m e si, théoriquem ent du 
m oins, le m ineur pénal recevait alors la double faveur de  circonstances atténuantes 
successives, les unes de droit, les autres au  gré de l’appréciation  du juge . L’entier 
systèm e étan t suspendu à  l’âge réel de l’individu tel qu ’il résulte de la seule lecture de 
son é ta t civil. O n peu t être m ajeur ou m ineur à un jo u r  p rès, mais là est toute la 
différence !

D ’où , ce tte  prem ière e t im périeuse nécessité de viser aussi p récisém ent que pos­
sible, dans l’ac te  de  poursuite, la date de l’infraction com m ise ou supposée e t de rap­
p rocher ce tte  d a te  de l’âge de son au teur à  ce  m om ent précis.

U n tel systèm e, parfaitem ent abstrait e t apparem m ent sans faille, conduit à  quelque 
étrange singularité : on sait que le m ajeur poursuivi pour des faits com m is lorsqu’il 
était m ineur sera  puni en considération d ’un é ta t de m inorité pourtan t révolu. (Le sys­
tèm e confine à  l’absurde si l’on se réfère aux pénalités spécifiquem ent réservées aux 
m ineurs...).

E t la  singularité s’amplifie dans l’hypothèse où le m êm e individu s’est livré à  une sé­
rie  d ’infractions don t certaines com m ises alors qu’il é tait m ineur, d ’au tres après qu’il 
fu t devenu m ajeu r : théoriquem ent, l’individu en  question devrait faire l’objet de 
poursuites d istinctes puisqu’il relève — m êm e si les faits son t rigoureusem ent de  même 
nature — de deux  régim es de dro it différents. E n pratique, la  poursuite s’exercera le 
plus souvent en  fonction de la gravité respective des infractions com m ises, mais s’il y 
a  nécessité de double poursuite (présence de victim es dem andant à  ê tre  indemni­
sées — infractions sans lien en tre elles ou de nature d ifféren te ...), se pose ra  alors la 
question du non-cum ul des peines, principe intangible (art. 5 c. pén .), qui suppose, 
pour être  bien réso lue , que l’on se trouve en présence de peines de m êm e nature 
(dans le cas sus-évoqué, le risque de « peines com patibles » entre elles est réel, bien 
que sans véritable incidence pratique).

Le système coutumier ignore ce découpage rigide du temps : autant qu’il est permis 
de le connaître, il réalise en revanche une très intéressante synthèse entre statut civil 
et statut pénal de l’individu ; il n’existe — en effet — aucune frontière temporelle pré­
déterminée entre l’état de « minorité » et celui de « majorité » mais une frontière so­
ciale éminemment variable : en principe, la « minorité » (au sens tribal du terme, 
c’est-à-dire l’état de « non adulte ») s’arrête au mariage ; l’évolution des moeurs per­
met de considérer aujourd’hui qu’elle s’arrête aussi au simple concubinage, tout au 
moins s’il est accepté par la tribu. Car c’est avec l’accession à l’état de vie maritale 
que l’individu franchit un seuil social très important dans le monde coutumier : 
d’enfant il devient homme (« do kamo »  dans le langage de la Grande Terre, 
«  nyipiatr » dans celui des Iles Loyauté, terme dont la traduction littérale s’apparente 
à : « celui qui est digne de considération », ou plus simplement « notable »).

Q uant au  célibataire endurci, il faut sans doute adm ettre  qu ’il devient m ajeur sans 
le savoir... à  l’âge de p rocréer, ou plus subtilem ent en faisant la  preuve de son apti­
tude à p rocréer. Si, de ce point de vue , l’hom m e peu t bénéficier « du doute », la 
femm e en revanche vit sous le regard inquisiteur et intéressé de la tribu : stérile, elle 
sera  considérée com m e un être « à part » , un peu com m e une « m ère de substitu­
tion » à  qui l’on confiera la  garde de jeu n es enfants p a r  exem ple ou la  charge de 
tâches d ’in térêt com m un.

Ainsi, le systèm e coutum ier se préoccupe-t-il avant tou t de « l’é ta t social » de 
l’individu, voire de son état biologique. C ’est ce t é ta t qui le fait accéd er à  la recon­
naissance d ’une pleine capacité.
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Et tou t à  fait logiquem ent, à  l’inverse si l’on peu t d ire, le « m ajeur » atteint 
d’incapacité physique ou m entale va  perdre ses droits e t devoirs d ’adulte sur décision 
d’un conseil de famille spécial : il revient alors, à son insu (?) à  l’é ta t de m inorité et 
sera traité com m e un enfant. A  ce titre il sera rep résen té  p a r un gardien  désigné à ce t 
effet dans les décisions qui ponctuen t la vie de la  tribu. (Avec ce  grave inconvénient 
que ce t é ta t d ’incapacité , connu du seul m onde coutum ier, éch ap p e  en principe au 
monde extérieur à  la tribu  de sorte q u ’il n ’est pas im pensable de  vo ir ce  m ajeur pour­
tant incapable partic iper d irectem ent à  des ac tes jurid iques relevant du  droit 
commun).

L’incidence de l’é ta t d 'infans ou de celui d ’adulte  au plan de  la  sanction  coutum ière 
reste, il est vrai, mal défin ie... C e rtes , l’enfant sera-t-il m oins sévèrem en t pun i, m ais il 
s’expose à  l’être  plus souvent (le sim ple fait d e  désobéissance, caractéristique de  son 
état de dépendance , pouvant donner lieu à sanction , soit d irec tem en t infligée p a r  son 
tuteur naturel, qui n ’est au tre  que l’oncle m aternel — signe d ’une société à p répondé­
rance m atriarcale — so it, si la faute est m oins vénielle, p a r  o rd re  du  conseil des 
anciens).

A ppréciation qu’il convien t aussitô t de rep lacer dans le con tex te  tribal où la  faute 
d’un jeu n e  qui a  pu troubler « l’ordre  public » de  la tribu peu t rejaillir su r tous les 
autres jeunes de ce tte  m êm e tribu au m oyen d ’une sanction co llective3.

De m êm e, convient-il de  souligner l’im portance de l’appartenance  de l’individu fau­
tif à tel groupe social déterm iné : fils de chef ou d ’ancien , il bénéficiera à  ce  titre 
d’une sorte d ’im m unité préalable liée au souci de  ne pas en tam er l’autorité de la 
« chefferie ». M ais q u ’il prenne garde : s’il persistait dans son com portem ent b lâ­
mable, il pourrait bien ê tre  alors « entouré » (aux sens propre e t figuré) p a r certains 
membres de la tribu e t ce tte  sollicitude n ’aurait rien de charitable puisqu’elle pourrait 
simplement cacher le véritable bu t recherché , celui de laisser m ourir le coupable (ou 
fauteur de trouble) p a r em poisonnem ent, p a r  exem ple...

Bien que la question plus générale de l’incidence du  sexe du  coupable  sur la sanc­
tion infligée soit m arginale à notre p ropos, disons que si certa ines pratiques cou tu­
mières font apparaître une plus grande indulgence à l’égard des filles, un palabre 
réunissant grand ch e f  e t petits chefs de  Pile des Pins en  1986 proclam e qu ’« il n ’y 
aura pas de distinction dans l’application des peines à  l’égard des filles e t des gar­
çons » ; on peu t toutefois s’in terroger sur le po in t de savoir si ce tte  proclam ation 
constitue un simple rappel du principe ou l’affirmation d ’une volonté nouvelle. Nous 
penchons pour ce tte  seconde hypothèse. Il est connu  qu’en m atière d ’adu ltère , par 
exemple — toujours punissable au  regard  de la « loi m élanésienne » — l’hom m e cou­
pable est plus sévèrem ent sanctionné que sa com plice : tandis qu ’il encourt la castra­
tion, elle ne s’expose q u ’au seul bannissem ent de  la  tribu , peine où elle entraîne 
d’ailleurs son légitime époux (coupable sans dou te  de  « négligence au foyer » : 
curieux em prunt de crim inalité !...). On voit bien ici que la rela tive indulgence dont 
bénéficie la fem m e ne s’explique que p a r son é ta t supposé de  plus grande faiblesse ou 
vulnérabilité.

N ous voici en vérité bien loin de notre conception  individualiste e t ém ancipatrice 
du droit telle q u ’elle a  été éclairée par la pensée philosophique du siècle des 
Lumières.

On peut en  tout cas s’étonner que notre droit refuse d ’effectuer c e tte  synthèse entre 
statut civil e t sta tu t pénal de l’individu en  continuant de  considérer un jeu n e  père  de

3. On cite l’exemple récent suivant : une jeune femme originaire de lifou (district de Lossi) et ins­
tallée depuis quelques années à Nouméa revient dans sa tribu prendre quelques jours de repos. Or, 
un vol venait d’y être commis par une autre jeune femme. Sur ordre du grand chef (ou du conseil de 
district), toutes les jeunes femmes de la tribu furent flagellées, y compris l’infortunée transfuge qui 
revint à Nouméa porteuse des marques cuisantes de l’infamie, et jura — mais un peu tard — qu’on 
ne l’y prendrait plus !
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famille m arié com m e un m ineur à  capac ité  réduite au  plan pénal (qui pou rra  donc 
être , com m e tou t au tre m ineur, adm onesté p a r le ju g e  des enfants, e t pourquoi pas, 
remis à  ses paren ts !), et à  tra ite r à  l’inverse, le m ajeur, fût-il déclaré civilement 
incapable, com m e tou t au tre  m ajeur du point de  vue pénal (au m oins théoriquem ent).

B. — Du rapport entre le moment de l’infraction et la victime

L’équation  « tem ps de  l’infraction — âge de  la  victim e » em porte  elle aussi 
d ’im portantes conséquences dans no tre  droit.

C ertains types d ’infraction n ’existent, on le sait, qu ’en raison m êm e de l’âge de la 
victim e : ainsi des « m auvais traitem ents e t sévices » qui sont une form e de violence 
dont seuls les m ineurs de moins de 15 ans peuvent être  victim es e t don t les auteurs 
encouren t des sanctions spécifiques (art. 312 c. pén .). A u-delà de ce t âge, c ’est le 
droit com m un des violences volontaires qui trouve à  s’appliquer.

D ans c e t o rd re  d ’idées, la  privation volontaire d ’alim ents à  une personne m ajeure, 
m êm e hand icapée , n’exposera son au teu r qu ’au délit d ’om ission de  p o rte r  secours (5 
ans de prison m axim um ), que l’au teu r du  fait soit ou non  un  paren t de la  victim e et 
que celle-ci v ienne à  d écéde r de m alnutrition (alors que le m êm e fait com m is sur un 
m ineur de  m oins de  15 ans expose son au teu r à  la  réclusion perpétuelle).

D e m êm e, en  m atière d 'a tten ta ts  a u x  m oeurs, l’enfan t « consen tan t » n ’est-il consi­
déré victim e qu ’au tan t q u ’il es t âgé de  m oins de 15 ans. A u delà , il devient co-parti­
cipant à  m oins que l’au teu r principal ne soit un ascendan t ou une personne ayant 
au torité, ca s  où l’a tten ta t sur m ineur de  18 ans dem eure punissab le , à  m oins que ledit 
m ineur ne se trouve ém ancipé p a r  m ariage, la  pleine cap ac ité  civile de  la  victime 
agissant c e tte  fois, curieusem ent, po u r effacer le ca rac tè re  répréhensib le du fait com­
mis par un tiers m ajeur ! (art. 331 e t 331-1 c. pén.).

Plus curieusem ent encore, le crim e d ’in fan tic ide  ne vise que l’action  homicide 
com m ise su r un enfant né vivant e t non encore déclaré  à  l’é ta t civil. A insi, c ’est 
l’existence légale de l’enfant — fût-il âgé de 2 jours — qui va  le plonger d ’un seul coup 
dans le m onde des adultes ! C e tte  singularité de notre dro it n ’es t, il es t v rai, destinée 
qu’à  a ttén u er la responsabilité de la m ère coupable ou com plice du  m eurtre de son 
enfant nouveau-né : elle n’encourt alors que 20 ans de réclusion crim inelle ! Véritable 
« excuse a tténuan te  de m aternité » qui ne peu t profiter à  d ’éventuels com plices... 
(art. 300 à  302 al. 2 c. pén.).

C itons encore les infractions d ’excitation de m ineurs à  la  déb au ch e , détournem ent 
de m ineurs, abus des besoins d ’un m ineur, suppression ou substitution d ’en fan t... qui 
n ’existent, elles aussi, qu ’en raison de l’âge de la victim e.

Il conviendrait de faire ici une p lace particulière à  l ’avortement illégal (lié à  « l’âge 
du foetus » cf. art. L. 162-1 c. santé publ.) pour consta te r que le m onde coutum ier 
adm et indifférem m ent les pratiques abortives, et ce  quelle que soit l’ancienneté  de la 
grossesse.

Plus généralem ent le système cou tum ier ignore to ta lem en t les distinctions qui vien­
nent d ’ê tre  décrites ; il sem ble tou t au  contraire b ien  plus a tten tif  à  p ro téger la vic­
tim e en  raison de  son é ta t avéré de faiblesse. La sanction  appliquée à  l’au teu r sera 
tou t sim plem ent d ’au tan t plus forte que la victim e é ta it faib le...

A ppréciation  qu ’il fau t, là  enco re , tou t aussitôt com p léter p a r  la considération de 
l’appartenance  de  la victim e à  telle ou telle « catégorie sociale » : plus elle est haut 
p lacée dans la  h iérarchie tribale — fils de petit-chef, d ’anc ien ... — plus l’au teu r sera 
sévèrem ent puni. S’agit-il encore d ’une victim e particu lièrem ent exposée en  raison de 
son sexe ou  de  son é ta t de faiblesse présum ée, la  réac tion  coutum ière se ra  là  aussi 
d ’au tan t plus vive : on cite  l’exem ple tou t récen t d ’un  jeu n e  hom m e q u i, en état 
d ’ébrié té , s ’é ta it introduit dans la case où d onnait une fillette e t lui avait relevé sa
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chem ise dans l’intention m anifeste d ’a tten te r à  sa  pudeur. Surpris, il s'enfuit, avant ^  
même réalisation de son noir dessein, m ais, poursuivi puis ra ttrapé p a r le père tfe 'la  
« victime », il fut bastonné à  m ort. T rès v ite , un  « pardon coutum ier » fut accordé au 
père offensé devenu m eurtrier p a r la famille de  l’offenseur devenu victim e4.

Il est intéressant de consta ter qu ’à l’instar de  la  coutum e notre droit accorde depuis 
peu une considération croissante à  l’é ta t de faiblesse ou de vulnérabilité de la victime.

Si la vieille loi de 1898, qui sanctionne l’abandon  d ’enfant ou « d ’incapable hors de 
se protéger » (art. 349 e t s. c . pén .), apparaît quelque peu solitaire à  ce t égard , nous 
noterons qu ’elle s’est vue récem m ent e t successivem ent « réconfortée » p a r une loi du 
23 décem bre 1980 venue aggraver les pénalités encourues en  m atière de viol ou 
d’atten tat à  la pudeur avec violences com m is, soit sur m ineur de 15 ans, soit sur une 
« personne particulièrement vulnérable » ... (art. 332 e t 333 c. pén .), puis p a r la loi du 
2 février 1981, dite « Loi sécurité et liberté » , laquelle aggrave les pénalités encou­
rues en  cas de violences volontaires com m ises sur toute personne hors d ’état de se 
protéger elle-même...5.

Mais il a  fallu pour ce la  des textes spéciaux (principe de légalité) e t pour le reste 
c’est à  la conscience du juge q u ’est laissée l’appréciation  de la sanction.

Q uant à  la ju stice  coutum ière , elle s’exerce hors des limites d ’un tex te , mais 
conform ém ent à  l’avis des anciens, issu d ’usages hautem ent adaptab les aux circons­
tances objectives tenan t au  fait, e t subjectives tenan t à  ses participants (ou plus exac­
tem ent à  leurs « qualités » respectives), « m ode » de fonctionnem ent qui fait irrésisti­
blem ent penser au m ode d ’une justice  à l’anglaise, plus p rom pte en effet à  juge r le 
fait en fonction de son contexte qu’en raison d ’une règle pré-établie ...

C. — Du rapport entre le moment de l’infraction et la loi applicable

La logique eu t com m andé de com m encer p a r là puisque, aussi b ien , les quelques 
principes énoncés plus hau t tirent leur prem ière justification de la loi elle-m êm e.

O r, souvent, loi varie dans le tem ps. D ’où encore ce tte  nécessité im périeuse de la 
déterm ination du m om ent de l’infraction, qui va  servir de point de repère  ou de réfé­
rence à  la déterm ination de la loi applicable au  fait.

Inspiré par les philosophes e t légalistes du X V IIIe siècle, tel C esare B eccaria (et son 
fameux traité Des délits et des peines de 1764), anim és du souci de lu tter contre 
l’arbitraire, notre droit s ’interdit, en effet, de  punir quiconque sur la base d ’une loi 
qui ne fût point en application au m om ent de la com mission du fait poursuivi. Ce 
principe de légalité se veu t indissolublem ent lié à  son subsidiaire, la non-rétroactivité 
de la loi répressive.

O r, le principe (apparem m ent fort sim ple), é tan t posé, on va im m édiatem ent en en­
trevoir les difficultés d ’application dès lors que s’écoule nécessairem ent un certain 
laps de tem ps entre le jo u r  de l’infraction e t le jo u r  de son jugem ent. A vec tous les 
risques d ’une variation de législation dans l’intervalle ... Pour résoudre la difficulté, il 
importe de s’interroger d ’abord  sur la date d ’en trée en vigueur de la loi répressive 
existant au m om ent du jugem ent.

C onscient du problèm e, le législateur p rend  désorm ais soin, tout au m oins pour les 
lois estim ées les plus im portantes, d ’annoncer dans le corps de la loi elle-m êm e la

4. Le meurtrier doit comparaître en avril 1990 devant la cour d’assises de Nouméa et il sera très 
intéressant d’observer la position de la justice « régulière » face à cette situation coutumière... et 
singulière ! NDLA : tenant largement compte du pardon coutumier intervenu, la Cour a condamné 
l’accusé à ... 5 ans de réclusion criminelle du chef de « coups mortels ».

5. Actuellement, le gouvernement élabore un projet de loi tendant à étendre la répression des agis­
sements discriminatoires (cf. art. 416 et 416-1 c. pén.) aux cas où des handicapés, ou malades estimés 
incurables, en seraient les victimes...
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date future de son entrée en vigueur (« le x  m oneat p r iu sq u a m  fe r ia t  », la  loi prévient 
avant de frapper !).

Toute au tre loi « non fléchée » de la sorte n ’en tre en vigueur à  Paris q u ’un jour 
franc après sa  publication au Jo u rn a l o ffic ie l, e t dans les au tres villes de m étropole un 
jo u r  franc ap rès arrivée du m êm e Jo u rn a l o ffic ie l aux divers chefs-lieux 
d ’arrondissem ent (sièges des sous-préfectures).

A insi, une m êm e loi ne sera-t-elle pas applicable en  m êm e tem ps à  tous les citoyens 
vivant en  m étropole.

E t ce  h ia tus, tou t de m êm e extravagant à  l’ère  de  l’hypercom m unication, 
s’accen tue encore si l’on considère la  situation en  N ouvelle-C alédonie où la  loi pu­
bliée en m étropole ne devient exécutoire — à  condition q u ’elle se p roclam e elle-même 
applicable au  T errito ire — q u ’un jo u r  franc après sa  publication ou sim ple promulga­
tion au J o u rn a l o ffic ie l local... ou deux jo u rs  francs après l’arrivée de  ce  jou rnal aux 
chefs-lieux des subdivisions.

A  moins qu e , s’agissant d ’une loi d ite « de  souveraineté » , elle ne soit elle-même 
considérée com m e applicable de plein d ro it, auquel cas  c ’est le jo u r  d ’arrivée du 
J o u rn a l o ffic ie l de la République française au  H aut-C om m issariat qui com p te ... (Cf. 
D roit d ’O u tre -M er e t d e  la  coopération , François L uchaire, Coll. Thém is)6.

A titre d ’exem ple de  ce regrettable h iatus, signalons que la récen te  loi d ’amnistie 
du 10 janv ier 1990 pourtan t spécialem ent destinée à  la N ouvelle-C alédonie e t parue 
au  Jo u rn a l o ffic ie l de la République française du  12 jan v ie r n’est en trée en  vigueur 
que le 2 février 1990, soit le lendem ain de la p a ru tio n  effective du J o u rn a l o fficie l de 
la N ouvelle-Calédonie daté du 23 janv ier 1990 !7

On le voit, l’application de la loi se fait donc « en cascade  » ... à  la plus grande 
perplexité, parfois, du  juge  chargé de l’appliquer ! Est-il besoin de  dire que le sys­
tèm e coutum ier (qui ne dispose p a r  de journal officiel) se passe volontiers de telles 
« chicanes » ?

Pour au tan t, la question de l’applicabilité de la loi au fait considéré n ’est-elle pas 
épuisée puisqu’une ju risprudence très solide introduit ce tte  exquise subtilité consistant 
à  limiter le principe de non-rétroactivité à  la  seule lo i d e  f o n d  (qui vise les incrimi­
nations ou pénalités nouvelles) m ais à  la condition qu’elle soit m oins douce que l’an­
cienne (la rétroactiv ité in  m itiu s  n ’est-elle pas l’une des p lus belles pages du bréviaire 
de l’étudiant en dro it, avec celle, tout aussitô t, de l’apprentissage de  l’exception à 
l’exception de rétroactivité de la loi dite plus douce dès lors q u ’il s’agit d ’une loi 
d ’ordre économ ique... !?), écartan t en revanche ce  principe à  l’égard  de la loi de 

fo rm e  (celle qui touche à  la p rocédure ou aux règles de prescrip tion) don t l’application 
doit ê tre , dit-elle, im m édiate (et donc rétroactive à  l’égard  des faits antérieurs non 
encore jugés).

O r, la distinction loi de fond — loi de form e suscite b ien  des controverses e t l’on 
m esure l’étendue de la  réflexion (il faudrait d ire , pour le m agistrat, l’abîm e de la ré­
flexion) dès lors qu ’une m êm e loi com porte à  la fois des dispositions de pu re forme et 
des dispositions d e  fond : son application  se fera  alors en  cascade  e t par saccades !

E t il serait bien im prudent de considérer la  loi dite de form e, com m e parfaitement 
dérisoire au  plan de  la  liberté individuelle, vrai mobile du  principe de légalité : il y 
aurait sans dou te  excès à  p rétendre que si la loi du 26 décem bre 1964 portant

6. Le seul ennui est qu’il n’existe aucune définition « légale » de cette catégorie de lois dites « de 
souveraineté » et que, dans l’incertitude et le silence de la loi sur son applicabilité dans les TOM, 
elle est plutôt considérée par principe inapplicable !

7. Pour être complet (?), il faudrait cependant signaler l’existence d’un décret du 28 novembre 
1866 — dont l’applicabilité présente n’est peut-être pas indiscutable — qui permet au Chef du Terri­
toire, en cas d’urgence ou de circonstances exceptionnelles, de faire publier un texte par « tous 
moyens », notamment par « affiches ou son de trompes » (Heureuse symbiose avec la réalité du 
monde coutumier ?)... !
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imprescriptibilité des crim es contre l’hum anité a  é té  estim ée im m édiatem ent (et donc 
rétroactivem ent) applicable c ’es t, au  moins au  regard  de la théorie ju rid ique e t toute 
autre considération de m orale universelle mise à  p a rt, parce que touchan t d ’abord  à 
une règle de prescrip tion  il convenait de la considérer avant tou t com m e sim ple loi de 
form e... P our incongrue soit-elle, ce tte  préten tion  aurait en tou t cas le m érite de sau­
ver la grande théorie d ichotom ique appliquée ... à  l’application  des lo is... mais 
l’inconvénient de faire du bastion de la non-rétroactiv ité de la loi pénale la Ligne 
M aginot de notre droit !

Loin de toutes ces c lam eurs, la justice coutumière se satisfait d ’appliquer aux faits 
qu’elle estim e répréhensib les les sanctions qu ’elle estim e fondées... les unes (sanc­
tions) et les autres (faits) é tan t forgés au feu de l’usage ancestral. (Ce qui présente 
l’incontestable avantage de  sauvegarder tous les p rincipes... !).

Le con tac t avec la civilisation « b lanche » n ’es t pourtan t pas sans incidence. Ainsi, 
l’introduction débridée de  l’alcool dans les tribus — à  l’origine de bien des dram es — 
pousse depuis peu  les « coutum iers » à exiger un  double contrô le de circulation et 
consom m ation de ce breuvage m aléfique e t à  éd ic te r des sanctions spéciales à  l’égard 
de ceux qui violent la nouvelle règle éd ictée... O n do it ici c ite r en  exem ple la décision 
du grand ch e f N aisseline d ’instituer dans son d istric t de G u an a  (M aré) une police 
coutumière chargée de veiller au  respect de l’in terdiction  de la ven te d ’alcool dans 
tout le d istrict, après une affaire d ’hom icide provoqué p a r  abus d ’alcool il y  a 
quelques années (la décision  coutum ière du grand che f insistant sur l’interdiction  pour 
l’avenir : « dorénavant » . . .8. Il es t, du reste , singulier de n o te r que si le « co d e  de 
1854 » reste m uet sur ce  point — e t pour cause —9 le palabre des tribus de  l’Ile des 
Pins en date du 2 ju in  1986 (concom itant de la décision du grand  c h e f  de  M aré) fus­
tige les débordem ents d ’alcool de la  façon suivante : 2 jo u rs  de  travail à  l’encon tre  de 
l’individu trouvé en  é ta t d ’ivresse publique — destruction  du  véhicule ou dém olition 
du débit de boissons ayant perm is le trafic d ’alcool, ce tte  dern ière  disposition cou tu ­
mière ayant, on le vo it, po rtée  bien plus rad icale  que les seuls textes répressifs 
officiels...

Faut-il voir dans ce tte  p rise de  position (ou de  conscience), engendrée p a r  de nou­
velles c irconstances, l’am orce d ’une « tem poralisation » de l’infraction ?

Quoi qu’il en soit, la  ju stice  coutum ière reste  singulièrem ent éloignée des p réo ccu ­
pations de la ju stice  é ta tique  sur ce  p lan ... T out aussi éloignée, sans do u te , si l’on se 
place dans une seconde perspective du tem ps...

II. -  LE TEMPS CONSIDÉRÉ DANS SA DURÉE

Quatre axes de recherche peuvent être ici dégagés : l’un orienté vers le temps de la 
peine (A), un autre vers le temps du rachat (B), un troisième vers celui du pardon 
(C), le dernier enfin vers le temps de l’oubli (D).

S. On peut regretter que l’utilisation de ce terme, rapportée par témoignage, ne puisse être autre­
ment certifiée, s’agissant d’une décision coutumière et donc par essence orale. Nos recherches ne 
nous ont pas permis de retrouver trace écrite de cette décision.

9. Rappelons à toutes fins que l’acte de « prise de possession » de la Nouvelle-Calédonie par la 
France ne remonte qu’au 24 septembre 1853 !
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A. — Le temps de la peine

N ulle peine sans tex te , rappelle le théoricien des tem ps m odernes. C ’est là , en tout 
cas en dro it français, un principe plus solide que la Ligne M aginot !

E t d ’observer, en effet, que chaque texte d ’incrim ination s’accom pagne d ’un 
ensem ble de  pénalités soigneusem ent délim itées, la plus couran te  d ’en tre elles, quels 
que soient p a r ailleurs les efforts entrepris pour en  lim iter l’usage, consistant en  une 
durée d ’em prisonnem en t le plus souvent com prise en tre un minim um  e t un maximum.

Ainsi, la loi laisse-t-elle au juge le soin, à  l’in térieur de  ces lim ites, de faire la place 
qu ’il estim e aux circonstances particulières de l’espèce e t à  la  personnalité de l’auteur.

E t nous savons que la loi ajoute à  ce tte  forte liberté du juge  le pouvoir de punir 
m êm e au-dessous du minimum prévu (par le jeu  des c irconstances atténuan tes), voire 
au dessus du  m aximum en cas de récidive. (M ais ici, m ieux vaudrait dire que c ’est 
l’é ta t de récid ive lui-même qui agit sur le maximum de la peine encourue e t cette 
nouvelle lim ite m aximum tirée de la récidive devient, elle, infranchissable).

La technique de la récidive est l’une des plus com plexes de notre droit. Sans entrer 
dans son m écanism e, il suffit d ’observer qu ’elle se fonde, elle aussi, très largement 
sur la notion de tem ps.

E xception faite de la  récidive « de crim e à  crim e » (le m axim um  d ’une peine crimi­
nelle encourue est autom atiquem ent aggravé dès lors que le coupable avait déjà été 
condam né à  une peine crim inelle avant de com m ettre un second  crim e : peu importe 
alors le tem ps qui sépare les deux crim es), les autres form es de récidive supposent 
qu ’une p rem ière condam nation devenue définitive a  é té  p rononcée dans les cinq ans 
qui p récèd en t la  com mission d ’une nouvelle infraction. A insi, le plus souvent, la 
notion m êm e de récidive est-elle su jette  au tem ps qui en  sépare les deux term es (cf. 
art. 56 à  58 c. pén.).

U n tel souci du tem ps écoulé tourne à  l’obsession si l’on se réfère ce tte  fois à la 
technique particulière du su rs is  (autre bê te  noire du pénaliste).

La loi au to rise , en effet, le juge  à  assortir la  peine de prison q u ’il prononce du bé­
néfice du  sursis : mais d ’une p a rt, ce  bénéfice n’est adm is, en  ce  qui concerne le sur­
sis sim ple to u t au  moins (c’est-à-dire non assorti d ’obligations particulières), qu ’en 
l’absence de  condam nation dépassan t deux mois de  prison ferm e prononcée dans les 
cinq ans qui p récèden t le fait nouveau (théorie générale) ; d ’au tre  p a rt, ce  sursis a 
pour effet, s ’il s ’accom plit sans incident pendant un délai de  cinq ans , de  dispenser 
définitivem ent le condam né d ’exécu ter sa  peine au  term e de ce  délai (on dit alors la 
condam nation « non avenue ») (cf. art. 734-1 e t 735 c. pr. pén .).

En revanche, si le condam né sursitaire com m et une nouvelle infraction dans ce  dé­
lai de cinq ans , il devra en principe exécuter successivem ent deux peines : la pre­
mière don t le sursis a  été révoqué, puis la seconde qui a  révoqué le sursis, chronolo­
gie formelle qui peu t p rê te r à  critique e t ê tre source de quelques difficultés dans le 
suivi de l’exécution  des peines.

Q ue d ire d e  la théorie générale du sursis p robato ire qui, si elle se débarrasse « en 
am ont » de  l’obstacle  tem porel — le prononcé d ’une peine d ’em prisonnem ent assortie 
de ce tte  sorte de sursis restant toujours possible quels que soient les an técédents du 
condam né (cf. art. 738 al. 1 e t 734-1 a contrario c. pr. pén .) — s’enchaîne « en aval » 
au boulet du tem ps en im posant au tribunal de fixer le délai d ’épreuve du condam né à 
une durée « qui ne peut ê tre inférieure à 3 années ni supérieure à  5 années » (cf. art. 
738 al. 2 c. pr. pén.). Si la limite maximum se com prend  aisém ent, quel justificatif 
donner à  ce  délai minimum d ’épreuve que seule une décision spéciale du tribunal peut 
ram ener à  deux  ans (cf. art. 743 al. 2 c. pr. pén.) ?

C ette  règle contribue, sans évidente nécessité , à  alourdir inutilem ent la gestion d ’un 
service très spécial d ’exécution des peines, quand bien souvent le condam né serait en
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mesure de  se libérer de  ses obligations avant l ’heure10... D ’où , sans d o u te , certaine 
tendance des jurid ictions à  se détourner de ce  type de sanction au  profit de systèmes 
plus rapides : ajournem ent du prononcé de la peine à  date rapprochée (avec recom ­
m andation « de faire » à  la clé , mais ce tte  fois dans le délai m axim um  d ’un an  ! (cf. 
art. 469-3 al. 4 c. pr. pén .) ou encore, suprêm e raffinem ent : sursis p robato ire  assorti 
de l’obligation d ’effectuer un travail d ’in térêt général étalé sur une période maximum 
de 18 mois (art. 747-1 c. pr. pén.) ! O n voit à  quel point, le tem ps est ici littérale­
ment « tronçonné » p a r la loi (ou l’inverse !).

Il ne faut pas s’étonner que la justice coutumière se tienne aussi éloignée que pos­
sible d ’un tel systèm e aux contours trop sinueux pour elle. N on pas qu ’elle en ignore 
certains aspects, ne serait-ce qu ’au niveau de l’appréciation  d ’une « récidive » lato 
sensu. C ar la sanction do it, d it-on, « exorciser » la faute ! E t peu t aller ju sq u ’au ban­
nissement en cas de réitération  (com m ent ne pas évoquer — en écho  — notre vieille 
relégation 7). M ais une telle notion de récidive est ici détachée du tem ps e t trouve, 
qui plus est, à  s’appliquer m êm e à  des griefs im putables au  clan ou à  la famille dont 
est issu l’individu mis en  cause : la faute dev ien t p roprem ent intem porelle e t im per­
sonnelle, seulem ent a ttachée  au clan qui la  porte  e t la  transm et de génération en 
génération...

Au regard de ce double principe coutum ier d ’intem poralité e t d ’im personnalité, on 
devine le début d ’acculturation  qui nourrit les deux  essais très  cursifs d e  codification 
de la loi pénale coutum ière auxquels nous avons d é jà  fait allusion.

Ainsi, l’écrit de 1854, pom peusem ent bap tisé  «  code des tribus » (un code pénal en 
17 articles, la paradis retrouvé !) prévoit-il des peines d ’em prisonnem ent à  vie ou à 
temps et m êm e des peines com prises en tre  un  minimum e t un m axim um  de tem ps ! 
(cf. Annexe).

Tout proche de nous, le palabre des tribus d e  l’Ile des P ins de  1986 codifie la p ra ­
tique coutum ière en m atière pénale en prévoyant l’application d ’un certa in  nom bre de 
« peines de jou rs de travail » aux infractions les plus couran tes (p rudem m ent, ces 
peines sont annoncées com m e un « minimum » , des « sanctions plus graves pouvant 
être appliquées en cas de  nécessité  » ...).

L’observation est in téressante ca r on voit bien que la seconde codification est plus 
« authentique » que la p rem ière (résistance de  la coutum e à  l’accu ltu ra tion  ?), dans la 
mesure où elle se garde d ’énoncer des « peines-fourchettes » e t se réfère non à  la 
peine de prison (typiquem ent européenne) m ais exclusivem ent à  la « peine de tra­
vail » , plus proche des m oeurs m élanésiennes. O r, de  telles peines — traditionnelles 
en milieu coutum ier — ont toujours été liées à  notre droit au temps (travaux forcés « à  
perpétuité » ou « à tem ps »).

Ainsi, la loi du 10 ju in  1983 qui introduit la  peine de « travail d ’in térêt général » 
(non forcé !), en fait une peine « corsetée » p a r  le tem ps : le p révenu , s ’il y  consent, 
peut être condam né au principal (mais à  certa ines conditions : ne pas avoir déjà été 
condam né à  plus de 4 mois de prison ! (cf. art. 43-3-1 c. pén .), à  une peine de travail 
comprise entre 40 e t 240 heures, peine à  exécu ter dans le délai m axim um  de 18 
mois... P our échapper à ce tte  exigence d ’absence  d ’un tel an técéd en t, le ju g e  n ’aura 
d’autre recours que le prononcé d ’une condam nation assortie du sursis p robato ire ...

10. Critique qui, il faut le dire, a perdu une part de sa valeur, depuis qu’une loi du 6 juillet 1989, 
entrée en vigueur le 1er décembre, réduit les délais d’épreuve à 18 mois (minimum) et 3 ans (maxi­
mum) (cf. art. 738 al. 2, 742-1). Mais, d’une part il reste assez inexplicable de continuer d’imposer ce 
délai minimum de 18 mois alors que l’occasion était donnée d’aligner cette durée sur celle de l’ajour­
nement par exemple (cf. art. 469-3 c. pr. pén.) puisque la plupart du temps ce dernier type de déci­
sion ne se justifie que par une « mise à l’épreuve » officieuse. En l’état actuel, une disposition spé­
ciale du tribunal sera toujours nécessaire pour « abréger » l’épreuve et la ramener à ce délai d’un an 
(art. 743 c. pr. pén.).

D’autre part (et surtout), cette loi modificative n’a pas été étendue à la Nouvelle-Calédonie qui 
reste donc régie, jusqu’à nouvel ordre, par « l’ancien système »... ! Déphasage que nous estimons en 
l’espèce totalement injustifié.
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« avec obligation d ’accom plir un travail d ’in térêt général »  (cf. su p ra ) , e t nous attei­
gnons sans doute ici l’une des plus délicieuses productions de nos techniciens du  droit 
quand ils sont livrés à  eux-m êm es, et pour qui jo u e r  avec le tem ps p ro cu re , il faut 
cro ire, de doux instants !

O r, la ju stice  coutum ière a  p récédé  à  sa  façon la réflexion de ces techniciens 
puisque ce tte  pe ine , connue sous le vocable de « peine de travail d ’utilité publique » 
(ou d ’utilité collective), est pratiquée de longue date en tribu. A  ceci p rès qu ’il s’agit 
d ’une peine conçue sur un m ode tou t différent, consistant non pas à  im poser au 
condam né tan t d ’heures de travail sur telle période de tem p s, mais à  lui assigner la 
réalisation d ’une tâche  précise : réparer la  case du petit chef, la m aison com m une, 
tondre la pelouse de  la  tribu ...

Peu  im porte alors le tem ps : le délai de  réalisation est sim plem ent soum is à  la sur­
veillance vigilante des anciens... e t son résu ltat à  leur apprécia tion  souveraine. Ainsi 
e t disons-le, non  sans bonheur, la ju stice  coutum ière prend-elle très  exactem en t le 
contrep ied  de la  nô tre. A  se dem ander si la  dém arche n’es t p as  — socialem ent en  tout 
cas  — bien plus efficace e t... « pertinen te » !

O n m esure l’im m ense fossé qui sépare ici les deux m ondes culturels. Il y  aura it en­
co re  beaucoup  à  m ettre  dans ce  fossé, ne serait-ce qu ’en considéran t no tre  système 
d ’incrim ination lié au  résultat purem ent ob jectif de  l’infraction , com m e en m atière de 
violences volontaires ou blessures involontaires où la du rée de  l’incapacité  to tale de 
travail subie p a r  la  victim e déterm ine la gravité théorique de  la  sanction  applicable à 
l’au teu r, quand  l’existence d ’une incapacité perm anente résiduelle, au tre  donnée 
« objective » , m ais liée ce tte  fois au  sujet e t non  au  tem ps, — com bien plus significa­
tive de la  gravité des conséquences d ’une infraction de  c e tte  natu re  — n ’es t prise en 
com pte q u ’au  stad e  aggravant de l’infirmité (art. 310 c. pén .). C onsidération  évidem­
m ent non exhaustive...

Il y  a  en  tou t cas fort à  parier que pour un M élanésien les te rm es du sursis, peine 
p robato ire , récidive (stricto  sen su ), incapacité de  travail, so n t, dans le m eilleur (?) des 
cas , com pris com m e la subtile expression de l’arbitraire d u  « ju g e  b lanc » e t , plus 
généralem ent, to ta lem ent « incom pris » (nous entendons p a r  là , non intégrés au  temps 
qui en constitue le support).

B. — Le temps du rachat

C e tem ps-là est sans doute l’occasion de b ien d ’autres incom préhensions. La voie 
royale du racha t q u ’est la réhabilitation — légale ou jud ic ia ire  — reste  vraisem blable­
m ent inaccessible à  la com préhension du m onde coutum ier en  ce  que le condam né 
qui a  purgé sa  peine n ’y accède (lui !) qu ’ap rès un certa in  laps de tem ps, soigneuse­
m ent défini p a r la loi e t variant à  la fois en  fonction de la n a tu re  de la condam nation 
e t de sa  durée.

La lecture des tex tes applicables à  la m atière (art. 782 à  799 c. pr. pén .) est 
p ro p re , du  po in t de  vue du tem ps en  je u , à  donner le vertige...

N otre régim e de  libération conditionnelle, où la faculté d ’appréciation  du juge 
s’exerce toujours à  l’intérieur de limites tem porelles liées à  la  fois à  la na tu re  e t à  la 
durée de la  peine initiale (art. 729 e t s. c . p r. pén .), fournit un au tre  exem ple signifi­
ca tif  de c e tte  d istance q u ’on perço it (plus qu ’il n’est possible de  la définir) en tre  droit 
étatique e t coutum e.

A insi, le tem ps passé peut-il, en  droit é ta tique, perm ettre  au  condam né de  retrou­
v e r  pour l’avenir sa  pleine capac ité  de citoyen. E trange m onde venu  d ’ailleurs ! Non 
p as  que la  cou tum e soit ignorante de tou te idée de rach a t, m ais c e tte  idée s’appuie 
b ien  plus sur la  notion de p a rd o n , où le seul tem ps « m athém atique » ne possède 
aucun pouvoir.
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C. —Le temps du pardon

P our dem ander pard o n , les G recs disaient « a m n estia  » ... N o tre  dro it contem porain  
accorde une p lace de  plus en  p lus large à  l’am nistie , c ’est-à-dire au  p ardon  (pas 
moins de  25 tex tes sous la  Ve République lui on t é té  consacrés). O n sa it que 
l’am nistie n ’efface pas le fait en  lui-même (et le préjud ice qu ’il a  pu  occasionner reste 
réparable) m ais lui ô te  p o u r l’avenir son ca rac tè re  punissable.

Nul n ’ignore la  double visée — sociale e t politique — de ce p ardon  jud iciaire . M ais, 
là enco re , il es t fort à  cra indre que des incom préhensions, liées au  tem ps, dem eu­
rent : so it, en  effet, l’am nistie efface pour l’avenir certains types d ’infractions déjà 
commises m ais non encore sanctionnées, soit elle anéan tit des peines déjà  prononcées 
mais n ’excédant pas une certa ine d u ré e ... T oujours, elle n ’agit q u ’à  titre ré tro a ctif, à 
l’égard de faits antérieurs à  sa  prom ulgation (ou à  une date-sym bole an térieure à  la 
prom ulgation elle-m êm e).

A insi, tem ps e t am nistie se trouvent-ils, une fois de p lus, étro item en t associés dans 
notre droit. E t convient-il de préc iser qu e , sau f cas limités — m ais la lim ite tend  à  
s’élargir ! — l’am nistie e s t à  vocation  « universelle » puisqu’elle s ’adresse sans distinc­
tion à  tous les citoyens p lacés en  situation identique.

L a  ju s t ic e  coutum ière  connaît l’am nistie, au sens original du  te rm e tou t au  moins. 
Nul observateur de  ce tte  ju stice  e t de ses rites n ’ignore ce tte  cap ac ité  exorbitante qui 
est la sienne à  acco rd e r « le pardon  » , connu sous le vocable de « pardon  coutu­
mier ». M ais celui-ci n ’a  que fort peu  à  voir avec notre am nistie.

T out d ’abo rd , le pardon  s’exerce de clan à  c lan  e t n ’a  donc q u ’une p o rtée  lim itée 
et non pas générale : le clan  du coupable se rapproche de celui de la v ictim e pour 
obtenir son pardon , cadeaux  à  l’appui (à valeur souvent plus sym bolique que réelle­
ment indem nitaire). E t ensuite ce tte  m anière de rapprochem ent, qui em prunte c e  que 
l’on appelle les « chem ins coutum iers » , auxquels l’E uropéen  ne peu t avoir accès 
et qui constituent en  fait la  p rocédure préalable im pérative, échappe à  notre 
entendem ent.

Seul point de com paraison avec no tre  am nistie : une fois le pardon  acco rd é , la 
faute s’efface. A vec ce  corollaire qui veu t que to u te  intervention ultérieure de la ju s ­
tice d ’E ta t pour des faits ainsi « am nistiés » p a r  la  coutum e risque d ’être  mal com ­
prise ou en tout cas fort m al vécue m êm e si c ’e s t la  victim e elle-m êm e qui réclam e 
l’intervention de la ju s tice  officielle, puisque le clan (qui se substitue à  l’individu) 
avait, lui, p a rd o n n é ...11

On ne peu t s’em pêcher de  faire ici référence au m obile qui sous-tend la 
« vendetta » ... e t d ’évoquer c e tte  survivance, tenace  en  milieu m élanésien, d ’une ju s ­
tice p roprem ent clanique qui nous ram ène plusieurs siècles en  arrière.

Beaucoup rappellent à  ce  p ropos, e t sans doute  avec quelque raison, que l’un des 
motifs profonds du  soulèvem ent des tribus de C ana la  en 1989 — en dehors du  m ot 
d’ordre politique dans lequel il s’est officiellem ent inscrit — tien t au  souci des tribus 
de ce tte région de la cô te  est de la G rande T erre de  « rach e te r » la vieille alliance de 
leur che f de guerre N ondo avec les E uropéens, alliance (traduisez : trahison) qui 
conduisit à  l’élim ination, le 1er sep tem bre 1878, du  ch e f A tal, ch e f  des tribus de 
Sarramea e t D ogny alors en  révolte contre  les B lancs11 12. E t l’on sa it q u ’Eloi M achoro 
avait lui-même ten té , sans succès, d ’ob ten ir ce  pardon  coutum ier po u r les « C anala  » 
en 1982. Perpétuel re tou r d ’une histoire en  quête d ’elle-m êm e...

11. Etrange scène où Ton voit comparaître devant la cour d’assises la victime d’un viol commis en 
tribu qui persiste à réclamer réparation — sous l’oeil courroucé de son chef de clan — tout en se di­
sant incapable de chiffrer le montant de cette réparation puisque le pardon coutumier est intervenu !

12. Les tribus de Canala, Sarramea et Dogny appartiennent toutes à la même aire coutumière, dite 
« Xaracuu ».
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Enfin, e t peu t-ê tre  surtou t, la référence au  tem ps su r laquelle s ’appuie toute loi 
« d ’am nistie politique » risque bien d ’ê tre  m al p erçue  : pourquoi les m êm es faits, 
com m is po u r des m obiles estim és nobles, seraient-ils pardonnables seulem ent ju squ ’à 
une certaine d a te , e t redeviendraient-ils punissables ap rès c e tte  da te  ? E t la punition 
infligée avan t que n ’intervienne la pardon  ne  risque-t-elle pas d ’ê tre  elle-m êm e ressen­
tie com m e une injustice, puisque le m obile sur lequel se fonde l’am nistie politique se 
situe p réc isém ent hors du tem ps ?

Force est toutefois de constater, e t c ’es t un consta t rassu ran t pour l’avenir, que 
dans sa  très large m ajorité — tan t européenne que m élanésienne — l’opinion calédo­
nienne a  favorablem ent accueilli les lois d ’am nistie des 9  novem bre 1988 e t 10 janvier 
1990, extraordinairem ent larges puisque allant ju sq u ’à  couvrir les crim es de sang, ce 
que n ’avait pas fait aussi com plètem ent le législateur de 1985... Seule, finalem ent, la 
part réservée p a r ces deux lois à l’am nistie des infractions à  ca rac tè re  économ ique a 
pu donner lieu en N ouvelle-Calédonie à  des com m entaires m i-ironiques, mi-acerbes.

Les réactions qu ’elles ont engendrées en m étropole on t é té , on le sait, bien plus 
vives... M ais les m étropolitains étaient-ils les mieux p lacés pour en  apprécier la ju s­
tesse e t l’opportun ité ?13.

D. — Le temps de l’oubli

C ’est peu t-ê tre au niveau de l’oubli q u ’apparaît le plus nettem en t la d istance sépa­
rant les deux systèm es. N otre droit érige en effet pour principe qu e , passé un certain 
tem ps, telle infraction doit être  purem ent e t sim plem ent ou b liée  : attein te de prescrip­
tion, nulle poursuite ne sera plus possible contre son auteur.

La théorie de la prescription serait assez simple si l’on ne s’apercevait bien vite 
que, dans no tre  droit ju stem en t, le tem ps ne s’écoule pas tou jours à  la  m êm e vitesse. 
C ’est que la loi (confortée en cela par la ju risprudence) ne  veu t pas laisser le champ 
trop libre au tem ps... e t à  l’im punité qui en  découle.

D éjà , le tem ps de la prescription varie selon la nature de  l’infraction considérée (1 
an pour les con traven tions, 3 ans pour les délits, 10 ans po u r les crim es). M ais son 
cours se trouve « interrom pu » p a r  tou t « acte d ’instruction  o u  d e  p o u rsu ite  » dont 
l’effet singulier es t d ’anéantir le délai dé jà  écoulé pour ouvrir un  délai nouveau, repar­
tan t en quelque sorte de zéro ... (art. 7 , 8 , 9 c. pr. pén .). E t l’on sait des interruptions 
successives capab les de recu ler ju sq u ’à  l’infini les lim ites de  la  prescrip tion  (ne suffit-il 
pas d ’y veiller en  tem ps utile ?)...

E t puis, le tem ps de la prescription peu t être  « suspendu » à  quelques faits excep­
tionnels rendan t l’exercice de la poursuite impossible (guerre , séism e, épidém ie...). 
M ais alors, ce  tem ps sera seulem ent « allongé » de  celui co rrespondan t à  cette 
période exceptionnelle.

C ette m anière d ’oubli qui s ’exerce selon un tem ps apparem m ent bien délim ité, en 
réalité infinim ent variable, est bien de nature  à  dérou te r la  m eilleure des volontés de

13. Il convient ici de rappeler que l’amnistie du 10 janvier 1990, à laquelle avait préparé la loi du 9 
novembre 1988 — mais « sous réserve d’inventaire » — ne fait que rejoindre dans sa généralité la loi 
du 31 juillet 1968 portant « amnistie générale de toutes infractions commises en relation avec les 
événements d’Algérie », et celle du 2 mars 1982 portant par ailleurs « Statut particulier de la région 
de Corse ». Sous réserve d’interprétations encore d’actualité, on peut évaluer à environ 250 le 
nombre de personnes identifiées ayant bénéficié des dispositions d’amnistie de 1988 et 1990 — dont 
39 sous l’inculpation d’assassinat et complicité, chiffre tout juste inférieur d’une dizaine à celui des 
victimes décédées de mort violente dans le cadre des événements couvrant la période antérieure au 
20 août 1988, date symbole des « Accords de Matignon ». Il n’échappe à personne que les disposi­
tions consacrées à l’amnistie des crimes de sang ont constitué la pierre angulaire de ces accords. 
Pour occuper la plus petite place au sein de la loi du 9 novembre 1988 qui en est issue — et forme 
le véritable Statut Rocard pour la Nouvelle-Calédonie — les « dispositions d’ordre pénal » comprises 
dans les articles 80 et 81 du texte n’en sont pas moins le « ciment de prise ».

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



ÉTUDES, VARIÉTÉS ET DOCUMENTS 535

compréhension du monde mélanésien et, si les principes de prescription de la peine 
suivent des schémas plus simples, ils n’en demeurent pas moins aussi impénétrables 
pour lui.

Car la coutume ignore tout à fait — mieux encore, rejette — l’intervention du temps 
comme élément d’effacement de l’infraction puisque au contraire c’est la mémoire de 
l’infraction qu’elle retient et transmet de génération en génération et qui lui conserve 
toute sa réalité : seule compte la mémoire du fait, et tant que le pardon n’est pas 
donné, le coupable reste coupable et à travers lui le clan dont il èst issu... — et les 
membres qui le composent.

A cet égard, la période de temps appelée « deuil coutumier » ne doit en rien être 
assimilée à un oubli : elle ne correspond qu’à une trêve imposée par le respect dû à la 
mémoire des morts, comme si la mémoire du fait se trouvait « suspendue » à cette 
autre mémoire14. (Seul et étrange parallèle à faire avec la suspension de la prescrip­
tion de notre droit).

*

*  *

C ette  rapide étude com parative nous am ène aux réflexions suivantes : no tre  société 
considère le tem ps com m e un  élém ent «  existentiel » de son fonctionnem ent ; de 
m étaphysique, le tem ps est devenu réalité , à  la fois m esurable e t variable. P lus que 
dom estiqué, il a  é té  objectivé (en term e d ’économ ie , ne dirait-on p as  qu ’il est 
consom m able ?).

O r, la société m élanésienne se tient aux an tipodes de  ce tte  concep tion  m atérialiste 
du tem ps : elle ne le « considère » pas , elle le vit. Il est partie in tégrante e t indisso­
ciable de toute chose, com m e l’est la m ém oire des ancêtres. T em ps e t m ém oire ne 
sont que les deux faces de la m êm e sculpture.

Com m e l’exprim ait si pertinem m ent Jean-M arie T jibaou : « dans la société  kanake, 
le tem ps n ’est pas objet de pensée , il est seu lem ent vécu. La d iscontinuité n ’est pas 
un m ode de perception  du tem ps par le kanake ».

Le tem ps, dém iurge de nos sociétés contem poraines où le goût du calcul supplante 
l’élan de l’esprit. Le tem ps, toujours le tem ps, celui-là m êm e qui heurte de plein fouet 
la « sensibilité astrale » de tou t un peuple po u r qui il ne « se com pte  pas » (et 
com pte bien peu). E t continue de se d ép lacer au  rythm e des saisons sur un cadran 
qui n’est pas (ou n ’est plus) le nôtre.

Si, d ’une certaine m anière, le tem ps nous dom ine en réglant avec m inutie chaque 
m ouvem ent de notre soc iété , la  société can aq u e , elle, fusionne toujours avec lui. 
Ainsi, dans la société canaque , le passé se confond-il au  présen t sans rup tu re  avec lui 
au point que le tem ps constitue très certa inem en t, au jourd’hui com m e h ier, l’une des 
plus tranchan tes lignes de partage de ces deux sociétés.

Le tem ps e t son cortège de m alheurs pu isque , com m e le fait dire Juan  B enet à  son 
héros : « le tem ps, c ’est la dim ension dans laquelle l’être  hum ain ne peu t être  que 
m alheureux... c a r  le tem ps n’apparaît que dans l’infortune e t la mémoire est le registre 
de la douleur... ». A ffirmation d ’au tan t plus pessim iste si on la rapproche d ’une vision 
syncrétique du  m onde où se nourrit ce  fondam ental e t double antagonism e en tre so­

14. Cette période de deuil qui affecte le(s) clan(s) victime(s) dure en principe un an. MM. Tjibaou 
et Yeiwene Yeiwene ont été abattus le 4 mai 1989, en se rendant à Hwadrilla (Ouvea), tout juste un 
an — mais à un jour près ! — après l’assaut de la grotte de Gossanah où 19 Canaques qui tenaient 
des gendarmes et un magistrat en otages furent tués par les forces de l’ordre : les clans auxquels ap­
partenaient ces hommes observèrent le deuil coutumier tout en conservant rancoeur à l’égard des 
chefs politiques par qui ils estimaient avoir été abandonnés à leur sort. Ce deuil expirait théorique­
ment le 5 mai 1989... La preuve en est que notre calcul scientifique du temps n’est pas de même 
nature que la mesure « utilisée » par les Mélanésiens pour qui la « saison de l’igname » est 
sûrement plus indicatrice du temps passé que ne l’est le calendrier des postes ou le code de procé­
dure pénale !
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ciété  m atérialiste e t société sp iritualiste/société individualiste e t société collectiviste, 
qui fut à  l’origine de dram atiques confrontations.

Est-il u topique ou m alséant d ’espérer que ce t antagonism e se mue un jo u r  en sym­
biose au plus grand bénéfice de la société des hom m es ? L’expérience de la décentra­
lisation judiciaire en  N ouvelle-Calédonie en ouvre la voie e t en éveille le formidable 
espo ir15.

A n n exe

Code des tribus du 9 février 1854

Article 1 — Tout sujet de la tribu qui se sera rendu coupable d’assassinat et d’anthropophagie, sera 
remis à la disposition du Commandant de la Station, qui décidera de son châtiment.
Article 2 — Tout sujet de la tribu qui se sera rendu coupable du crime d’anthropophagie, sera remis 
à la disposition du Commandant de la Station, qui décidera de son châtiment.
Article 3 — Tout sujet de la tribu coupable d’assassinat par vengeance, sera puni d’emprisonnement à 
vie, avec entraves et application aux travaux d’utilité publique.
Article 4 — Tout sujet de la tribu coupable de viol, sera puni d’un emprisonnement à vie, avec en­
traves et application aux travaux d’utilité publique.
Article 5 — Tout sujet de la tribu coupable du crime d’incendie, sera puni de la même peine qu’à 
l’article précédent.
Article 6 — Tout sujet de la tribu coupable d’avoir hâté la mort d’un malade, sera puni de la même 
peine.
Article 7 — Tout sujet de la tribu coupable d’un vol à l’intérieur d’une habitation, sera puni d’un 
emprisonnement de trois mois, avec entraves et application aux travaux d’utilité publique.
Article 8 — Tout sujet de la tribu coupable d’un vol sur une plantation, sera puni d’un emprisonne­
ment de huit jours avec application aux travaux d’utilité publique.
Article 9 — Vol de nourriture : comme ci-dessus article 8.
Article 10 — Tout sujet de la tribu coupable d’adultère ou d’attentat aux moeurs, sera puni d’un 
emprisonnement de huit jours à deux mois, avec entrave et application aux travaux d’utilité publique. 
Article 11 — Tout sujet de la tribu coupable de coups et blessures, sera puni d’un emprisonnement 
de quatre jours à deux mois, selon la gravité des blessures, avec ou sans entraves et avec application 
aux travaux d’utilité publique.
Article 12 — Tout sujet coupable de dispute ou d’insulte sera puni d’un emprisonnement de trois à 
six jours.
Article 13 — Toute danse nocturne est interdite. Les délinquants seront punis de un à trois jours. 
Article 14 — Toute désobéissance au chef de la tribu ou aux personnes déléguées par lui pour veil­
ler à la sûreté publique, sera punie, selon la gravité de la désobéissance d’un emprisonnement de 
trois jours à un mois, avec application aux travaux d’utilité publique.

15. L’une des 35 mesures décidées par le gouvernement à titre d’accompagnement des Accords de 
Matignon visait à décentraliser l’institution judiciaire en Nouvelle-Calédonie. C’est aujourd’hui chose 
faite puisqu’une loi du 13 juin 1989 — complétée par décret du 8 septembre — a officiellement créé 
deux sections détachées du tribunal de Nouméa, l’une installée à Kone (Province Nord), l’autre à 
We-Lifou (Province Loyautés). Et que les formations collégiales y siègent depuis le 1" janvier 1990 
avec le renfort de deux assesseurs non professionnels dans le domaine du droit commun (essentielle­
ment pénal).

A ce jour, le seul domaine où la justice coutumière a reçu d’adoubement de l’Etat se situe sur le 
terrain strictement civil limité aux litiges portant sur l’application du statut particulier, et donc oppo­
sant par définition des citoyens relevant eux-mêmes de ce statut (c’est-à-dire les Mélanésiens n’ayant 
pas opté pour le statut de droit commun). Cette reconnaissance s’est traduite par la création d’une 
« juridiction coutumière » présidée par un magistrat professionnel assisté de deux assesseurs 
« coutumiers », dont l’origine remonte à une ordonnance Pisani du 15 octobre 1982 que la lot du 13 
juin 1989 s’est contentée de réactiver.

Ne serait-il pas temps d’élaborer une « charte pénale » permettant à la justice coutumière de 
s’exercer ouvertement en matière répressive, sous contrôle strict du parquet ? Il semble que 
s’ébauche au sein même du monde mélanésien une prise de conscience en ce sens ainsi qu’en té­
moignent de récentes discussions menées au niveau de certaines grandes chefferies, notamment dans 
les Iles Loyauté...

L’établissement de cette charte ne saurait alors, pour peu que ce soit, conduire à un démembre­
ment de l’action publique, mais pourrait au moins contribuer à clarifier les rapports existant entre la 
société coutumière et le reste de la société calédonienne, rapports dont le flou actuel est porteur 
d’ambiguïtés et germe de dangereuses querelles. Nous convenons que l’élaboration d’une telle charte 
ne serait, elle-même, sans doute pas exempte de risques. Entre deux maux...
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Article 15 — Tout sujet de la tribu qui se sera rendu coupable de faux témoignage, sera puni de la 
même peine qu’aurait encourue la personne atteinte par le faux témoignage.
Article 16 — Toute guerre entre des portions de la tribu est interdite. Les griefs que pourrait avoir 
une portion contre une autre devraient être soumis au jugement du chef de la tribu, qui statuerait 
sur la réparation à faire par la portion coupable.

Si, après ce jugement, une des portions en dissidence attaquait l’autre, elle serait condamnée, selon 
la gravité des circonstances, à fournir chaque jour et pendant un temps proportionné, un nombre de 
travailleurs égal au tiers, ou au cinquième ou au dixième de la population adulte pour les travaux 
d’utilité publique et pour les réparations des maux qui auraient été les résultats de son attaque.
Article 17 — Afin de veiller à la sécurité publique et à l’exécution des prescriptions précédentes, il 
sera désigné dans chaque portion de la tribu, un certain nombre de personnes sûtes, investies de la 
confiance du chef et chargées de l’arrestation des coupables.

Ces employés porteront le titre d’agents de la police ; auront pour marque distinctive une écharpe 
tricolore au bras gauche et seront rétribués selon l’importance des captures qu’ils feront et en raison 
du nombre de jours de travaux publics auxquels les coupables arrêtés par eux auront été condamnés.

Un tarif, ultérieurement dressé, fixera la proportion de la rémunération ci-dessus allouée aux agents 
de la police.

Baiao le 9 février 1854, signé : Aliki Philippo Boueone
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Analyse comparée des législations pénales des 
pays membres du groupe Pompidou en matière de 
lutte contre l’usage et le trafic de stupéfiants

C larisse CERVELLO

D iplôm ée d ’études approfondies en  droit p én a l e t sciences crim inelles  
(E qu ipe d e  recherche su r la  po litique crim inelle de l ’Université d e  M ontpellier 1 )

Le G roupe Pom pidou a  é té  institué en  1971 à  la  su ite d ’une proposition  de  G eorges 
Pom pidou, P résiden t de la  R épublique française, à  ses collègues de la  Com m unauté 
européenne e t au  C h ef d ’E ta t du R oyaum e-U ni. Le G roupe Pom pidou avait pour but 
d ’exam iner sous un angle pluridisciplinaire les problèm es de  l’abus des drogues et du 
trafic illicite des stupéfiants. Le groupe n ’avait pas de  ca rac tè re  officiel e t se  réunissait 
tous les deux  ans au niveau m inistériel. D epuis 1980, il con tinue son activ ité dans le 
cadre du Conseil de l’Europe.

Les m em bres du G roupe Pom pidou sont au  nom bre de  dix-neuf. M em bres originai­
res : B elgique, F ran ce , République fédérale d ’A llem agne, Italie , L uxem bourg, Pays- 
Bas et Royaum e-U ni. Le D anem ark, l’Irlande e t la Suède on t é té  adm is p a r  la  suite. 
Puis s’y son t jo in ts la Turquie (1980), la G rèce  (1981), la N orvège (1983), l’Espagne 
(1984), le Portugal e t la Suisse (1985), la F inlande (1987), l’A utriche e t M alte (1988).

D epuis 1986, la Com mission des C om m unautés européennes participe aux travaux 
du groupe en  vue de coordonner les activités des deux  organisations. Les ministres 
concernés p a r  les problèm es abordés se réunissent périod iquem ent (en général tous les 
deux ans, les circonstances e t l’urgence pouvant justifier des convocations spéciales 
entre-tem ps). P ou r chaque E ta t est nom m é un co rrespondan t perm anent qui est 
chargé de p rép a re r les réunions du groupe au niveau m inistériel e t de m ettre en 
oeuvre le program m e de travail défini par les ministres.

Le secré ta ria t du G roupe Pom pidou entretient des con tac ts étro its avec d ’autres or­
ganisations internationales intergouvem em entales e t non gouvernem entales, qui 
s’occupent des problèm es de drogue.

D ans le cad re  de ses activités, le G roupe a  décidé en  1988 de dem ander à  des 
chercheurs une étude sur les législations pénales en  m atière de stupéfiants dans les 
E tats m em bres, afin de com parer les solutions retenues face à  des problèm es ana­
logues de lutte con tre l’usage et le trafic de drogue. C ’est le fruit de ce tte  étude, 
m enée à  bien p a r l’Equipe de recherche sur la politique crim inelle (E .R .P .C .). de 
M ontpellier 1 dans le courant de l’année 1989, qui fera ici l’ob je t d ’une analyse très 
schém atique au regard du rapport de soixante pages fourni au G roupe Pom pidou.

Il convient de souligner l’extrêm e actualité d ’une telle rech erch e , com pte tenu de la 
place de plus en  plus im portante que revêt le com bat con tre  la drogue, non seulem ent 
en E urope m ais égalem ent en A m érique, qu ’elle soit du N ord  ou du Sud, e t la prise 
de conscience qui se fait d ’une nécessaire harm onisation législative en tre les pays, en 
particulier eu ropéens, tan t les frontières peuvent constituer, non plus des obstacles, 
mais au contra ire des protections pour les acteurs du trafic.
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I  D ans l’ensem ble, les législations étudiées on t été mises en vigueur, ou largem ent
am endées dans un sens d ’aggravation, dans les décennies 70 ou 80. Seule, la Turquie 
n’a  pas encore réform é sa  loi da tan t de 1953.

Tous les pays du G roupe Pom pidou (sauf M alte) ont ratifié la C onvention unique 
des N ations U nies de 1961 e t l’A utriche, la Belgique, l’Irlande, le Luxem bourg, les 
Pays-Bas, M alte e t la Suisse n ’on t pas encore ratifié la C onvention de V ienne de 1971 
sur les psychotropes.

Il existe des points d ’acco rd  dans les politiques crim inelles législatives m enées dans 
les dix-neuf pays concernés, m ais égalem ent des divergences im portantes.

r

I. -  LES POLITIQUES CRIMINELLES EN ACCORD : LES 
INCRIMINATIONS

Q u’il s ’agisse de l’usage ou du trafic des substances prohibées, les législations euro­
péennes connaissent de nom breux points com m uns dans la création  des infractions.

A. —Accord sur la criminalisation de l’usage

A ctuellem ent un v if déba t doctrinal a  lieu su r ce  prob lèm e1, certains p rônant une 
large décrim inalisation de l’usage assortie d ’une libéralisation du trafic , d ’au tres envi­
sageant de légaliser l’usage tou t en encadran t fortem ent la distribution de drogue.

Les législations étudiées n ’adopten t pas de  telles politiques qui se heurten t aux 
conventions internationales signées e t ratifiées p a r la p lupart des pays concernés. En 
effet tou tes les lois ado p ten t, soit la crim inalisation de l’usage en soi, soit 
l’incrimination de  possession po u r usage qui perm et de la distinguer de la possession 
pour trafic , souvent plus sévèrem ent sanctionnée.

1. Pays qui réprim ent l ’usage de stupéfiants

a) L’usage simple

La F rance (art. L. 628 c. santé publ. loi du  31 déc. 1970), la F inlande (art. 2 loi 
n° 41 du 21 janv . 1972), le Luxem bourg (art. 7 loi du  19 févr. 1973), la  Suède (art. 1 
6° loi du 19 m ai 1988 m odifiant la loi du 8 m ars 1968), la  Suisse (art. 19-a C W  1 loi 
320 de m ars 1975), la T urquie (art. 404 2° c . pén . loi du 9 juill. 1953).

b) L’usage dans certains cas seulem ent

La G rèce  : uniquem ent pour les non-toxicom anes (art. 7 de  la loi du 1er déc . 1970), 
la Belgique : uniquem ent l’usage collectif (art. 3 de la loi du 9 juill. 1975), le 
Royaume-Uni : uniquem ent pour l’opium  (art. 9 loi du  27 m ai 1971).

2. Pays qui réprim ent la possession pour usage (n ’assim ilant pas ce tte  possession au 
trafic)

M alte (art. 22 loi du  1er sep t. 1939 am endée p a r  la loi n° 8 de 1986), l’Irlande (art. 
3 loi du 16 mai 1977), les Pays-Bas (art. 2 -l°c  drogues dures, art. 3c cannabis loi du 
23 ju in  1976), le Royaum e-U ni (art. 5 loi de  1971), le Luxem bourg (art. 7 loi de 
1971), le Portugal (art. 36 décr.-loi du 13 déc . 1983).

Les au tres pays, qui n ’incrim inent ni l’un ni l’au tre , peuvent réprim er la consom m a­
tion p a r le biais de la prévention de « détention de drogue prohibée ».

1. V. F. Caballero, Droit de la drogue, Précis Dalloz Sirey, p. 90 et s.
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Seule l’Espagne (art. 344 c. pén. loi du  25 ju in  1983) autorise légalem ent la 
consom m ation en  n ’incrim inant que « la possession à  fins de com m erce ».

C ependant ce  principe quasi général de crim inalisation de la consom m ation est très 
relativisé selon les substances, leur qualité ou leur quan tité , p a r la p ratique judi­
ciaire aux Pays-Bas (cf. directives du parquet en  vue de l’application  de la loi) et au 
D anem ark (cf. cire . adm . du p rocureur général de 1969), ou p a r les atténuations ap­
portées par la loi : la loi italienne autorise l’acquisition ou la  détention  de drogues « si 
la quantité est nécessaire à  usage thérapeutique ou m odérée » (art. 80 de la loi n° 685 
de 1975). Le Portugal est indulgent pour « l’usager acciden tel » (art. 36 loi 1983) qui 
encourt une sim ple am ende et exem pte de peine l’usager de m oins de 21 ans qui 
p rom et de ne pas récid iver (art. 38).

La question de la crim inalisation de l’usage n ’interpelle pas que la doctrine puisque 
plusieurs E tats v iennent de changer de politique législative su r ce  point ou envisagent 
de le faire.

Ainsi, la Suède a  crim inalisé l’usage en 1988, et le gouvernem ent italien vient de 
p réparer et de p résen ter au Parlem ent un pro jet de loi beaucoup  plus répressif destiné 
à m ettre fin à  la to lérance actuelle vis-à-vis de la consom m ation m êm e occasionnelle 
de cannabis e t hach isch2.

La Suisse, au con tra ire , s’interroge sur l’opportunité de décrim inaliser l’usage, afin 
que la police e t la ju stice , débordées par une délinquance de consom m ation inégale­
m ent poursuivie, se consacren t à  la répression du trafic, jugée  prioritaire3.

C e sentim ent d ’éch ec , quelle que soit la politique suivie, m ontre assez que la ré­
ponse pénale à l’usage, qu ’elle soit laxiste ou très répressive, n ’est pas satisfaisante et 
q u ’elle doit être  accom pagnée d ’autres m esures, en particu lier thérapeu tiques. C ’est 
ce  qu ’ont com pris certains pays (V. ci-dessous).

Si la répression de l’usage est actuellem ent un  problèm e qui ne  sem ble pas résolu, 
en  revanche le principe de la répression du trafic non seulem ent fait l’unanim ité, mais 
va  encore en  s ’alourdissant.

B . —Accord sur le principe de la répression du trafic

Il s’agit là des conséquences des conventions internationales applicables (U nique de 
1961 e t de V ienne de  1971), tou tes les incrim inations de trafic de base se recouvrant 
à  peu p rès, quelques pays on t cependan t récem m ent incrim iné certa ins com porte­
m ents liés au  trafic.

1. Les infractions de  base

Il s’agit de l’interdiction  de la culture, production , fa b r ica tio n , transform ation , distri­
bution , exporta tion , im porta tion , offre, vente, fo u rn itu re , acquisition , tra n sp o rt, etc . des 
produits soumis à  contrôle.

Les infractions de  base peuvent ê tre sujettes à  des a tténuations ou  à  des aggrava­
tions selon les circonstances de leur com mission.

a )  Les causes d ’atténuation

A ttén u a tio n s ten a n t à  la  q uan tité  d e  drogue
Seules les législations de l’A utriche (art. 16 loi du 18 sep t. 1951), de la F rance (art. 

627-2 c. santé publ. loi du 17 janv . 1986) e t du  Portugal (art. 24 loi de  1983) font un 
traitem ent particulier au  petit trafic de proxim ité, com m is p a r  les « dealers » , en atté­
nuan t les peines pour « trafic de petite  quantité  ».

2. Le Monde, 13 sept. 1989, p. 2.
3. Le Monde, 6 sept. 1989, p. 20.
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La pratique judiciaire aux Pays-B as, selon les directives du p a rq u e t, perm et de ne 
pas poursuivre en fait « la fourniture de proxim ité de  cannabis ».

C ependan t, il est reconnu  que la p lupart des petits  revendeurs son t égalem ent des 
adonnés à  la drogue e t donc leur sont applicables, dans plusieurs législations, les m e­
sures p révues pour ces derniers en m atière de traitem ent e t d ’atténuation  ou de 
remises de peine si leur infraction est en relation avec  leur toxicom anie.

Il apparaît que le fait de ne pas prendre en  com pte la notion de « p etit revendeur » 
dans les lois représen te  une lacune dans les textes européens, qui est p robablem ent 
comblée en partie p a r la p ratique jud ic ia ire , mais don t les législateurs devraient ce r­
tainem ent se préoccuper.

A u tre s causes d ’a ttén u a tio n s ou  d ’exem ptions

Il s’agit de l ’a id e  à  la  découverte ou  d e  la  dénoncia tion  d es in fractions a ya n t fa vo risé  
les recherches concernant les a u teu rs  d e  tra fic  : la F rance  (art. 627-5 c. santé publ. loi 
de 1987), le Luxem bourg (art. 31 loi de 1973), le Portugal (art. 31-2° loi de 1983), la 
Turquie (art. 404-3° c. p én .) , M alte (art. 29 loi sur les drogues dangereuses), la 
République fédérale d ’A llem agne (art. 31 loi du 31 juill. 1981), la  Belgique (art. 6  loi 
de 1975).

C ertains pays considèren t les infractions com m ises p a r  négligence av ec  plus 
d’indulgence : la Suède (art. 19-3 loi pénale sur les stupéfiants), la Suisse (art. 3a  loi 
fédérale sur les stupéfiants), le Portugal (art. 32 loi de 1983), la R épublique fédérale 
d’Allemagne (art. 29-4 loi de 1981).

Les in fractions d e  tra fic  com m ises en vue d e  la  consom m ation  perso n n elle  son t a tté ­
nuées ou m êm e exem ptées de  peine selon les cas : en  République fédérale d ’A llem agne 
(art. 29-11° 4 loi de 1981), A utriche (art. 17-1 loi su r les narco tiques), Italie (art. 80L 
1975), G rèce  (art. 7 loi n° 743 de 1970), le D anem ark  (C ire, du  p rocu reu r général de 
1969), M alte (art. 22 L) e t les Pays-Bas (art. 10-5° loi po rtan t dispositions en  m atière 
d’opium e t autres stupéfiants).

Enfin la G rèce  fait une cause  générale d ’a tténuation  le fait que  les infractions de 
trafic soient com m ises p a r un toxicom ane (art. 14 loi de 1970).

b) Les causes d ’aggravation

Elles sont instituées dans la  m ajorité des cas selon : la  q u a lité  d e  l ’a u te u r  d e  
l ’infraction (m édecins ou professionnels de  la san té , en  b an d e , à  titre  professionnel, 
récidivistes), celle d es d es tin a ta ires  d u  tra fic  (m ineurs, toxicom anes, e tc .)  ou te n a n t a u  
dommage causé p a r  l ’in fraction  (dom m age perm anen t, m ort, a tte in te  à  la  san té  de 
nombreuses personnes, ou atte in tes physiques graves).

Les seuls pays qui ne p révo ien t p as  d ’incrim inations aggravées d isposen t dans leur 
arsenal législatif de sanctions très  fortes pour les infractions de base (M alte , R oyaum e- 
Uni, Irlande e t Pays-Bas).

2. Les infractions en liaison avec le trafic

Elles ont é té  progressivem ent introduites afin de  répondre aux besoins souvent 
induits p a r la vie m oderne.

Outre les incrim ina tions classiques concernant l ’a id e , le s  fa ls ific a tio n s  d iverses e t les 
infractions com m ises p a r  d e s  p ro fessio n n e ls , m édicaux ou au tres , m ériten t d ’ê tre  signa­
lées les infractions de provocation  p u b liq u e  à  la  consom m ation, d e  p u b lic ité  ou  d e  révéla­
tions d e s  m oyens d e  se p ro cu rer les substa n ces p ro h ib é es , rendues nécessaires p a r  l’im­
pact de plus en plus im portant des m oyens de m édiatisation : en  F ran ce  (art. L. 630 
c. santé publ.), en  République fédérale d ’Allem agne (art. 29-10° lo i), en  Suisse (art. 19 
loi), au Portugal (art. 29 loi), aux Pays-Bas (art. 3 b  loi), au  L uxem bourg (art. 8d  loi).
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Enfin très récemment, devant l’abondance de la masse de liquidités que les trafi­
quants doivent impérieusement réintroduire dans les relations commerciales licites 
pour pouvoir jouir de leurs activités criminelles, certains pays ont imaginé de leur 
compliquer la tâche en incrim inan t d e s  com portem ents lié s  a u x  p ro fi ts  tirés d u  tra fic  de  
drogue. Les infractions dites de « blanchiment » des narco-dollars sont sévèrement 
punies : en France (art. L. 627 c. santé publ. al. 3, loi du 31 déc. 1987 et art. 415 c. 
douanes) 10 ans de prison maximum, au Royaume-Uni (art. 24 loi de 1986 sur les in­
fractions de trafic de drogue) 14 ans de prison maximum, en Norvège (art. 162a loi, 
réforme du 10 juin 1988) 21 ans de prison dans les cas graves, au Danemark (art. 
191a c. pén. loi du 28 avr. 1982) 6 ans de prison.

II y a là certainement un exemple que devraient suivre les autres législateurs tant 
l’exigence d’harmonisation paraît s’imposer dans cette matière où les facilités interna­
tionales favorisent largement les activités criminelles.

Si les incriminations obéissent dans l’ensemble aux mêmes critères, les possibilités 
de sanctions pénales offertes aux magistrats sont très variables.

II. -  LES POLITIQUES CRIMINELLES DIVERGENTES : LES 
SANCTIONS

L’étude des législations du G roupe Pom pidou m ontre que  les d ivergences portent 
essentiellem ent sur deux points :

— d ’abord  la  distinction en tre  drogues d ites « dures » et les substances considérées 
com m e m oins nocives, com m uném ent désignées com m e « douces » , dans la  déterm i­
nation de la sanction  ;

— ensuite la  nature  e t le quantum  des peines po u r les infractions de trafic et 
d ’usage.

A. — La distinction drogues dures — drogues douces

Il se trouve sur ce  sujet deux écoles opposées : la  p rem ière qui pense q u ’une rela­
tive to lérance do it p résider à  la  répression des substances qui para issen t faire courir 
un moins g rand  danger aux individus e t p artan t à  la  soc ié té , tous les m oyens de la 
lu tte  devant p lu tô t être  consacrés à  la  recherche e t à  la  répression des infractions 
concernan t les drogues très dangereuses.

Le deuxièm e couran t estim e au  con tra ire que l’absorp tion  des drogues « douces » 
en particulier du  cannabis e t de ses dérivés (haschisch) e s t l’an ticham bre de  la toxi­
com anie de  drogues plus dangereuses. C e tte  conception  induit un traitem ent pénal 
identique po u r tou tes les infractions concernan t les drogues indiquées dans la loi.

La C onvention U nique de 1961 adop te  la  deuxièm e concep tion  e t ne réserve pas 
de sort particu lier à  certaines substances en  classant le cannabis dans les tableaux 1 
e t 4 , au m êm e titre  que l’opium , l’héroïne e t la cocaïne.

P ar con tre  la  p résen te  recherche souligne les divergences européennes sur ce  sujet : 
n eu f pages du  G roupe punissent plus sévèrem ent les infractions concernan t les sub­
stances considérées com m e plus nocives. Les Pays-Bas punissen t différem m ent les 
infractions con cern an t les substances présentant un risque inacceptable e t celles rela­
tives aux p roduits dérivés du cannabis.

Le R oyaum e-U ni a  établi une classification en  trois tab leaux  selon la nocivité du 
produit :

Tableau A : les plus dangereux en  cas d ’abus ;
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T ab leau  B  : les drogues opiacées e t les dérivés du cannabis plus 6 stim ulants 
am phétam ines ;

T ab lea u  C  : les au tres am phétam ines que celles visées p a r la C onvention d ev ien n e .
La T urquie fait une distinction en tre les stupéfiants moins fortem ent pénalisés et 

quatre substances don t le trafic est beaucoup  plus réprim é (héroïne, cocaïne, m or­
phine e t haschisch).

La N orvège distingue égalem ent les substances stupéfiantes concernées p a r la C on­
vention d e  V ienne e t les au tre s , mais en pénalisant davantage les infractions portant 
sur les substances stupéfiantes.

Le Portugal établit quatre  tab leaux , les tab leaux  1 e t 3 détaillant les substances plus 
nocives e t les tableaux 2 e t 4  les préparations à  base d ’opium e t les barbituriques et 
anxiolytiques.

L’Irlande établit un tra item ent plus doux po u r les infractions concernan t le cannabis.
L’Italie , qui classe les drogues soum ises à  contrô le  en  quatre tab leaux , pénalise plus 

fortement les infractions concernan t les tab leaux  1 e t 3 p rocuran t une dépendance 
que celles des tableaux 2 e t 4 à  usage thérapeutique.

L’Espagne distingue le cannabis des drogues dures.
Les au tres législations (A utriche, Belgique, R épublique fédérale d ’A llem agne, 

D anem ark, F rance , G rè ce , Luxem bourg, M alte e t Suisse) n e  fo n t  a u cune d istinction  
entre les su bstances q u ’elles p én a lise n t toutes d e  m an ière  équivalente.

C ependant en Suisse, il es t de pratique jud ic ia ire  que l’infraction prim aire en  m a­
tière de consom m ation de  haschisch puisse ne pas être  poursuivie. A u D anem ark, 
alors que le cannabis est inclus dans la loi co ncernan t les drogues p résen tan t un dan­
ger particulièrem ent grave , une circulaire du p rocu reu r général réserve un  traitem ent 
particulièrem ent clém ent au  trafic de proxim ité de  ce tte  substance e t à  sa  possession.

B .—Nature et quantum des peines

Tant en  m atière d ’usage que de trafic, les réponses données p a r les lois euro­
péennes divergent profondém ent.

1. Les sanctions pénales de l’usage

C ertains pays sont conscients que la réponse répressive pure ne peu t suffire à 
résoudre la problém atique de l’abus des drogues e t q u ’elle doit être  assortie d ’une 
réponse thérapeutique.

a) La réponse répressive

Quoique le principe de l’incarcération  des toxicom anes soit très décrié , en  particu­
lier par les m édecins, la m ajorité des législations européennes punit de  prison , sou­
vent assortie d ’am endes, les infractions liées à  l’usage de stupéfiants.

Mais l’échelle de ce tte  peine est très é tendue puisque la durée peu t a tte ind re 7 ans 
en Irlande e t 14 ans au Royaum e-U ni alors que la Suisse ne prévoit que 3 mois 
d’arrêts maximum (contravention), 3 ans au  Luxem bourg, 5 ans en  T urquie , 2 ans en 
Finlande, 1 an en F rance e t aux Pays-Bas.

Seules la Suède (depuis 1988) e t la R épublique de  M alte rendent l’usage ou la pos­
session pour usage passible d ’une simple am ende. D es atténuations ou des exem ptions 
sont possibles, par exem ple pour les délinquants prim aires, les petites quantités et 
selon la qualité de la drogue consom m ée (cannabis). La G rèce  est le seul pays qui 
exempte totalem ent de peine le consom m ateur toxicom ane, estim ant que sa  dépen­
dance est un facteur de suppression de sa  responsabilité.
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C es m esures de  clém ence assez généralisées m ontren t que la  crim inalisation de 
l’usage est davantage une politique à  orientation préventive que répressive e t qu ’il 
convient de  faire bénéficier le délinquant toxicom ane d ’un régim e qui l’aide à 
« décrocher ». C ’est l’objectif que poursuivent les E ta ts qui m etten t en  vigueur des 
m esures de  tra item ent m édical inscrites dans les lois.

b) La réponse thérapeutique

Sur la question  des m esures thérapeu tiques com m e substitu t ou en  association avec 
les sanctions pénales, les pays européens son t très partagés.

Il y a  ceux qui ne prévoient aucune disposition de ce  genre : il s’agit de  la  Belgique, 
des Pays-Bas, la  République fédérale d ’A llem agne, le Royaum e-U ni, la  N orvège, la 
F in lande, le D anem ark e t la Suède.

C ertains instituent des possibilités de traitem ent volontaire com m e la  F rance (art. 
628-1 al. 3 c . san té  publ.), le Portugal (art. 37 loi de 1983), l’Italie (art. 95 loi de 1985), 
la  Suisse (art. 19a-3 loi), e t le Luxem bourg (art. 23 loi). Il s ’agit de  m esures thérapeu­
tiques volontaires, anonym es e t gratuites qui donnent la possibilité à  l’usager d ’éviter 
des poursuites u ltérieures du c h e f  d ’infractions d ’usage com m ises avan t le traitem ent.

Q uelques pays m etten t en  p lace des systèm es de tra item ent forcé judiciaire : le 
Portugal (art. 39 loi), le Luxem bourg (art. 24 loi) la G rè ce  (art. 14-2° loi), l’Italie 
(art. 96 loi), l’Irlande (art. 28 loi du 16 mai 1977), la Suède (loi du  17 d éc . 1981 sur 
le traitem ent des alcooliques e t des toxicom anes), la T urquie (art. 404-2° c. pén.), 
M alte (art. 22-2°b loi) uniquem ent pour les infractions de  consom m ation, e t l’Espagne 
(art. 2-7 de la loi sur la dangerosité et la réhabilitation sociale du 4 aoû t 1970, modi­
fiée le 28 décem bre 1978) qui a  mis en p lace des m esures de sû reté  prononcées par 
le juge , avant m êm e la com mission d ’une infraction : cu re  de soins, p lacem ent dans 
un centre m édical. Enfin un traitem ent forcé sur décision adm inistrative est prévu par 
la législation de l’A utriche (art. 8 loi).

L’obligation faite aux toxicom anes de subir un traitem ent de simple nature  adminis­
trative, ou m êm e sous contrôle jud ic ia ire , est très critiquée p a r les spécialistes qui 
soutiennent q u ’on ne peu t soigner un toxicom ane con tre  son gré, sa  motivation de 
guérison étan t indispensable au succès de la cure.

Le traitem ent peu t n ’être q u ’incitatif afin de perm ettre au  délinquant de se sous­
traire à la poursuite pénale , ce tte  possibilité est prévue p a r la loi française (art. 628-1 
c. santé publ. al. 2) et la loi allem ande (art. 37 loi de 1981).

Ces m esures thérapeutiques suivies ju sq u ’au bout, forcées ou volontaires, autori­
sen t, sous certaines conditions, d ’éventuelles rem ises de peines, sursis au  prononcé 
ou à  l’exécution de la sentence.

On espère ainsi que le drogué, ayant le choix de subir un traitem ent e t bénéficier 
d ’une atténuation  ou d ’une suppression d ’une peine d ’incarcéra tion , sera  incité à 
poursuivre la cu re  de soins ju sq u ’à sa guérison.

Il convient égalem ent de relever l’option des Pays-Bas où la loi autorise une distri­
bution contrô lée de m éthadone aux toxicom anes, ce qui perm et d ’éviter les infractions 
liées à la recherche  de la drogue et un certain  suivi sanita ire , si ce  n ’est une désin­
toxication don t les intéressés ne veulent pas. C ette  m é thode, s’ajou tan t à  un laxisme 
institutionnalisé dans la poursuite des infractions d ’usage, est évidem m ent extrême­
m ent décriée à  l’étranger.
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2. Les sanctions pénales du trafic

a) La nature  des peines

Q uelques pays ne renden t le trafic de base passible que d ’une am ende (R épublique 
fédérale d ’A llem agne, D anem ark , F inlande), mais il es t évident que la peine princi­
pale prévue p a r tou tes les lois est celle de l’incarcération  : la prison.

Dans les cas où l’infraction est aggravée, peu t ê tre  infligée la réclusion crim i­
nelle (B elgique, Turquie) ou la  « prison rigoureuse » (Finlande). L a Belgique e t le 
Luxembourg punissent certaines infractions de travaux  forcés, enfin la T urquie est le 
seul E ta t où le condam né à  une infraction de trafic aggravé risque la peine de m ort.

Ces peines principales son t assorties d ’am endes soit accessoires (obligatoirem ent 
prononcées), soit com plém entaires (facultatives), d on t les m ontan ts son t en  général 
plafonnés ou laissés au  choix des m agistrats, selon l’au teur de l’infraction e t les 
circonstances de sa com m ission (R épublique fédérale d ’A llem agne, Irlande, N orvège, 
Suède).

Pour les peines com plém entaires, la confiscation des m oyens utilisés e t des profits 
obtenus est en  vigueur dans de nom breuses lois (sauf A utriche, D anem ark , Irlande, 
Luxembourg, N orvège, Pays-Bas). Existent égalem ent les ferm etures d ’établissem ents 
provisoires ou définitives selon les cas et les interdictions professionnelles (G rèce , 
Italie, Portugal, M alte , F ran ce , Belgique, Espagne).

Enfin les juges disposent de m esures à  tem ps d ’assignation à  résidence en  G rè ce , 
Portugal e t Italie e t de m ise sous surveillance polic ière en R épublique fédérale 
d’Allemagne.

La F rance  autorise l’expulsion tem poraire ou définitive des étrangers de  son 
territoire.

Il faut n o te r une tendance  récen te  du  législateur à  p ré su m er  l ’en sem b le  d e s  b ie n s  d u  
condamné p o u r  tra fic  d e  d rogues com m e é ta n t o b ten u s p a r  cette activité  illic ite  e t  a u to ri­
ser leur sa is ie  e t leu r confiscation  : au  Royaum e-U ni (art. loi de  1986 sur les infrac­
tions de trafic de  drogue), à  M alte (art. 22A  loi, am endem ent p a r  loi n° 8 de 1986) e t 
en F rance (art. L. 626 c . san té  publ. al. 3 loi du  17 jan v . 1986) aux  dépens selon 
certaines critiques de  la  p résom ption d ’innocence e t  de la personnalité des peines 
(atteinte à  la famille).

b) Le quantum  des peines

Les législations son t très divisées su r c e tte  question. P ou r les peines d ’incarcéra tion , 
l’échelle concernan t le trafic de base v a  d ’un m inim um  de 3 m ois (Belgique) à  4  ans 
(Italie), certa ins pays (Irlande, N orvège) ne prévoyant pas de m inim um .

Le maxim um  est de  2 ans au  D anem ark e t en  F in lande m ais de  la perpé tu ité  en 
Irlande e t au Royaum e-U ni.

En m atière d ’aggravation, la  durée d ’incarcération  p eu t atte indre 40  ans m aximum 
en F rance (récidive), la  perpé tu ité  en  G rè ce  (trafic en  bande) l’Italie allant ju sq u ’à  ne 
pas fixer de  m axim um  m ais seulem ent un minim um  (20 ans). L’E spagne a  très ré­
cemment (1988) po rté  la peine de prison à  23 ans po u r les d irigeants d ’organisation 
de trafic e t il ne faut pas oublier la peine de  m ort p révue en  T urquie.

Certains pays au  contraire ne  d isposent que de possibilités rédu ites dans leur a rse­
nal, m êm e dans les cas très  graves : 10 ans maxim um  po u r la S uède, la F in lande e t le 
Danemark, 12 ans maxim um  po u r les Pays-Bas.

Cette im pressionnante disparité  conduit à  s’in terroger sur ses fondem ents. U ne 
analyse très rapide perm et de consta te r que , à  l’exception  de l’Irlande e t du 
Royaume-Uni très répressifs, les pays du  nord de  l’E urope son t b eaucoup  plus in­
dulgents que ceux  du  sud. Peut-on faire une relation en tre  ce t é ta t de  fait e t leur reli-
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gion dom inante : le protestantism e, religion adm ise com m e beaucoup  m oins norm a­
tive, laissant ainsi à  chacun  une plus large autonom ie de  com portem ent ? Le catholi­
cisme é tan t la religion des pays du sud (sauf la T urquie où règne l’Islam , ce  qui pa­
raît être  d irec tem en t lié avec une répression sévère). C e tte  rem arque doit certaine­
m ent être  nuancée par des considérations d ’ordre économ ique (pays riches e t pays 
plus pauvres) e t politiques, les pays du  sud n ’étan t venus à  la dém ocratie que plus 
tardivem ent.

♦

* *

En définitive, quels enseignem ents peut-on retenir de ce tte  analyse ? Il ne peut 
s’agir que d ’un bilan théorique. En effet, et c ’est enfoncer une porte  ouverte que de 
le rappeler, l’é ta t du D roit ne peu t pas s’étudier qu ’à  travers les textes mais doit éga­
lem ent ê tre  observé dans leur application , c ’est-à-dire la ju risp rudence.

C ette  com paraison perm et tou t de m êm e de constater que les législateurs européens 
ont été inspirés dans l’ensem ble par les m êm es m otivations en m atière d ’incrimination 
surtout pour les infractions de trafic. La lecture m êm e des tex tes en  devient fasti­
dieuse tan t on y retrouve des term es identiques. C ’est dire com bien sur ce point les 
politiques crim inelles législatives convergent.

Il faut cependan t relever que seuls 4 pays sur 19 (la F ran ce , le R oyaum e-U ni, la 
N orvège e t le D anem ark) ont créé une infraction spécifique de b lanchim ent des pro­
fits obtenus grâce au trafic illicite. A  l’heure où une convergence de vue s’opère sur 
l’urgence d ’une harm onisation tan t les failles du systèm e financier international offre 
de possibilités aux trafiquants, il sem ble évident que ce t exem ple doive être suivi pro­
chainem ent p a r  d ’autres législations européennes.

Par contre, le paysage des sanctions apparaît comme très diversifié surtout en ce 
qui concerne la rigueur de la répression du trafic. Or il semblerait que l’importance 
extrême des profits espérés et obtenus par les trafiquants devrait être contrebalancée 
par une bien plus grande sévérité des peines dans certains pays, en particulier Scandi­
naves, pour être dissuasives.

La p lupart des pays m etten t en évidence des progrès sensibles dans la recherche et 
la découverte des infractions de trafic.

Il convient su r ce  point de  m entionner que de nom breuses législations se sont dotées 
de  p rocédures de recherche très dérogatoires au droit com m un pour ces infractions 
spécifiques : p a r  exem ple la possibilité d ’élargissem ent de  la du rée de garde à  vue a 
é té  po rtée  à  4  jo u rs  en  F rance (art. 627-1 c . santé publ.), à  20 jo u rs  à  M alte (art. 27 
L , depuis 1986) e t à  8 jou rs en E cosse qui possède une législation pénale spéciale 
(art. 50 loi d e  1986, réform ée en 1987). Les autorités d isposent égalem ent de facilités 
offertes p a r  les lois sous certaines conditions en m atière de perquisitions, y compris 
de nuit, e t de  fouilles en  F rance (art. 627 al. 8 c . san té  publ.), au Royaume-Uni 
(art. 24 de  la  loi de 1971), en  Belgique (art. 7 de la  loi de  1975), en  Irlande (art. 23 
de la loi de  1977) e t au Portugal (art. 48 de la loi de 1983). Enfin au  Luxem bourg, le 
ministre de  la  Santé a  la  com pétence d ’asserm enter des agents spéciaux aux pouvoirs 
élargis po u r l’arrestation , les perquisitions e t les fouilles (art. 2 e t 3 loi de 1973). La 
F rance a ,  dans le m êm e esprit, prévu un allongem ent de  la prescrip tion  de l’action 
publique à  10 ans e t de la peine à  20 ans, alors que l’infraction reste un délit 
(art. 627-6 c . san té  pub l., loi de 1987).

C es pouvoirs de  p rocédure élargis, ainsi qu ’une coopération  internationale de plus 
en  plus é tro ite , on t certainem ent perm is les succès m entionnés, m ais on peu t se de­
m ander si l’augm entation  des « prises » de  drogue p a r les services de police n’est pas 
égalem ent le fait d ’un accroissem ent de  la dem ande qui am ène les trafiquants à  inten­
sifier leur com m erce.
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C’est q u ’en effet tous les docum ents de politique crim inelle e t les qOfrtq u ^ ^ n la n s  
fournis p a r certains pays4 font é ta t et dép loren t une forte recrudescence  du  phéno­
mène de la consom m ation de drogues prohibées, quel que soit le systèm e de  répres­
sion de l’usage adop té , sévère ou laxiste.

C ette constatation  décourageante conduit à  s ’in terroger sur « l’utilité » m êm e de la 
répression pénale dans ce dom aine, puisque de  l’aveu clair ou im plicite de  chacun 
aucune « réponse pénale é tatique »5 ne para ît de nature  à  endiguer ce tte  redoutable 
progression.

Ce désarroi est bien traduit p a r le double m ouvem ent m entionné ci-dessus, à  savoir 
la récente crim inalisation de l’usage par la Suède e t les tentations de décrim inalisation 
que connaît actuellem ent la Suisse. Q uant aux pays qui, sans avoir décrim inalisé lé­
galement l’usage de drogues douces, le to lèrent dans les faits, l’alarm e y est grande 
puisqu’une nouvelle réform e plus répressive est actuellem ent exam inée p a r  le Parle­
ment en Italie et que la politique criminelle suivie aux Pays-Bas est de plus en  plus 
critiquée, tan t à  l’intérieur que p a r les pays frontaliers dont les ressortissants profitent 
largement des facilités offertes.

Il conviendrait de p rocéder, p a r  une analyse fine de la ju risp rudence E ta t p a r  E ta t, 
à une évaluation des bilans obtenus dans l’application  des textes afin de  c reu ser plus 
profondément ces quelques pistes. C ette recherche  perm ettrait de  découvrir si les 
pays qui pratiquent une politique pénale axée davantage sur la p réven tion , e t en  par­
ticulier ceux dont la législation prévoit des m esures thérapeutiques incita tives, obtien­
nent des résultats plus satisfaisants.

Ainsi serait conforté le sentim ent des ac teu rs  de  la lutte qui savent b ien , pour 
l’avoir pratiquée sur le te rrain , que ce tte  « délinquance » ne peu t ê tre  com parée à  au­
cune autre e t donc traitée com m e nulle autre . E t il y  aurait là , bien en tendu , matière 
à réflexion pour les au tres m em bres du G roupe Pom pidou , adep tes du  tou t répressif.

" > V j t  V|\,
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4. V. sur ce point par exemple la Brochure de référence du Central Office of Information n° 270 
« La prévention et le traitement de l’abus des drogues au Royaume-Uni », 1985, p. 1.

5. Selon l’expression empruntée à M. Delmas-Marty, Modèles et mouvements de politique crimi­
nelle, Economies, 1983.
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Les « Treasury Counsel » conseils ou conseillers 
de la Couronne ?*

A ntoine J .  BU LLIER
Professeur à  l ’Université P aris I  (Panthéon-Sorbonne)

D ans le systèm e jud ic ia ire anglais, le barreau  constitue u n  co rps d ’avocats très jaloux 
de  son indépendance . Le barrister peu t rep résen ter une des parties au  civil com m e au 
pénal. Il existe cep en d an t un groupe de barristers qui en tre tien t des relations privilégiées 
quoique inform elles avec la C ouronne : ce  son t les « Treasury Counsel ». Le term e prête 
souvent à  confusion. A u civil, il désigne à  ju s te  titre un nom bre d’avocats recevant en 
priorité les dossiers du  T reasury  Solicitor’s O ffice1. A u péna l, ce  m êm e term e est utilisé, 
mais l’usage l’a  im posé alors que l’intitulé n ’est pas officiel2. L a confusion v ient du fait 
que les bureaux  du « Treasury Solicitor » d istribuèrent des dossiers civils e t pénaux 
ju sq u ’à  ce que la fonction de « Treasury Solicitor » devienne exclusivem ent civile.

UN PRODUIT DE L’HISTOIRE

C ’est en  1655 q u ’est instituée la fonction de «Solicito r to  the T re asu ry » 3. C e t office 
est aussi appelé alors « Solicitor to  the E xchequer » par Sir F rancis N orth  A ttorney Ge­
neral de 1673 à  1675 qui le nom m e aussi : « A  sort o f m echanic A ttorney  G enera l ». Ce 
« solicitor » peu t ê tre  un barrister. Il est em ployé à plein tem ps et est fonctionnaire de

* L’auteur tient à remercier le British Council qui a accordé la bourse lui ayant permis d’étudier la 
fonction de Treasury Counsel. Il remercie tout particulièrement M. Roland Phillips du Treasury Soli­
citor’s Office sans l’aide duquel ce travail n’aurait pu être effectué.

1. Le terme « Treasury Solicitor » vient de ce que cet officiel se voyait être représentant direct de 
l’Etat. La fonction date de 1655 : J.L1. Ewdards, The Law Officers o f the Crown, Londres, Sweet & 
Maxwell, 1964, p. 371. Le qualificatif « Treasury » est utilisé car les services de ce solicitor étaient directe­
ment payés par le Trésor. Le mot « treasury » signifie aujourd’hui l’Etat dans cette acception spécifique. 
On fera remarquer que le terme arabe « Makhzen » signifie en arabe marocain Trésor mais aussi Etat: 
Abdallah Baroudi « Maroc : l’Etat Makhzen », Les Temps modernes, 40e année, oct. 1983, n° 447, p. 700. 
Pour une explication de l’origine du qualificatif Treasury V. : J.L1. J. Edwards, op. cit. 1964, p. 391.

2. Les « Treasury Counsel » qui plaident au pénal pour la Couronne le font exclusivement à l’Old 
Bailey : la « Central Criminal Court » de Londres. Ces avocats sont officiellement dénommés « Pro- 
secuting Counsel to the Crown » at the Central Criminal Court. Au civil, les avocats qui reçoivent 
les dossiers du « Treasury Solicitor » par priorité sont officiellement appelés « Junior Treasuty 
Counsel » et « Junior Counsel to the Crown ».

3. T.F.T. Plucknett, A Concise History o f the Common Law, Londres, Butterworth, 1948, 4e éd. 
p. 218. La date de 1655 est contestée par certains auteurs, V. G. Drewry, « Lawyers in the U.K. Civil 
Service », Public Administration, vol. 59, Spring 1981, p. 43, n° 8. Le « Treasury Solicitor » est 
nommé officiellement par les Lords Commissioners of the Treasury qui sont cinq députés de la Cham­
bre des Communes. Selon le Civil Service Yearbook 1989 les cinq Lords Commissioners quoique 
siégeant de façon formelle au département du Trésor n’en font pas partie : Civil Service Yearbook, 
Londres, H.M.S.O. 1989, col. 697, 698, 699. En pratique, ce sont les « Law Officers of the Crown » 
qui décident en consultation avec des hauts fonctionnaires d’autres ministères : lettre de Roland 
Phillips, datée The Treasury Solicitor, 24 nov. 1989. Notre correspondant nous a d’ailleurs fait part 
de ce que : « Autrefois, nos difficultés financières continuelles avaient pour raison que nous n'avions 
pas de ministre pour nous défendre, c’est-à-dire pas de ministre directement responsable de nous 
devant le Parlement. En théorie, le ministre idoine était, je pense, le ministre du Trésor, mais en 
pratique, nous avons toujours eu un lien très étroit avec l'Attorney General et nous l’avons toujours 
de façon officieuse considéré comme notre ministre de tutelle ».
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la Couronne. Il p répare  les dossiers du  gouvernem ent qui doivent se  p laider devan t les 
cours de ju stice  et sélectionne à  c e t effet les barristers les m ieux à  m êm e de rep résen­
ter l’E ta t. Ju sq u ’au milieu du  X IX e siècle, la fonction de  « Treasury  Solicitor » é ta it de 
représenter la C ouronne au  civil com m e au pénal. Les affaires pénales n’avaient pas gran­
de im portance (pour son office) ju sq u ’au débu t du X IX e siècle4. A  partir  de 1696, un 
second solicitor est nom m é pour s ’o ccu p er des affaires de l’E ta t à  W estm inster Hall. 
Ce second « solicitor to  the T reasury  » se voit d o te r d ’un assistant en  1746 à  cause  du 
volume des affaires qui lui sont confiées5. En 1786, le « T reasury  Solicitor » s ’occupe 
des dossiers qui lui sont rem is par l’A ttorney G enera l e t d ’autres m inistres. D ès 1729, 
certains m inistères s’étaien t dotés d ’un solicitor afin de pouvoir e s te r  en  ju stice . Les 
impôts, la poste  e t les droits sur le sel ainsi que l’enregistrem ent avaien t leur solicitor.

En 1842, le T reasury  Solicitor (m inute datée du 18 m ars) dev ien t solicitor po u r le 
ministère de l’In térieur, des Affaires é trangères, des C olonies, du Conseil privé.

La création  de la M etropolitan Police en  1829 e t la fusion en tre  le T reasury  Solici- 
tor’s Office e t le Solicitor to  the H om e Office en 1841 ne firent q u ’augm enter les af­
faires confiées au  T reasury  Solicitor. C ’est à  partir de ce tte  époque que s’étab lit la 
pratique de désigner un avocat dans les affaires les plus graves au  pénal e t devant 
être jugées dans le ressort de la M etropolitan P olice , c ’est-à-dire le G ran d  Londres à 
la Central Criminal C ourt ou aux M iddlesex e t Surrey Sessions6.

En 1849, avec l’abolition du « Solicitor to  The M int » tou tes les affaires de con tre­
façon et fausse m onnaie sont rem ises au  Treasury Solicitor. Puis suivant les conclusions 
du rapport Jessel de 18757, l’office de solicitor de l’A m irauté, du  m inistère d e  la 
Guerre e t de celui des T ravaux publics furent aussi confiés au  T reasu ry  Solicitor. En 
1884, celui-ci était donc responsable de toutes les affaires jud ic ia ires où l’E ta t était 
impliqué à  part les im pôts, les douanes, le ministère du C om m erce e t les postes.

En 1876 était voté le Treasury Solicitor’s Act qui faisait de  c e t office une 
« corporation sole » ap te à  es te r en  justice . Le T reasury  Solicitor p eu t avoir un  assis­
tant avec tous ses pouvoirs e t être instruit p a r la C ouronne.

En 1879 était votée le Prosecution o f  Offences Act. U n D irec to r o f  Public P rosecu- 
tions était créé pour l’A ngleterre e t le Pays de G alles. Il p renait sous sa  d irection  les 
affaires pénales autrefois gérées p a r le « Treasury Solicitor ». Sir A ugustus Stephenson 
avait plaidé pour que le T reasury  Solicitor qu ’il é ta it puisse garder la gestion des af­
faires civiles e t pénales de l’E ta t, en 1884, le Prosecution o f  Offences Act unifiait les 
services civils et pénaux du Treasury  Solicitor qui devenait D irec to r o f  Public Prose- 
cutions and Solicitor to the Treasury. Le départem en t du T reasury  Solicitor avait deux 
branches l’une civile, l’au tre  pénale ayant à  chaque tê te  un  A ssistan t Solicitor. En 
1908, les deux postes : T .S . et D .P .P . furent définitivem ent sc indés avec deux 
bureaucraties différentes. A ujourd’hui, le D irec tor o f Public P rosecu tions est nom m é 
par l’A ttorney G enera l (autrefois par le H om e Secretary). L’A .G . e s t responsable poli­
tique du Crow n Prosecution  Service dirigé par le D .P .P . Le T reasu ry  Solicitor a  pour 
chef théorique le chancelier de l’E chiquier responsable politique de  ce  serv ice8.

4. M. Birks, Gentlemen o f the Law, Londres, Stevens, 1960, p. 126-131.
5. Gavin Drewry, « The Office of Treasury Solicitor », New Law Journal, 21 août 1980, p. 753.
6. J.L1. J. Edwards, The Law Officers o f the Crown, Londres, Sweet & Maxwell, 1964, p. 372.
7. Departmental Commlttee on the System upon which the Legal Business o f  the Government is 

conducted, First, Second, Third Reports, H.C. Paper 199 of 1877, p. 59-61, 62-69.
8. Politiquement (devant la Chambre des Communes) c’est le Chancelier de l’Echiquier qui est respon­

sable du Treasury Solicitor’s Office et non l’Attorney General, V. contra : Wade & Philips, Constitutional 
and Administrative Law, Londres, Longman, 1977, 9e éd. p. 334. Cette affirmation n’est pas reprise 
dans la 10e éd. : Wade & Bradley, Constitutional and Administrative Law, Londres, Longman, 1987, p. 
360-361. Cette affirmation est relevée par John Ll. J. Edwards, The Attorney General, Politics and The 
Public Interest, Londres, Sweet & Maxwell, 1984, p. 194, n” 63. S. de Smith et R. Brazier, Constitutional and 
Administrative Law, Harmondsworth, Penguin, 1989, 6e éd. p. 178 n° 6 sont du même avis. L’Attorney 
General actuel se considère cependant responsable du Government Legal Service dont le Treasury 
Solicitor est le chef : Lawyers in Government, London Government Legal Services s.d. 1989? Foreword 
by Sir Patrick Mayhew Attorney General (brochure destinée au recrutement). En cela Sir Patrick rejoint
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D epuis le M oyen A ge, la  C ouronne utilise les services d ’atto rneys pour la représen­
te r  dans les cours de  justice  du royaum e. D ès 1461, on  vo it apparaître  u n  solicitor 
chargé d ’agir au  nom  de l’E ta t. C e solicitor a  pour client privilégié la C ouronne. Bientôt 
(XVe siècle), les « royal attorneys » se voient rem placés p a r  la fonction de  « King’s 
A ttorney » q u i deviendra au  XVIe siècle A ttorney G enera l. U n seul A ttorney e t Solicitor 
G eneral ne pouvait assum er tou tes les tâches exigées p a r  l’E ta t anglais du  XVIe siècle. 
On voit alors ém erger un groupe d ’avocats les « King’s C ounsel L eam ed in the Law »9. 
C es barristers sont en  priorité au  service de  la  C ouronne et assistent l’A ttorney  com m e le 
Solicitor G enera l. C es barristers recevaien t de  la C ouronne un « reta iner » c ’est-à-dire 
une provision perm anente d ’honoraires afin de  les em pêcher de  p laider con tre  l’E ta t10.

Au X V IIIe siècle, avec le développem ent de l’adm inistra tion , on assiste à  la créa­
tion de nouveaux départem ents e t m inistères qui dem anden t aux Law  Officers o f the 
Crow n (A G  e t SG ) assistance ju rid ique . C ’est à  c e tte  époque q u ’ils nom m ent des so- 
licitors afin de  les aider dans leurs tâches mais répartis en tre  les différents services. Le 
« T reasury  Solicitor » garde cependan t sa  préém inence. P o u r les questions les plus 
com pliquées e t les plus techniques, les solicitors des différents m inistères peuvent 
toujours en  référer aux Law Officers. W .S . H oldsw orth le d it bien : « E n 1877, il y 
avait huit m inistères à  cô té  de celui du  T résor qui possédaien t un service juridique. 
M ais il ne fait aucun doute que le T réso r e t son solicitor on t toujours jo u é  le plus 
grand rôle dans la  gestion des affaires jurid iques de  l’E ta t ; le solicitor du  T réso r étant 
le plus im portan t de tous les solicitors a ttachés aux au tres m inistères.

En 1877, le T reasury  Solicitor représen tait seize m inistères à  cô té  de  celui du 
Trésor. Il é ta it norm al qu ’il absorbât petit à  petit le travail effectué p a r  les solicitors 
des différents m inistères » n .

Au cours du X IX e siècle, on v a  assister à  la  création  d ’offices de  conseillers juridi­
ques dans les différents m inistères. C es conseillers utilisés à  plein tem ps parleu rdépar- 
tem ent se ron t toujours fidèles à  leur co rps d’origine (barreau  pour les b a n is te rs , « Law 
Society » po u r les solicitors). C es conseillers garden t un  lien avec  le T reasury  Solicitons 
Office, in terlocu teur privilégié du  gouvernem ent e t so licitor p a r  excellence de  celui-ci. 
La com m ission C om pton recom m andera d ’ailleurs que le T .S . soit le ch e f  du  Legal 
C areer Service (1971). A ujourd’hui (1989), le T reasury  Solicitor est le ch e f des 
G overnm ent Legal Service512. C ’est lui qui est responsable d e  la  gestion des carrières 
des ju ristes a ttachés aux différents m inistères. Les Parliam entary  C ounsel e t les 
conseillers ju rid iques du Foreign e t Com m onw ealth O ffice ne  font pas partie du 
G overnm ent Legal Service. Ceux-ci on t un Legal A dviser’s D epartm en t don t les rela­
tions avec les Law Officers o f the C row n en m atière de  d ro it in ternational son t simi­
laires à  celles du T reasury  Solicitor p a r rapport aux solicitors des différents ministères 
pour le droit in te rne13.

DES JURISTES FONCTIONNAIRES DE LA COURONNE

Jusqu’en 187914, le T reasury Solicitor confie les dossiers les plus com pliqués à  un 
groupe d ’avocats spécialisés appelés « T reasury  C ounsel ». A près c e tte  da te  est créée

les conclusions de Sir Robert Andrew qui déclarait : « Le Treasury Solicitor et le Director of Public 
Prosecutions ont des liens directs avec l’Attorney et le Solicitor General, et en cela, l’AG et le SG 
sont responsables devant le parlement de tout ce qui ressort de leur compétence » ; Robert Andrew, 
Government Legal Services, Londres, G LS, 1988, p. 14, 3-22.

9. T.F.T. Plucknett, A Concise History fo r  the Common Law, Londres, Butterworth, 5e éd., 1956, p. 
230. Sir Francis Bacon contribue à la définition de cette fonction.

10. J.H. Baker,An Introduction to Engtish Legal History, Londres, Butterworth, 1979,2eéd.p. 142-143.
11. W.S. Holdsworth, A History o f Engiish Law, Londres, Methuen, 1938, vol XII, p. 13.
12. Lawyers in Government, op. cit. p. 3.
13. Peter Archer, cité in Gavin Drewiy, « Lawyers in the U.K. Civil Service », Public Administra­

tion, vol. 59, Spring 1981, p. 44 n° 15.
14. Prosecution o f Offences Act 1879 (création du Director of Public Prosecutions).
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la fonction de D irec to r o f Public P rosecutions. Les dossiers pénaux les plus im portants 
seront gérés par le D .P .P . alors que les civils le seron t pas le T .S . D e 1884 à  190815, 
c’est la m êm e personne qui exerce les deux fonctions d ’ailleurs liées. A près 190816 et 
dorénavant, ce  seront deux fonctions, deux personnes d istinctes17. Le T reasury  Solici­
te r18 p eu t être  un h a m s te r  m ais devient au tom atiquem ent solicitor lorsqu’il assum e les 
fonctions de T .S .19. D ans les différents m inistères, les m em bres du G overnm ent Legal 
Service sont aussi bien « barristers » que « solicitors ». D ans les cours inférieures, le 
départem ent ou m inistère peu t être  représen té  aussi bien p a r un fonctionnaire de la 
Couronne « b a r r is te r»  ou « so lic ito r» . Il ne faut pas oublier qu e , m êm e fonctionnaire, 
« barristers » e t « solicitors » sont toujours soum is aux règles d ’« étiquette  » e t de 
déontologie de leurs différents corps.

Les solicitors fonctionnaires sont considérés com m e « practising solicitors » par les 
cours devan t lesquelles ils rep résen ten t la  C ouronne (cours inférieures) alors que les 
« barristers » n ’agissent que com m e simples particuliers. En p ra tique , les cours ont le 
pouvoir de  laisser agir les « barristers » com m e avocats20. P ou r les cas les plus diffi­
ciles21, le « departm ental solicitor » (qu’il soit « solicitor » ou « barrister ») peu t tou­
jours en  référer au Treasury  Solicitor qui peu t p rendre l’affaire en m ain, es te r en ju s ­
tice pour la C ouronne ou en  référer à  l’A ttorney G enera l e t ses services22.

15. Prosecution o f Ojfences Act 1884 (création du poste de Director of Public Prosecutions and 
Solicitor to the Treasury).

16. Prosecution o f Offences Act 1908 (scission des deux offices : D.P.P. et T.S.).
17. Pour l’évolution du poste de D.P.P. à partir de celui de T.S. V. J.L1. J. Edwards, The Law 

Officers o f the Crown, Londres, Sweet & Maxwell, 1964, ch. 17, p. 367-401.
18. Le Treasury Solicitor Act 1876 est muet quant à la qualité de « solicitor » ou « barrister » du 

titulaire. Le nom officiel de la fonction est « Solicitor for the affaire of Her Majesty’s Treasury ». 
Jusque dans les années 1930, le titulaire fut aussi bien un «  solicitor » qu’un « barrister ». La sec­
tion 12 de l’Attorney and Solicitors Act 1874 précise que le Treasury Solicitor est réputé, de par sa 
fonction, être « solicitor » ainsi que ceux employés comme «  solicitor »  dans un ministère.

19. V. Halsbury’s Laws o f England, Londres, Butterworth, 1977, 4e éd. vol. 8, § 1288 ff.
20. Gavin Drewry, 1981, op. cit. p. 39 et 41. Pour la responsabilité du ministre quant aux conseils 

juridiques qui lui sont donnés V. Gavin Drewry, New Law Journal, 6 nov. 1980, p. 1032.
21. Entretien avec Sir Nicholas Lyell, M.P.Q.C., Solicitor General (oct. 1989).
22. Si on examine la liste des affaires pour l’automne 1989 et gérées par le Treasury Solicitor, on 

peut voir :
Treasury Solicitor’s Department 

List of cases for Hearing 
Michaelmas term 1989

The Rt. Hon. HM Attorney General QC. MP.

Contents Number o f cases

1. House of Lords 6
2. Court of Appeal 36
3. Crown Office List 78
4. Queen's Bench Division 22
5. Chanceiy Division 43
6. Restrictive Practices Court 4
7. County Court 17
8. Family Division 6
9. Employment Appeal Tribunal 9

10. Industrial Tribunal 14
IL Other Tribunals 6
12. Arbitration 1
13. European Court of Justice 7
14. Public Inquiry 2

Liste communiquée par Roland Phillips du Treasury Solicitor’s Department. Cette liste est appelée 
l’« Attorney General’s List of Cases ». Chaque affaire y est résumée et chaque avocat choisi nommé. 
L’Attorney General se trouve ainsi informé du choix du « barrister » : lettre datée Londres 30 oct. 
1989 The Treasury Solicitor. Dans le rapport The Government Legal Services, Sir Robert Andrew 
considère p. 92 (3) : « Les services de l’Attorney et du Solicitor General ainsi que ceux du Treasury 
Solicitor devraient fusionner pour donner naissance à un service élargi des Attorney et Solicitor Ge­
neral sous le contrôle direct de l’AG avec inclusion des services des conseillers parlementaires, ceux
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Selon le Crown Proceedings Act 1947  une liste définit les com pétences du Treasury 
Solicitor quan t à  la représentation  des différents m inistères23. Bien que conseillée par 
les fonctionnaires spécialisés en droit, l’adm inistration fait souvent appel à  des barris- 
te rs indépendants pour une opinion ou une intervention ponctuelles. C es avocats 
entretiennent une relation informelle avec la C ouronne. Ils son t invités p a r lettre de 
l’A ttorney G enera l à  devenir « Jun ior T reasury  C ounsel » ou « Jun ior C ounsel to The 
C row n » au  civil ou « Prosecuting  Counsel to  T he C row n » au  pénal e t se voient 
alors distribuer en  priorité les dossiers ém anant de l’E tat.

UN GROUPE D’AVOCATS CHOISIS

Lord H ailsham , alors Lord C hancelier (1980), explique ce tte  situation de  façon très 
claire : « Q uand j ’étais secrétaire d’E ta t pour l’E ducation  puis m inistre d’E ta t pour 
l’E ducation  e t la  Science, nous avions un service jurid ique très com péten t, e t je  dois 
dire que pour les affaires concernant directem ent l’éducation , je  préférais obtenir 
l’avis des conseillers jurid iques du ministère plutôt que celui de tou t au tre juriste 
n ’appartenan t pas à m on ministère. C ela dépendait du genre de problèm e à résoudre. 
O n consulte le T reasury  Solicitor qui conseille à  qui s’adresser. C ela peu t ê tre  un pro­
blèm e de droit pénal e t on p rend  avis auprès d ’un des T reasury  C ounsel qui plaide

du Director of Public Prosecutions pour l’Irlande du Nord et l’Office de répression des fraudes ». 
Robert Andrew, Review o f Government Legal Services, Londres, .M.S.O. 1988.

23. La liste officielle publiée en avril 1986 selon la section 17 du Crown Proceedings Act 1947 ré­
pertorie les ministères et agences gouvernementales représentés par le Treasury Solicitor :
Authorized Government Departments

Advisoty, Conciliation and Arbitration Service
Board of Trade
Ministry of Defence
Department of Education and Science
Department of Employment
Department of Energy
Department of Environment
Export Crédits Guarantee Department
Director General of Fair Trading
Director General of Télécommunications
Registry of Friendly Societies
Heath and Safety Commission
Health and Safety Executive
Department of Health and Social Security
Home Office
Management and Personnel Office
Manpower Services Commission
Department for National Savings
Northern Ireland Office
Office of Population Censuses and Surveys
Public Works Loan Board
Her Majesty’s Stationery Office
Department of Trade and Industry
Department of Transport
Her Majesty’s Treasury
Welsh Office

Solicitors for service

Treasury Solicitor

Ministry of Agriculture, Fisheries and Food
Forestry Commissioners
Intervention Board for Agricultural Produce
Commissioners of Customs and Excise 
Commissioners of Inland Revenue 
Crown Estate Commissioners

Solicitor to the Ministry of 
Agriculture, Fisheries and Food

Solicitor for the Customs and Excise
Solicitor of Inland Revenue
Solicitor to the Crown Estate Commissioners
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près la C entral Crim inal C ourt de Londres. Q uand  c ’est un problèm e de b reve ts, on 
prend conseil auprès d ’un avocat spécialisé »24.

Au civil, il y  a  un « F irst Jun ior T reasury  C ounsel » C om m on Law  assisté de  neuf 
Junior C ounsel to  the C row n, C om m on Law (The Panel). Il y  a  aussi un F irst Jun ior 
Treasury C ounsel, C hancery  assisté de deux Ju n io r C ounsel to  T he C row n C hancery  
(The Panel).

L’A ttorney G eneral publie aussi une liste supplém entaire avec spécialisation : Agri­
culture, Fisheries & F o o d , C ustom s & E xcise, E ducation  & S cience , Em ploym ent, 
Environm ent, T reasury. C es avocats autres que les F irst Jun io r T reasury  C ounsel’ 
peuvent accep te r des dossiers au tres que ceux qu i leur sont soum is p a r la C ouronne. 
Celle-ci est leur client privilégié avec lequel ils on t une relation de  « reta iner ». Ces 
avocats ne sont en aucune façon fonctionnaires e t leur relation avec la C ouronne peut 
prendre fin à  tout m om ent (de part e t d ’autre). C e tte  position est considérée com m e 
un honneur e t une m arque de confiance de l’E ta t po u r l’avocat. Le fait de figurer sur 
la liste fait que les barristers qui son t choisis seron t surtout pour les « Jun ior C ounsel 
to The Treasury  » p resque autom atiquem ent prom us juges dans une co u r supé­
rieure25. U ne telle position révèle une au torité  de  com pétence e t  une garantie 
d’apport de dossiers spécialisés surtou t en  droit adm inistratif. Les avocats choisis doi­
vent a c cep te r en  priorité les dossiers de la C ouronne e t dém issionner s’ils son t nom ­
més Q ueen’s C ounsel. E n  aucun  cas ces  avocats ne  form ent un o rd re  à  eux , c e  sont 
des barristers en  libre exercice soum is à  leur Inn o f  C ourt com m e leurs confrères. Au 
pénal, il existe une liste parallèle : Standing C ounsel (Crim inal M atte rs), P rosecuting  
Counsel to  T he Crow n.

A ujourd’hui, en 1989, il y  a six Senior C ounsel p a r ordre d ’ancienneté  e t un p re­
mier Jun ior C ounsel e t cinq autres Juniors. L eur nom bre a  é té  réduit en  19 8426. 
Depuis 1856, l’A ttorney G enera l a  nom m é des barristers spécialisés dans la poursuite 
pénale à  la  C entral Crim inal C ourt de  Londres. C es avocats au  nom bre de douze ne 
forment pas plus un b arreau  que leurs confrères travaillant pour le T reasury  Soliciter. 
Ce son t, avant tou t, les conseillers du D irec to r o f  Public P rosecu tions (ancien  First 
Senior C ounsel lui-m êm e, A lan G reen  Q .C .) ; celui-ci dirige désorm ais le tou t nou­
veau C row n Prosecution  Service. Le prem ier Senior est toujours présiden t ex offîcio 
de l’Old Bailey Bar M ess. D ès qu ’ils sont nom m és, les T reasury  C ounsel consacren t 
95 %27 de leur tem ps à  la poursuite pénale alors que théoriquem ent ils peuven t accep ­
ter des dossiers de défense. Lors de  la création  en  1985-1986 du C row n Prosecution  
Service, certains ém irent l’idée qu ’un corps d ’avocats spécialisé dans la  poursuite fût 
constitué e t intégré au C .P .S . La Royal Com m ission on Crim inal P rocedu re  déclarait :
« Nous nous som m es aussi dem andé s ’il é tait souhaitable de créer un corps d ’avocats 
avec droits exclusifs de plaidoirie pour poursuivre au  pénal selon les régies des Advo- 
cates D éputé  écossais. La p lupart des personnes in terrogées refusèren t c e tte  proposi­
tion. O n fît rem arquer qu ’il es t de règle pour les m em bres du  b arreau  d ’ac ce p te r  des 
dossiers de  défense com m e de poursuite. C ela perm et aux avocats de ne pas avoir un

24. H.L. Deb. vol. 407, col. 203 (18 mars 1980).
25. P.F. Smith et S.H. Bailey, The Modem English Legal System, Londres, Sweet & Maxwell, 1984,

p. 160.
26. Graham Mansfield et Jill Peay, The Director o f Public Prosecutions, Londres, Travistock Publica­

tions, 1987, p. 56 n° 15. En 1977, l’Attorney General Sam Silkin Q.C. nomma sept nouveaux Treasury 
Counsel à la Central Criminal Court. Il voulait que les Treasury Counsel puissent aussi accepter les 
dossiers de défense afin de ne pas poursuivre en permanence pour la Couronne. Une telle politique 
avec 17 Treasury Counsel à l’« Old Bailey » fit que les « barristers » se trouvant sur la liste sup­
plémentaire se trouvèrent moins sollicités par le D.P.P. En 1984, l’Attorney General Sir Michael 
Havers annonça qu’il réduirait le nombre des Treasury Counsel ce qui ne manqua pas de redonner 
des dossiers de poursuites au reste du barreau et à la liste supplémentaire : Tudor Price, « Treasury 
Counsel at the Old Bailey, Past, Présent and Future », Criminal Law Review, août 1985, p. 473. 
Tudor Price considère aussi qu’il n’est pas souhaitable qu’il y ait un corps d’avocats de l’Accusation 
employé à plein temps et fonctionnaires de la Couronne, Tudor Price, op. cit. 1985, p. 474.

27. Tudor Price, « Treasury Counsel at the Old Bailey, Past, Présent and Future », Criminal Law 
Review, août 1985, p_. 473.
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com portem ent trop  répressif. A  L ondres, en tou t cas , le systèm e du T reasury  Counsel 
perm et une ce rta ine  continuité e t l’assurance de la disponibilité de  conseils expérim en­
tés au serv ice du  D irec to r o f  Public P rosecutions dans les affaires graves. Certains 
d ’entre nous pensen t avec d ’autres personnes interrogées que ce tte  affaire est close 
après les recom m andations de la  Royal Com m ission on  Legal Services. Ils en  ont 
conclu que le barreau  n ’est pas en  faveur de changem ent dans l’agencem ent des 
droits de  plaidoirie sau f pour une extension limitée dem andée p a r  la Prosecuting  Soli- 
citors’ Society exprim ée p a r  certains d ’en tre  nous »28.

C ’est pour les affaires pénales les plus graves, les plus com pliquées e t les plus 
techniques en tendues devant la  C entral Crim inal C ourt de  Londres « Old Bailey » que 
les «  T reasury  C ounsel » in terviennent pour le D .P .P . Ils constituen t un véritable 
vivier d ’avocats e t doivent accep te r en  priorité les dossiers d ’accusation  e t non de 
défense (à  la  différence de leurs confrères). C es avocats spécialisés dans l’A ccusation 
travaillent en  véritable sym biose avec les services de l’A .G . e t du  D .P .P .

Au civil com m e au pénal, les T reasury  C ounsel son t rém unérés au dossier. Au ci­
vil, les honoraires de ces avocats sont versés à  partir de fonds alloués au Treasury 
Solicitor m êm e si le dossier p rovient d ’un autre m inistère que celui du  T résor. Pour la 
rém unération des dossiers pénaux, c e  sont les fonds alloués au  C .P .S . e t à  ceux al­
loués aux services du D .P .P . qui sont utilisés pour régler les honoraires des avocats 
spécialisés dans l’A ccusation  à  l’« Old Bailey ». A uparavan t, les honoraires de ces 
avocats rep résen tan t la C ouronne étaien t versés p a r  le T reasury  Solicitor29.

Payés au  dossier, pleinem ent indépendants dans leur profession mais liés à la  Cou­
ronne p a r un  « gentlem an’s agreem ent » , les T reasury  C ounsel sont des conseils écou­
tés de l’E ta t. P o u r les affaires difficiles e t com plexes où celui-ci doit ê tre  représenté, 
ils le servent d e  façon ponctuelle en  appo rtan t leur spécialité en  droit adm inistratif et 
pénal.

C e tte  relation  informelle fait d ’eux des conseils e t conseillers, de véritables consul­
tants indispensables pour le contentieux de la C ouronne britannique.

28. Royal Commission on Criminal Procedure 1981 (Cmnd, 8092, p. 150-151).
29. Lettre de Roland Phillips, The Treasury Solicitor, 15 déc. 1989.
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I. -  DROIT PÉNAL GÉNÉRAL

A ndré VITU

Professeur émérite à la Faculté de droit, 
sciences économiques et gestion de Nancy

Amnistie. Circonstances atténuantes. Confusion des peines. Prescription. 
Presse. Relèvement. Ventes avec primes.

1. Confusion des peines et effets des circonstances atténuantes en matière cri­
minelle

Une ju risprudence rem ontan t au  fameux a rrê t rendu  p a r la C ham bre crim inelle le 
13 juillet 1888 (D . 1888. 1. 445 , rapport conseiller P oulet, S. .1890. 1. 148) affirme 
que la confusion des peines a  pour seul résu ltat d ’em pêcher l’exécution de la peine 
absorbée. M ais elle ne fait pas disparaître ce tte  peine, qui conserve son existence 
propre e t qui peu t, bien q u ’insusceptible d ’exécu tion , constituer le prem ier term e 
d’une éventuelle récidive ou faire obstacle à  l’octro i ultérieur d ’un sursis en cas de re­
chute. M ieux : si la peine absorbante  vient à  d ispara ître , la peine confondue avec elle 
reprend vie com plète e t se ra  ram enée à  exécu tion , sans qu’il y  a it à  distinguer selon 
l’événem ent qui a  pu  élim iner ce tte  peine abso rban te  : am nistie (Crim . 20 juill. 1967, 
Bull. crim. n° 224, ce tte  Revue, 1968.615, obs. A . Légal), cassation  de l’arrê t qui la 
prononçait (Crim. 13 juill. 1888, p réc .), p rescrip tion  (Crim. 4 déc . 1958, Bull. crim. 
n° 724, ce tte  Revue, 1959.669, obs. A. Légal), ou absorption de la peine absorbante 
par une peine plus élevée (Crim . 24 juill. 1968, Bull. crim. n° 237 , D . 1969. 255, 
note J .-M . R ., ce tte  Revue, 1969.656, obs. A . Légal).

Il arrive parfois que les trois peines en  p résence (que pour plus de clarté  nous ap ­
pellerons A , B e t C , A  é tan t la peine absorbée au  départ et tou t ju s te  rendue à la 
vie, B la peine dans laquelle elle avait été réso rbée , et C  la troisièm e peine, la plus 
élevée, qui vient d ’absorber la peine B) sanctionnent des infractions qui, tou tes trois, 
se trouvent en situation de  concours réel l’une p a r rapport à l’autre . En ce  cas , rien 
n’interdit qu e , soit d ’office, soit à  la requête du p révenu , la jurid iction  qui prononce 
la peine C  décide que celle-ci abso rbera , tou t ensem ble, les deux peines précédentes 
et pas seulem ent la peine interm édiaire B. La chose est parfaitem ent légale, mais elle 
doit être expressém ent décidée p a r les juges : leur silence sur la peine A ne doit pas 
et ne peu t pas signifier qu e , dé jà  absorbée p a r la peine B , ce tte  peine A  se trouvait 
autom atiquem ent entraînée p a r la confusion de la peine B dans la peine C  (Crim . 24 
juill. 1968, p réc.).
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Inversem ent, la  juridiction pénale saisie de la troisièm e poursuite peu t refuser 
d ’ordonner la  confusion des peines A  e t C , tou t en déc idan t d ’absorber la peine B 
dans la peine C  q u ’elle vient de prononcer. E ncore faut-il que sa  liberté à  ce sujet ne 
soit pas exclue p a r le fait qu ’en prononçant la peine C , la ju rid ic tion  aurait atteint le 
maximum prévu p a r  la loi pour la  troisièm e infraction, la plus grave : de ce fait, la 
confusion de la peine A  et de la  peine C  deviendrait obligatoire en  m êm e tem ps que 
la confusion des peines B et C.

C es explications théoriques v iennent de trouver leur illustration dans une espèce ré­
cem m ent déférée à  la  C ham bre crim inelle (Crim . 19 juill. 1989, Bull. crim. n° 294). 
U n  sieur B londey avait é té  condam né, pour des délits com m is en  concours réel et sur 
des procédures d istinctes, à  deux ans e t six m ois, puis à  deux  ans d ’em prisonnem ent, 
e t le tribunal correctionnel saisi de  la  seconde affaire avait o rdonné la confusion des 
deux peines. P eu  ap rès, pour des vols aggravés p a r le po rt d ’une arm e e t com m is en 
concours réel avec les divers délits don t il v ient d ’être  p arlé , Blondey com paraissait 
devant la  cou r d ’assises du Ju ra  ; ce tte  ju rid ic tion , après avoir acco rdé  à  l’accusé le 
bénéfice des circonstances a tténuan tes, l’avait condam né à  c inq années 
d ’em prisonnem ent sans sursis e t déclaré que ce tte  peine sera it confondue avec celle 
de  deux ans e t six m ois p récédem m ent prononcée ; mais la  co u r d ’assises n’avait pas 
soufflé m ot d ’une possible confusion avec la  peine de deux ans d ’em prisonnem ent, qui 
se trouvait b rusquem ent libérée p a r la disparition de la  peine de  deux  ans e t six mois 
en  laquelle elle avait é té  absorbée ju sq u ’à  présen t.

A llait-on pouvoir faire exécu ter p a r l’intéressé deux peines cum ulées (5 ans e t 2 ans 
d ’em prisonnem ent), soit sept ans au  to tal ? S tatuan t su r la  requête  présen tée par 
B londey, la cham bre d ’accusation  de la  cou r d ’appel de B esançon (com péten te , en 
application de  l’art. 710, al. 2  c. pr. p én ., pour sta tuer su r  c e  point à  la  p lace  de la 
cour d ’assises, dernière juridiction de jugem en t in tervenante) re je tte  la dem ande qui 
lui était faite, sans se douter qu ’elle venait de  m éconnaître une règle de  fond liée aux 
effets des circonstances atténuantes en m atière criminelle.

C ette  règle, la voici : la durée maximale de l’em prisonnem ent co rrec tionnel, telle 
q u ’elle est fixée p a r l’article 40 du code pénal e t exception faite des cas où la  loi en 
décide au trem ent, est de cinq ans. En conséquence, lorsqu’une cou r d ’assises décide 
d ’accorder à  l’individu poursuivi des circonstances a tténuantes e t que son indulgence 
la pousse à descendre ju squ ’au prononcé d ’une peine correctionnelle, ce tte  peine, 
q u ’elle soit ou m itigée par un sursis total ou partiel, sim ple ou avec mise à  l’épreuve, 
a  pour limite supérieure le plafond de cinq ans établi p a r l’article 40 (Crim . 2 nov. 
1960, Bull. crim. n° 497 ; 20 m ars 1961, ibid. n° 179 ; 12 janv . 1983, ibid. n° 17 ; 
1er août 1987, ibid. n° 303 ; ce tte  Revue, 1988.302, obs. G . Levasseur, e t 511, obs. 
A . Vitu).

En prononçant une peine de cinq années d ’em prisonnem ent, la cou r d ’assises du 
Ju ra  avait donc épuisé la pénalité correctionnelle dont elle disposait. D u coup, la 
cham bre d ’accusation  ne pouvait pas ordonner le cum ul (ou refuser la confusion), 
dans la m esure où l’addition des peines en  concours dépassait le maxim um  afférent à 
l’infraction la plus grave, ici les cinq ans résultant de l’application de l’article 40 du 
code pénal. La dem ande du sieur Blondey aurait dû être satisfaite e t la confusion être 
obligatoirem ent p rononcée entre les peines de 5 ans e t de 2 ans d ’em prisonnement. 
En s’y refusant, la cham bre d ’accusation  ne pouvait que s’exposer à  la cassa tion , et la 
Cham bre crim inelle n ’a pas m anqué de censurer, par son a rrê t du 19 juillet 1989, la 
décision qui lui é tait déférée.

2. Effet de l’amnistie sur la brève prescription applicable en matière de presse
Q uand la loi du 23 décem bre 1980 vint briser la solidarité que le code d ’instruction 

criminelle (art. 637, 638 et 640) e t le code de procédure pénale (art. 10) avaient éta­
blie entre la prescrip tion  de l’action publique e t celle de l’action civile, la C our de
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cassation fut am enée à  déc ider que , l’article 65 de la loi du 29 ju illet 1881 é tan t de­
meuré inchangé, l’action  civile née d ’une infraction com m ise en  m atière de presse 
continuait d ’ê tre  régie p a r le b re f  délai de prescrip tion  de trois m ois fixé p a r  c e t ar­
ticle (Crim . 11 déc . 1984, Bull. crim. n° 398), e t ce la  alors m êm e que l’ac tion  serait 
portée , non devant une ju rid ic tion  pénale , mais devan t le juge  civil (Civ. 2e, 20 avr. 
1983, Bull. civ. II, n° 97 ; Civ. 2e, 13 ju in  1985, Bull. civ. II , n° 120 ; Paris, 23 mars 
1982, D . 1982. 374, concl. avocat général M m e Flipo ; en  sens con tra ire , Trib. 
grande inst. C réteil, 9 déc . 1981, Gaz. Pal. 1982. 2. 430, no te  approb . F . C habas). 
La solution est rationnelle ca r , dans le silence de  la  loi de 1980 e t  quelles q u ’aien t été 
à ce t égard les intentions de  ses prom oteurs (lettre de  M . Rudloff, Gaz. Pal. 1982. 2. 
431) qui auraien t dû réd iger plus attentivem ent le tex te q u ’ils p roposaien t au  vo te du 
Parlem ent, l’article 65 , disposition spécia le , do it l’em porter su r la  disposition générale 
que constitue la  loi de 1980. Il faudrait d ’ailleurs donner la  m êm e solution pour les 
autres prescrip tions b rèves que l’on trouve encore dans notre d ro it (ainsi po u r les in­
fractions com m ises en  m atière de  réunions pub liques, art. 11, loi du  30 ju in  1881, ou 
pour les infractions élec to ra les, art. L. 114, c. é lec t.) , p rescrip tions po u r lesquelles, là 
encore, la  loi de 1980 est aussi m uette  que pour la  presse.

La position adop tée p a r  la C ou r de  cassation — le m aintien de  la  courte  prescrip tion  
édictée p a r  l’article 65 — doit-elle persis ter lorsque est prom ulguée une loi d ’am nistie 
qui vient enlever aux délits de presse leur ca rac tè re  d ’infractions pénales ? En faveur 
d’une réponse négative, on pourrait ten ir le raisonnem ent suivant. T an t q u ’un délit de 
presse conserve ob jectivem ent sa  nature  pénale (m êm e s’il es t devenu , en fait, im pu­
nissable parce que la p rescrip tion  de l’action publique est m ain tenan t acquise), la so­
lidarité des prescrip tions pénale e t civile doit ê tre  observée ; m ais, l’am nistie in terve­
nant, le délit de p resse se voit dépouillé de son coloris pénal e t ne constitue plus 
qu’une sim ple faute civile, échappan t alors aux dispositions particulières de la loi de 
1881 : il faut donc lui app liquer la prescription p rop re  aux délits e t quasi-délits civils 
(trente ans ju sq u ’en 1985, dix ans depuis la loi d u  5 juill. 1985 : a rt. 2270-1 c . civ.).

C e tte  analyse avait é té  accueillie p a r la  ju risp rudence  parisienne au  lendem ain de la 
loi d ’am nistie du  4 aoû t 1981 (Trib. grande inst. P aris , 30 ju in  1982, Gaz. Pal. 1983. 
1. Somm. 177 ; Paris, 15 e t 28 ju in  1983, Gaz. Pal. 1983. 2. Somm. 287). M ais, 
dans une décision plus récen te , la cou r d ’appel d e  Paris (5 oct. 1989, Gaz. Pal. 16-17 
févr. 1990, no te J .-P . D oucet) adop te  la  solution inverse : m algré l’am nistie (ici, celle 
de la loi du 20 juill. 1988), la  prescrip tion  de tro is mois continue à  gouverner l’action 
civile née d ’une diffam ation e t soum ise aux juges civils. C e t a rrê t récen t, ju stem en t 
approuvé p a r son anno ta teu r, s’appuie sur deux argum ents, l’un tiré de la loi sur la 
presse, l’au tre  du droit de l’am nistie.

La loi de 1881 affirme la liberté de la  presse (c ’est l’objet m êm e de  son article 1er) 
et, pour éviter que ce tte  liberté ne soit aussitôt étouffée p a r le ca rcan  de règles trop 
rigoureuses qu ’offrirait le droit com m un, ses rédacteu rs  on t m is su r pied un réseau 
d’exigences p rocédura les, qui renden t difficile la mise en jeu  de la  responsabilité des 
auteurs d ’infractions de presse (au sens large que ce tte  expression revêt en  la  m a­
tière). La courte p rescrip tion  es t l’une des expressions de  ce tte  volonté légale : en  ré­
duisant à  trois mois le délai de la  p rescrip tion , quelle que soit la n a tu re  de l’infraction 
commise (crim e, délit ou contraven tion), le législateur a  cherché à  je te r  rap idem ent le 
voile de  l’oubli su r les responsabilités des au teurs d ’infractions d e  p resse : le silence 
est im posé à  l’action  civile au tan t qu ’à  l’action publique (art. 65). C e tte  vo lon té de 
faire recu ler les règles du  dro it com m un ne saura it d isparaître que  p a r  la décision  ex­
pressém ent contraire de  la  loi : o r rien de  tel ne se  dégage des lois d ’am nistie, m êm e 
lorsqu’elles é tenden t la  m esure d ’oubli à  telle ou telle des infractions réprim ées p a r la 
loi de 1881.

Il faut d ’ailleurs a jou ter, e t c ’est le second argum ent, que les lois d ’am nistie ont, 
par nécessité , une portée lim itée : faisant échec , pour un tem ps, à  la répression et 
reposant sur une fiction, elles sont gouvernées p a r  la règle de l’in terpré tation  stric te , 
souvent affirmée en  ju risp rudence. Le seul effet d ’une loi d ’am nistie est d ’interdire
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que les faits infractionnels visés p a r elle e t com m is avan t la da te  qu ’elle fixe échap­
pent à  tou te  poursu ite , e t que les condam nations qui les on t frappés soient effacées. 
M ais le pardon  légal ne v a  pas plus loin. C om m e l’a  fort exactem ent souligné le 
professeur D o u ce t, « la loi d ’am nistie ne nie pas l’existence de ces faits, elle ne nie 
pas non plus que ces faits tom baient sous le coup de la loi pénale le jo u r  où ils ont 
été accom plis ; elle fait sim plem ent obstacle à  tou te  qualification pénale ». D ’où la 
conséquence qu ’en a  tirée la  cour de  Paris : la loi d ’am nistie ne prive pas le fait 
infractionnel de sa  spécificité, celle que , p récisém ent, lui im prim e la loi du 29 juillet 
1881, don t les règles particulières continuent de lui ê tre  appliquées e t, parm i elles, la 
disposition de  l’article 65 sur la p rescrip tion  de trois mois.

La C our de  cassation sera-t-elle saisie de la difficulté ? L’attitude hostile qu ’elle té­
moigne généralem ent à  l’égard des lois d ’amnistie donne à  penser qu ’elle approuvera 
la solution donnée p a r la cour d ’appel de Paris dans son arrê t du 5 octobre 1989, et 
qui apparaît rationnellem ent fondée.

3. L ’amnistie et les ventes avec primes
C om m erçan t en  téléviseurs e t m atériel Hifï, un  sieur P. offrait, pour la vente de 

tout m agnétoscope, une prim e consistant en  la  rem ise, à  l’ach e teu r, de cen t films en 
location. Si l’ordonnance du 1er décem bre 1986 relative à  la liberté des prix e t de la 
concurrence a  largem ent simplifié e t  édulcoré la  réglem entation des ven tes e t presta­
tions de serv ices avec prim es (sur le d ro it antérieur à  1986, cf. M . P . H ilbert, Vinter­
diction des ventes et prestations de service avec primes dans la loi du 20 mars 1951, 
thèse dacty lographiée, N ancy , 1986), dem euren t cependan t interdites les prim es pro­
posées aux consom m ateurs e t consistant en  des produ its , b iens ou services non iden­
tiques à ceux  qui form ent l’objet de  la  ven te  ou de la p resta tion  de service (art. 29), 
ce qui é ta it le cas du sieur P. E t voilà ce dernier poursuivi, non  pas devant le tribunal 
correctionnel com m e ç ’eût été le cas sous l’em pire de la loi du 20 mai 1951 (combi­
née à l’o rdonnance n° 45-1484 du 30 ju in  1945), m ais devant le tribunal de police 
pour s’y en tendre condam ner aux peines contraventionnelles de la cinquièm e classe 
prévues p a r le déc re t du 29 décem bre 1986 (art. 33, al. 1er). O r le tribunal de police 
déclara am nistiés les faits rep rochés, en application de la loi d ’am nistie du 20 juillet 
1988, ces faits é tan t antérieurs à  la date du 22 mai 1988 fixée p a r ce tte  loi.

F rappée d ’appel par le ministère public, la décision a  été confirm ée par la cour de 
D ouai le 17 novem bre 1989 (arrêt aim ablem ent com m uniqué p a r M. le conseiller R. 
Lévy). Il n ’est pas inintéressant d ’analyser le raisonnem ent suivi p a r la cou r, ca r il met 
en relief la technique im parfaite selon laquelle sont rédigées certaines lois d ’amnistie.

La loi du 20 ju illet 1988 a  expressém ent écarté du bénéfice du  pardon  qu ’elle insti­
tue une longue liste de faits au rangs desquels figurent « les infractions prévues par les 
articles 17, 31 , 34, 35 e t 52 de l’o rdonnance n° 86-1243 du 1er décem bre 1986 ... et 
par les textes pris pour l ’application de cette ordonnance... » (art. 29-12°, loi du 20 
juill. 1988). E crite  dans l’article 29 de l’ordonnance de 1986, la prohibition des ventes 
avec prim es ne  relève donc pas de l’énum ération de textes par laquelle débute 
l’article 29-12° p réc ité  ; cependan t, puisque les sanctions a ttachées aux ventes avec 
prim es illégales sont insérées dans le d éc re t du 29 décem bre  1986 (art. 33), ne 
devrait-on pas d ire — com m e sans dou te  l’avait fait le m inistère public , en  poursuivant 
le sieur P . — q u e , ce  décre t constituan t en l’espèce un  « tex te pris pour l’application 
de l’o rdonnance » de 1986, les infractions rattachées à  ce  d éc re t son t, elles aussi, 
écartées du  bénéfice du pardon légal p a r  l’article 29-12° ?

Les m agistrats de  la  cou r d ’appel de  D ouai on t repoussé ce tte  conclusion. Le dé­
cre t du  29 décem bre  1986 se con ten te  de prévoir, pour les ven tes avec prim es, des 
peines contraventionnelles, mais ce n ’est pas lui qui d éc rit l’infraction e t contient l’in­
crim ination correspondante  : celle-ci es t insérée dans l’o rdonnance du 1er décem bre 
1986. E n raison de ce tte  dissociation en tre  la norm e e t la  sanction , la prem ière placée
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dans le tex te législatif, la  seconde dans le tex te  réglem entaire, la  co u r d ’appel a  es­
timé que le pardon institué p a r  la loi d ’am nistie de  1988 ne pouvait p as  ê tre  refusé au 
sieur P . E n d ’autres te rm es, e t p a r une in terpré tation  littérale des dispositions légales, 
elle a  considéré qu ’en v isant « les infractions prévues ... par les textes pris pour 
l’application de l’ordonnance de  1986... » , la  loi d ’am nistie ne pouvait désigner que 
des faits contraventionnels don t la norm e e t la  sanction é ta ien t, tout ensemble, insé­
rées dans le déc re t du 29 décem bre 1986, c e  qui n’éta it pas le ca s  p o u r les ventes 
avec prim es.

C ette  solution, on le rem arquera , a  une valeu r générale , c a r  elle e s t applicable à  
toutes les infractions don t l’incrim ination e t la  sanction  son t écarte lées entre 
l’ordonnance du 1er décem bre 1986 e t le d éc re t d u  29 décem bre : ainsi du  refus de 
vendre à  des consom m ateurs, de  l’omission de  com m uniquer à  des revendeurs les b a ­
rèmes de prix e t les conditions de ven te , ou  enco re  de  la  vente de  p roduits ou de la 
proposition de services avec utilisation irrégulière du  dom aine public (respectivem ent : 
art. 30 , 33 e t 37 , ord. 1986). Si le législateur avait en tendu  éca rte r  d e  l’am nistie la 
vente avec prim es e t ces diverses con traventions, il lui aurait suffi de  v iser les articles 
29, 30 , 33 e t 37 dans la liste des exclusions inscrites à  l’article 29-12° de  la loi de 
1988 : en  se servant d ’une formulation im parfaite (« les infractions prévues p a r les 
textes pris pour l’application de  l’o rdonnance de  1986 »), il a  m anqué son bu t e t fait 
naître un contentieux qui aura it pu  et dû ê tre  évité.

4. Les limites d'applications du relèvement
P ar un arrêt du 4 janv ier 1990 (Droit pénal, m ars 1990, n° 112), la  C ham bre cri­

minelle vient de décider que la p rocédure du relèvem ent instituée p a r  la  loi du 29 
décem bre 1972 (art. 55-1 e t 473 c. pén. ; art. 703 e t 775-1 c . pr. pén .) ne  peu t pas 
être utilisée pour faire d isparaître une sanction disciplinaire frappant un  officier minis­
tériel e t prononcée con tre  lui par une instance disciplinaire. C ette  décision ajoute une 
nouvelle pierre à la ju risp rudence par laquelle la C our de cassation s’efforce de baliser 
les limites d ’application de l’institution du relèvem ent ; elle revêt une im portance 
d’autant plus significative q u ’elle a été prise sur le pourvoi formé p a r  le p rocureur 
général près ce tte  C our, agissant d ’ordre du G ard e  des Sceaux.

Les circonstances de l’affaire étaient fort sim ples. U ne dam e exerçan t la profession 
de notaire s’était rendue coupable d ’abus de confiance e t, en 1984, elle avait été des­
tituée de sa charge par la cour d ’appel d ’A ix-en-Provence, sta tuan t en  m atière disci­
plinaire. C om paraissant ultérieurem ent devant le tribunal correctionnel de D igne (sans 
doute le ou les détournem ents constitutifs d ’abus de confiance avaient-ils é té  com mis 
hors le cadre de la fonction notariale, ce  qui excluait l’application de la circonstance 
aggravante de l’article 408 , alinéa 5, du code péna l, qui aurait conduit la coupable en 
cour d ’assises), l’intéressée fut condam née le 6 octobre 1988, p a r un jugem en t de­
venu définitif, à  dix-huit mois d ’em prisonnem ent avec sursis. P ar la m êm e décision, 
les juges correctionnels déclaraient que la m ention de la condam nation pénale serait 
exclue du bulletin n° 2 du casier judiciaire , e t que d ’autre part la coupable é tait rele­
vée de l’incapacité d ’exercer la profession de notaire résultant de la destitution pro­
noncée par la cour d ’appel.

Situation tout à  fait extraordinaire, le jugem en t correctionnel réunissait ainsi, en une 
même décision, les deux techniques du relèvem ent : le relèvem ent instan tané, réalisé 
ici sous la forme particulièrem ent simple e t efficace de l’exclusion de  l’inscription au 
bulletin n° 2 , et le relèvem ent différé, visant la destitution prononcée q uatre  ans aupa­
ravant par la cour d ’appel. O n voit assez bien ce qui avait pu  conduire les m agistrats 
de Digne à user cum ulativem ent de ces deux  aspec ts du pardon  q u ’offre la loi : ils 
avaient dû penser q u ’en se bornant à  user du  relèvem ent instantané leu r décision 
aurait laissé intacte la sanction  disciplinaire p rononcée  an térieurem ent, laquelle aurait 
frappé d ’une infirmité partielle la décision de  non-inscription au  bulletin n° 2 , alors

CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE 559

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



que l’on d it de c e tte  exclusion qu ’elle em porte relèvem ent de  tou tes les interdictions, 
déchéances ou incapacités de tou te  nature.

M ais ce  raisonnem ent n ’avait pas suffisam m ent tenu com pte des tex tes qui fixent les 
conditions d ’application  du  relèvem ent envisagé en  ses deux  aspec ts. D ans l’un et 
l’au tre  ca s , ces  tex tes on t soin de préc iser q u e , m êm e s’il e s t général, le relèvem ent 
atte in t seulem ent les interdictions, déchéances e t incapacités « résu ltan t de la 
condam nation » que  les juges répressifs p rononcen t ou on t p rononcée (art. 55-1, 
al. 1er e t 2 , c . pén . e t art. 775-1, al. 1er e t 2 , c . p r. pén.). C e tte  form ulation légale 
écarte  donc, du  cham p  d ’application de l’institution, les déchéances ou interdictions 
qui ne résu lteraien t pas d irec tem ent e t im m édiatem ent de  la  condam nation pénale ; 
ainsi en va-t-il, com m e l’a  dé jà  décidé la C ou r de  cassa tion , de  l’in terdiction  de sé­
jo u r  résultant au tom atiquem ent de  la  com m utation d ’une peine perpétuelle p a r  l’effet 
d ’un d éc re t de g râce (Crim . 8 mai 1980, B ull crim. n° 140, D . 1981. I.R . 137, obs. 
G . Roujou de B oubée, ce tte  Revue, 1981.368, obs. J . Larguier). La m êm e solution l’a 
em porté ici encore : se fondant su r  l’in terprétation  stric te  des dispositions légales, la 
C ham bre crim inelle a  cassé le jugem en t du  tribunal correctionnel de D igne, du  moins 
en  ce qu ’il avait relevé l’intéressée de  l’in terdiction d ’exercer sa  profession de  notaire 
en  raison de sa  destitution.
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II. _ INFRACTIONS CONTRE LA CHOSE PUBLIQUE

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

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

1. Outrage à agent de la force publique (art. 224 c. pén.) : délit réalisé par le 
fait pour un automobiliste de se faire verbaliser pour défaut de port de la 
ceinture de sécurité alors qu’il se sait dispensé, pour des raisons médicales, 
de cette obligation légale.

Circulation routière (ceinture de sécurité). Commission (infraction par). 
Omission (infraction par). Outrage (à agent de la force publique).

Par son arrêt du 14 novem bre 1989 (aff. Naturel, J .C .P . 1990. II. 21441, no te A. 
Vitu), la C ham bre crim inelle approuve la cour de Limoges d ’avoir condam né d u  chef 
d’outrage à  agent de la force publique (art. 224 c. pén .) l’autom obiliste qui reconnaît 
s’être fait volontairem ent verbalisé pour défaut du po rt de cein ture de sécurité , alors 
qu’il savait que ce procès-verbal ne pourrait avoir de suite pu isqu’il bénéficiait, pour 
raison m édicale , d ’une dérogation à  l’obligation pénalem ent sanctionnée éd ic tée  par 
l’article R. 53-1 alinéa 3 du code de la route (sur ce tte  obligation e t ses dérogations 
V. P. C ouvrat et M . M assé, Circulation routière et sanctions, n05 132-133, Sirey, 1989).

La formule utilisée p a r  la C our de cassation po u r re je ter le pourvoi du prévenu  est 
des plus lapidaire : « attendu  que la cou r d ’appel a  justifié sa  décision au  regard  de 
l’article 224 du code pénal, dès lors que le comportement du prévenu impliquait la 
conscience, chez son auteur, qu’il portait atteinte à  l ’autorité des agents de la force 
publique ».

A l’év idence, dans ce tte  afTaire, l’autom obiliste en  ta isan t, au  d ép a rt, la dispense 
dont il bénéficiait quan t au  po rt de  la ceinture de  sécurité , avait voulu se m oquer des 
gendarm es, leur faisant perd re  du  tem ps à  consta te r une infraction q u ’il savait inexis­
tante. M ais c e tte  a ttitude  pouvait-elle ê tre  constitutive du  délit d ’outrage à  agents de 
la force publique ? R éponse affirmative de  la C ham bre crim inelle, m ais réponse vive­
ment con testée dans sa  no te à  la  Semaine juridique  p a r  notre collègue A . V itu (déci­
sion « particulièrement critiquable » écrit-il) qui rep roche principalem ent à  la C ou r de 
cassation (et à  la cou r de  Limoges) d ’avoir m éconnu la règle fondam entale d e  l’in ter­
prétation stric te de la règle d ’incrim ination que com m ande le p rincipe de la  légalité 
des délits e t des peines : des term es de l’article 224 du  code péna l ne  ressort-il pas, 
en effet, d ’une part que le délit d ’outrage à  agent de  la  force publique ne peu t être 
qu’une infraction de commission (adde , A . V itu, Juris-cl. pén. art. 222 à  225, n° 61) ? 
D’autre part que ce tte  infraction im plique, pour sa  réalisation, le recours à  l’un des 
supports m atériels lim itativem ent énum érés p a r la  loi (paroles, gestes, m enaces, 
écrits, dessins, envoi d ’ob je t... Sur c e  point cf. A . V itu , ibid. n”  63 e t s.) ?

Or, en  l’espèce , l’a ttitude  du  prévenu avait é té  pu rem en t passive (il avait laissé les 
g. ndarm es verbaliser) alors que , p a r  ailleurs, aucune paro le , aucun  geste ... offensant 
n’était relevé. D ouble m éconnaissance de la loi, double dématérialisation du délit 
transformé en  délit d ’omission qui avait é té  dé jà  sévèrem ent rep ro ch ée , il y  a  plus de 
vingt ans, au  tribunal correctionnel de  Pontoise po u r avoir condam né du chef 
d’outrage à  agent de  la force publique le prévenu auquel é tait seu lem ent im puté le fait
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d’avoir refusé de  révéler à  des gendarm es sa  véritable identité  (Trib. corr. Pontoise, 
18 janv . 1961, aff. Corbineau, J .C .P . 1961. II. 12243, no te F r. Lam and e t obs. A. 
V itu, é tude  p réc . au  Juris-cl. pén. n° 61).

Eu égard à  l’autorité  de l’anno tateu r du  présen t a rrê t com m enté à  la Semaine juri­
dique, il p eu t para ître  vain d ’essayer de  prendre la  défense de  la solution répressive 
qui, en l’e sp èce , a  é té  re tenue, avec l’approbation  de  la  C o u r de  cassa tion , p a r la 
cour de Limoges. C ependan t nous ten terons de  le faire en  rep laçan t la décision inter­
venue dans le contex te d ’une ju risp rudence  fixée depuis p lus d ’un  dem i-siècle e t très 
généralem ent approuvée p a r la  doctrine (cf. obs. H ugueney, c e tte  Revue, 1946.62 et 
1963.344 ; A . V itu, ce tte  Revue, 1971.933 e t l’étude p réc . au  Juris-cl. pén. n“  53-59) : 
la ju risp rudence  qui qualifie d ’outrage au  sens des articles 222 e t su ivant du  code 
pénal le fait de  dénoncer aux m agistrats ou aux agents de  la  force publique des 
infractions imaginaires e t d ’am ener ainsi ceux-ci à  faire un  travail d ’enquête  inutile.

A  ce t égard  la  form ule relevée dans l’arrê t Cayez es t significative : la dénonciation 
de fa its  inexistants à  des gendarm es, déclare la C ham bre crim inelle, « implique la 
conscience chez son auteur qu’il porte atteinte à l ’autorité de ceux-ci en les exposant à 
d ’inutiles recherches... et caractérise les éléments légaux du délit de l ’article 224 du 
code pénal et, notamment, l ’intention criminelle » (Crim . 13 m ai 1971, J .C .P . 1971. II. 
16844 e t la  no te ; obs. A . V itu, p réc . ce tte  Revue, 1971.933 e t ,  dans le m êm e sens, 
à  la m êm e d a te , aff. Chupin, Bull. crim. n° 159 ; M etz, 16 d éc . 1987, Juris Data 
n° 050206).

Or l’analyse de ce tte  ju risprudence prouve que ce  qui est décisif pour l’affirmation 
de l’existence du délit d ’outrage n ’est pas le fait q u ’à  l’origine de  l’activité inutilement 
déployée p a r  les autorités il y  a  eu une initiative, une dém arche  positive du prévenu. 
Sans doute les décisions insistent-elles, pour condam ner, sur la nécessité d ’une «spon­
tanéité » de l’affabulation ou trageante , m ais seulem ent dans le souci de respecte r les 
droits de la défense e t d ’exclure du  cham p de  la répression le cas où une personne, 
pour se soustraire à  des poursuites pénales ou disciplinaires, inventerait des infractions 
imaginaires don t elle aurait é té  victim e (Crim . 12 déc . 1931, Bull. crim. n° 294 , D.H. 
1933. 117 ; Gaz. Pal. 1932. 1. 172 ; Paris, 24 ju in  1965, J .C .P . 1966. II. 14700, 
note D . B écourt). C om m ent d ’ailleurs une telle initiative pourrait-elle ê tre  qualifiée de 
déterm inante pour caractériser e t m atérialiser le délit d ’ou trage , alors q u ’en général 
elle est exem pte de tou te paro le , de  tou t geste ou écrit ... offensant 7

En réalité , ce  qui, en  ces cas , matérialise le délit, es t l’activité que von t déployer 
en vain, inutilem ent, les autorités induites en  erreur : les voici con tra in tes à  procéder 
à  des investigations, des constats, des auditions, à  d resser au tan t de  procès-verbaux 
pour des infractions inexistantes... Elles se ridiculisent elles-mêmes p a r  les paroles 
qu ’elles p rononcen t, p a r les écrits qu ’elles dressen t en  parfaite inutilité ! Elles com­
prom ettent leur autorité en dépensant leur énergie e t leur tem ps pour rien !

L’outrage « reçu  » (cf. les term es m êm es de  l’art. 222 c . pén .) es t alors d ’autant 
plus irritant que ce  sont les victim es de  celui-ci (les autorités) qui son t am enées à  se 
l’infliger e t ainsi à  « s ’auto-ridiculiser ».

Si, dans ces  hypothèses, l’outrage se m atérialise essentiellem ent en ce la , il importe 
peu que les agents de la  force publique aien t été induits en  erreu r p a r une personne 
qui se p résen te  com m e victime d ’une infraction im aginaire (jurisprudence Cayez préc.) 
ou com m e auteur d ’une infraction inexistante (situation rencon trée  dans la présente 
affaire com m entée où l’autom obiliste, en  se laissant verbaliser pour un fait qu ’il savait 
non punissable, conduisait les gendarm es à  faire des diligences parfaitem ent inutiles).

Ainsi rep lacée dans le contexte de la  ju risprudence analysée, la solution répressive 
consacrée p a r  l’arrê t étudié n’apparait pas , à  nos yeux, com m e « particuliérem ent cri­
tiquable » : elle s’inscrit très naturellem ent dans une logique répressive qui s’est affir­
m ée depuis longtem ps déjà  en  la m atière. Si un rep roche peu t lui ê tre  adressé, il ne 
se situe p as , pour nous, sur le terrain du fond ; il se p lace  seulem ent sur celui de la 
forme. E t, à  c e t égard , nous serons d ’acco rd  avec notre collègue A . Vitu pour repro-
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cher à  l’arrêt com m enté « sa motivation trop succincte de nature à tromper le lecteur sur 
la pensée exacte de la Chambre criminelle » (note p réc . à  la Semaine juridique, in fine).

2. Exercice illégal de la pharmacie (art. L. 517 c. santé publ.). Monopole de
vente des pharmaciens : les médicaments... par indétermination de la loi.

Exercice illégal (de la pharmacie). Médicament. Parapharmacie. Pharmacie.
P ar trois arrêts récen ts , la C ham bre crim inelle (Crim . 24 oct. 1989, aff. Jaud ; 

Crim. 19 déc . 1989, deux décisions : aff. Patraud ; aff. Dubois et autres — non en ­
core publiés) confirm e sa  ju risprudence an térieure consacran t une notion  très extensive 
de m édicam ent (cf. p a r ex. : Crim . 5 mai 1981, aff. Valtat, J .C .P . 1982. II. 19826, 
note J . A zem a e t obs. A . V itu, ce tte  Revue, 1982.772 e t  le com m . de  J . A zem a, 
Juris-cl. pén. annexe, v° Pharmacie, fasc. 1, n“  16-64) ; e t c e  po u r la p lus grande sa­
tisfaction des pharm aciens soucieux de  ne  pas laisser en tam er le m onopole établi à  
leur profit p a r la loi quan t à  la vente des m édicam ents (art. L. 511-512 c . santé 
publ.). Si le prem ier de  ces arrêts  confirm e les condam nations prononcées du ch e f 
d’exercice illégal de  la  pharm acie  (art. L. 517 ibid.) p a r  la  co u r d ’A ngers, les deux 
autres annulent les décisions de relaxe rendues p a r  les cours de  Lim oges e t  de  Douai.

C es trois arrêts  viennent grossir encore le conten tieux  qui, depuis quelques années, 
oppose principalem ent les pharm aciens aux exploitants des « grandes surfaces ». C es 
derniers ouvrent des rayons de parapharmacie où sont vendus des produits d ’une 
grande banalité : boules de  gom m e, alcool à  70°, tab lettes de  vitam ine C , crèm es di­
verses... m ais produits q u ’O rdre national e t syndicats locaux des pharm aciens p réten ­
dent être  au tan t de  m édicam ents relevant d u  m onopole de  ven te  qui leu r est réservé 
par la loi. D ’où la m ultiplication des poursuites engagées po u r exercice illégal de la 
pharm acie con tre ces dirigeants de  « grandes surfaces » , généralem ent su r l’initiative 
de ces organism es professionnels qui, de façon systém atique, se constituen t parties 
civiles (plus de deux cen ts affaires de ce  type sera ien t dé jà  recensées : cf. com m . J . 
A zem a, préc. n° 64).

Au coeur de ce contentieux est la notion de médicament ; celle-ci conditionne, pour 
une part essentielle, l’é tendue du m onopole des pharm aciens. O r il s’agit d ’une notion 
qui est loin d ’être  claire e t les solutions que consacre  la ju risp rudence  de la C ham bre 
criminelle n ’arrivent pas à  s’im poser, fréquem m ent con tred ites q u ’elles son t p a r les 
juridictions correctionnelles. E t, à  ce t égard , son t très significatives les décisions lon­
guem ent m otivées de la cou r de Limoges (aff. Patraud) et de la  co u r de D ouai (aff. 
Dubois et autres) cassées p a r les deux arrêts du  19 décem bre 1989 que nous com ­
mentons en tre autres.

C ette  ju risprudence est déjà dénoncée , depuis longtem ps, com m e abusive en  quali­
fiant de m édicam ents au sens du code de la santé publique (art. L. 511 e t 512) des 
produits d ’un usage aussi banal que ceux qui, à  nouveau, é ta ien t en question  dans les 
trois affaires analysées : gom m es, bonbons e t fondants pour le nez e t la gorge, oligo­
élém ents, vitam ine C , alcool à  70°, eau  oxygénée à  10 volum es (3 %), crèm es à 
l’arnica e t au cam phre, tests de grossesse... E t c ’est au  nom  de la loi, po u r en assurer 
fidèlem ent le respect conform ém ent à  sa  m ission prem ière que la C ham bre criminelle 
fonde, pour de tels p rodu its , la qualification de m édicam ent. O r ce tte  affirmation est 
au plus hau t point con testab le  ca r, en l’é ta t actuel des choses, la notion de m édica­
ment m ise en oeuvre n ’est pas une notion légale e t ce la  pour une triple raison : cha­
cune de ces raisons, com m e on essaiera de  le m ontrer successivem ent, conduit à  
refuser de voir dans ce  qui se rt de fondem ent à  c e tte  ju risp rudence  répressive une loi 
au sens q u ’exige la  m atière pénale , c ’est-à-dire au  sens qu ’exige le principe de  la 
légalité des délits e t des peines.
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I. _  Prem ière raison : les textes mis en avant pour justifier ce tte  ju risp rudence sont 
lourds d ’am biguïté e t sont donc dépourvus de ce tte  qualité fondam entale que doit 
avoir la loi pénale : la précision.

La preuve en  est dans les innom brables querelles nées de la réflexion sur le sens et la 
portée de ces dispositions : aux querelles jurid iques s’ajou ten t des querelles scientifiques.

Querelles juridiques  ? Les unes divisent les autorités adm inistratives : le ministère de 
la Santé retien t une notion extensive de m édicam ent que re je tte  la D irection  générale 
de la concu rrence , de la consom m ation e t de la répression des fraudes qui relève du 
ministère de l ’Economie et des Finances (cf. com m . J . A zem a, p réc . n° 63).

Les autres opposen t les jurid ictions nationales entre elles : pour s’en ten ir aux af­
faires com m entées on notera qu ’un m êm e produit (par exem ple la vitam ine C ), tenu 
pour un m édicam ent p a r la cou r d ’A ngers (aff. Jaud), ne l’est pas p a r la cour de 
D ouai (aff. Dubois et autres). « C haque jurid iction  française a  sa  ju risprudence » — 
constate  à  ce  su je t la  cour de Limoges (aff. Patraud) — réflexion qui nous renvoie in­
vinciblem ent à  celle que faisait Voltaire lorsqu’il stigm atisait l’arbitraire judiciaire de 
son tem ps : « il y a  au tan t de ju risprudence que de villes... » (cf. sur ces divergences 
de ju risprudence d ’une juridiction à l’au tre quant à  la qualification de m édicam ent : J. 
A zem a, com m . p réc . n° 64).

D ’autres désaccords surgissent en tre juridictions nationales et juridictions commu­
nautaires : pour ces dernières, p a r exem ple, la vitam ine C  n ’est pas un m édicam ent 
en  principe (cf. la ju risprudence analysée p a r la cour de D ouai dans l’affaire Dubois et 
autres : C our de ju stice  européenne, arrêt Van Bennekom, 30 nov. 1983), mais elle 
l’est pour notre C ham bre crim inelle (aff. Jaud, aff. Dubois et autres com m entées).

A  ces querelles jurid iques s’ajou ten t des querelles scientifiques : celles qui opposent 
les experts en pharm acologie, bien sûr consultés en la m atière p a r les ju ristes. Une 
com mission officielle (la Com mission C ortesse) a  m êm e é té  mise en  p lace  en 1988 
pour essayer de clarifier la situation et fixer les lim ites du  m onopole pharm aceutique 
(cf. les obs. de la cou r de D ouai, aff. Dubois et autres). M ais ses conclusions ne sem­
blent guère suivies : pour elle, la vitam ine C  pas plus que les tests de grossesse ne 
doivent relever de  ce m onopole, ce  qui ne gêne en  aucune façon la  C ham bre crimi­
nelle pour dire le contraire (aff. Patraud, aff. Dubois et autres, com m entées)...

En présence de  ces querelles m anifestes tan t jurid iques que scientifiques quant au 
sens des tex tes , on ne peu t parler de loi, de loi pénale , e t la  sagesse invite alors les 
jurid ictions répressives saisies de poursuites fondées sur des dispositions aussi sérieu­
sem ent controversées à  refuser d ’en tre r en  condam nation (en ce sens, p a r  exemple, 
P au , 18 nov. 1953, D . 1954. 229). Relaxes que les avant-projets de réform e du code 
pénal de 1978 (art. 42) e t 1983 (art. 33) voulaient légaliser en érigeant en  cause de 
non-culpabilité l’e rreu r de  droit non  fautive du  prévenu.

IL — D euxièm e raison : conséquence de l’im précision des tex tes, la  notion de médi­
cam ent que défend  la C ham bre crim inelle es t, non pas légale, m ais avan t tou t doctri­
nale et jurisprudentielle. La distinction qu’elle fait en tre tro is sortes de médicaments 
(m édicam ents p a r présentation, m édicam ents par composition, m édicam ents par fonc­
tion) es t une construction  née des réflexions des auteurs e t  des juges (cf. à  c e t égard 
les obs. très explicites de la cou r de  Lim oges, aff. Patraud). Séduisante au plan intel­
lectuel, elle se révèle artificielle ainsi qu ’on peu t le vérifier en  s’en  tenan t aux trois 
affaires analysées.

D es boules de  gom m e qui ne son t des m édicam ents ni p a r  com position, ni par fonc­
tion , le deviennent cependan t par présentation dès lors q u ’il es t po rté  sur la pochette 
qui les renferm e qu ’elles sont bonnes pour le nez ou la gorge (a ff  Jaud). Il en  va de 
m êm e pour la  vitam ine C  si une m ention portée sur son em ballage à  l’imprudence 
d ’affirm er « qu ’elle apporte à  l’organism e certains principes indispensables à  son bon 
fonctionnem ent » (aff. Dubois et autres).
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L’alcool à  70°, l’eau  oxygénée don t le conditionnem ent ne présen te  pas ces produits 
comme des m édicam ents e t dont la fonction e t l’usage peuvent ne rien à  voir avec la 
m édecine (conservation de prunes pour l’alcool, décoloration  des cheveux  po u r l’eau 
oxygénée...) en tre ron t cependan t dans le m onopole d u  pharm acien  dès lors q u ’on peut 
les qualifier de m édicam ents par composition à  cau se  des substances qu ’ils renferm ent 
(aff. Patraud, aff. Dubois et autres, aff. Jaud)...

D istinction b ipa rtite  com bien arbitra ire e t suspecte  d ’être inventée e t  exploitée pour 
défendre, voire é ten d re , le m onopole des pharm aciens (cf. J. A zem a à  propos des 
m édicam ents p a r com position , in com m . préc . n° 62). C lassifications qu ’il es t facile 
de tourner en  dérision à  partir de  rem arques sim ples : ici, p a r  exem ple, au  gré des 
particularités d ’une esp èce , on a  pu dégager la no tion  nouvelle d e  médicament par im­
pression (produit don t le prix élevé e t le m ode d ’em ploi on t pu  d onner à  l’acheteu r 
« l’im pression qu ’il s’agissait d ’un m édicam ent » : cf. J. A zem a, no te p réc . J .C .P . 
1982. II. 19826 e t obs. A . V itu, ce tte  Revue, 1982.773) ! L à, au  gré des prétentions 
des instances professionnelles on ajouterait à  la catégorie des m édicam ents par 
présentation (déjà fort ouverte), celle de médicaments par présentation implicite : il 
s’agirait de produits qui ne seraient des m édicam ents ni par com position , ni p a r  fonc­
tion, ni p a r présen tation  mais qui seraient « traditionnellem ent connus du public 
comme susceptibles d ’avoir des effets préventifs ou thérapeu tiques » (sic aff. Dubois et 
autres : prem ier m oyen de cassation propre à l’O rdre national des pharm aciens) !

Toutes classifications (actuelles e t à  venir) q u ’on pourra it, au  fond, regrouper dans 
une catégorie qui aurait le m érite d ’être  unique e t extensible à  loisir : celle des médi­
caments par imprécision de loi.

III. — Troisièm e raison : les ju ristes rom ains proclam aient : « lex est aliquid ratio- 
nis ». Ils exprim aient p a r  là ce tte  nécessité im périeuse pour la règle ju rid ique de se 
conform er, sous peine d ’être illégale, aux p récep tes de la raison (cf. no tre  étude : 
« Les principes de la légalité des délits e t des peines. Réflexions su r  la notion  de  léga­
lité en droit pénal », in Mélanges P. Bouzat, P éd o n e , 1980, p . 153 : la  loi au  sens de 
ratio). E t au jourd’hui com m e hier on ne saurait considérer com m e légal ce  qui heurte 
la raison, le bon sens.

Or ce défaut affecte incontestab lem ent la notion de  m édicam ent que défend la ju ris­
prudence de  la C ham bre crim inelle : en  s ’en ten an t aux seules espèces com m entées, 
les injures faites au  bon sens e t expressém ent dénoncées p a r les cours de  lim o g es  
(aff. Patraud) e t de D ouai (aff. Dubois et autres) abonden t : si la  vitam ine C  es t qua­
lifiée de m édicam ent alors que la seule propriété indiscutable qui lui est scientifique­
ment reconnue est de  pallier sa  p ropre ca ren ce , alors l ’eau est un médicament 
puisqu’elle em pêche la déshydratation  du  co rps (cour de  D ouai, aff. Dubois et 
autres ; aff. Jaud, m oyen unique de cassation , 5°).

De m êm e, si le te s t de  grossesse en tre dans le m onopole de  ven te  des pharm aciens 
quoique étan t un sim ple m oyen personnel d ’auto-inform ation, alors le thermomètre ba­
nal doit relever du m êm e m onopole (cour de D ouai, aff. Dubois et autres).

De m êm e enco re , com m e le fait observer la co u r  de  Limoges (aff. Patraud), «  tou t 
le m onde sa it que l’ail es t bon  pour la  circulation sanguine e t que la  pom m e détru it le 
cholestérol : donc l ’ail e t la pomme sont des m édicam ents p a r fonction ... » e t doivent 
relever, en conséquence, du  m onopole de vente d es pharm aciens...

Au term e de ce tte  triple série d ’observations, une conclusion s ’im pose : la notion 
de m édicam ent m ise en  oeuvre p a r  la  ju risp rudence  de  la C ham bre crim inelle n ’est 
pas une notion légale. E n consacran t les solutions qu ’elle re tien t, la  C ou r de  cassation 
ne peu t p rétendre défendre le principe de la légalité. Elle défend  le m onopole des 
pharm aciens, ce qui es t tou t au tre  chose.
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III. -  INFRACTIONS CONTRE LES PERSONNES

G eo ig es LEVASSEUR

Professeur honoraire à l’Université Panthéon-Assas (Paris I I)

1. Homicide volontaire

U n m ineur avait é té  condam né p a r  la cou r d ’assises des m ineurs à  15 ans de  réclu­
sion crim inelle po u r m eurtre . Il se  pourvu t en  cassation  po u r violation de l’article 348 
du code de p rocédu re  pénale. A ux term es de ce tte  d isposition , le p résiden t doit don­
ner lecture « des questions auxquelles la  cou r e t le ju ry  on t à  répondre » (sauf si 
celles-ci son t posées dans les term es de  l’arrê t de  renvoi ou si l’accusé  ou son défen­
seur y  renoncent). O r, il ressorta it du  procès-verbal des déba ts  que le p résiden t avait 
« posé p a r écrit e t lu la question à  laquelle la cou r e t le ju ry  on t à  répondre ». Cette 
question é ta it celle de la culpabilité d ’hom icide volontaire alors q u e , s’il s’agit d ’un 
accusé m ineur, deux questions supplém entaires doivent ê tre  posées. (Ord. 2 févr. 
1945, art. 20 al. 11 modifié p a r O rd. 23 déc . 1958). L a p rem ière dem ande si des 
sanctions pénales doivent être  p rononcées, e t la seconde (qui n ’au ra  d ’effet qu ’en cas 
de réponse affirm ative sur la p récéden te) porte  sur l’exclusion éventuelle de  l’excuse 
de minorité.

Le pourvoi a  é té  rejeté le 11 octob re  1989 (Bull. crim. n° 358). L a C ham bre crimi­
nelle a  affirm é que « les seules questions don t la lectu re  soit obligato ire... son t celles 
qui po rten t sur les fa its  de l'accusation, c e  qui n ’est pas le ca s  des questions concer­
nant l’app lication  à  un m ineur d ’une sanction p én a le , son exclusion éventuelle de 
l’excuse a tténuan te  de m inorité, ou les circonstances a tténuan tes ».

C e tte  solution est d ’au tan t plus justifiée que l’article 348 dispense de la lecture 
lorsque les questions son t posées dans les term es de  l’a rrê t d e  renvoi ; o r l’arrêt de 
renvoi devan t la  cou r d ’assises des m ineurs ne po rte  que su r l’accusation  ; il n’y a 
donc à  se souc ier ni des questions relatives au  m ineur que l’o rdonnance du  2 février 
1945 prescrit de  poser (sans préc iser si ce  do it ê tre  p a r  écrit) ni de  la  question rela­
tive aux c irconstances a tténuantes, laquelle est tou jours posée oralem ent m êm e à 
l’égard des m ajeurs (art. 356 c . pr. pén.).

2. Violences volontaires. Assureur exclu du débat pénal.

La place que  p eu t o ccuper l’assu reu r, que ce  soit celu i de  la victim e ou celui de  l’au­
teur de l’in fraction , dans le p rocès pénal, a  donné lieu à  de  nom breuses difficultés.

L’assu reu r de  la  victim e avait é té  adm is à  intervenir ju sq u ’au milieu du siècle (Crim. 
28 ju in  1859 , Bull. crim. n° 149 ; D ouai, 23 janv . 1953, Rev. gén. ass. terr. 1953. 399, 
note A ndré Besson). P a r  la  suite, la C ham bre crim inelle a  déc la ré  irrecevable l’action 
civile de l’assu reu r p a r voie d ’action ou d ’intervention m êm e s’il é tait subrogé dans les 
droits de l’assuré (Crim . 10 oct. 1957, D . 1958. 386 , no te  M eurisse ; Crim . 29 déc. 
1961, Bull. crim. n° 552 ; Crim . 28 févr. 1967, Bull. crim. n° 78 ; cf. J .-C h . Landormy, 
« D e la rep résen tation  de l’assureur devant les ju rid ic tions répressives » , Gaz. Pal. 
1976. 2. d o c tr. 685) ca r  l’action civile ne peu t ê tre  exercée  devan t le ju g e  répressif 
que p a r la  personne directem ent e t personnellem ent lésée p a r  l’infraction, ce  qui n’est 
pas le cas de  l’assureur, don t le p réjud ice est la conséquence  du co n tra t d ’assurance 
(R. M ichel, J .C .P . 1964. I. 1881 ; C hesné , « L’assu reu r e t le p rocès pénal », cette 
Revue, 1965.283).
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Afin de renforcer la p ro tec tion  des victim es d ’infractions, la loi du  8 juillet 1983, 
ajoutant au code de procédure pénale un article 388-1, autorise désorm ais l’assureur 
de la victim e à  intervenir au  procès pénal lorsque des poursuites sont exercées pour 
homicide ou blessures involontaires ayant entraîné pour autrui un dom m age quel­
conque (Vivier, « Les com pagnies d ’assurances devant les jurid ictions pénales » , La 
Vie judiciaire, 13-19 ju in  1986 ; Bufquin, « L ’in tervention de l’assureur au  p rocès pénal, 
jurisprudence actuelle » , Gaz. Pal. 1985. 2. doctr. 539 e t 1988. I. doctr. 60 ; Crim. 
25 mai 1988, Gaz. Pal. 1988. 2. 534, note A ppieto). C ette intervention est recevable 
même devant la cour d ’assises, du m om ent qu ’il s’agit bien d ’hom icide ou blessures 
involontaires, p a r exem ple parce que le v erd ic t a  disqualifié des faits poursuivis 
comme volontaires (Crim . 30 mai 1985, Bull. crim. n° 206).

M ais il n ’en est pas ainsi en  cas de vol (Belfort, 16 sept. 1983, Rev. trim. dr. civ. 
1984. 320, obs. G . D urry  ; G renoble , 4 juill. 1985 et Rouen 28 févr. 1985, cités par 
P. Bufquin ; Crim . 8 avr. 1986, Bull. crim. n° 116). Il n ’en est pas de  m êm e non plus 
en cas de coups e t blessures volontaires (A m iens, 21 ju in  1984 e t D ouai, 8 févr. 1985 
cités p a r P. Bufquin).

La loi du 8 juillet 1983 a , dans l’hypothèse de  l’a ttein te involontaire à  l’intégrité 
corporelle, ouvert les débats à  l’intervention non  seulem ent de l’assu reu r de la victim e 
mais aussi à  celle de l’assureur de la personne poursuivie (art. 388-1 c . pr. pén.). 
Celui-ci va  jo indre ses efforts à  ceux de son clien t pour com battre  la  prévention ainsi 
que les prétentions de la partie  civile ; il v a  d ’au tre  part ê tre  exposé à  indem niser la 
victime à moins qu ’il puisse se prévaloir des cas de non-garantie m entionnés dans la 
loi, et qu ’il le fasse avant tou te  défense au  fond.

D eux arrêts récen ts de la  C ham bre crim inelle on t clairem ent lim ité aux infractions 
d’hom icide ou blessures involontaires la recevabilité  de l’intervention ou de  la m ise en 
cause de l’assureur.

a) L’arrêt du 2 m ars 1988 (Bull. crim. n° 111) concerne l’assureur du prévenu. C e 
dernier avait com m is un incendie involontaire ; son assureur é ta it intervenu à 
l’instance sans objection  de quiconque e t avait fait appel du jugem en t intervenu. La 
cour de C olm ar, au  contra ire , déclara  c e tte  intervention irrecevable , estim ant que 
« les dispositions de l’article 388-1 du code de  procédure pénale ne sauraient être 
étendues à  d ’autres infractions telles que l’incendie ». La C ham bre crim inelle a  rejeté 
le pourvoi, soulignant « qu ’il appartient aux juges d ’assurer, m êm e d ’office, le respect 
des dispositions de l’article 388-1 du code de procédure pénale lim itant l’intervention 
ou la mise en cause de l’assureur en cas de poursuites pénales pour infraction 
d’hom icide ou de blessures involontaires ».

b) L’arrêt du 31 mai 1989 (Bull. crim. n° 229) concerne l’assureur, non plus du 
prévenu, mais du civilem ent responsable. D ans une affaire de coups et blessures vo­
lontaires qualifiés crim es, la cour d ’assises de la loi Loire-A tlantique, sta tuan t sur les 
intérêts civils, avait condam né l’assureur à  garan tir M me T. des condam nations p ro ­
noncées contre elle à  titre de civilem ent responsable de son fils D . Elle avait estimé 
que l’intervention des assureurs n ’était exclue p a r  aucun texte et qu ’il appartenait « à 
tout assureur de se prévaloir, s’il le souhaite , de son con tra t d ’assu rance , aux fins 
d’être garanti des condam nations qui pouvaient être prononcées con tre  lui ». La 
Cham bre criminelle a  cassé ce tte  décision ca r  la  mise en cause de l’assureur dans une 
affaire de violences volontaires n ’entrait pas dans les prévisions de l’article 388-1 (V. 
déjà A m iens, 21 ju in  1984 e t D ouai 8 févr. 1985, cité par P. Bufquin, Gaz. Pal. 
1988. 1. doctr. 60, e t m entionnés dans le com m entaire de l’arrêt p récéden t n° 2-a).

C ’est en vain que certains auteurs ont fait rem arquer que la solution contraire à 
celle de ces deux arrêts aurait perm is de faire l’économ ie d ’une nouvelle instance de­
vant les juridictions civiles ; l’intervention de l’assureur devant les jurid ictions répres­
sives doit être limitée aux cas que le législateur a  expressém ent adm is.
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3. Homicide involontaire.

I. — Activités de loisirs scolaires.

a) A u cours d ’une rencontre sportive à  laquelle il participait dans le cad re  de sa 
scolarité , le jeu n e  X . fut m ortellem ent blessé par la chu te  d ’une cage métallique 
constituant le b u t qu ’il gardait dans un gym nase de  la ville L. C e tte  cage aurait dû 
ê tre  fixée au  sol quoiqu’elle fût dép lacée en  fonction des utilisations ; c ’e s t pourquoi 
V ., adjoint au  m aire de la ville de  L. chargé des affaires scolaires e t  sportives, e t P. 
contrem aître au  service de la com m une, furent poursuivis po u r hom icide involontaire. 
Les fautes com m ises paraissaient indiscutables, de m êm e que la relation  de  cause à 
effet.

Le tribunal correctionnel avait relaxé les prévenus e t  la  partie  civile fu t seule à  faire 
appel. La cou r de  Paris infirma la décision attaquée e t, estim ant que l’infraction avait 
bien été réalisée, a  condam né les prévenus à  indem niser la  partie  civile. Le pourvoi 
formulé par V. soutenait assez curieusem ent que , la  décision de  prem ière instance sur 
l’action publique ayant acquis l’autorité de la chose ju g é e , il n ’é ta it pas possible de 
rechercher si une faute avait é té  com m ise e t que , d ’au tre p a rt, la  fam euse règle de 
l’unité des fautes em pêchait de faire droit à  la  dem ande de  la  partie civile « en  vertu 
des règles de  d ro it civil » selon les term es de l’article 388-1 du  code d e  procédure 
pénale dû  à  la loi du  8 juillet 1983.

Sur ce  po in t, la C ham bre crim inelle (26 sep t. 1989, Bull. crim. n° 328), maintenant 
une ju risp rudence constan te , a  réaffirmé que « si une co u r d ’appel ne  p eu t, en 
l’absence de recours du  m inistère public , p rononcer aucune peine con tre  le prévenu 
relaxé, elle n’en  est pas moins tenue , saisie p a r l’appel de  la  partie  civile, de  recher­
cher si le fait qui lui es t déféré constitue, ou non , une infraction pénale » (V. déjà : 
Crim . 1er juill. 1953, Bull. crim. n° 225 ; Crim . 7 févr. 1956, Bull. crim. n° 132 ; 
Crim . 9 nov. 1960, Bull. crim. n° 512 ; Crim . 6 févr. 1962, Bull. crim. n° 77 ; Crim. 
24 janv. 1979, Bull. crim. n° 35 ; Crim . 6 sept. 1980, Bull. crim. n° 93 ; Crim . 14 
sept. 1985, Bull. crim. n° 284 ; Crim . 22 oct. 1986, Bull. crim. n° 297).

C ependant l’arrê t a ttaqué a été cassé sur un autre m oyen, celui qui faisait valoir 
que les fautes rep rochées à l’adjoint V. e t au  contrem aître P . avaient é té  commises 
dans l’exercice de leurs fonctions adm inistratives e t, n ’é tan t pas détachables du  ser­
v ice, ne pouvaient être  appréciées que p a r des jurid ictions adm inistratives. La 
Cham bre crim inelle a constaté qu ’il en était bien ainsi e t qu e , « si la constitution de 
parties civiles des consorts X. é tait recevable en tan t qu ’elle tendait à  étab lir la cul­
pabilité des p révenus, la  réparation des conséquences dom m ageables du délit ne pou­
vait être mise à  la charge des deux dem andeurs au pourvoi ». (Crim . 22 jan v . 1953, 
D . 1953. 109, rappo rt Patin ; C rim . 15 oct. 1970, D . 1970. 733, note C osta  ; Crim. 
8 juin 1971, D . 1971. 594, note M aury ; Crim . 24 m ai 1973, Bull. crim. n° 238,
J .  C .P . 1974. II. 17855, note D uriy  ; Crim . 10 mai 1977, Bull. crim. n° 165, J.C .P . 
1978. IL 18803, note C hauveau ; Crim . 10 févr. 1987, Bull. crim. n° 64).

La C ham bre crim inelle a d ’ailleurs ajouté : « qu ’il n ’im porte que ceux-ci n ’aient pas 
opposé devant les juges du fond l’exception dont ils pouvaient se prévaloir, 
l’incom pétence des juridictions é tan t, en pareil cas, d ’ordre public ».

h) Le 16 ju illet 1984, le jeune M ichel D a. qui faisait partie  d ’un groupe d ’enfants 
pensionnaires d ’une colonie de vacances se trouvait avec eux au tour de la  piscine 
m unicipale, très fréquentée sem ble-t-il, où les avaient conduits D r. e t D o. moniteurs 
de ce tte  colonie. U ne bousculade se produisit, M ichel D a. tom ba dans la piscine et 
succom ba im m édiatem ent à  une hydrocution. Les m oniteurs, poursuivis po u r homi­
cide par im prudence, furent relaxés en prem ière instance.

Sur le seul appel de la partie civile (les parents de la v ictim e), la  cou r d ’appel d ’Aix 
confirm a ce tte  décision en adoptan t la position juridique développée par le dem andeur 
du pourvoi de l’affaire précédente  (supra a). P our elle, la décision de  relaxe ayant au­
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torité de  la  chose ju g é e , aucune faute ne pouvait p lus ê tre  rep rochée  aux p révenus ; 
d’autre p a rt, elle estim ait que l’article 1384 ne  pouvait ê tre  re ten u  à  l’encon tre  des 
instituteurs e t  assim ilés que  si une faute avait é té  com m ise p a r  les élèves qui leur 
étaient confiés ; o r il n ’éta it pas établi que ce  so it l’un  de  ceux-ci qui a it poussé la 
victime.

Un pourvoi fut form é qui aboutit à  l’arrê t de cassation  du 28 novem bre 1989 (Bull, 
crim. n° 441) sous la  p résidence de M . Le G u n eh ec  e t au  rap p o rt de M m e Ract- 
Madoux. La C ham bre crim inelle a  réaffirmé (com m e dans l’affaire p récéden te) « que 
l’action publique e t l’ac tion  civile son t indépendantes ; que p a r  su ite les juges du se­
cond degré , saisis du seul appel de la  partie civile ne sont nullem ent liés, en ce  qui 
concerne les intérêts civils, par une décision de relaxe rendue en  prem ière instance ». 
En déclaran t que , faute d ’appel sur l’action pub lique , aucune fau te d ’im prudence ou 
de négligence ne pouvait ê tre  retenue à  l’encontre  des prévenus relaxés, « alors q u ’il 
lui appartenait de rech erch er si les faits qui lui é ta ien t soum is constitua ien t ou non 
une infraction pénale , e t  de  se p rononcer sur l’ac tion  civile » , la  co u r d ’appe l avait 
violé les articles 319, 470-1 e t 593 du  code de p rocédu re  pénale.

On rem arquera , e t on  s’en  é tonnera , que le pourvoi ne s’é ta it pas a ttaq u é  à  
l’argum ent excluant tou te  recherche  d ’une négligence à  raison de  l’autorité p rétendue 
de la chose ju g ée , m ais se bo rnait à  vouloir faire reconnaître , en  dehors de  c e tte  né­
gligence, l’existence d ’un  m anquem ent p a r  l’institu teur aux obligations inhéren tes à  sa 
fonction (notam m ent, d e  ne  pas avoir inform é le m aître-nageur du  fait que le groupe 
com prenait plus d ’enfants que prévu  e t que plusieurs d ’en tre  eux ne  savaient pas na­
ger). La C ham bre crim inelle, au con tra ire , a  rep lacé le litige su r son véritable terrain.

II. — R esponsabilité du  co rps m édical.

La revue Droit pénal a  publié partiellem ent, dans sa  livraison d ’avril 1990, sous le 
n° 122, un arrêt de la C ham bre crim inelle du 17 o ctob re  1989 qui n ’a  pas é té  inséré 
au Bulletin.

Le m édecin T. avait é té  condam né p a r la cour de  Lyon pour hom icide involontaire 
sur la personne d ’une de ses patien tes, la jeune L. Le pourvoi qu ’il form a con tre  ce tte  
décision a  é té  reje té c a r , ainsi que l’indique M . V éron dans ses b rèves observations, 
la faute relevée et son lien de causalité avec le dom m age ressorta ien t assez clairem ent 
de l’arrêt attaqué.

Les experts avaient, en  effet, estim é « q u ’il eû t été conform e aux règles de l’art 
d’effectuer sur ce tte  enfant a ttein te d ’une occlusion intestinale e t hospitalisée dans le 
service (du D r. T .) ... une laparotom ie, aucun au tre  exam en que ceux pratiqués 
n’étant susceptible de conduire à  un plus grand degré de certitude  dans un délai 
utile ». D ’une p art, il existait des signes révélateurs d ’une très p robable  occlusion in­
testinale, d ’au tre part aucun  élém ent ob jectif du dossier ne perm et de dire que l’é ta t 
de santé de la  jeu n e  m alade contre-indiquait la laparotom ie don t l’u igence  s’im posait. 
On com parera  la  faute ici retenue avec la situation du D r. S. dans l’arrê t du  3 no­
vembre 1988 (Bull. crim. n° 366 e t nos obs. ce tte  Revue, supra p . 71, n° 2).

Il sem ble que le p résen t arrê t a it considéré la  fau te de  ce  m édecin  hospitalier 
comme une faute personnelle détachab le  des fonctions (Com p. C rim . 7 ju in  1988, D . 
1989. som m . com m . 312 , obs. Penneau  e t nos obs. c e tte  Revue, 1989.109, n° 4 -a et 
les réf.).

III. — Responsabilité du garagiste répara teur.

Dans l’espèce ayant donné lieu à  l’arrê t du 21 novem bre 1989 (n° X -89-80.324) 
non publié au  Bulletin le garagiste n ’éta it pas seu lem ent rép a ra teu r m ais chargé de 
préparer e t de  m ettre au  po in t, en  vue d ’une com pétition  sportive (p robablem ent le 
rallye de  C orse) le véhicule d ’un concurren t. L’acc id en t é tait su rvenu  lorsque le véhi­
cule avait brusquem ent « qu itté  la rou te , sans raison apparen te , p o u r heu rte r  un ro­
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cher sans que  le conducteu r ait pu  esquisser la  m oindre m anoeuvre salvatrice ». Le 
navigateur avait é té  tué e t le pilote (le sieur O .) blessé. A u cours de l’inform ation ou­
verte , O . avait attribué l’acciden t à  une défaillance m écanique e t affirmé avoir à  plu­
sieurs reprises attiré l’attention du garagiste J. sur l’é ta t e t les déficiences du véhicule. 
U ne com m ission rogatoire fut alors délivrée condu isan t, après expertise, à 
l’inculpation de  J. lequel fut finalem ent condam né p a r  la co u r d ’appel de  Bastia.

C ’est en  vain que J. prétendit devant la C ham bre crim inelle que son inculpation 
avait é té  ta rd ive e t que l’expertise à  laquelle il avait é té  p rocédé éta it en tachée de 
nullité ; nous ne nous attarderons pas su r ces points. M ais il p rétendait égalem ent que 
le dossier n ’apporta it pas la preuve de la faute, fondem ent nécessaire de sa  condam ­
nation, e t relevait que O ., ayant constaté  des anom alies au  niveau du train avant du 
véhicule, l’acc iden t avait sa source dans l’im prudence du pilote qui avait consenti à 
p rendre le dép a rt dans ces conditions.

Le pourvoi fut reje té au vu des constatations souveraines des juges du fond. L’arrêt 
a ttaqué avait b ien  caractérisé la  faute retenue contre le p révenu  e t estim é le com por­
tem ent du  conducteu r exem pt de tou t reproche. En effet J., qui reconnaissait avoir 
personnellem ent vérifié le véhicule avant sa  livraison à  O ., lui avait rem is en fait 
« une vo itu re  to talem ent im propre à  l’utilisation qui devait en  être  faite e t qu’il 
connaissait ». C e la  résultait notam m ent des constatations des experts e t du  fait que 
des élém ents du train  avant avaient é té  retrouvés su r la chaussée en  am ont de 
l’acciden t. A joutons qu’à  supposer m êm e qu’une im prudence ait pu  être  reprochée au 
pilote, il eu t fallu, pour faire d isparaître la responsabilité pénale de J. qu ’elle fût la 
cause exclusive de l’acciden t (Rép. pén. v° Homicide, n° 109 e t 118, V. pour les 
fautes concu rren tes : C rim . 6 m ars 1931, Bull. crim. n° 68 ; Crim . 17 déc . 1953, 
Bull. crim. n° 347 ; Crim . 8 janv . 1979, Bull. crim. n° 11 ; e t ,  pour la faute exclusive 
de la v ictim e : Crim . 29 nov. 1928, D . 1929. 1. 41 , note Savatier ; Crim . 23 avr. 
1955, D . 1956. 475 ; Crim . 29 janv . 1976, D. 1976. I.R . 80).

4 . Viol — Huis clos

N ous avons signalé à  plusieurs reprises les décisions relatives à la réglem entation du 
prononcé du huis clos en m atière de viol depuis la loi du 23 décem bre 1980 modifiant 
l’article 306 du code de procédure pénale (nos obs. c e tte  Revue, 1989.507, n° 4 ; 
1989.744, n° 6 ; 1990.341, n° 5-a).

U n nouvel arrê t sur ce tte  question est intervenu le 29 novem bre 1989 (Bull. crim. 
n° 454). Le nom m é C ., condam né pour m eurtre , viols aggravés, viol e t viol avec 
arm e, s’é ta it pourvu en  alléguant que le procès-verbal des déba ts , où le huis clos 
avait é té  o rdonné sur la dem ande de la victim e, ne m entionnait pas que celle-ci se 
soit constituée partie civile, ce  qui est une condition indispensable pour pouvoir exi­
ger le huis clos (V. nos obs. p réc . e t les réf. qu ’elles contiennent).

Le pourvoi a  é té  reje té pour la  raison très sim ple que ladite victim e s’éta it consti­
tuée partie  civile au  cours de l’instruction prépara to ire e t avait é té  citée  com m e telle 
à  la co u r d ’assises ; dès lors, « ayant conservé ladite qualité à  défaut de renonciation 
expresse, elle n ’était pas tenue de renouveler sa  constitu tion  au  cours des débats aux­
quels elle in tervenait de plein droit ».

5. Dénonciation calomnieuse.

I. — C onditions de recevabilité de la constitution de  partie civile

a) N écessité  d ’une décision de classem ent ; conditions d ’un classem ent implicite.

La dénonciation  calom nieuse im plique la fausseté des faits dénoncés. D epuis la ré­
form e, p a r la loi du 8 octobre 1943, de l’article 373 du code pénal (sur la période an-
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térieure, V. nos obs. ce tte  Revue, 1981.93 e t les réf.), ce tte  fausseté peu t résu lter d u ^ ÿ v  
classem ent de la dénonciation  p a r celui à  qui elle a  été adressée ou t r a n s m u ^ e t ^ j T / '  
avait qualité pour y donner suite (essentiellem ent le  p rocureur de la  République):— 3 - ^

Le sieur D . avait adressé aux autorités de police e t de gendarm erie la  dénonciation 
de faits de nature  à  faire poursuivre le sieur P . po u r détention  e t trafic  d ’explosifs.
Une enquête  fut effectuée p a r  la gendarm erie , com portan t no tam m ent la visite du 
véhicule du sieur P . A  la récep tion  de ce tte  enquê te , le p rocureur in ten ta  im m édiate­
ment une poursuite en dénonciation calom nieuse contre D . Relaxé en prem ière ins­
tance, D . fut condam né p a r la cour de B esançon à  trois mois de  prison avec sursis,
1 000 F  d ’am ende e t des réparations civiles. C e t arrê t précisait que la  fausseté des 
faits dénoncés résultait du  classem ent sans suite effectué p a r  le m inistère public au 
moins im plicitem ent, puisqu’aucune suite n ’avait é té  donnée à  l’affaire de trafic 
d’explosifs dénoncée.

D. form a un pourvoi en  cassation. Il pouvait s’appuyer sur les arrêts de la Cham bre 
criminelle du 22 décem bre 1958 (Bull. crim. n° 765) e t du 15 janv ier 1959 (Bull. crim. 
n° 46), lesquels avaient affirmé que la sim ple abstention  du parque t ne saurait équiva­
loir à  la décision de classem ent visée par l’article 373.

Si la C our de cassation a  p ris, le 19 avril 1989 (Bull. crim. n° 161 ; Dr. pén., déc.
1989, n° 64 , obs. V éron) une position différente , e t a  re je té  le pourvoi, c ’est que les 
circonstances étaient fort dissem blables. D ans l’arrê t de 1959, deux  ans s ’étaient 
écoulés sans que le p rocu reu r de la  R épublique ait réagi à  la p lainte en  omission de 
porter secours dont il avait été saisi. Son silence pouvait donc paraître équivoque.
Dans la présente affaire, au contraire, l’enquête  diligentée sur la p lainte avait fait ap ­
paraître si rapidem ent e t si com plètem ent l’inanité de la dénonciation que le m inistère 
public avait entrepris im m édiatem ent une poursuite en application de l’article 373.

Faisant abstraction  d ’un m otif erroné, la C ham bre crim inelle a  souligné que « le fait 
que le m inistère public prenne l ’initiative des poursu ites du  ch e f  de  dénonciation  ca­
lomnieuse implique nécessairement de sa  part une décision de  classem ent de  la dénon­
ciation au  sens de l’article 373 alinéa 3 du co d e  pénal ». Il ne  faudrait donc pas tirer 
de ce t a rrê t, e t surtout des som m aires qui en  on t é té  publiés, des conséquences trop  
hâtives. R écem m ent enco re , le 16 février 1988 (Bull. crim. n° 75, e t nos obs. ce tte  Re­
vue, 1988.786, n °5 ) , la C ham bre crim inelle avait m aintenu que l’absence d éc lassem en t 
viciait la poursuite en  dénonciation  calom nieuse, dans des c irconstances assez voisines 
de celles de la  p résen te espèce (il est vrai que les auteurs ayant é té  poursuivis et 
condam nés en  m êm e tem ps pour séquestration , le pourvoi qu ’ils avaient form é, quoi­
que accueilli sur le p rincipe, a  été rejeté en vertu  de la théorie de la peine justifiée).

En conséquence, il reste vrai que « l’attitude négative » de l’autorité qui s’abstient 
de prendre parti ne réalise pas ce t élém ent constitu tif du délit (Vitu, Droit pénal spé­
cial, I, n° 517, p. 394 ; H ugueney, obs. c e tte  Revue, 1963.807, G uyon ; J .C .P .
1965. I. 1895 ; com p. V ouin, Droit pénal spécial, 6e éd. par M m e M .-L . R assat, 
n° 231-3° ; V éron, Droit pénal spécial, 3e éd. p . 188).

b) Le préjudice invoqué doit-il être actuel ?

La dam e A. avait déposé une plainte avec constitution de partie civile contre B. 
inspecteur de police, lequel, ayant finalem ent bénéficié d ’un non-lieu, utilisait la p ro­
cédure de l’article 91 du code de procédure pénale et réclam ait des dom m ages et 
intérêts pour dénonciation tém éraire.

Encore fallait-il que B. établisse la preuve du  préjud ice dont il avait souffert du fait 
de ce tte  plainte (dont on ne sait quelle infraction précise elle visait). La cour de 
Colmar avait accueilli la dem ande de B ., estim ant que la plaignante avait fait preuve 
de légèreté et de tém érité en déposant p lain te , laquelle « risquait de com prom ettre  la 
carrière de ce t inspecteur de police ».

CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE 571 *  p

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



572 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

Le pourvoi form é p a r M m e A . a  entraîné la  cassation de  l’arrê t le 7 ju in  1989 (Bull, 
crim. n° 245) sous la présidence de M . Le G unehec , e t au  rap p o rt du  conseiller 
M alibert. Il sem ble que l’arrê t a ttaqué  ait é té  m otivé avec un soin insuffisant en se 
référant au sim ple risque que la p rocédure ainsi déclenchée faisait courir au  sieur B. ; 
il n ’eû t sans doute  pas été très difficile de découvrir des sources de préjud ice actuel 
tan t m atériel que m oral.

La C ham bre crim inelle a  rappe lé , en  « chapeau  », que « l’allocation de  dommages- 
in térêts ne peu t rép a re r qu ’un préjudice réel e t certa in , e t non purem en t éventuel ». 
Elle a  estim é que  la p rocédure d ’instruction , secrète  p a r  n a tu re , é ta it sans effet par 
elle-m êm e sur la  réputation  de l’in téressé. (L’arrê t ne m entionne pas si des témoins 
avaient é té  en tendus e t, dans l’affirm ative, lesquels) ; o r , il p ara ît ce rta in  que la 
convocation  d u  tém oin , lorsqu’elle po rte  q u ’il sera  en tendu  dans la procédure 
d ’instruction ouverte con tre  A . du ch e f de . . . ,  es t susceptib le de nuire à  la réputation 
du prévenu, su rtou t si le tém oin appartien t, com m e le p révenu  lui-m êm e, au  corps de 
la police. La. dénonciation  tém éraire supposerait donc un  résu ltat e t ne serait pas un 
com portem ent de  « mise en péril ».

Le principe rappelé par la C ham bre crim inelle es t, sem ble-t-il, parfaitem ent établi 
depuis longtem ps (sur le plan p rocédura l, V. M erle e t V itu, Traité de droit criminel, 
II, 4e éd. n° 77 , p . 96 ; Stéfani, Levasseur e t Bouloc, Procédure pénale, 14e éd. 
n05 170, 172, 731 ; G . Viney, L a responsabilité civile ;  conditions, n° 277 ; note H. 
M azeaud , S. 1933. I. 49 ; com p. Crim . 4  m ai 1987, Bull. crim. n° 180). Il était 
ju sq u ’à  p résen t beaucoup  m oins reconnu  su r le plan du d ro it pénal spécial. Tous les 
auteurs estim ent q u e , si un certa in  préjudice (autre que l’atte in te  à  la  réputation) 
sépare le délit de  dénonciation calom nieuse de celui d e  diffam ation, le nécessaire 
préjud ice peu t ê tre  purem ent éventuel (Vitu, op. cit. I, n° 515 ; V ouin, op. cit. 6 ' éd. 
p a r M m e M .-L . R assa t, n° 231-2° ; V éron, op. cit. 3e éd . p . 187), e t soulignent que 
l’action est recevab le  alors m êm e que le dom m age redou té  é ta it (ou e s t devenu) 
im possible po u r des causes jurid iques : am nistie (N îm es, 24 nov. 1966, J .C .P . 1967. 
II. 15209, no te M ichaud), im m unité familiale (Paris, 4 ju in  1969, J .C .P . 1970. II. 
16464, no te de  Lestang), décès de  la victim e (Bourges, 21 nov. 1878, S. 1879. 2. 81) 
ou prescrip tion  de l’action publique (Crim . 4 juill. 1962, Bull. crim. n° 235 ; Crim. 9 
ju in  1964, Bull. crim. n° 195). D ans ces conditions le d ro it positif paraissait bien se 
con ten ter ju sq u ’ici d ’un préjudice éventuel, e t l’arrêt a ttaqué  sem blait bien ne pas dire 
au tre chose.

La censure don t il a  fait l’objet constituerait-elle dans ces  conditions un revirement 
de ju risp rudence ? N ous inclinons à  le cro ire , alors que nous avons exprim é un avis 
différent sur l’a rrê t com m enté dans la p récéden te  espèce (n° 6-I-a).

II. — E lém ents constitutifs e t causes de non-responsabilité

a) L’arrêt rendu  le 9 janv ier 1990 (Droit pénal, avr. 1990, n° 128) m et en  évidence 
plusieurs élém ents constitutifs du délit de dénonciation calom nieuse.

Il sem ble (l’a rrê t n ’est rapporté  que partiellem ent) que les prévenus avaient adressé 
au  procureur de  la République une plainte relative à  des faits d ’ingérence imputables 
au m aire e t à  un conseiller m unicipal qui auraient bénéficié de com m andes de travaux 
de la com m une. La cour de Poitiers les avait condam nés en  considérant que les faits 
dénoncés « étaien t m atériellem ent exacts mais que leur présen tation  éta it exagérée » 
(sur l’im putation de faits déform és, V. V itu, op. cit. I, n° 516, p. 393 ; V ouin, op. cit. 
6e éd. p a r M m e M .-L. R assat, n° 231-3°-n ; V éron, op. cit. 3e éd . p. 188 ; V. aussi 
les décisions citées p a r ces auteurs). Elle rem arquait égalem ent que , quoique inca­
pables de ca rac térise r dans leur plainte les faits dém ontran t l’in térêt personnel du 
maire dans les opérations rep rochées, ils se déclaraient convaincus de la culpabilité 
de celui-ci e t, « dans le bu t d ’obtenir des poursuites pénales e t la condam nation du 
m aire » , ils s’é ta ien t adressés au  p rocureur de la R épublique sans se  con ten te r de sai­
sir les autorités adm inistratives de  tutelle.
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La C ham bre crim inelle a  cassé ce tte  décision. Elle a  observé d ’abord  que les faits 
étaient faux e t pas seulem ent déform és, puisque le m aire avait bénéficié d ’un  juge­
ment de  relaxe lors de  la  poursuite pour ingérence qui avait é té  effectivem ent in tentée 
contre lui. Elle a  estim é d ’au tre p a rt que les juges n’avaient pas constaté  la m auvaise 
foi des prévenus, laquelle « ne saurait résulter que de la connaissance qu’ils pouvaient 
avoir, lors du  dépô t de  la plain te , de l’inexactitude des faits dénoncés ou de la quali­
fication ju rid ique q u ’ils leur a ttribuaien t, e t non pas de la c irconstance qu’ils avaient 
agi p a r la voie pénale p lu tô t que p a r  la voie adm inistrative ». Il sem ble en  effet que 
ce soit sur ce tte  seule circonstance que l’arrêt a ttaqué  ait fait reposer la m auvaise foi 
des prévenus, alors qu’il m entionnait p a r ailleurs que ceux-ci s’étaien t dits convaincus 
de la réalisation du délit de l’article 175 du code pénal.

Le p résen t arrêt m anifeste une fois de plus q u e , alors que l’intention coupable est 
toujours présum ée en  m atière de diffamation e t d ’injure, la dénonciation  calom nieuse 
exige non seulem ent la preuve de la fausseté des faits, mais égalem ent celle de la 
connaissance de ce tte  fausseté chez le prévenu. Il ne suffit ni de s’appuyer sur l’esprit 
de vengeance du dénoncia teur (Crim . 26 oct. 1944, Gaz. Pal. 1944. 2. 181) ni sur 
son intention de nuire (Crim . 30 janv . 1979, Bull. crim. n° 41 ; C rim . i l  oct. 1983, 
Bull. crim. n° 241), ce  qui avait é té  le cas dans la présen te  espèce. U ne sim ple négli­
gence à  s’inform er ne réalise pas l’élém ent m oral (Crim . 22 nov. 1971, J .C .P . 1972. 
II. 17057, note P .M . B. e t nos obs. ce tte  Revue, 1973.125, n° 37 ; Crim . 24 janv. 
1973, Bull. crim. n° 36 e t nos obs. ce tte  Revue, 1973.415, n° 7 ; ainsi que les réfé­
rences doctrinales et jurisprudentielles citées). C e tte  solution est adm ise de longue 
date en  ju risprudence (Crim . 12 oct. 1850, Bull. crim. n° 359 ; Crim . 6 mai 1899, 
Bull. crim. n° 115 ; Crim . 28 févr. 1902, Bull. crim. n° 86), e t enseignée p a r  les 
meilleurs auteurs (Vitu, op. cit. I , n° 519, p. 396).

b) L’arrê t du 4 octob re  1989 (Bull. crim. n° 338 , Droit pénal, avr. 1990, n° 127, 
obs. V éron) écarte  la justification  que le dénoncia teur pensait tire r du  fait q u ’il n ’avait 
agi que sur l’ordre de  ses supérieurs.

Le nom m é M u. ayant é té  soupçonné p a r  un com m erçan t d ’avoir subtilisé certains 
produits, ce  com m erçan t chargea  M m e Mi. ch e f  caissière de son magasin d ’aller dé­
poser à  la police une p lainte pour vol. L’enquête n ’ayant pas perm is d ’établir la  réalité 
du vol allégué, il sem ble q u ’un classem ent soit in tervenu. C ’est alors que M u. c ita  di­
rectem ent M m e M i. en  dénonciation  calom nieuse. La cou r d ’A m iens relaxa la p réve­
nue, en constatan t qu ’il é ta it établi que celle-ci n ’avait fait qu ’obéir à  un ordre donné 
par son supérieur h iérarch ique, le d irec teu r du  m agasin, lequel é ta it au surplus la 
seule personne habilitée à  d époser une plainte p o u r les faits en  question.

Mu. form a un pourvoi en  cassation  faisant valo ir que tous les élém ents constitutifs 
de l’infraction étaien t b ien  réunis (on peu t cependan t se dem ander s’il en éta it bien 
ainsi de l’élém ent m oral, si on se réfère à  la décision p récéden te  com m entée ci-dessus 
en II-a), e t « qu ’il im portait peu  que la dénonciation soit portée  à  la connaissance de 
l’autorité ayant pouvoir d ’y donner suite par une personne n ’ayant pas qualité pour 
déposer plainte du chef énoncé , ni que celle-ci ait agi à  la dem ande d ’un tiers à  cette 
autorité, eût-il par ailleurs pouvoir hiérarchique à  son égard ».

La C ham bre crim inelle lui a  donné raison. A près avoir rappelé que l’article 373 
punit tou te personne qui au ra  com m is une dénonciation  calom nieuse par quelque 
moyen que ce soit, elle ajoute en chapeau  : « A ttendu  en outre que l’ordre reçu  d ’un 
supérieur hiérarchique ne constitue pour l’au teur d ’une infraction ni un fait justificatif 
ni une excuse lui perm ettan t d ’échapper aux conséquences de ce tte  infraction ». C ’est 
exactem ent la formule qui avait é té  utilisée le 12 ja n v ie r 1977 (Bull. crim. n° 18) dans 
la fameuse affaire du salarié condam né du che f d e  pollution pour avoir pulvérisé un 
produit herbicide à  proxim ité du ruisseau alim entant une entreprise de  pisciculture.

On peu t penser que M u. aurait pu  poursuivre le d irec teu r du  m agasin (puisque, 
après to u t, la plainte é ta it déposée en  son nom  e t q u ’il é tait à  tou t le moins com plice 
par instructions d ’une dénonciation  calom nieuse). O n peu t se dem ander aussi com ­
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m ent M m e M i. aurait pu échapper aux poursuites. Sans dou te  y  serait-elle parvenue 
en  se bo rnan t à  apporte r à  la police la  plainte écrite  q u ’elle aura it fait réd iger p a r  son 
patron ; en  effet, elle n ’aurait pu  ê tre  considérée com m e com plice du  délit de  dénon­
ciation calom nieuse p a r aide e t assistance dans les faits ayant consom m é l’infraction 
qu’à  la condition  qu’il soit établi qu ’elle connaissait le ca rac tè re  m ensonger de la 
dénonciation.

M . V éron , dans son com m entaire, considère que la dénonciation  de  M m e Mi. 
n ’avait rien de  spontané. C ’est parfaitem ent exact. La C ham bre crim inelle aurait-elle 
alors oublié la spécificité de l’infraction de  dénonciation  calom nieuse lorsqu’elle lui a 
appliqué une règle dont la p lupart des auteurs ad m etten t une certa ine généralisation 
(Stéfani, L evasseur e t Bouloc, Droit pénal général, 13* éd . n° 334 ; M .-L . Rassat, 
Droit pénal, n° 274-2 ; J .-H . R obert, Droit pénal général, p . 267 ; W . Jeandidier, 
Droit pénal général, n° 257 ; P u ech , Droit pénal général, n“  779 e t 1165 ; Pradel, 
Droit pénal général, 7e éd. n° 286 ; M erle e t V itu, Traité de droit pénal I , 6* éd. 
n° 420 e t s.) no tam m ent chaque fois q u ’il s’agit de rapports en tre  em ployeur e t sala­
rié, e t don t elle-m êm e avait fait usage en  m atière de con trefaçon  m usicale (Crim. 4 
mai 1961, Bull. crim. n° 236), de transm ission de  correspondance  (Crim . 22 janv. 
1953, J .C .P . 1953. IL 7444, note A .C .) , de pollution (Crim . 12 janv . 1978, Bull, 
crim. n° 17, p réc .) , etc.
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1. Escroquerie. Association d ’aide humanitaire.
Où v a  l’argent ? devant les sollicitations de  nom breuses associations charitab les ou 

hum anitaires, ce tte  question revient de plus en  plus souvent. L’afTaire que  nous rap ­
portons au jourd’hui renforcera  encore le dou te  que certains m anifestent à  l’égard des 
quêtes de tou te  sorte.

F rappée à  26 ans d ’un can ce r du foie, N . G .,  (aujourd’hui 38 ans), sait ce  qu ’est la 
maladie : plusieurs années de  chim iothérapie très difficiles e t la  fréquentation  des 
autres m alades, pour lesquels le cancer c ’é ta it aussi la solitude. Sortie de  là , N .G ., 
avec le slogan « C ancer tendresse », a  c ré é , en  1983, la  ligne bleue, association 
d’aide aux cancéreux. O b jectif : aider les m alades, les inform er, les guider. C e qui fut 
fait, e t bien fait : de grands nom s de la cancérologie en  on t tém oigné !

M ais, l’idée généreuse est devenue aux yeux de  la  ju s tice , escroquerie. A  partir de 
1984, la ligne bleue a  perm is en  fait à  N .G . e t à  son entourage de vivre de  l’association. 
C’est ce  qu ’a  m ontré la présidente de la 12* cham bre du  tribunal correctionnel de 
Paris, le 6 novem bre, lorsque après avoir rendu  hom m age à  N .G . : « N ous savons 
tous le m al qui vous a  frappée e t que vous avez vaincu avec un courage exceptionnel. 
Dans ce p réto ire , personne n ’y est insensible » , elle a  voulu l’enferm er dans la  logique 
mathém atique des recettes e t des dépenses. Les chiffres : 5 ,3  millions d e  F  perçus en 
quatre ans, 1,4 million de pertes , 1,2 million de  découvert, 519 000 F  de  charges so­
ciales im payées... E n fait, l’association était devenue une véritable en trep rise  e t le tri­
bunal a  chiffré l’escroquerie à  ... 3 ,9  millions d e  F . En conséquence , le tribunal, dans 
un jugem ent du 27 novem bre 1989 (inédit), a  estim é fondée l’accusation  d ’escroquerie 
commise « en créan t et en  m aintenant artificiellem ent en  ac tiv ité , g râce à  des décou­
verts bancaires, une association censée avoir é té  créée  dans un b u t philanthropique, 
alors que son ob je t réel é ta it d ’assurer à  sa  dirigeante un train  de  vie é levée ».

A la vérité , l’idée initiale n ’éta it sans doute pas de s’assurer un train  de  vie élevé, 
mais, si l’idée était généreuse , la  gestion fut désastreuse e t la  réalisation tou rna  bien 
juridiquem ent à  l’escroquerie. Il paraît incontestab le que les m anoeuvres utilisées pour 
recueillir des dons avaient perm is en  partie  à  N .G . de vivre de l’argen t recueilli pour 
aider les cancéreux.

N .G . n ’est pas retournée en  prison ca r , le tribunal, s’il a  bien suivi les réquisitions 
du parquet en prononçant deux  ans de prison , a  acco rdé  un sursis avec mise à 
l’épreuve pendan t trois ans. O n l’approuvera d ’avoir choisi l’indulgence au  bénéfice de 
la générosité.

Signalons que pour co llec ter les fonds, la ligne bleue avait créé une société  de cour­
tage publicitaire, don t les m éthodes ont é tonné le tribunal. L orsqu’une société accep ­
tait d ’acheter un espace publicitaire dans une publication de  l’associa tion , la société 
de courtage D A M , don t N .G . é ta it la géran te rém unérée, ne donnait que  30 % du 
contrat à  la ligne bleue. M . S ., poursuivi po u r com plicité e t condam né à  quinze mois 
de prison avec sursis en  tan t que responsable des courtiers déc la ra  : « 30 % c ’était 
très satisfaisant » ; « L’Institu t P ierre e t M arie C urie , la Fondation  de  F ran ce , les
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A veugles de F ran ce  e t bien d ’au tres associations ne touchen t que de  10 % à  15 % des 
régies publicitaires ; 30 % c ’es t le double de  ce  que tou t le m onde a  su r Paris ! ». 
C es m oeurs financières paru ren t quand m êm e bien étranges au  tribunal. N ous esti­
m ons m alsain que les sociétés achetan t un espace so ien t souvent ignorantes que 
70 %, e t m êm e souvent p lus, de  leurs con tra ts passés avec des associations humani­
taires enrichissent les sociétés de  publicité.

2. Escroquerie. Medium. Marabout.
C om m e nous l’avons rapporté  souvent dans ce tte  chronique (V. notam m ent cette 

Revue, 1987.702 e t  1988.796), m arabout, m édium , devin , voyante-extralucide, désen- 
voûteur : sous d es  nom s divers, ils sont nom breux à  profiter du  désarro i de  personnes 
trop  crédules po u r leur soutirer de fortes som m es. P ou rtan t, rares sont les victimes 
qui p o rten t p la in te , d ’où l’in térêt du jugem ent du tribunal correctionnel de  R ennes, du 
20 sep tem bre 1989 (inédit) : le pseudo magicien est condam né e t son client récupère 
les 72 000 F  q u ’il lui a  versés.

M. B .C ., venu  du  Sénégal, s’éta it installé à  Rennes en  1988. Il avait fait passer des 
annonces dans les jou rnaux  gratuits d ’Ile-et-Vilaine, avec sa  pho to , « M aître M amadou, 
m edium  in ternational, travail très rapide e t étudié ». Les patien ts affluèrent, hélas ! 
Parm i eux, se trouvait M .G . qui cherchait un m oyen m agique pour re ten ir son 
épouse. P our ob ten ir l’intervention du « m edium  », il vendit sa  m aison e t versa  au to­
tal 72 000 F. M algré les incantations, les produits liquides ou en  pou d re , la belle 
s’envola. Le m ari saisit la ju stice . U ne perquisition effectuée au dom icile de  B. don­
nait des résultats tou t à  fait révélateurs de l’am pleur de  ses activités : c inq  livrets de 
Caisse d ’E pargne crédités d ’une somm e to tale de 110 140 F , cinq chèques de  clients 
pour un m ontant total de 13 700 F  étaien t découverts. L a m êm e opération  révélait 
l’envoi de m andats postaux au Sénégal, destinés selon le m is en  cause , à  son  épouse 
e t am enait, en  ou tre , la découverte  de nom breuses photos de clients. A  l’audience, le 
substitut s’é tonna à  bon  droit que les au tres victim es n ’aien t pas po rté  p lainte et, en 
particulier, que certains clients a ien t refusé de reprendre les chèques découverts chez 
M. B .C.

La défense d éc la ra  avec hum our e t non sans une certaine pertinence , il faut bien le 
reconnaître , pourquoi poursuivre m on clien t, alors, d ’une p a rt, que les clients avaient 
versé spontaném ent de  l’argent e t d ’au tre p art, surtou t en  F rance , tan t d ’autres, 
hom m es e t fem m es, pratiquent leur activité lucrative sans ê tre  inquiétés ; il suffit 
d ’ouvrir les pages de journaux  (m êm e certains de  la  catégorie d ite sérieuse), pour voir 
s’étaler les annonces pour les m édium s, astrologues de tou te  espèce.

C ertes , ce  laxisme de la répression qui ressort plus de la  politique en  général que 
de la politique crim inelle est tou t à  fait regrettable. M ais, il é tait incontestable que M. 
B .C . avait em ployé des m anoeuvres frauduleuses, en  particu lier, en  fournissant à  la 
victim e des produits « m agiques » , pour persuader l’existence d ’un pouvoir imaginaire 
e t avait ainsi escroqué une partie de  la fortune de M .G . D ouze mois 
d ’em prisonnem ent avec sursis e t 10 000 F  d ’am ende, ce  n ’est pas bien ch e r !

3. Recel
D ans un arrê t du  17 mai 1989 (Gaz. Pal. 29-31 oct. 1989. 15, note J .-P . Doucet), 

la C our suprêm e com m ence p a r rappeler deux principes qui sont incontestables :

1°) « Le recel n ’est constitué que si les choses détenues proviennent d ’une action 
qualifiée crim e ou  délit p a r la  loi ». P récisons bien qu’il s ’agit du recel de choses 
qu’on appelle souvent le recel-com plicité. Rappelons que suivant une au tre formule 
plus développée, on dit le plus souvent que ce recel-com plicité n ’existe que s’il existe 
préalablem ent un ac te  principal qualifié crim e ou délit.
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2°) « Q ue, sau f disposition contraire expresse, une loi nouvelle qui abroge une in­
crimination s ’applique aux faits com m is avant son entrée en  vigueur e t non encore 
définitivement jugés ».

Les faits de la cause étaient les suivants : un nom m é O. avait é té  condam né pour 
avoir sciem m ent recelé quatre  cam ions e t quatre  rem orques qui lui avaient é té  don­
nés, en règlem ent préférentiel de sa  créance au  préjud ice de la m asse p a r C . ,  com ­
m erçant en é ta t de cessation  de paiem ents, lequel avait ainsi com m is le délit de  ban­
queroute sim ple prévu p a r  l’article 128-6 de  la loi du  13 ju ille t 1967. L a C our 
constate que ce texte a  é té  abrogé, à  com pter du  1er janv ie r 1986, p a r  l’article 238 
de la loi du  25 jan v ie r 1985 lequel ne con tien t aucune incrim ination applicable à 
l’acte com m is p a r C . E n conséquence , en  l’absence  d ’infraction originaire, le délit de 
recel n ’est pas légalem ent constitué. E t, la  C ou r suprêm e casse l’arrê t de  la  co u r de 
G renoble du 6 décem bre 1985 qui avait, lui, p rononcé condam nation.

La raisonnem ent ju rid ique est justifié e t tou t à  fait im parable. O n peu t reg re tter ce ­
pendant qu e , p a r suite de l’abrogation du fait p rincipal, le rece l, qui peu t m anifester 
un état particulièrem ent dangereux, ne soit pas punissable. P our q u ’il le so it, il fau­
drait faire du recel de choses un délit d istinct, ce  qui paraît très difficile ou encore 
édicter une disposition spéciale prévoyant le cas d ’abrogation du  fait principal p a r le 
jeu de la rétroactiv ité in mitius, ce  qui n ’est peu t-ê tre  pas très facile à  faire adm ettre 
par le législateur.

4. Chèque sans provision
N ous avons souvent relevé dans ce tte  chronique (V. c e tte  Revue, 1984.91 ; 

1986.618 ; 1987.437 e t 1988.799) que d ’après l’article 66 du décret-lo i du 30 octobre 
1935 (rédaction loi du 3 janv . 1975) pour que l’ém ission de chèques sans provision 
soit punissable, il faut que soit établie l’existence de l’intention de porter atte in te  aux 
droits d ’autrui. C e tte  nouvelle form ule a  donné lieu à  bien des in terprétations e t des 
craintes. Il sem ble que la  ju risp rudence soit m ain tenant bien orien tée dans le sens 
d’une in terprétation se con ten tan t d ’un dolus generalis. C ’est ce  que  m ontre un  arrêt 
de la C ham bre crim inelle du 22 m ai 1989 (J .C .P . 1989. IV. 295) qui déclare : « En 
énonçant que le prévenu avait conscience au m om ent de l’ém ission du chèque que 
celui-ci ne serait pas payé lors de sa  présentation e t q u ’en agissant ainsi il avait alors 
l’intention de porter atte in te  aux droits d ’autrui, la  cour d ’appe l, qui apprécie  souve­
rainement l’existence de  l’intention au regard des élém ents de  fait con trad icto irem ent 
débattus, justifie sa  décision de re ten ir la culpabilité de l’in téressé du  fait d ’ém ission 
de chèques sans provision ».

5. Jeux. Loteries.
Il arrive que des publicitaires particulièrem ent adro its arrivent à  tou rner les lois sur 

les loteries. C ’est ainsi qu ’un arrêt de la C ham bre crim inelle du  21 novem bre 1989 
(inédit), déclare : « N e constitue par une loterie p rohibée par la loi du 21 m ai 1836 le 
fait d’exiger du consom m ateur, pour avoir connaissance du lot a ttribué par le tirage au 
sort, un sacrifice financier correspondant aux frais d ’envoi en  tim bres pour une valeur 
de 11 F , dès lors que ce  sacrifice financier n ’était pas consenti p a r  le partic ipan t en 
contrepartie de l’offre qui lui é tait faite et n ’avait d ’autre effet que de lui perm ettre 
d’entrer en possession de ce qui n ’était qu ’une libéralité ». En effet, relève la C ham bre 
criminelle, la cour de D ouai avait eu  raison de déc la re r le 22 ju in  1988 (inédit) « que 
le client, en l’absence de  com m ande, avait la faculté soit de se  m anifester p a r  télé­
phone, soit de retourner son titre gagnant en y jo ignant une som m e de 11 F  en 
timbres pour frais de mise à disposition du lot ». En résum é, « la participa tion  du 
client au coû t de l’expédition ne conférait pas en  l’espèce un ca rac tè re  onéreux à  
l’opération ».
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6. Usure. Détermination du taux effectifl.
N ous avons déjà  exposé dans ce tte  chronique (V. ce tte  Revue, 1978.187) qu ’aux 

term es de l’article 3 de la loi du 28 décem bre 1966, dans tous les ca s , pour la déter­
m ination du  taux effectif global du p rê t com m e pour celle du taux effectif pris comme 
référence, son t ajoutés aux intérêts les frais, com m issions ou rém unérations de toute 
nature , d irec ts ou indirects, y  com pris ceux qui son t payés ou dus à  des interm édiaires 
in tervenus, de  quelque m anière que ce  soit, dans l’octro i du p rê t, m êm e si ces frais, 
com m issions ou rém unérations co rresponden t à  des débours réels. N ous avons eu  aussi 
l’occasion d ’exposer dans ce tte  chronique (V. c e tte  Revue, 1968.355 e t 647 ; 1975. 
715 ; 1977.109, 599 e t 826) que les p rêteurs ch e rchen t toujours à  utiliser des combi­
naisons perm ettan t de tourner la  loi, notam m ent en  ce  qui concerne  l’évaluation des 
frais, com m issions ou rém unérations de  tou te  natu re . N ous avons relevé p a r  la suite 
tou te une série de  décisions qui affirm ent la volonté des juges d ’appliquer rigoureuse­
m ent la loi de 1966. N ous avons ainsi com m enté trois fois la m êm e affaire lorsque : 
1) la C ou r suprêm e, dans un arrê t du 30 janv ier 1975, (V. no tre  chron. dans cette 
Revue, 1975.715), a  décidé : a) pour calculer le taux effectif global, l’article 3 , alinéa 
1, de la loi de 1966, prescrit de ten ir com pte des frais, com m issions e t rém unéra­
tions, m êm e indirects, lesquels peuvent, dès lors, résu lter des stipulations que les par­
ties ne cro ien t pas devoir insérer dans l’ac te  de p rê t, dont l’article 8 de la loi impose 
la rédaction  p a r  éc rit, e t notam m ent d ’un accord  verbal, b)  Q ue ce m êm e article 8 
précise que  ces frais, com m issions ou rém unérations « son t a jou tées aux in térêts », ce 
qui im plique leur inscription au  com pte de l’em prunteur en  cap ita l e t non en  pourcen­
tage, e t à  la  da te  de leur retenue ou de leur versem ent, c) Q ue, m êm e si elle est 
licite, la re tenue du m ontant des in térêts à  échoir au  cours de  la prem ière année du 
p rêt rédu it le m ontant du capita l mis à  la disposition de  l’em prun teu r p en d an t cette 
période e t  entraîne une augm entation du  taux con tractuellem en t prévu. 2) Sur renvoi, 
la C ou r de  Paris, le 29 mai 1976, (V. notre chron . dans ce tte  Revue, 1977.599), a 
décidé qu e , lorsque deux ac tes jurid iquem ent d istincts concouren t à  la réalisation 
d ’un p rê t litigieux, l’ensem ble des frais, com missions e t rém unérations qui grèvent l’un 
e t l’au tre  do it être  pris en considération  pour le calcul du  taux effectif global défini 
par l’article 3 de la loi du 28 décem bre 1966, e t nous signalâm es à  ce  propos les at­
tendus très  détaillés e t très précis de la cou r de Paris que l’on ne pouvait 
qu ’approuver chaleureusem ent. 3) Sur nouveau pourvoi, la  C ham bre crim inelle, dans 
un arrêt du  8 ju in  1977, (V. chron. dans ce tte  Revue, 1977.827), confirm a les solu­
tions de  son  arrê t p récéden t du 30 janv ier 1975 en y ^jou tan t une précision impor­
tan te : c ’es t selon la m éthode des in térêts com posés que le taux effectif global de 
l’in térêt do it ê tre  évalué, en répartissan t les versem ents de  l’em prun teu r dans les 
tem ps suivant leur date. E n effet, le taux effectif global est fonction du  tem ps pendant 
lequel l’em prun teu r a  effectivem ent disposé des som m es qui lui é ta ien t p rêtées.

E n tre tem ps, la C ou r suprêm e, dans un arrê t du  12 octobre  1976 (V. no tre  chron. 
dans c e tte  Revue, 1977.109), a  p réc isé  que la prem ière prim e du con tra t d ’assurance 
sur la v ie , don t la  souscription subordonne l’octro i d ’un  p rê t, en tre au  sens d e  l’article 
3 de la loi dans les frais indirects qui doivent ê tre  pris en  com pte pour le calcul du 
taux effec tif global dudit p rêt. Il n ’im porte que ce tte  prim e ne soit pas encaissée par 
le p rê teu r lui-m êm e, dès lors que l’em prunteur se trouve dans l’obligation de  la  payer 
pour ob ten ir la délivrance de son em prunt.

U n récen t arrêt de la C ham bre crim inelle, du 5 ju in  1989, (Gaz. Pal. l er-2 nov. 
1989, Somm. de jurispr. 17, note J .-P . D oucet) s’inscrit heureusem ent dans cette 

ju risp rudence sévère pour l’em prunteur, en déclaran t : « E n tre  dans les prévisions de 
l’article 3 de la  loi du 28 décem bre 1966, pour la  déterm ination  du taux effectif global 
d ’un p rê t, l’ensem ble des frais e t ém olum ents versés à  l’interm édiaire. Il en  est ainsi, 
que lesdites som m es soient ou non stipulées par des ac tes distincts du p rê t, e t payées

1. Sur la loi du 31 décembre 1989 modifiant le régime de l’usure, V. infra p. 601.
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intégralement au  m om ent de  celui-ci ou q u ’elles le soient u ltérieurem ent p a r verse­
ments échelonnés ».

7. Usage illicite de marques
N ous avons déjà  eu  plusieurs fois l’occasion de  com m enter l’application de l’article 

422-2° du code pénal qui punit ceux qui au ron t fait usage d ’une m arque sans autorisa­
tion de l’intéressé m êm e avec l’adjonction de  m ots te ls que : « form ule, façon , sys­
tème, im itation, genre » e t nous avons d it à  c e  propos que la ju risp rudence  sem blait 
hésiter en tre  une in terprétation  extensive e t une in terprétation  m odérée du texte légal.

La C ham bre crim inelle, dans un arrê t du  20 m ars 1989 (D . 1989. I.R . 160 ; Gaz. 
Pal. 5-6 juill. 1989. Jp . 13, rappo rt Bayet) sem ble ad o p te r l’in terprétation  extensive, 
alors que com m e nous l’avons rapporté dans des chroniques p récéden tes , elle sem ble 
avoir penché ju sq u ’ici pour l’in terprétation m odérée (V. notam m ent no tre  chron . dans 
cette Revue, 1988.537). Il pose en effet com m e principe : « C om m et le délit prévu 
par l’article 422-2°, c. p én ., celui qui, sans l’autorisation du propriétaire d ’une 
m arque, propose à sa  clientèle, en faisant référence aux produits de ce tte  m arque 
présentés com m e équivalents, des produits p o rtan t une m arque distincte ». Puis, 
examinant les faits, il précise : « Fait une exacte application de l’article 422-2°, du 
code pénal, de l’article 6 , § 2 , de la Convention européenne des droits de l’hom m e, 
et caractérise en tous ses élém ents le délit d ’usage de m arque sans autorisation, la 
cour d ’appel qui, pour déc la re r le gérant d ’une société coupable d ’usage de m arque 
sans autorisation du titulaire de celle-ci, constate  que le prévenu a  distribué, par 
l’intermédiaire de sa  société , divers produits de parfum erie po rtan t la m arque « Diane 
d’Orphée », e t retient que l’intéressé reconnaît avoir établi des tableaux dits de 
« généalogie » et des « listes de concordance » p résen tan t les parfum s « Diane 
d’Orphée » com m e équivalent à  certains parfum s « Christian D ior » e t relève que la 
réalisation e t l’usage de ces docum ents, p rétendum ent destinés à  la form ation de ses 
vendeurs, suffisent à  étab lir l’infraction, dès lors que ces derniers on t é té  m is en m e­
sure, par l’em ploi de  ces tab leaux , de com m ercialiser les parfum s « D iane d ’O rphée » 
directem ent p a r référence aux m arques « D ior » e t ainsi de tirer profit du prestige des 
produits de la société titulaire de ces m arques ». L a nouvelle as tuce , ici révélée, (en­
core une ! Com m e nous l’avons d it, elles poussen t com m e des cham pignons avec les 
progrès techniques !), é ta it assez rem arquable e t le fraudeur pouvait p enser qu ’il pou­
vait aller très loin sans franchir la limite légale. M ais, la C our suprêm e a  pu  très légiti­
mement le condam ner parce  que l’article 422-2° in terdit l’adjonction de m ots tels que :
« systèm e, im itation, genre ». « Référence » ren tra it bien dans ce genre de m ots.
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V. -  INFRACTIONS CONTRE L’ORDRE FINANCIER

Jacques BEA U M E

Substitut du procureur général près la cour d ’appel d ’Aix-en-Provence

N ous prions les lecteurs de ce tte  Revue d e  bien vouloir excuser l’absence de la 
chronique « Infractions contre l’ordre financier » dans ce  num éro. Ils la  trouveront 
dans le prochain  num éro.
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VI. -  INFRACTIONS CONTRE L’ORDRE 
ÉCONOMIQUE

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

1. Loi du 22 décembre 1972 sur le démarchage à domicile. Champ d ’appli­
cation.
On sait qu e , dans l’in térêt de la  protection  des consom m ateurs, la  loi d u  22  dé­

cembre 1972 a  prévu à  la charge des dém archeurs un certa in  nom bre d ’obligations, à  
peine de sanction pénale. Toutefois l’article 8 de  ce tte  loi exclut de  son  cham p 
d’application divers ac te s , e t notam m ent « les v en tes , locations ou  locations-ventes de 
marchandises ou ob jets ou les prestations de services lorsqu’elles so n t proposées pour 
les besoins d ’une exploitation agricole, industrielle ou com m erciale ou d ’une activité 
professionnelle » (art. 8-1-e). D eux arrêts récen ts viennent con tribuer à  déterm iner 
comment on doit en tendre ce tte  exception e t, p a r  voie de  conséquence , à  délim iter le 
champ de la loi.

1°) D eux époux sont condam nés, notam m ent p o u r infraction à  la  législation sur le 
démarchage à dom icile, à  une am ende de  30 000 F  (cour d ’appe l de  P aris , 19 janv . 
1989). D ém archeurs pour le com pte d ’une société , le G roupem ent national de  diffusion 
immobilière industrielle e t com m erciale , ils offraient les services de celui-ci à  des per­
sonnes se p roposant d ’ach e te r ou de vendre un fonds de  com m erce . C es deux  per­
sonnes avaient utilisé des contrats non conform es à  la  loi et avaient en  outre perçu  du 
numéraire ou des effets avant l’expiration du délai de réflexion. A insi se trouvaient 
violées les dispositions des articles 2 et 4 de la loi de  1972 aux yeux des juges du 
fond, qui condam nèrent.

Les prévenus firent un pourvoi en cassation en  invoquant l’artic le  8-1-e p récité. 
Toute la question était évidem m ent de savoir com m ent qualifier les agissem ents des 
prévenus. Le pourvoi p rétendait que la cession d ’un fonds de com m erce est un  ac te  
de com m erce par accessoire et est donc relatif à  l’exploitation du  com m erce. La 
Chambre crim inelle, p a r arrê t du 4 décem bre 1989, ne l’a  pas suivi e t, en  consé­
quence, a  confirm é la condam nation prononcée. C e t a rrê t est-il b ien  fondé ?

L’opération en cause n ’est certainem ent pas une ven te  de  m archandises ou  d ’obje ts, 
car un fonds de com m erce n ’est ni l’une ni l’au tre , m êm e si, dans un tel fonds, il y a 
des m archandises. Le fonds de com m erce , en  effet, es t une « universalité ju rid ique et 
un meuble incorporel » (G . C ornu , Vocabulaire juridique, v° Fonds). C e tte  opération  
peut-elle en  revanche constituer une prestation  de  services p roposée pour les besoins 
d’une exploitation com m erciale ? P as davantage, puisque les prévenus étaien t des in­
termédiaires en tre p ropriétaires e t acquéreurs éventuels d ’exploitations com m erciales, 
comme le rem arque l’arrê t. O n pourrait préciser que l’exploitation prévue à  l’article 8 
implique que le client du  dém archeur possède déjà  l’exploitation com m erciale e t que 
le dém archeur se borne à  l’aider à  gérer celle-ci. Le concep t de  « besoins d ’une ex­
ploitation » implique qu ’il y  ait une exploitation, alors q u ’en l’espèce  le client n ’en 
possède pas, ou pas enco re , ou peut-être n’en  possédera  jam ais. C a r, lorsque le 
client du dém archeur possède déjà  un fonds, la p resta tion  de  ce  dern ie r est censée 
être réduite e t le dispositif de  pro tection  du consom m ateur ne para it pas utile.

L’arrêt du 4 décem bre 1989 applique ce tte  idée de  droit pénal général que les ex­
ceptions à l’application d ’un texte d ’incrim ination son t de droit é tro it. E t ce  principe
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est parfaitem ent justifié, puisque sans lui le dom aine des incrim inations se rétrécirait 
com m e une peau  de chagrin e t que — en l’espèce — la p ro tec tion  du consom m ateur 
deviendrait vaine.

D ’ailleurs ce  principe n ’est pas sans évoquer les restric tions apportées à  l’article 8 
par le législateur lui-même. A lors que le texte de 1972 prévoyait com m e exception 
notam m ent les ven tes de véhicules autom obiles neufs (art. 8-1-b), ce tte  disposition a 
disparu avec  une loi du 23 ju in  1989, suite aux recom m andations de  la doctrine (J. 
C alais-A uloy, « L a loi sur le dém archage à  dom icile e t la  p ro tec tion  des consom m a­
teurs » , D . 1973. chron. 266 e t s.).

2°) V oici m aintenant deux individus qui sont poursuivis pour avoir vendu  à  une 
com m erçan te  en  bijoux qu’ils avaient dém archée un  ex tinc teu r, sans avoir mentionné 
dans le co n tra t la  faculté de renonciation (décrite à  l’article 3 de la loi de 1972). La 
cour d ’appel (C olm ar, 23 nov. 1988) relaxe ces prévenus en  invoquant le fait qu’une 
telle ven te  po rte  sur des m archandises de nature à  faciliter l’exploitation commerciale. 
Sur pourvoi du p rocureur général, la C ham bre crim inelle, dans son arrê t du 27 juin 
1989, considère la relaxe bien fondée. A  ses yeux, il es t évident que l’achat d ’un ex­
tinc teu r, destiné à  assurer la  sécurité de la clientèle ou du  personnel, a  é té  fait pour 
les besoins du  com m erce. C ’est indéniable, et l’on m esure après coup  que la pour­
suite e t, plus enco re , l’acharnem ent du  parque t, é ta ien t assez peu  com préhensibles.

Il es t utile d ’ajou ter que , com m e le note l’a rrê t, il im porte peu  que la  marchandise 
ayant fait l’ob je t du  con tra t lors du  dém archage soit sans rap p o rt avec l’activ ité habi­
tuelle du clien t : un  bijoutier ne v end  p as  d ’ex tincteur ! M ais, com m e il a  « besoin » 
de posséder un extincteur dans son m agasin, l’article 8 s ’applique e t les dispositions 
pénales d e  la  loi de  1972 se trouvent mises en échec .

2. Publicité trompeuse. Prix en partie indéterminé.
U n sieur O lry est condam né p a r la cou r d ’appel de  C olm ar (22 jan v . 1988) pour 

publicité de  nature  à  induire en erreu r dans les conditions suivantes. E n qualité de 
présiden t-d irec teur général de la Société M arli, qui constru it des m aisons d ’habitation, 
le prévenu  avait fait paraître dans deux quotidiens e t dans deux m ensuels locaux des 
annonces reproduisan t un dessin de m aison accom pagné de légendes incom plètes. Mais 
le prix annoncé ne correspondait pas à  celui du m odèle p résen té . E n  ou tre , ces encarts 
com portaient une partie détachable à envoyer à  une adresse indiquée pour obtenir des 
renseignem ents com plets. C ’est sur la  base de ce dern ier élém ent que le prévenu forma 
un pourvoi en  cassation. Il fut reje té p a r arrêt de la C ham bre crim inelle du 30 m ai 1989.

Que le délit s ’applique au prix indiqué aussi bien q u ’aux au tres élém ents du  contrat 
(nature e t com position du produit, espèce , origine, qualités substan tie lles...) est évi­
dent. L’article 44-1 de la loi du 27 décem bre 1973 vise en  effet no tam m ent « le prix et 
conditions de vente des biens ou services qui font l’ob je t de la publicité ». C ’est ainsi 
que le délit es t constitué en  cas de vente d ’un ob je t à  un prix supérieur à  celui figurant 
dans un catalogue publicitaire (Crim . 6 janv . 1981, inéd it, n° 80.90.041). E t, dans une 
espèce où les m archandises é ta ien t vendues à un prix de 50 % supérieur au prix nor­
m al, il fu t adm is que les m entions « spécial publicitaire » e t « prix  publicitaire incroya­
ble » justifiaient la condam nation pour publicité trom peuse (Paris, 15 avr. 1971, Gaz. 
Pal. 1972. I. 407). T out ce la  est simple.

En l’e sp èce , la difficulté provenait de ce que les cand idats à  l’achat des maisons 
étaient invités à  solliciter des renseignem ents com plém entaires auprès du promoteur 
annonceur. Il y  avait en effet om ission partielle dans le m essage public ita ire, et la 
question était de savoir si ce tte  omission était délictueuse. D eux conceptions 
s’opposent. O u bien le client alléché p a r l’annonce a  le devoir de s’inform er puisqu’il 
y est invité : alors le délit n ’est pas constitué si son défau t d ’inform ation provient de 
sa passivité. O u bien l’on considère que l’annonceur est tenu d ’appo rte r au  lecteur 
une inform ation ju s te , préc ise , com plète. C ’est ce tte  deuxièm e thèse que retient la 
C ham bre crim inelle quand elle p récise que, « fussent-elles u ltérieurem ent précisées
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par des renseignem ents com plém entaires, les indications d ’un m essage publicitaire 
doivent être  appréciées en  elles-m êm e lorsqu’elles on t été rendues publiques ». Il faut 
donc que tous les élém ents en tran t dans la  décision du client figurent dans le docu­
ment publicitaire. A insi c e t a rrê t pousse très  loin la p ro tec tion  du  consom m ateur. Il y 
m et m êm e un accen t social en  approuvant l’a rrê t d ’appel qui parla it « d ’investisseurs 
aux m oyens m odestes, don t la  situation p eu t ê tre  com prom ise p a r des engagem ents 
présentés fallacieusem ent »  (V. déjà de façon voisine Trib. corr. Paris, 15 avr. 1985, 
Rev. trim. dr. com. 1985. 823, obs. Bouzat, décision  parlan t « de  personnes de condi­
tion m odeste particulièrem ent vulnérables »).

A  vrai dire la solution n ’étonnera pas. Le silence en  publicité justifie la poursuite 
dès lors qu ’il est de nature à  induire en  erreur. O n savait d é jà  que  le délit est 
consommé lorsque l’annonceur, dans un p lacard  publicitaire, om et de m entionner des 
clauses ou énonciations fondam entales du con tra t de vente proposé e t qu ’il résulte de 
ces omissions une exagération des avantages annoncés. P ar exem ple, un annonceur ne 
peut im puném ent van ter les perform ances d ’un appareil m édical en om ettan t d ’indi­
quer que ces perform ances ne sont pas celles de l’appareil de base , m ais celles d ’un 
matériel à  acquérir en option (Crim. 26 janv . 1988, Bull. crim. n° 39 , Rev. trim. dr. 
com. 1988. 724, obs. Bouzat).

Ce qui en l’espèce est original, c ’est q u ’il appartenait au  consom m ateur de 
s’inform er à  titre com plém entaire (il y é tait m êm e invité p a r l’encart, qui com portait 
un volet détachable à  envoyer à  une adresse qui y  figurait). O r le consom m ateur 
moyen, on t pensé les juges, m êm e sans le d ire , ne pousse pas les investigations au 
delà de ce q u ’il lit. E t, selon une circulaire d ’application du m inistère de la Justice  du 
1er octobre 1974, « l’appréciation  doit être  faite au regard de la psychologie du 
consom m ateur m oyen » (D . 1975. L. 52).

3. Infractions relatives aux droits d ’auteur des entreprises de communication 
audiovisuelle. Preuve.

Les infractions aux dispositions de la loi du  3 juillet 1985 relative aux droits 
d’auteur e t aux droits des artistes-in terprètes, des p roducteurs de  phonogram m es et 
de vidéogram m es e t des entreprises de com m unication audiovisuelle peuven t, selon 
l’article 53 de  ce tte  loi, ê tre  prouvées soit p a r  procès-verbal des officiers ou agents de 
la police jud ic ia ire , soit p a r  les constatations d ’agents asserm entées désignés p a r le 
Centre national de la ciném atographie.

Des poursuites pénales ayant é té  lancées po u r contrefaçon e t pratique concurrentielle 
illicite contre des personnes qui avaient fait télédiffuser, dans le cad re  d ’une « télé­
vision p irate » , des films ciném atographiques sans l’autorisation des titulaires des droits 
afférents à  ces oeuvres de l’esprit, les juges du fond avaient prononcé la relaxe en se 
fondant sur le fait que les seules preuves alléguées étaient des attestations e t constats 
d’huissier. E t, ajoutaient-ils, ces preuves ne satisfaisaient pas aux exigences de l’article 
53 p récité, qui déroge au principe général de l’article 427 du code de procédure pé­
nale selon lequel « les infractions peuvent être  établies par tout m ode de preuve ».

Par arrêt du 5 sep tem bre 1989, la C ham bre crim inelle casse ce tte  décision. Pour 
elle, en effet, l’article 427 est applicable : des m odes de preuve au tres que ceux 
qu’énum ère l’article 53 , com m e des attestations e t constats d ’huissier, sont adm is­
sibles. E n som m e le fait q u ’un texte particulier prévoie des m odes particuliers de 
preuve n ’em pêche pas le ju g e  de se fonder su r tou t m ode de p reuve , en application de 
l’article 427. U n m ode spécial de preuve légalem ent prévu n ’exclut pas l’application 
du principe général que tou te preuve est adm issible. Le droit de la preuve ne fait pas 
sien l’adage connu en droit de fond selon lequel specialia generalibus derogant. C ette 
prééminence de l’article 427 est d ’ailleurs de règle. Aussi, bien que l’article L. l er-III 
du code de la route prescrive certains modes de  preuve en m atière d ’alcool au volant, 
rien n’interdit de faire appel à  d ’autres m oyens de  conviction (Crim . 24 janv . 1973, 
D. 1973. 241, rapport E . Robert).
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VIE : CONSTRUCTION ET URBANISME

F ernand  B O U LA N
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Doyen honoraire de la Faculté de droit et de science politique

1. Amnistie. Loi du 20 juillet 1988. Champ d’application.
Com m e tou tes les lois d ’am nistie, la loi n° 88-828 du 20 juillet 1988 a  suscité un 

contentieux po rtan t su r son cham p d ’application.
L’ob jectif principal du législateur é tan t alors de reje ter dans l’oubli des infractions 

m ineures en relation  avec les conflits du travail ou les revendications sociales, avec 
les élections de tou te nature ou avec le code de ju stice  m ilitaire e t celui du service 
national, il é ta it prévisible q u ’en  1989 la C our de cassation soit appelée à  sta tuer sur 
plusieurs affaires relevant de ces dom aines.

Le dom aine du  droit pénal de la construction  e t de l’urbanism e devait à  son tour 
essayer de profiter de ce « b lanchim ent » législatif en  invoquant une disposition 
d ’ordre général de la loi du 20 ju illet 1988.

E n effet l’article 2-1° de  ce tte  loi prévoit que sont am nistiés, lorsqu’ils ont été 
com m is avan t le 22 mai 1988, les « délits pour lesquels seule une peine d ’am ende est 
encourue ». C om m e il ne faisait aucun doute que les dispositions de ce tte loi 
d ’am nistie puissen t ê tre invoquées pour tou tes les affaires en  cours non encore défini­
tivem ent ju g ées, la  C ham bre crim inelle de  la H aute ju rid ic tion  a , p a r plusieurs déci­
sions, rep renan t tou tes des m otifs identiques, rejeté les pourvois fondés su r ce  texte.

D eux arrêts en  date  du 14 novem bre 1989 (aff. Amelineau, n° T . 88-86-595, public. 
F lash , e t Straub, n° M -88-87-141D ), un arrêt du 19 décem bre 1989 (aff. Guerci, Se­
maine juridique, 1989. IV. 114), e t enfin celui du 19 février 1990 (aff. M azeron, non 
publié), p réc isen t : « A ttendu  que  l’article 2 de la loi p réc itée , selon lequel sont am­
nistiés, lorsqu’ils ont été com m is avant le 22 mai 1988, les délits pour lesquels seule 
une peine d ’am ende est encourue, ne peu t recevoir application en  l’e sp èce , dès lors 
que l’infraction relevée est sanctionnée en  application des articles L. 480-4 e t  L. 480- 
5 du code de  1’urbanism e non seulem ent p a r  une am ende , m ais aussi p a r  des mesures 
de publicité e t d ’affichage ».

C ette  position , parfaitem ent justifiée , s’explique-t-elle p a r  la nature des m esures ac­
cessoires ou com plém entaires à  la  peine d ’am ende prévue p a r le code de  l’urbanisme, 
ou seulem ent p a r  l’in terprétation  du texte de la  loi d ’am nistie ?

D ans les trois affaires c itées, les m oyens des pourvois ten taien t d ’en tra îner la Haute 
jurid iction  su r le terrain  de la nature des m esures au tres que l’am ende.

En p ré tendan t que la dém olition était une peine com plém entaire, les m oyens invo­
quaient l’article 19 de la loi du 20 juillet 1988, suivant lequel l’am nistie entraîne 
l’am nistie de  tou tes les peines principales, accessoires ou  com plém enta ires, ainsi que 
de tou tes les incapacités ou déchéances subséquentes.

P ar ailleurs, en  p rétendant que l’astre in te , les m esures de publicité ou d ’affichage 
étaient de natu re  civile, les m oyens soutenaient que la seule sanction pénale prévue 
était l’am ende , e t que dès lors la  construction  sans perm is en tra it dans le cham p de 
l’article 2-1° de  la loi d ’amnistie.
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La C ham bre crim inelle n ’est pas entrée dans ces types de raisonnem ent.
S’il est vrai que , dans l’un des arrêts du 14 novem bre 1989 (afî. Amelineau) e t l’arrêt 

du 6 ju in  1990, elle corrige une erreur d ’analyse du  juge du fond , en  rappelan t que, 
« si la cou r d ’appel a  considéré à  to rt que lesdites m esures constituen t des sanctions 
pénales alors qu e , destinées à  faire cesser une situation  illicite, elles on t un ca ractère  
réel » (V. notre p récéden te  ch ron ., ce tte  Revue, 1990.103, n° 2 ), elle ne censure pas 
pour au tan t les arrêts a ttaq u és, c a r  elle se situe à  un autre niveau de justification.

En réalité , sans le dire expressém ent, la C ham bre crim inelle se borne à  appliquer 
dans ces espèces sa ju risp rudence  traditionnelle à  propos de la déterm ination du 
champ d ’application d ’une loi d ’am nistie.

Les lois d ’am nistie son t des lois d ’exception, e t à  ce  titre  sont d ’in terprétation  
stricte.

L’article 2-1° de  la  loi du  20 ju illet 1988, ne prévoyant l’am nistie que des délits 
pour lesquels « seule une am ende est encourue » , dès lors qu’une autre m esure à  ca ­
ractère réel peu t être  p rononcée p a r le juge , la construction  sans perm is échappe au 
domaine d ’application de ce tte  disposition.

C ette position est certes em preinte de rigueur ju rid ique dans la m esure où, com m e 
nous l’avons rappelé p lus hau t, les lois d ’am nistie son t d ’interprétation  stric te  e t que 
la H aute juridiction p rocède toujours p a r économ ie de  motifs.

N éanm oins ce tte  analyse assez ab rup te  est peu t-ê tre  révélatrice de  deux  aspects. 
D’une p art, l’em barras de  la qualification de ces «  m esures à  ca rac tè re  réel destinées 
à faire cesser une situation illicite » , qui constituent une catégorie nouvelle sui generis, 
ni pénale, ni civile. D ’au tre  part, peut-être aussi l’espèce d ’allergie épiderm ique que 
suscitent de plus en plus chez les magistrats des lois d ’am nistie, notam m ent quand 
elles vont trop  loin !

2. Distinction entre l’affectation et la destination d ’un immeuble.
L’arrêt Guerci du  19 décem bre 1989 (préc.) p résen te  son in té rê t m ajeur dans les 

exigences qu’il impose aux juges du fond quant à  la qualification exacte  des faits objet 
de la poursuite e t les ca ractéristiques techniques q u ’il leur dem ande de contrôler.

Pour n ’avoir pas été suffisam m ent rigoureux sur ces deux aspec ts , l’arrê t de la C our 
de Lyon du 14 décem bre 1988 fut cassé.

Le prévenu ayant acquis un « grenier » , y avait fait installer le chauffage central et 
une salle de bains e t l’avait utilisé pour l’habitation. Les prem iers juges l’avaient dé­
claré coupable , en  vertu  des articles L. 421-1 e t L. 480-4 du code de l’urbanism e, 
ainsi que de l’article L. 160-1 du m êm e co d e , d ’avoir p rocédé à  un tel changem ent en 
infraction aux règles du plan d ’occupation  des sols de  la  com m une.

La cour d ’appel avait confirm é le jugem ent en retenan t la culpabilité du  prévenu 
pour deux infractions distinctes : la violation des dispositions d ’un  POS prévue par 
l’article L. 160-1, e t la réalisation de travaux sur des constructions existantes lorsqu’ils 
ont pour effet d ’en changer la destination sans l’obtention  préalable d ’un perm is de 
construire, prévue par l’article L. 421-1, alinéa 2, du code de l’urbanism e.

Or la citation initiale ne visait pas la violation des dispositions d ’un PO S, dont les 
éléments constitutifs sont différents de ceux du délit prévu p a r l’article L. 421-1, 
alinéa 2.

La censure était donc inévitable.
Elle fut p rononcée ap rès le rappel du principe : « La cou r d ’appel ne pouvait 

confirmer la déclaration de  culpabilité prononcée p a r  les prem iers juges po u r une in­
fraction aux règles d ’occupation  des sols, dont les élém ents constitutifs sont différents 
de ceux de l’infraction résultant de l’exécution des travaux sans perm is de constru ire , 
alors q u ’elle ne constatait pas que le prévenu avait form ellem ent accep té  d ’ê tre  jugé 
sur un délit non visé par la citation ».
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E n second  lieu, l’arrê t de la C ham bre crim inelle p récise que  la  m odification de  l’af­
fectation  donnée à  un local n’a  pas nécessairem ent pour effet de m odifier la  destina­
tion de  l’im m euble où il se trouve.

E n l’e sp èce , un im m euble bâti ayant é té  divisé en  plusieurs lo ts , pour des raisons 
relatives à  un  calcul de surface, l’é ta t descrip tif jo in t du  règlem ent de  copropriété 
m entionnait que le deuxièm e étage éta it constitué de  « greniers ». C e tte  astuce per­
m ettait de déduire de la  surface hors oeuvre bru te  de  la  construction  la surface hors 
oeuvre de ce t étage.

En réalité les fameux « greniers » consistaient en  un appartem en t divisé en  plusieurs 
pièces éclairées par des fenêtres, d ’une hau teur sous plafond de trois m ètres, et dis­
posant de l’eau  e t l’électricité. L’affectation aurait pu  ê tre  m odifiée sans changer la 
destination de l’im m euble.

D ès lors la cou r d ’appel aurait dû rechercher si, avant l’exécution des travaux réali­
sés p a r le p révenu , les caractéristiques techniques de ces locaux perm etta ien t de les 
considérer effectivem ent com m e des com bles non am énageables pour l’habitation  indé­
pendam m ent de leur qualification dans l’ac te  de ven te  ou le règlem ent de copropriété.

Si tel é ta it le cas , rechercher alors si les travaux rendaien t ces locaux propres ou 
non à  l’hab ita tion  e t changeaient leur destination.

L’arrê t es t censuré pour n ’avoir pas procédé ainsi.
Il sem ble en  l’espèce que les soi-disant « greniers » é ta ien t dès l’origine destinés à 

l’habitation , e t que de ce fait les am énagem ents q u ’avait effectués le prévenu ne 
modifiaient en  rien leur destination réelle.

3. Inefficacité de l'exception d ’illégalité d ’un refus de permis de construire.
U n individu avait créé en tre 1980 e t 1984 un élevage de  poneys, puis une école 

d ’équitation. P our les besoins de ces activ ités, il avait, sans autorisation , construit 
plusieurs bâtim ents e t abris, pour lesquels il n’avait p résen té  une dem ande de  permis 
de constru ire qu ’en mai 1985, soit un mois après qu ’un agent de la D irection  dépar­
tem entale de l’équipem ent ait dressé procès-verbal des constructions irrégulières.

Sa p roprié té  é tan t située dans une zone où , selon les dispositions du plan 
d ’occupation  des sols, de telles constructions n ’étaien t pas au torisées, le perm is de 
construire lui avait été refusé.

Sa requê te  en  annulation de l’arrêté  de refus de perm is de construire ayant é té  reje­
tée p a r le tribunal adm inistratif, il avait interjeté appel devant le Conseil d ’E tat et 
dem andait rien moins que la jurid iction  pénale surseoie à  s ta tuer en attendan t la déci­
sion du Conseil d ’E ta t, ce que la cou r d ’appel de N îm es avait refusé.

L’un des m oyens du pourvoi soutenait qu ’il appartien t aux jurid ictions pénales de 
vérifier si les règlem ents ou arrêtés auxquels il leur est dem andé d ’a ttribuer sanction 
ont été légalem ent pris par l’autorité com pétente.

C ’est une position classique de la ju risprudence crim inelle que de considérer, malgré 
le principe de la séparation des pouvoirs, que le juge répressif devant qui l’on invoque 
l’exception d ’illégalité d ’un règlem ent adm inistratif qui sert de base à  la poursuite peut 
apprécier lui-même la légalité de ce règlem ent, e t, s’il l’estim e illégal, relaxer le 
con trevenant (Cf. Stefani-Levasseur-Bouloc, Procédure pénale, D alloz, n° 19).

M ais généralem ent ce tte  faculté reconnue au juge  répressif est considérée comme 
un signe de l’autonom ie du droit pénal, puisqu’il ne se ra  pas tenu de surseoir à sta­
tuer. D e p lus, en m atière de poursuites pour construction  sans perm is, l’exception 
d ’illégalité est to talem ent dépourvue d ’efficacité.

Com m e le p récise fort ju stem en t l’arrêt de la C ham bre crim inelle de la C our de 
cassation en  date du 27 février 1990 (aff. Rosant, non publiée), « aussi longtem ps que 
l’autorisation de construire un ouvrage n ’a pas été ob tenue, la construction  ne peut 
être licitem ent entreprise ».
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Dès lors, le fondem ent de la poursuite réside dans le fait de ne pas avoir obtenu 
une autorisation avant d ’en treprendre une construc tion , e t non dans le fait que ce tte  
autorisation ait été refusée.

4. Permis tacite. Régularité du retrait ou exclusion.
11 est relativem ent rare  qu ’au niveau de la  C ham bre crim inelle de  la  C o u r de cassa­

tion l’existence d ’un perm is tacite soit invoquée dans les m oyens des pourvois. C ’est 
pourquoi ce la  m érite d ’ê tre  signalé.

La raison principale à c e tte  rareté tient à  ce  que les perm is tacites sont eux-m êm es 
très exceptionnels, puisqu’ils ne rep résen ten t, quand  ils sont possibles, q u ’environ 3 % 
des perm is de construire (cf. D . Labetoulle, Le permis de construire, P U F , Coll. 
« Que sais-je ? », 1982).

Il n ’em pêche que l’existence d ’un perm is tac ite  a  é té , d ’ailleurs vainem ent, invo­
quée dans deux affaires jugées p a r la  C ham bre crim inelle le 1er m ars 1990 (aff. Vidal, 
non publiée) e t le 8 m ars 1990 (aff. Azoulay, non publiée).

Le prem ier de  ces deux  arrê ts illustre la possibilité du retrait d ’un tel perm is pour 
cause d ’illégalité, alors que le second illustre l’un  des cas  d ’exclusion d e  la  naissance 
d’un perm is de façon tacite.

a) D ans l’arrê t du 1er m ars 1990, il s’agissait d ’une personne qui avait p résen té  une 
dem ande de perm is de constru ire d ’un hangar pour les besoins de son exploitation 
agricole. C e perm is lui avait été refusé en  raison de l’im portance du p ro je t, qui ne 
correspondait pas à  la surface de l’exploitation. M ais la notification du refus étant 
faite hors délai, le pétitionnaire pouvait, conform ém ent à l’article R. 421-12 du code 
de l’urbanism e, p rétendre à  l’existence d ’un perm is tacite.

Bien que la D irection  départem enta le de l’équipem ent lui ait ad ressé , dans le délai 
du recours contentieux, une notification de re tra it, l’individu constru isait le hangar, 
ainsi d ’ailleurs que d ’au tres bâtim ents, e t utilisait l’ensem ble des locaux pour 
l’exploitation d ’un club de tennis, alors que le plan d ’occupation  des sols interdisait 
dans ce tte  zone la  création  d ’aires de jeux.

Le pourvoi reprochait à  la cou r d ’appel de  ne pas avoir contrô lé la légalité du 
retrait, ni d ’avoir recherché si ce  retrait avait é té  prononcé p a r  le m aire , seule au to ­
rité habilitée à  en décider.

Pour re je ter le pourvoi, la  C ou r de cassation  consta ta it, d ’une p a r t, que la régula­
rité du retrait du perm is tac ite  avait été adm ise e t  non contestée en  cause d ’appel, et 
que, d ’autre p a rt, les infrastructures sportives avaient é té  édifiées en  violation des 
dispositions légales (sans dem ande spéciale préalable) e t con tra irem ent aux  disposi­
tions du POS.

Malgré la condam nation qui est intervenue dans ce tte  affaire, de m êm e que l’ordre 
de dém olition, ce  cas d ’espèce  est révélateur des « déviations » dont son t m enacées 
les zones classées N .C . dans les POS. P ar souci de protection  des agriculteurs, les 
Directions départem entales de l’agriculture e t de la forêt on t fait adm ettre  depuis 
longtemps qu’il ne fallait pas inscrire de coefficient d ’occupation  des sols pour les 
zones agricoles, en considéran t que la vocation  agricole des constructions et 
l’évaluation des besoins de l’exploitation agricole constituaient des instrum ents de 
contrôle suffisants.

Mais ces espaces libres à  la  périphérie des villes sont objet de convoitises de la part 
de non-agriculteurs, ou m êm e de la part des agriculteurs qui envisagent leur reconver­
sion. U n hiatus dans la  p rocédure peu t, com m e c ’éta it le cas en l’e sp èce , laisser pas­
ser un délai e t voir se constru ire un hangar soi-disant agricole qui se transform e en 
gymnase !
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b) Le second  a rrê t de la  C ham bre crim inelle, qui a  é té  rendu  le 8 m ars 1990, 
concernait des faits relevant de  l’article R. 421-19 du co d e  de l’u rbanism e, qui pré­
voit les cas dans lesquels la construction  ne peu t bénéficier d ’un perm is de construire 
tacite.

On sait que les perm is subordonnés à  une enquête publique, les p ro jets soumis à 
des règles spéciales du fait d e  la législation des m onum ents historiques e t des sites, 
ceux situés dans une réserve naturelle ou une zone de p ro tec tion  du patrim oine archi­
tectural e t u rbain , ou encore ceux soumis à  une autorisation de changem ent de desti­
nation dans le cad re  de l’article L. 631-7 du  code de la construction  e t de l’habi­
ta tion , sont exclus du bénéfice du perm is tacite.

Le conten tieux  adm inistratif es t loin d ’avoir épuisé tou tes les questions qui se po­
sent en ce dom aine (V. not. A uby et Perrinet-M arquet, Droit de l ’urbanisme et de la 
construction, M ontchrestien , 2e éd ., n "  541 et s. ; G illi-C harles-de Lanversin, Les 
grands arrêts du  droit de l ’urbanisme, D alloz, not. p. 185).

En m atière pénale ce tte  question est, com m e cela est signalé p récédem m ent, plus 
rarem ent évoquée.

D ans l’espèce  en cause , le prévenu avait fait une dem ande de perm is de  construire 
pour des travaux consistant à  transform er la devanture de son m agasin. Le m aire, en 
l’occurrence de  Paris, lui avait notifié les délais d’instruction , avec la  prévision d’une 
date limite p o u r la  signification de  la décision, mais en v isan t aussi l’article R. 421-19 
prévoyant l’im possibilité de bénéficier d ’un perm is ta c ite , c a r  l’im m euble du  pétition­
naire était situé aux abords de la  station de m étro  « Villiers » , édifice pro tégé au titre 
des m onum ents historiques.

D ès lors la C ham bre crim inelle constatait que la cour d ’appel avait parfaitem ent jus­
tifié sa  décision de  condam nation en  vertu  de l’article L. 480-4 du code de  l’urbanisme.
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1. Amnistie : loi du 20 juillet 1988. Durée du travail. Heures supplémentaires.
Le dirigeant d ’une société  française de  gardiennage, T hoze t, condam né p a r  la  cour 

d’appel de Paris pour infraction à  l’article L. 212-5 du  code du travail à  50 am endes 
de 600 F  chacune , sollicite la cassation  de ce tte  décision.

La C ham bre crim inelle, le 17 octobre 1989 (Bull. crim. n° 363, p . 876), dans un a t­
tendu initial sous form e d ’attendu  de principe in te rp ré tatif de la loi d ’am nistie du 20 
juillet 1988, rappelle que les infractions reprochées à  T hozet, qui on t été com m ises 
antérieurem ent au 22 mai 1988 e t constituent les contraventions de quatrièm e classe 
prévues et réprim ées p a r les articles L. 212-5 et R. 261-4 du code du travail, sont ex­
clues du bénéfice de l’am nistie p a r application de l’article 29-16° de la loi du 20 juillet 
1988.

Dans le cas con tra ire , bien entendu l’argum entation du ch e f d ’entreprise n ’aurait 
pas donné lieu à  exam en p a r la C our suprêm e.

Si l’in terprétation  des lois d ’am nistie ou de certa ins de leurs articles peu t ê tre  ex­
trêm em ent délicate (preuve en  son t de nom breuses situations don t la p resse n ’om et 
pas de se saisir e t qui conduisen t à  s’interroger su r  le  bien-fondé d es  lois d ’am nistie), 
en l’occurrence l’interprétation  de  l’article 29-16° de la loi du 20 ju illet 1988 ne  p ré­
sentait aucune difficulté.

En b re f T hozet ne pouvait être  am nistié, m ais il p rétendait ne  pas avoir violé les 
textes du code du travail sur la durée du travail. C ondam né po u r avoir omis de  pro­
céder en faveur de  50 salariés de son entreprise au  paiem ent m ajoré d ’heures supplé­
mentaires dans les conditions p rescrites par l’article L. 212-5 du  code du travail, il 
affirmait n ’avoir fait que se  conform er aux dispositions d ’un acco rd  d ’entreprise du  20 
juin 1984, lequel avait substitué à  la base habituelle de calcul de  39 heures de travail 
hebdom adaire une « unité de travail m ensuelle »  de  169 heu res, au-delà de laquelle 
seulement devait être  versée une m ajoration pour heures supplém entaires.

La C ham bre crim inelle confirm e l’argum entation de la cou r d ’appel, qui déjà 
confirmait le jugem ent en trepris, e t que l’on peut résum er de la façon suivante :

Il résulte des articles L. 212-5 du code du travail que la durée légale du travail ef­
fectif des salariés est fixée à  39 heures par sem aine e t que les heures supplém entaires 
effectuées au-delà de ce tte  durée donnent lieu à  m ajoration du salarié.

Le che f d ’entreprise ne saurait invoquer pour sa  défense les term es d ’un accord  
d’entreprise du 20 ju in  1984 qui, en m éconnaissance des prescrip tions de l’article 
L. 312-23 du code du travail, com porte , s’agissant du paiem ent des heures supplé­
mentaires, des dispositions moins favorables aux salariés que celles de l’acco rd  natio­
nal du 9 ju in  1982. E n  appliquant c e t accord  d ’entreprise m oins favorable , T hozet 
contrevient aux dispositions d ’ordre  public de l’artic le  L. 212-5 du  code du  travail. 
Cette analyse classique e t incontestable n ’appelle p as  de com m entaires.

La C ham bre crim inelle a jou tera , en  réponse au  m oyen unique du  dirigeant en  cause 
de l’entreprise privée de  surveillance e t de gardiennage, qu ’il n e  saurait ê tre  fait é ta t 
des dispositions de la loi du  19 ju in  1987 prévoyant la possibilité d ’exécution du  tra­
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vail p a r cycles e t  le calcul des heures supplém entaires p a r  rappo rt à  leur du rée  effec­
tive « dès lors que ce  tex te , qui m aintient d ’ailleurs le p rincipe du  décom pte  des 
heures supplém entaires p a r sem aine civile e t n ’autorise la  m ise en  oeuvre d es déroga­
tions, horm is po u r les entreprises fonctionnant en  con tinu , que  p a r d éc re t, convention 
ou acco rd  co llec tif étendu , est susceptib le de s’app liquer aux seuls agissem ents com­
mis depuis son  en trée en  vigueur ».

S’il es t incontestab le que dans no tre  espèce le c h e f  d ’en treprise  ne pouvait dégager 
ni sa  responsabilité pénale ni sa  responsabilité civile, on conviendra que pour cer­
taines professions la com plexification des règles sur la  du rée  du  travail est croissante.

Il sem ble , e t ce  serait une conséquence de ce tte  com plexification, que la Cham bre 
crim inelle connaisse un nom bre croissant d ’affaires rela tives à  la durée du  travail. Un 
pointage sta tistique serait in téressant à  effectuer.

2. Durée du travail. Repos dominical. Consentement de la victime.
Il s’agit ic i, non  pas d ’enchevêtrem ent de textes su r la  du rée  du travail, m ais d ’une 

question d e  fond pour les pénalistes : le consen tem ent de  la  victim e est-il un fait 
justificatif ?

La C ham bre crim inelle le 5 décem bre 1989* (Bull. crim. n° 466 , p . 1138) répond 
par la  négative , ce  qui ne surprendra pas. E n résum é le consen tem en t des salariés, 
lorsqu’il e s t invoqué p a r un em ployeur poursuivi pour infraction au  repos dominical, 
ne peu t constituer un fait justificatif, ni perm ettre audit em ployeur de se soustraire à 
la règle du  repos dom inical, dès lors q u ’il ne figure pas au  nom bre des dérogations à 
ce tte  règle lim itativem ent énum érées p a r  le code du  travail.

Ledit em ployeur form ait un pourvoi en  cassation con tre  un  arrê t de  la co u r d ’appel 
de B ordeaux du  2 m ars 1989 qui, pour infraction à  l’article L. 221-5 du code du tra­
vail, l’avait condam né à  huit am endes d ’un m ontant de 2 000 F  chacune.

Il reconnaissait avoir ouvert le d im anche sans autorisation  adm inistrative son com­
m erce d ’élec trom énager, mais arguait devant la C our de cassation  de ce que l’on de­
vait re ten ir com m e dérogation au principe du repos hebdom adaire le dimanche 
l’accord  des salariés dûm ent exprim é pour travailler ce  jou r-là  e t choisir une autre 
date pour le repos légal.

Revenons aux textes :
— l’article L. 221-5 dispose :« L e  repos hebdom adaire doit être  donné le d im anche»;
— les articles L. 221-5-1 e t L. 221-6 ne prévoient de dérogations à  l’obligation de 

principe du  repos dominical qu ’en vertu  d ’arrêtés préfec toraux , m unicipaux, ou 
d ’accords collectifs étendus.

Tel n ’était pas le cas e t l’on ne peu t q u ’approuver la solution de la C ham bre crimi­
nelle, m ais que reste-t-il du cham p d ’intervention du fait justifica tif tiré du consente­
m ent de la v ictim e si m êm e dans ce type d ’hypothèse il n ’est pas opérato ire ?

Il n ’en reste  rien , e t ce la  n ’est pas é tonnant, ca r  en  réalité le consen tem ent de la 
victim e n ’est pas un fait justificatif, sau f à être com plété p a r la perm ission de la loi. 
L’absence de texte général sur le consentem ent de la  v ictim e dans le code pénal de 
1810 n ’est pas une lacune, com m e l’est l’absence de  tex te général sur l’é ta t de néces­
sité, mais la conséquence logique de ce que l’on ne peu t déroger p a r des conventions 
particulières à  des textes d ’ordre public , ce  que sont l’intégralité des textes d ’ordre 
pénal m êm e lorsque apparem m ent il s’agit de pro téger des in térêts privés.

Si l’on a  pu  pendan t des décennies e t aujourd’hui encore enseigner aux étudiants en 
droit que le consen tem ent de la victim e pouvait dans certains cas constituer un fait 
justificatif, c ’e s t que la définition m êm e d ’un nom bre relativem ent important 
d ’infractions (pensons au viol ou au vol) suppose l’absence  de consentem ent de la vic- I.

I. V. également A. Lyon-Caen, cette Revue, 1990.364.
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time. En réalité , lorsque l’absence de consen tem en t de la victim e est un élém ent 
constitutif de l’infraction, l’infraction n ’est pas effacée a posteriori p a r  un fait justifica­
tif qui s’appellerait consen tem ent de la v ictim e, elle d isparaît ab initio parce qu ’il 
manque un des élém ents constitutifs, à  savoir l’absence de consen tem ent de  la victime.

Nous ne reviendrons pas dans le cadre de ce tte  courte chronique sur les hypothèses 
où concurrem m ent avec la perm ission de la loi, ce qui change les données du pro­
blème, le consentem ent de la  victim e peu t alors opérer fait justificatif.

D ans le cas du repos hebdom adaire qui, selon l’article L. 221-5 du code du travail, 
doit être donné le d im anche, des dérogations son t prévues m ais, qui ne peuvent résul­
ter du seul consentem ent des salariés ; com m e le rappelle utilem ent la C ham bre crim i­
nelle dans sa  décision du 5 décem bre 1989, « le  consentem ent donné en  pareille hypo­
thèse p a r les salariés, qui ne  figure pas au nom bre des dérogations à  la  règle du repos 
dominical énum érées p a r le code  du travail, ne saurait constituer un fait justifica tif ».

3.Appréciation de la légalité du refus d ’autorisation de licenciement d ’un 
inspecteur du travail. Délit d ’entrave. Responsabilité pénale d ’un président 
d’association.

C ette  au tre décision de  la C ham bre crim inelle du 5 décem bre 1989 (Bull. crim. 
n° 467, p. 1140) soulève deux questions fort intéressantes.

Les faits sont sim ples. Le président d ’une association (loi du 1er juill. 1901) de tra ­
vailleurs migrants dem ande, après décision en ce  sens de son conseil d ’adm inistration, 
de licencier un délégué du personnel. La décision de refus prise p a r l’inspecteur du 
travail est confirm ée p a r le m inistre, mais le salarié, qui avait été im m édiatem ent mis 
à pied, n ’a  pu obtenir d ’être  réintégré dans son em ploi. Le président de l’association 
est poursuivi et condam né pour entrave à  l’exercice régulier des fonctions de délégué 
du personnel.

La prem ière question que soulève le pourvoi en  cassation du p résiden t de ce tte  
association de travailleurs m igrants (l’A TRA M I) est celle de l’é tendue de la com pé­
tence des juridictions répressives en m atière d ’appréciation  de la légalité d ’un acte 
adm inistratif e t des conséquences de que l’on appelle l’exception d ’illégalité.

La seconde question a  tra it à  la  désignation de la ou des personnes pénalem ent res­
ponsables dans le cad re d ’une association d ite  1901.

Pour le che f d ’entreprise la nullité des poursuites à  son encontre  résulterait de 
l’illégalité de la  décision de refus de licenciem ent du 8 octobre 1986 qui selon lui leur 
sert de base. C e tte  décision est bien un ac te  adm inistratif individuel, m ais non assorti 
d’une sanction pénale , que le président de l’A TRA M I considère com m e entaché 
d’erreur manifeste d ’appréciation . On sait que depuis la ju risprudence Dame Le Roux 
(Crim. 21 déc. 1961, D . 1962. 102) le juge répressif est com péten t m êm e pour ap­
précier la légalité d ’un ac te  adm inistratif individuel, à  la condition toutefois que cet 
acte soit assorti d ’une sanction pénale. On sait égalem ent que la  ju risp rudence  Dame 
Montorio (Crim . 21 oct. 1987, D . 1988. 58), tou t en  refusant au  juge  répressif la fa­
culté d ’apprécier l’opportunité d ’un ac te  adm inistratif, inclut dans l’appréciation  de la 
légalité interne celle de l’e rreu r m anifeste d ’appréciation .

Observons que dans no tre  espèce accep te r de  se  livrer à  l’analyse de la légalité d ’un 
acte adm inistratif individuel non assorti d ’une sanction  pénale aura it consisté pour les 
juges répressifs à  app liquer avant qu ’il ne soit vo té définitivem ent l’article 111-5 du 
Projet de code pénal, qui é tend  le cham p d ’application  de l’exception d ’illégalité dans 
les term es suivants (term es ayant vraisem blablem ent inspiré le rédacteu r du pourvoi) :
« Les juridictions répressives sont com péten tes pour in terp ré ter les ac tes adm inistratifs 
réglementaires ou individuels e t pour en app récie r la légalité lorsque de ce t examen 
dépend la solution du procès pénal qui leur est soum is » (version adoptée p a r le Sénat 
et l’Assem blée nationale lors de la prem ière lecture du Livre I du P rojet de code 
pénal).
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P our la co u r d ’appel de Reims dont la décision du 24 février 1989 fait l’objet du 
pourvoi : «  Le juge  répressif n ’a  pas le pouvoir d ’apprécie r la  légalité d ’un  ac te  admi­
nistratif individuel qui n’est pas lui-même pénalem ent sanctionné, com m e c ’est le cas 
de la décision critiquée de l’in specteu r du travail ; de p lus un  recours a  é té  form é par 
l’A TRA M I co n tre  la  décision du  8 octobre 1986 confirm ée p a r  le m inistre des Af­
faires sociales devan t le tribunal adm inistratif de  Châlons-sur-M arne.

« Si le p rem ier argum ent de  la cour d ’appel ne fait que confirm er une jurisprudence 
bien étab lie, le  second  p a r contre  est inutile e t m al fondé ; les juges répressifs 
s’estim ant d ’ordinaire com péten ts pour apprécier la légalité d ’un ac te  administratif 
m êm e si la question  est pendante  devant les juridictions adm inistratives ».

A supposer que la  cour d ’appel ait anticipé sur l’adoption définitive de l’article 111- 
5 du  P ro je t de  code pénal p a r un revirem ent de ju risp rudence  su r le domaine 
d ’application de  l’exception d ’illégalité lorsque l’ac te  adm inistratif est individuel et non 
assorti d ’une sanction  pénale e t ait conclu à  l’illégalité du  refus d ’autorisation , cela 
aurait-il en traîné la nullité des poursuites à  l’encontre du  présiden t de  l’association 
A TRA M I ? N o n , aifirm e sans ambiguïté e t à  ju ste  titre la C ham bre crim inelle : « En 
effet, con tra irem ent à  ce  qui est allégué, la décision de l’in specteu r du travail n ’était 
pas la base nécessaire de la poursuite dès lors que son illégalité p ré tendue, à  la 
supposer dém ontrée , n’équivaudrait pas à  une autorisation de licenciem ent sans la­
quelle un rep résen tan t du personnel ne peu t ê tre privé de son em ploi, e t qu’elle 
n’aurait pas p o u r effet d ’ô te r aux faits poursuivis leur ca rac tè re  punissable ».

Privé dès lors de son prem ier moyen de cassation , le p résiden t de l’A TR A M I avait- 
il quelque chan ce  de se voir disculpé sur la base d ’un second  m oyen selon lequel le 
président bénévole d ’une association de la loi du 1er ju illet 1901 ne tien t pas ses pou­
voirs de la loi, m ais des sta tu ts de l’association, lesquels, en  l’e sp èce , ne  conféraient 
au président que le pouvoir d ’exécu ter les directives du conseil d ’adm inistration ?

La question est claire : le présiden t d ’une association, d ite loi 1901, peut-il se re­
trancher derrière la décision de son conseil d ’adm inistration pour éch ap p er à  toute 
poursuite pénale personnelle ? La réponse de la C ham bre crim inelle, sans surprise, 
n’est pas m oins claire : le président d ’une association régie par la loi du  1er juillet 
1901 est le rep résen tan t légal de ce tte  association, il est à  ce  titre tenu d ’assurer le 
respect des prescriptions du code du travail e t il est responsable de leur violation.

En filigrane est posée p a r le président de l’A TR A M I, peu chanceux  devant la 
Cham bre crim inelle, le problèm e de la responsabilité pénale des personnes morales ; 
d ’une certaine façon il anticipait aussi dans son second  m oyen sur l’adoption définitive 
du Livre I du P ro jet du nouveau code pénal qui, malgré les hésitations du Sénat, com­
prendra un tex te  consacran t la  possibilité de poursuites pénales à  l’encontre des 
personnes m orales, y com pris les associations régies par la loi de 1901.

On a  tou tes les raisons de penser que la Com mission m ixte paritaire p roposera une 
rédaction  de l’article 121-2 du  P rojet de code pénal p roche de celle adoptée par 
l’Assem blée nationale en deuxièm e lecture dans les term es suivants : « Les personnes 
m orales, à  l’exclusion de l’E ta t, sont responsables pénalem ent, selon les distinctions 
des articles 121-4 à 121-7 e t dans les cas prévus p a r la loi ou le règlem ent, des 
infractions com m ises, pour leur com pte, par leurs organes ou représentants.

Toutefois les collectivités territoriales et leurs groupem ents ne sont responsables 
pénalem ent que des infractions com m ises dans l’exercice d ’activités susceptibles de 
faire l’objet de conventions de délégation de service public.

La responsabilité pénales des personnes m orales n’exclut pas celle des personnes 
physiques pour les m êm es faits ».
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IX. -  PROCÉDURE PÉNALE

A ndré B R A U N SC H W E IG

Président de chambre honoraire à la Cour de cassation

1. Chambre d ’accusation. Composition. Incompatibilités. Actes d ’instruction.
Requête en confusion de peines.
La C ham bre crim inelle a  eu l’occasion de  p réc ise r p a r  p lusieurs arrê ts  com m ent, 

dans certains cas , deva it être  observée l’incom patibilité prévue p a r  l’article 4 9 , alinéa
2, du code de p rocédu re  pénale , en  application  duquel ne  p e u t, à  peine de  nullité, 
participer au  ju gem en t des affaires pénales le m agistrat qui en  a  connu en  qualité de 
juge d ’instruction (V. no tam m ent Crim . 14 jan v . 1953, Bull. crim. n° 16 ; 2 oct. 
1980, Bull. crim. n° 245 , c e tte  Revue, 1982.167, obs. J . R obert ; 18 oct. 1982, Bull, 
crim. n° 221 ; 11 m ars 1986, Bull. crim. n° 100 ; 31 m ai 1988, Bull. crim. n° 235).

U n arrê t rendu  le 21 sep tem bre 1989 (Bull. crim. n° 325) com plète  utilem ent ce tte  
ju risprudence. U ne cham bre d ’accusation  ayan t reje té sa  requê te  en confusion de 
deux peines crim inelles, le condam né a  formé un  pourvoi co n tre  c e tte  décision . O r la 
Cham bre crim inelle a  constaté  que l’un des m agistrats ayan t siégé à  la cham bre 
d’accusation  avait accom pli des ac tes d ’instruction  dans la p rocédu re  qui avait abouti 
à l’une des condam nations en cause , e t, estim ant qu ’il y  avait ainsi m éconnaissance 
du principe énoncé p a r  l’article 49 p réc ité , elle a  prononcé la  cassation .

2. Détention provisoire. Chambre d’accusation. Annulation d ’actes de la pro­
cédure. Mandat de dépôt. Délai d ’exécution de la mise en liberté.
Lorsque la cham bre d ’accusation  saisie par le juge  d ’instruction , conform ém ent aux 

dispositions des articles 170 et 171 du code de  procédure péna le , d ’une procédure 
d’annulation d ’un ac te  de l’inform ation exécuté en  m éconnaissance des articles 114 et 
118 du m êm e code constate  l’irrégularité, elle do it annuler tan t l’ac te  lui-m êm e que la 
procédure ultérieure. S’il y  a  détention  provisoire, le m andat de dép ô t est donc annulé 
par voie de conséquence e t l’inculpé doit être m is en  liberté.

Un arrêt rendu le 24 avril 1990 p a r la C ham bre crim inelle (Bull, crim., se ra  publié) 
vient de p réc iser, en m odifiant la ju risprudence an térieu re , le m om ent à  partir  duquel 
la décision de la cham bre d ’accusation  devient exécutoire . Ju sq u ’ici, en effet, la C our 
de cassation adm ettait qu e , lorsque l’annulation du titre de déten tion  éta it la consé­
quence d ’une procédure m enée en  application de  l’article 171 du code de procédure 
pénale, la mise en liberté de l’inculpé était exécutoire im m édiatem ent après le p ronon­
cé de l’a rrê t, et q u ’aucun  texte de loi n ’interdisait alors au juge  d ’instruction de décer­
ner, dans le cad re de la m êm e procédure et à  raison des m êm es faits, un nouveau 
m andat de dépôt à  l’encon tre  du m êm e inculpé. D ans une espèce  où l’in téressé avait, 
à l’appui d ’une dem ande de mise en  liberté, soulevé l’illégalité de ce second  m andat 
de dépô t, la  cham bre d ’accusation  avait confirm é l’ordonnance du juge  d ’instruction 
rejetant la dem ande, e t la C ham bre crim inelle avait approuvé ce tte  décision en  consi­
dérant que la détention  éta it régulière (Crim . 14 nov. 1985, Bull. crim. n° 356).

Le récen t arrêt sta tue dans une procédure com portan t un in terrogatoire de prem ière 
com parution au cours duquel le nom m é C. a  é té  inculpé de certa ins faits, alors que 
ceux-ci n ’étaien t pas visés par le réquisitoire du p rocu reu r de la R épublique. Saisie en 
application de l’article 171 du code de procédure pénale , la cham bre d ’accusation ,
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p ar un  a rrê t du  19 septem bre 1989, a  annulé le p rocès-verbal de  prem ière com paru­
tion , e t ,  p a r  voie de conséquence, a  ordonné l’annulation du  m andat de  d ép ô t, pres­
crit la m ise en  liberté de  C . e t renvoyé le dossier au ju g e  d ’instruction. Le jo u r  où cet 
a rrê t a  é té  ren d u , la  levée d ’écrou de  l’intéressé a  é té  effec tuée , m ais le p rocureur de 
la R épublique a  aussitôt rédigé un réquisitoire supplétif con tre  lui à  raison des mêmes 
faits, e t le m agistrat instructeur, ap rès avoir délivré un m andat d ’am ener, im m édiate­
m ent ex écu té , a  inculpé à  nouveau C .,  puis l’a  p lacé sous m andat de dépôt.

Saisie d ’un  appel de l’inculpé con tre  une ordonnance du  ju g e  d ’instruction rejetant 
une dem ande d e  mise en  liberté, la cham bre d ’accusation , le 3 octobre 1989, a  an­
nulé la nouvelle o rdonnance de mise en  détention  provisoire du 19 sep tem bre 1989, 
ainsi que  le m andat de  dépô t lui faisant suite, e t ,  sur pourvoi du  p rocureur général 
près la  co u r  d ’appe l, la  C ham bre crim inelle a , par son a rrê t du 24 avril 1990, tou t en 
lui substituan t un  au tre m otif, approuvé ce tte  décision.

A près avoir co n sta té , en effet, que la mise en liberté de l’inculpé éta it seulem ent la 
conséquence de  l’annulation de p ièces de la p rocédure en  raison du  défaut de  saisine 
du  juge  d ’instruction , sans que les juges du second  degré se soient p rononcés sur le 
bien-fondé de  la détention provisoire au  regard des articles 144 e t 145 du code de 
procédure pén a le , e t sans avoir fait appel aux dispositions de  l’article 201 dudit code, 
la  C ou r de  cassation  déclare que « la cham bre d ’accusation  a  décidé à  bon droit que 
le juge d ’instruction  ne pouvait inculper à  nouveau C . e t le p lacer en  détention  provi­
soire en  l’é ta t de  la p rocédure ». M ais il est surtout in téressan t de n o te r la motivation 
de l’arrê t de  la  C ham bre crim inelle. Celle-ci p récise « q u ’en  effet, en vertu  des 
articles 570 e t  571 du code de procédure pénale , l’a rrê t du 19 sep tem bre 1989 n’était 
pas exécu to ire , y  com pris en  ce  qui concerne la mise en  liberté , lorsque le magistrat 
instructeur a ,  ce  m êm e 19 sep tem bre , e t à  raison des m êm es faits, notifié la  nouvelle 
inculpation e t décerné un nouveau m andat de dépô t ».

A insi, alors que la  C our de cassation adm ettait p récédem m ent, com m e le dém ontre 
l’arrêt p réc ité  du 14 novem bre 1985, le ca ractère  im m édiatem ent exécutoire de l’arrêt 
d ’annulation rendu  par la cham bre d ’accusation , c ’est l’application  des articles 570 et 
571 qui entraîne la m odification de la ju risprudence en la m atière. E t il est vrai que, 
selon le dern ier alinéa de l’article 571, les dispositions de l’article 570, relatives aux 
décisions distinctes de celles sta tuan t sur le fond, e t m ettan t ou ne m ettan t pas fin à 
la p rocédu re , « sont applicables aux pourvois form és contre les arrêts préparatoires, 
interlocutoires e t d ’instruction rendus par les cham bres d ’accusation  ». O r des di­
verses prescrip tions de ces deux textes il résulte que , dans le cas où la décision n’a 
pas mis fin à  la  p rocédure : 1) ju sq u ’à  l’expiration des délais de pourvoi, l’arrêt n’est 
pas exécutoire ; 2) si le dem andeur en  cassation a  adressé une requête au président 
de la C ham bre crim inelle, l’arrêt ne devient exécutoire que si ce tte  requête est reje­
tée ; 3) si le présiden t fait droit à  la  requê te , la C ham bre crim inelle doit sta tuer dans 
les deux m ois qui suivent son ordonnance, et l’exécution de l’arrê t est alors suspendue 
ju sq u ’à  ce  q u ’intervienne l’arrêt de la H aute juridiction.

En résum é d o n c , lorsqu’il y  a  mise en liberté par suite d ’une annulation de pièces 
survenue en  application des deux articles susvisés, la m esure ne peu t être exécutée, 
e t un nouveau m andat de dépô t ne peu t éventuellem ent ê tre  décerné contre  l’inculpé 
qu’à  l’expiration  des délais de pourvoi, ou , s’il y  a  pourvoi adm is p a r le président de 
la C ham bre crim inelle, qu’après le prononcé par c e tte  ju rid ic tion  d ’un a rrê t de rejet.

Il im porte cependan t d ’insister su r le fait que ce tte  nouvelle ju risp rudence s’applique 
stric tem ent au  cas où le titre  de détention  est annulé en  conséquence de la constata­
tion de la  nullité textuelle prévue p a r l’article 170. R appelons en  effet, d ’une part, que 
la C ham bre crim inelle déclare que la p rocédure instituée p a r  l’article 171 ne saurait 
être utilisée à  l’égard des décisions juridictionnelles telles que les ordonnances de pla­
cem ent en  détention  provisoire ou de prolongation de ce tte  détention  contre  lesquelles 
la voie de l’appel pouvait être em ployée (Crim. 4 nov. 1986, Bull. crim. n° 320) ; 
d ’autre p a rt, qu ’elle estim e que le contentieux de la déten tion  provisoire, dans son
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ensem ble, échappe aux prévisions des articles 570 e t 571 (Crim . 26 juill. 1989, Bull, 
crim. n° 298) ; e t que p a r  ailleurs, com m e elle l’a  souligné dans son a rrê t du 3 août 
1985 (Bull. crim. n° 278), une dérogation à  PefFet suspensif du  pourvoi en  cassation 
résulte des dispositions du prem ier alinéa de  l’article 207 du code de  p rocédure p é ­
nale, lequel p rescrit l’exécution im m édiate de  l’a rrê t de  la cham bre d ’accusation  qui, 
statuant sur l’appel relevé contre  une o rdonnance du ju g e  d ’instruction  en  m atière de 
détention provisoire, ordonne la mise en liberté ou le m aintien en  détention .

U ne dernière observation malgré tou t s ’im pose. Il ne saurait être  rep roché à  l’arrêt 
du 24 avril 1990 d ’être fondé sur l’application de  l’article 571 du code de procédure 
pénale, mais celle-ci aboutit paradoxalem ent à  m aintenir l’inculpé en  détention  au 
moins pendant cinq jo u rs , peut-être pendan t un peu  plus de deux m ois, alors que la 
loi du 9 juillet 1984 a supprim é dans l’article 186 du m êm e code l’alinéa 6 aux term es 
duquel l’appel du m inistère public était suspensif. Ainsi l’inculpé mis en  liberté à la 
suite d ’une irrégularité grave de procédure se trouve moins bien traité que celui qui 
bénéficie d ’une décision découlan t du contentieux norm al de la déten tion , soit au stade 
de l’appel, soit à  celui de pourvoi, e t ce tte  d iscordance n ’est apparem m ent pas très 
heureuse. On peu t toutefois ob jecter, en p rem ier lieu, que la cham bre d ’accusation , 
bien que saisie en vertu  des articles 170 e t 171, a  la  faculté, aux term es de l’article 
201, de prononcer d ’office la mise en liberté de l’inculpé, décision devenant alors, 
comme nous l’avons vu , im m édiatem ent exécutoire ; en second  lieu, que la liberté 
octroyée par suite de l’annulation du titre de détention  est de tou te  façon p récaire dès 
lors que, sur réquisition du parquet, le juge d ’instruction peu t d écern er un nouveau 
m andat de dépô t, la C ham bre criminelle n ’ayant pas remis en cause , dans sa  récente 
décision, sauf en ce qui concerne le délai d ’exécution, l’em ploi de ce procédé admis 
par son arrêt précité du 14 novem bre 1985.

C ertes, s’il est jurid iquem ent indiscutable, ce  procédé peu t apparaître  com m e un 
moyen assez inélégant de ne pas tenir com pte de  la finalité, su r le plan des libertés, 
d’une procédure d ’annulation , m ais on peu t com prendre qu e , dans certa ines circons­
tances, les m agistrats soient ten tés d ’y recourir pour des raisons de  sécurité  e t d ’ordre 
public.

A joutons que , dès le prononcé de l’arrê t de  la cham bre d ’accusation  du  3 octobre 
1989 annulant le second  m andat de dép ô t, le p rocureur général a  bien en tendu  fait 
rem ettre C . en  liberté , e t que son pourvoi a  eu  pour seul bu t d ’inviter la C ham bre 
criminelle à  sta tuer sur le principe.

3. Cassation. Pourvoi. Déclaration. Mandataire.
A quelques jo u rs  d ’intervalle la C ham bre crim inelle a rendu  deux décisions portan t 

sur l’application de l’article 576 du code de p rocédure pénale , qui prévoit que la dé­
claration de pourvoi peu t être  signée par un avoué prés la jurid iction  ou un fondé de 
pouvoir spécial.

Dans la prem ière espèce , la C our de cassation  relève que si, selon ledit article,
« l’avoué près la ju rid iction  qui a statué est dispensé de produire une procuration 
écrite lorsqu’il déclare se pourvoir en cassation au  nom  de son client, encore faut-il 
qu’il ne résulte pas des term es m êm es de ce tte  déclaration  que celui-ci ne l’a  pas 
m andaté à ce tte  fin ».

Or l’acte de pourvoi po rte  qu ’au greffe de la  co u r d ’appel a  com paru un  avoué près 
ladite cou r, « lequel a  déclaré  au  nom de M e A .,  avocat, conseil de D .,  se pourvoir 
en cassation ... ».

La Cham bre crim inelle constate  « qu ’il résulte de  ces m entions que l’avoué n ’avait 
reçu pouvoir que d’un tiers sans qualité pour le faire » e t, p a r un a rrê t d u  4 octobre 
1989 (Bull. crim. n° 336), déclare le pourvoi irrecevable.

Le second arrêt a  été prononcé le 9 octobre 1989 (Bull. crim. n° 344). La Cham bre 
criminelle, exam inant la recevabilité du pourvoi qui lui est soum is, rappelle q u ’aux
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term es du m êm e article 576, dans le cas où le pourvoi est signé p a r  un fondé de pou­
voir spécial, « le pouvoir est annexé à l’ac te  dressé p a r le greffier » , e t q u ’il résulte 
de ces dispositions que ce docum ent doit faire preuve du  m andat don t le fondé de 
pouvoir est investi.

O r la H au te  jurid iction  estim e « que tel est le cas , com m e en l’espèce , du pouvoir 
transm is p a r té lécopie qui com porte la signature de celui don t il es t ém ané », et ad­
m et donc la recevabilité  du pourvoi.

C ette  décision est à  rapprocher d ’un arrêt rendu le 28 janv ie r 1988 (Bull. crim. 
n° 43) qui avait déclaré le pourvoi irrecevable, le docum ent p roduit é tan t un télex ne 
com portan t pas la signature du m andant.

4. Juridictions pour mineurs
I. — Chambre d ’accusation. Composition. Ministère public. M agistrat spécialement 
chargé des mineurs.

La cham bre d ’accusation  ayant infirmé l’ordonnance du  juge  d ’instruction qui avait 
accueilli sa  dem ande de mise en  liberté, un m ineur s’est pourvu contre  c e tte  décision. 
La C ham bre crim inelle, dans un arrêt du 26 septem bre 1989 (Bull. crim. n° 329), dé­
cision déjà citée  dans notre p récéden te  chronique à  propos de l’insuffisance de la mo­
tivation du refus de mise en liberté (cette Revue, 1990.366), a  écarté  l’un des moyens 
du pourvoi qui soutenait que les débats avaient eu lieu en  p résence  d ’un substitut du 
procureur général qui n ’avait pas été désigné p a r celui-ci po u r suivre les affaires de 
m ineurs, e t q u ’il y  avait eu violation de l’article L. 223-2 du  code de  l’organisation 
judiciaire. La C o u r de cassation estim e en  effet que , si c e t article « p révoit la  dési­
gnation par le p rocureur général d ’un m agistrat spécialem ent chargé au  parq u e t de la 
cour d ’appel des affaires de m ineurs, aucune disposition n ’exige que ce  m agistrat soit 
nécessairem ent le rep résen tan t du  m inistère public aux audiences de  la  chambre 
d ’accusation  appelée à  connaître de telles affaires ».

IL — Détention provisoire du mineur. Consultation du Service de l ’Education surveillée.

Le m êm e arrê t a  égalem ent écarté  un au tre m oyen du  pourvoi qui faisait grief à 
l’arrêt a ttaqué  d ’avoir ordonné le p lacem ent en détention  du  m ineur, alors qu ’en vio­
lation de l’article 12, 2e alinéa, de l’o rdonnance du 2 février 1945 le Service de 
l’E ducation surveillée n ’avait pas été consulté.

La C ham bre crim inelle déclare  en  effet qu e , si ce tex te , dans sa  rédaction  issue de 
la loi du 30 décem bre  1985, « p rescrit qu ’avant toute réquisition ou décision  de pla­
cem ent en  déten tion  provisoire d ’un m ineur le Service de  l’E ducation  surveillée com­
péten t doit obligatoirem ent ê tre  consu lté , ce tte  exigence ne saurait ê tre  étendue aux 
cas où le juge  es t appelé à  se p rononcer, au  cours de c e tte  déten tion , su r la  validité 
ou l’opportunité du  m aintien de  la m esure ; qu’il en es t ainsi lo rsque , com m e en 
l’espèce , saisie com m e jurid ic tion  d ’appe l, la cham bre d ’accusation , infirmant 
l’o rdonnance du  juge  d ’instruction rem ettan t en  liberté le m ineur d étenu , rend son 
plein effet au titre  de détention  initial ».

C ette  in terprétation  de l’article 12 de l’o rdonnance du 2 février 1945 découle  donc 
de la ju risp rudence  de la C ham bre crim inelle selon laquelle, effectivem ent, en cas 
d ’infirmation p a r  la cham bre d ’accusation  d ’une ordonnance de mise en  liberté, un 
nouveau m andat de dépô t n ’a  pas à  être  délivré (Crim . 22 avr. 1985, Bull. crim. 
n° 150 ; 14 m ai 1985, Bull. crim. n° 182 ; 7 nov. 1989, Bull. crim. n° 397 ; V. notre 
précédente  chron . ce tte  Revue, 1990.367).

III. — Cour d ’assises des mineurs. Questions.

Condam né à  quinze ans de réclusion crim inelle pour hom icide vo lon taire, le mineur 
X ., à  l’appui de son pourvoi contre l’arrê t prononcé p a r  la co u r d ’assises des
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m ineurs, a  invoqué la violation de  l’article 348 du  code de p rocédu re  péna le , le p ré­
sident n ’ayant lu à  l’aud ience q u ’une seule des quatre  questions auxquelles la  cou r et 
le ju ry  on t eu  à  répondre.

D ans son arrê t de re je t du  11 octobre 1989 (Bull. crim. n° 358) la C ham bre crim i­
nelle n ’a  pas adm is ce  grief, après avoir déclaré  qu ’en ne donnan t lecture que de la 
question relative au  crim e de m eurtre à  raison duquel l’accusé  avait é té  renvoyé 
devant la cou r d ’assises des m ineurs le p résiden t n ’a  pas m éconnu les dispositions 
dudit article 348. L’arrê t p réc ise  « q u ’en effet les seules questions don t la  lecture  soit 
obligatoire, sous réserve des exceptions prévues p a r  ce  tex te , son t celles qui po rten t 
sur les faits de l’accusation , c e  qui n ’est p as  le cas des questions concernant 
l’application à  un m ineur d ’une sanction  pénale , son exclusion éventuelle de l’excuse 
atténuante de m inorité ou  les circonstances atténuan tes ».

C ette  réponse parfaitem ent logique ne peu t q u ’ê tre  approuvée.
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Bernard BO U LO C

Professeur agrégé de droit privé à l’Université de Paris I  (Panthéon-Sorbonne) 
(Textes publiés au Journal officiel du 1er janvier au 31 m ars 1990)

I. -  DROIT PENAL GENERAL

1. Amnistie des infractions liées au financement des campagnes électorales
Encore une disposition acco rdan t le bénéfice de l’am nistie ! E n effet, la  loi n° 90- 

55 du 15 janvier 1990 (J.O. 16 janv . 1990, p . 639) rela tive à  la  lim itation des dé­
penses électorales et à  la clarification du financem ent des activ ités politiques, tout en 
précisant les techniques de financem ent norm ales, a  passé l’éponge sur le passé. Son 
article 19 déclare  am nistiées tou tes infractions com m ises avan t le 15 ju in  1989 en re­
lation avec le financem ent direct ou indirect de cam pagnes électorales ou de  partis et 
de groupem ents politiques, à  l’exclusion des infractions prévues p a r  les articles 132 à 
138 e t 175 à  179 du code pénal e t de celles com m ises p a r une personne investie à 
ce tte  date d ’un m andat de parlem entaire national. En ou tre , leurs auteurs ne  doivent 
pas s’être enrichis personnellem ent. C ontrairem ent à ce  que l’on a pu  d ire , la loi 
d ’amnistie n ’est pas une voie large : elle exclut les parlem entaires nationaux, comme 
elle exclut les faits de corruption et de trafic d ’influence, ou ceux ayant perm is l’enri­
chissem ent de l’auteur.

En cas de difficultés, ce sont les dispositions de la loi du 20 juillet 1988 qui sontap- 
plicables pour la constatation et les effets de l’am nistie e t les contestations y  relatives.

2. Droit disciplinaire
On signalera différentes dispositions prises en application de la  loi du 2 août 1989 

concernant les m archés à term e e t d ’une m anière plus générale les m archés financiers. 
Pour le Conseil constitutionnel, on le sait (déc. 28 juill. 1989, J.O. 1er ao û t 1989, 
p. 9676), le pouvoir de sanction attribué à  la Com m ission des opérations de  bourse 
ne m éconnaît pas la règle non bis in idem, ca r  ce tte  règle « ne reço it pas application 
au cas de cum ul entre sanctions pénales e t sanctions adm inistratives » , é tan t toutefois 
indiqué qu’en application du principe de proportionnalité le m ontant global des sanc­
tions éventuellem ent prononcées ne devrait pas dépasser le m ontant le p lus élevé de 
l’une des sanctions encourues (V. Ch. G ava lda, «C om m en ta ire  de  la  loi du 2 août 
1 9 8 9 ...» , Rev. sociétés, 1990. 1, spéc. n°» 5 e t 27 ; C o u re t, M artin  e t Faugérolas, 
« Sécurité et transparence du m arché financier » , Bull. mens. Joly, n° 11 bis, n05 60 à 
70).

a) Quoi qu ’il en  soit, un décret n° 90-256 du 21 mars 1990 (J.O. 23 m ars 1990, p. 
3528) a trait à  l’organisation e t au  fonctionnem ent du  Conseil du m arché à  term e, et 
fixe quelques règles en m atière disciplinaire. O n no te ra  que le délai acco rdé  à la per­
sonne poursuivie pour faire parvenir ses observations est un délai de dix jours
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(art. 6) ; q u ’un nouveau délai de dix jours est acco rdé  pour p rép a re r la défense avant 
la date du déba t, e t que le Conseil des m archés prend sa  décision en p résence  du 
commissaire du gouvernem ent, qui est la partie  poursuivante (art. 11), ce  qui nous 
semble peu com patib le avec la règle du jugem en t p a r un tribunal im partial e t indé­
pendant. Le recours con tre  les décisions est po rté  devant le C onseil d ’E ta t dans un 
délai de deux m ois (art. 12) (V. aussi le règlem ent général du  C onseil du  m arché à 
terme approuvé p a r  arrêté du 8 mars 1990, J.O. 23 m ars 1990, p . 3529).

b) U n décret n° 90-263 du 23 mars 1990 (J.O. 25 m ars 1990, p . 3655) a  tra it à  la 
procédure d ’injonctions e t de sanctions adm inistratives prononcées p a r  la Com m ission 
des opérations de  bourse. C om m e en  m atière d e  m archés à  te rm e , la personne pour­
suivie disciplinairem ent dispose d ’un délai de dix jo u rs  pour faire valo ir sa  défense 
contre une m ise en  cause  énonçan t les griefs re tenus. Si elle ne décide pas un non- 
lieu à  suivre, la Com m ission désigne un rappo rteu r chargé de tou tes diligences utiles 
(art. 3 du D écr.).

La décision est prise après une audience don t la  personne poursuivie a  é té  inform ée 
dix jours au moins avan t la date prévue ; la personne poursuivie doit avoir la  parole 
en dernier. Seuls les m em bres de la COB partic ipen t à  la décision. Le recours contre 
les décisions doit être  form é dans les dût jou rs à  com pter de la notification, p a r une 
déclaration déposée au  greffe de la cour d ’appel de Paris en  quatre  exem plaires com ­
portant les m entions p rescrites p a r  l’article 648 du  nouveau code de p rocédure civile 
et précisant l’objet du  recours. U n délai d ’un m ois suivant ce  d ép ô t est acco rdé  pour 
l’exposé des m oyens invoqués. Le prem ier p résiden t fixe les délais de com m unication 
des observations ainsi que la da te  des débats. U ne dem ande de sursis à  exécution 
peut être présentée au  p rem ier président de la  cou r d ’appel, qui fixe la da te  de 
l’audience (art. 11).

c) Un décret du 28 mars 1990 (J.O. 29 m ars 1990, p . 3818) é tab lit la  p rocédure 
disciplinaire en m atière d ’organism es de p lacem ent collectif en  valeurs m obilières. 
Cette p rocédure ressem ble à  celle prévue pour le fonctionnem ent du  m arché à  term e.

II. -  DROIT PENAL SPECIAL

3. Publicité commerciale
La loi n° 89-1008 du 31 décembre 1989 (J.O. 2 jan v . 1990, p . 9) su r le développe­

ment des entreprises com m erciales e t artisanales com porte différentes in terdictions de 
publicité. La peine p révue , à  l’encontre  de l’annonceu r qui effectue ou fait effectuer 
une publicité in terd ite , e s t une am ende de 1 000  à  250 000 F , pouvan t ê tre  po rtée  à  
50 % du m ontan t des dépenses consacrées à  la publicité illégale. E n outre le tribunal 
peut ordonner la cessation  de la publicité in terdite aux frais des personnes reconnues 
coupables.

a) L’interdiction de publicité concerne les opéra tions com m erciales soum ises à  au ­
torisation au titre soit de la loi du 30 décem bre 1906 su r les ven tes au  déballage, soit 
des articles 29 , 32 e t 39 de la loi du 27 décem bre 1973, soit de l’o rdonnance du  11 
septembre 1945 sur les foires e t salons et lorsque ces opérations n ’ont pas fait l’objet 
de ce tte autorisation.

De même est interdite tou te publicité com m erciale pour des opérations don t la réa ­
lisation nécessite l’em ploi de personnel requéran t une autorisation au  titre du code du 
travail (avant que l’autorisation ait été obtenue) ou qui seraient en  infraction avec les 
articles 41a , 41 b, 105a à  105/ du code des professions applicable dans les dépa rte ­
ments d ’A lsace-M oselle.
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Est aussi in terdite toute publicité po rtan t sur une opération  com m erciale réalisée ou 
devant ê tre  réalisée en infraction avec les dispositions de  l’article L. 221-17 du code 
du travail.

Enfin est in terdite tou te publicité p o rtan t sur des m atériels susceptib les d ’être  rac­
cordés au  réseau  des télécom m unications de l’E ta t don t la conform ité aux dispositions 
réglem entaires ne peu t être justifiée.

b) Les infractions aux dispositions de la  loi du 30 décem bre 1906, de l’article 29 de 
la loi du 27 décem bre 1973 e t de  celles définies p a r l’article 8 , alinéa 1er, de  la loi du 
31 décem bre 1989, peuvent ê tre  constatées e t poursuivies aux conditions fixées par 
les articles 45 , alinéa 1 e t 3 , 46 , 47 , 51 e t 52 de l’ordonnance du 1er décem bre 1986 
sur la liberté des prix e t de la concurrence (art. 9 , al. 1er, loi du  31 déc . 1989).

Les infractions aux articles 422, 422-1, 422-2 e t 423-4 du code pénal e t celles défi­
nies à  l’article 8, alinéa 4, de la loi du  31 décem bre 1989 peuvent être  constatées par 
les agents de la D irection de la concurrence e t de la  consom m ation e t poursuivies 
dans les conditions prévues p a r la  loi du  1er aoû t 1905 sur les fraudes. La procédure 
de consignation est applicable aux produits suspectés d ’ê tre  contrefaits.

D ’une m anière indirecte le législateur ten te de  rétab lir une notion d ’« infraction 
économ ique » au regard du droit p rocédura l...

c) La m êm e loi, dans son article 15, donne une nouvelle rédaction  à  l’article 8-1-e 
de la loi du  22 décem bre 1970 sur la  protection  des consom m ateurs en  m atière de 
dém archage e t de vente à  dom icile. Sont exclues des articles 1 à  5 de la loi les 
ventes, locations ou locations-ventes de  biens ou les prestations de services, 
lorsqu’elles on t un rapport d irec t avec les activités exercées dans le cad re d ’une ex­
ploitation agricole, industrielle, com m erciale , artisanale ou de tou te  au tre profession. 
La form ule est un peu plus large que l’ancienne rédaction .

4. Assurances sociales
La loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 (J .0 . 2 jan v . 1990, p . 13) renforce les ga­

ranties offertes aux assurés contre certains risques. Parm i les nom breuses dispositions, 
on relèvera l’existence d ’une com m ission de contrô le des institutions de  retraite ou de 
prévoyance com plém entaire, qui dispose de pouvoirs d ’injonctions don t le non-respect 
expose à  des sanctions disciplinaires (art. L. 732-10, L. 732-18 e t L. 732-19 c. séc. 
soc.). Le fait de m ettre obstacle aux fonctions de la  com m ission de contrôle ou des 
fonctionnaires mis à  disposition e t com m issionnés p a r  elle est passible d ’un emprison­
nem ent de quinze jours à deux ans e t d ’une am ende de 15 000  F  à  2 000 000 F 
(art. L. 732-20 c. séc. soc.). P ar ailleurs la participation aux travaux de la commission 
entraîne l’obligation de garder le secre t professionnel sous les peines de  l’article 378 
du code péna l, é tan t p récisé que ce  secret n’est pas opposable à  l’autorité judiciaire 
(art. L. 732-22 c. séc. soc.).

D es dispositions de contrôle sont prévues aussi dans le code de la m utualité en ce 
qui concerne les m utuelles. U n nouvel article L. 541-2 prévoit l’em prisonnem ent de 
quinze jo u rs  à  deux ans e t l’am ende de 15 000 à  2 000 000 F  contre tou t dirigeant 
d ’une m utuelle ou d ’une personne m orale visée à  l’article L. 531-1-5 qui m ettra obs­
tacle à l’exercice des fonctions de  la com m ission de contrô le m entionnée à  l’article 
L. 732-10 du code de la sécurité sociale.

5. Prévention et règlement des difficultés liées au surendettement des 
particuliers
A côté  du dispositif nouveau tendan t à é laborer un plan en vue du règlem ent du 

passif des non-com m erçants fortem ent endettés (V. sur ce  tex te P . Le C annu, Bull 
mens. Joly, 1990, p. 135 et s.), la loi n° 89-1010 du 31 décembre 1989 (J.O. 2 janv.
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1990, p . 18) am énage certaines dispositions d e  la  loi du 10 janv ie r 1978 tendan t à  la 
protection du consom m ateur dans le dom aine d e  certaines opérations de  crédit.

M ais surtout son article 29 modifie profondém ent le régim e du  délit d ’usure. En ef­
fet, l’article 1er de la loi du  28 décem bre 1906 prévoit désorm ais q u ’il y  a  p rê t usu- 
raire si le taux global excède de plus du  tiers le taux effectif m oyen pratiqué au  cours 
du trim estre p récéden t p a r  les établissem ents de  créd it pour des opéra tions de m êm e 
nature com portan t des risques analogues, telles que définies p a r un  arrê té  du m inistre 
chargé de l’E conom ie, ap rès avis du Conseil national du  créd it. D ésorm ais il n ’y a  
plus qu ’un taux e t non deux  ; p a r ailleurs, l’excès se situe à  33 % au-dessus du  taux 
moyen. Il reste  à  souhaiter que la nouvelle disposition ne rende pas illusoire l’inter­
diction de l’usure à  com p ter du 1er juillet 1990...

6. Adaptation du code des assurances
La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 (J.O. 3 janv . 1990, p . 63) po rte  adaptation 

du code des assurances en  vue de l’ouverture du  m arché européen.
On no te ra  que des sanctions adm inistratives peuvent être  prises p a r  la Com mission 

de contrôle des assurances à  l’encontre des entreprises opéran t en  F rance  en libre 
prestation de services (art. L. 351-7 et L. 351-8 nouveaux). C e tte  com m ission peu t 
aussi, en outre de sanctions disciplinaires, p rononcer des sanctions adm inistratives, 
consistant en  une sanction  pécuniaire d ’un m ontan t n ’excédan t pas 3 % du chiffre 
d’affaires hors taxes réalisé au cours du dern ie r exercice clos calculé su r une période 
de douze mois (art. L. 310-18). Un recours es t possible devant le Conseil d ’E ta t. Sans 
préjudice de ces sanctions, la Com mission de  contrôle des assurances peu t trans­
m ettre au parquet, avec son avis m otivé, le dossier qu ’elle a  établi s’il s’agit de faits 
de nature à justifier des poursuites pénales. Si ce  sont des pratiques an ticoncurren­
tielles au sens des articles 7 e t 8 de l’o rdonnance du 1er décem bre 1986, la  Com m is­
sion informe le m inistre de l’Econom ie (art. L. 310-23 c. assur.).

Les m em bres e t les agents de contrôle de la Com mission sont astre in ts au secret 
professionnel, qui n ’est pas opposable à  l’au torité  judiciaire (art. L. 320-21). En outre, 
ce secret n ’est pas opposable aux organism es de m êm e nature chargés de la surveil­
lance des opérations d ’assurances dans d ’autres pays, ni au Conseil de la concur­
rence, à  la Com mission bancaire , aux conseils de  discipline des organism es de p lace­
ment collectif en valeurs m obilières et à  la Com m ission des opérations de bourse (art. 
L. 310-20 c. assur.).

Un délit d ’obstacle aux missions de la Com m ission de contrôle des assurances ou 
des com m issaires-contrôleurs est institué p a r l’article L. 328-15-1 du code des 
assurances. Il est punissable d ’un em prisonnem ent de quinze jou rs à  deux mois et 
d’une am ende de 15 000 à  2 000 000 F.

Les interdictions de fonder, diriger ou adm inistrer une entreprise soumise au 
contrôle de l’E ta t sont revues par le nouvel article L. 322-2 du code des assurances 
(art. 40 de la loi). L’in terdiction concerne les condam nés pour crim es, pour violation 
des articles 150, 151, 151-1, 177, 178, 179, 419 ou 420 du code pénal, vol, escro­
querie, abus de confiance, pour délit puni des peines prévues p a r les articles 405, 
406 e t 410 du code pénal, ou pour soustraction  com m ise par dépositaire public, 
extorsion de fonds ou valeurs, banqueroute, atte in te  au crédit de l’E ta t ou infraction à 
la législation sur les changes. Elle concerne aussi ceux qui ont été condam nés « au 
titre de la loi du 24 juillet 1966 sur les soc iétés, des articles 6 et 15 de la loi du 28 
décem bre 1966 sur l’usure de  l’article 10 de la loi du 3 janv ier 1972 sur le dém ar­
chage financier, de l’article 40 de la  loi du 3 janv ier 1983 su r la pro tection  de 
l’épargne, des articles 75 e t 77 à  84 de la loi bancaire du 24 janv ie r 1984. E n ou tre, 
l’interdiction s’applique en  cas de condam nation supérieure à  deux m ois en  applica­
tion de  l’article 66 du décret-loi du 30 octobre  1935 sur le chèque , com m e en cas 
d’application d ’une m esure de faillite personnelle ou d ’interdiction prévue aux articles
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185 à  195 de  la loi du 25 janv ier 1985, ou au  titre de l’article 108 de la loi du 13 
ju illet 1967, ou d ’une m esure de  destitution des fonctions d ’officier ministériel en 
vertu  d ’une décision judiciaire. U ne interdiction peu t aussi ê tre  p rononcée par un 
tribunal à  l’encon tre  de toute personne condam née pour infractions à  la  législation ou 
à  la réglem entation des assurances. Les condam nations prononcées à  l’é tranger pour 
crim es ou délits m entionnés à  l’article L. 322-2 sont prises en  co m p te , après ap­
préciation  de la régularité e t de la légalité de la  décision p a r  le tribunal correctionnel, 
l’intéressé é tan t appelé . Il en  est de  m êm e d ’une p rocédure de  faillite p rononcée par 
une juridiction é trangère , si le jugem en t déc la ra tif  a  é té  déc la ré  exécutoire en  France.

S’agissant des agents généraux d ’assurances e t des courtiers, ils ne doivent pas da­
vantage avoir é té  condam nés ou frappés p a r  les in terdictions v isées p a r  l’article 
L. 322-2 du code des assurances, tandis que leurs em ployés ou m andataires se trou­
ven t, en  pareil cas , frappés p a r  une interdiction de  p résen te r des opérations 
d ’assurance ou de  réassurance (art. L. 511-2 c . assur.).

En vue de pro téger les tie rs, e t notam m ent les assurés, les courtiers do ivent justifier 
d ’une garantie financière (caution donnée p a r  un établissem ent de c réd it ou une en­
treprise d ’assurances) e t d ’une assurance garantissant les conséquences pécuniaires de 
leur responsabilité civile professionnelle. Le non-respect de  ces obligations est puni, 
selon l’article L. 514-4 nouveau du  code des assurances, d ’un em prisonnem ent d’un 
mois à  un  an  e t d ’une am ende de  2 000 à  60 000 F .

O n signalera, enfin , une m odification de  la  loi d u  11 décem bre 1972 sur 
l’organisation de  la  profession d ’expert en  autom obile (nécessité d ’une inscription sur 
une liste arrêtée annuellem ent p a r une com m ission nationale) e t une m odification rela­
tive à  l’assurance-construction  (art. L. 242-1 c . assur.).

7. Vente à la sauvette
U ne loi n° 90-7 du 2 janvier 1990 (J.O. 4 janv . 1990, p . 121) modifie la loi du 15 

juillet 1845 sur la police des chem ins de fer. Les différents agents énum érés à  l’article 
23 pourront consta te r aussi les contraventions prévues p a r  les textes réglementaires 
relatifs à la  po lice, la sûreté e t l’exploitation des voies ferrées. Ils pourron t recueillir le 
nom  et l’adresse du mis en cause , au besoin avec l’assistance d ’un officier ou agent 
de police jud iciaire . C es différents agents pourron t saisir, en  vue de  leur confiscation, 
les m archandises de tou te nature offertes, m ises en vente ou exposées en  vue de la 
vente sans l’autorisation adm inistrative nécessaire dans les trains, cours ou bâtiments 
des gares et sta tions e t toutes dépendances du dom aine public ferroviaire, ainsi que 
les étals des m archandises.

Les denrées im propres à la consom m ation seront détru ites e t les denrées périssables 
rem ises à  des organisations caritatives ou hum anitaires d ’in térêt général. Il est rendu 
com pte à  l’officier de police judiciaire com péten t de ce tte  saisie e t destruction . On 
no te ra  que la loi es t m uette quant à  la « restitution » éventuelle pour le cas où l’infrac­
tion ne serait pas ultérieurem ent reconnue. Sur le plan des p rincipes, il nous apparaît 
q u ’il s’agit d ’une sorte de peine im m édiatem ent exécutoire, sans intervention de  juge.

8. Pêche
U n décret n° 89-1018 du 22 décembre 1989 (J.O. 5 janv . 1990, p . 177) porte appli­

cation du déc re t du 9 janv ier 1852 modifié sur l’exercice de la pêche m aritim e, relati­
vem ent à  la déterm ination de la taille minimale de cap tu re  de certains poissons et 
autres anim aux m arins. Il indique la m éthode de déterm ination de la taille des pois­
sons, e t com porte , en  annexe, la liste des espèces concernées.

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



CHRONIQUE LÉGISLATIVE 603

9. Crédit
a) U n  avis du 5 janvier 1990 (J .0 . 5 janv . 1990, p. 213) p réc ise  que le taux maxi­

mum des in térêts reste fixé po u r le prem ier sem estre 1990 à  17,96 %.

b) U n avis du 13 janvier 1990  (J .0 . 13 jan v . 1990, p . 586) concerne  le prix pour 
paiem ent com ptan t en  cas de  créd it gratuit. Le taux annuel de référence à  re ten ir est 
de 13,43 %.

10. Entrée et séjour des étrangers
La loi n° 90-34 du 10 janvier 1990 (J.O. 12 jan v . 1990, p . 489) modifie l’o rdonnance 

du 2 novem bre 1945 sur les conditions d ’entrée e t de  séjour des étrangers en F rance.
Selon le nouvel article 22 bis de  ce tte  o rdonnance, l’é tranger qui fait l’ob je t d ’un 

arrêté préfectoral de  reconduite à  la frontière p eu t, dans les v ingt-quatre heures, de­
m ander l’annulation de  ce t arrê té  au  présiden t du  tribunal adm inistratif. C e  m agistrat 
statue dans les quarante-huit heures de  sa  saisine, e t peu t se tran spo rte r au siège de la 
juridiction judiciaire la plus p roche du lieu où se trouve l’é tranger si celui-ci est retenu 
en application de  l’article 35 bis de l’ordonnance. L’é tranger peu t dem ander un 
interprète e t aussi com m unication de son dossier. L’audience est publique, sans 
conclusions du com m issaire du gouvernem ent, en  présence de  l’intéressé ou celui-ci 
dûm ent convoqué.

U n arrê té  de reconduite à  la frontière ne p eu t ê tre  exécuté avan t l’expiration d ’un 
délai de  vingt-quatre heures ou avant que le p résiden t du tribunal ait s ta tué , s’il a  été 
saisi dans ce  délai. Si l’arrê té  est annulé, les m esures de surveillance prennent fin et 
l’étranger est muni d ’un titre provisoire de  séjour. La décision du p résiden t du  tribunal 
adm inistratif est susceptib le d ’un appel non suspensif, dans un délai d ’un mois (l’appel 
est porté devant le p résiden t de la Section du contentieux du Conseil d ’E ta t, ou un 
magistrat délégué).

En conséquence de ce tte  disposition, un article 26 bis est inséré dans l’o rdonnance 
du 2 novem bre 1945 pour préc iser les conditions d ’exécution d ’un arrêté  d ’expulsion 
ou d ’un arrêté  de reconduite à la frontière.

La loi du 3 janv ier 1972 sur l’aide judiciaire e s t com plétée afin de préc iser qu’elle 
est applicable pour la p rocédure de contestation  de la régularité d ’un arrêté 
d’expulsion (un décret n° 90-93 du 25 janv. 1990, J.O. 26 janv . 1990, p. 1090, com ­
plète le code des tribunaux adm inistratifs relativem ent à  la p rocédure à  suivre, et une 
circulaire du 25 janvier 1990 p récise les m odalités d ’application de la loi).

11. Automobile
a) U n arrêté du 22 décembre 1989 {J.O. 13 jan v . 1990, p . 555) modifie un arrêté 

du 19 m ars 1982 sur la déterm ination de la consom m ation conventionnelle de carbu­
rants des véhicules.

b) U n décret n° 90-30 du 5 janvier 1990 (J.O. 11 janv. 1990, p. 449) modifie 
l’article R. 61 du code de la route quant à la largeur et à  la longueur des véhicules.

c) U n arrêté du 12 janvier 1990 (J.O. 7 févr. 1990, p. 1583) modifie un arrêté  du 
16 juillet 1954 sur l’éclairage des véhicules (projecteurs orientables situés à  l’arrière 
des cabines des trac teu rs routiers).

d) U n au tre arrêté du 18 janvier 1990 (J.O. 7 févr. 1990, p. 1584) concerne le dis­
positif de freinage des véhicules autom obiles, e t plus spécialem ent des rem orques.

e) D es arrêtés des 24, 25 et 26 janvier 1990 (J.O. 7 févr. 1990, p . 1585 e t 1586) 
ont trait à  l’hom ologation des véhicules en ce qui concerne les ém issions de gaz pol­

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



604 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

luants, aux exigences en  m atière de carburan t du  m oteur e t les ém issions de polluants 
provenant des m oteurs diesel.

f )  U n arrêté du 22 décembre 1989 (J.O. 15 févr. 1990, p . 1945) modifie un arrêté 
du 24 novem bre 1967 sur la signalisation des routes e t des autoroutes.

g) U n  arrêté du 5 février 1990 (J.O. 16 févr. 1990, p . 1989) habilite les agents de 
la Société anonym e des transports yonnais à  consta ter les infractions affectan t la  cir­
culation d es  véhicules de  ce tte  société (V. aussi arrêté du  6 mars 1990, J.O. 17 mars 
1990, p . 3297 , concernan t la Société Stabus).

h) U n arrêté du 8 février 1990 (J.O. 21 févr. 1990, p . 1990) modifie un précédent 
arrêté re la tif à  l’interdiction de circulation des véhicules po ids lourds.

i) U n arrêté du  7 février 1990 (J.O. 3 m ars 1990, p . 2676) a  tra it à  la longueur 
maximale des véhicules articulés (semi-rem orques).

12. Changes
Un décret n° 90-58 du 15 janvier 1990 (J.O. 16 jan v . 1990, p . 650, e t rec t. J.O. 20 

janv. 1990, p . 839) com plète e t modifie le décre t du  29 décem bre 1989 réglementant 
les relations financières avec l’étranger. Il porte abrogation  des décre ts du 27 janvier 
1967, du 24 novem bre 1968 e t du 9 m ars 1989. O n y  trouve la définition des inves­
tissem ents d irec ts en F rance. C es investissem ents son t libres lorsqu’ils sont réalisés 
par des ressortissants ayant leur résidence habituelle dans un au tre  E ta t m em bre de la 
C .E .E . ; po u r les autres ressortissants, ils sont soum is à  autorisation préalable dans 
un délai d ’un mois à  com pter de la récep tion  de la déclaration  d ’investissem ent. Des 
arrêtés peuven t, en  tan t que de besoin, p réciser les m odalités d ’application  du décret.

Une circulaire du 15 janvier 1990 (J.O. 16 janv . 1990, p . 659) apporte  des préci­
sions sur les investissem ents directs français à l’étranger e t étrangers en  F rance.

13. Prix du livre
Un décret n° 90-73 du 10 janvier 1990 (J.O. 20 janv . 1990, p. 845) modifie le dé­

cret du 3 décem bre 1981 pris pour l’application de la loi du 20 août 1981. E n ce qui 
concerne les livres im portés édités hors de la C .E .E ., est répu té  im portateur le dépo­
sitaire principal de livres à qui incom be l’obligation du dépô t légal. Pour les livres 
édités dans un E ta t m em bre de la C .E .E . ou mis en libre pratique dans un Etat 
m em bre, le prix de vente au public ne peu t être inférieur au  prix de vente fixé ou 
conseillé p a r l’éd iteur pour la vente au détail, ou au prix fixé ou conseillé dans le pays 
en  cause , exprim é en  francs français, ou au prix résu ltan t de la  répercussion sur ces 
prix d ’un avantage obtenu par l’im portateur dans le pays d ’édition.

Une circulaire du 10 janvier 1990 (J.O. 20 janv . 1990, p . 846) rappelle les prin­
cipes posés p a r le décret de 1981 m odifié, les m odalités de conversion des monnaies 
et de prise en com pte de la T.V .A.

14. Installations nucléaires
U n décret n° 90-78 du 19 janvier 1990 (J.O. 21 janv . 1990, p . 881) modifie le dé­

cret du 11 décem bre 1963 sur les installations nucléaires.
Sans préjud ice des sanctions prévues p a r la loi du 2 aoû t 1961 sur la lutte contre 

les pollutions atm osphériques et les odeurs et par celle du 19 juillet 1976, est passible 
des peines p révues pour les contraventions de la 5e classe quiconque exploite une ins­
tallation nucléaire de base sans les autorisations requises ou cesse de l'exploiter sans 
approbation  du che f du Service central de sûreté des installations nucléaires, contre­
vient aux prescrip tions techniques notifiées par les pouvoirs publics pour assurer la 
sûreté de l’installation, p rocède à  des m odifications de l’installation en contrevenant à
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l’article 5 du déc re t, ou ne déclare pas à  chacun  des m inistres désignés à  l’article 5- 
III du décre t l’un des acciden ts ou incidents m entionnés à ce t article.

15. Fraudes
a) U n décret n° 90-83 du 17 janvier 1990 (J.O. 24 janv . 1990, p . 956) modifie le 

décret du 31 janv ier 1978 sur le contrôle m étrologique de certains préem ballages. Il 
s’agit de la déterm ination de la  m arge d ’erreu r « accep tab le  ».

b) U n décret n° 90-192 du 28 février 1990 (J.O. 4 m ars 1990, p . 2712) modifie un 
précédent décre t concernan t les m atières fertilisantes e t les supports de culture.

16. Forêts
La loi n° 90-85 du 23 janvier 1990 (J.O. 25 jan v . 1990, p. 998) concerne l’adaptation  

de l’entreprise agricole à  son environnem ent économ ique et social. Selon l’article 10 de 
la loi, sont punissables d ’une am ende de 1 000 à  15 000 F  toutes personnes qui auront 
omis de souscrire une dem ande d ’autorisation d ’exploiter conform ém ent à  l’article 
188-2 du code rural (art. 188-9 nouveau).

En cas de fourniture de renseignem ents inexacts à  l’appui d ’une dem ande 
d’autorisation d ’exploiter ou d ’une déclaration  préa lab le , la  peine d ’am ende est de 
2 000 à 100 000 F . C e tte  m êm e peine s ’app lique en  cas d ’exploitation m algré un 
refus d ’autorisation d ’exploiter devenu définitif, ou de  défaut de  p résen tation  de  décla­
ration préalable suite à  une mise en dem eure.

La m êm e loi modifie les articles L. 311-1 e t  L. 313-1 du code forestier. Selon ce 
dernier tex te , le propriétaire qui m éconnaît l’obligation d ’ob ten ir une autorisation  adm i­
nistrative pour user du droit d ’arracher ou de défricher ses bois ou de  m ettre  fin à  la 
destination forestière de ses terrains est condam né à  une am ende ca lcu lée de  2 000 F  à  
10 000 000 F  p a r hec ta re  de bois défriché. C e tte  peine peu t ê tre  p rononcée  contre les 
utilisateurs du sol, les bénéficiaires des opérations de défrichem ent, les entrepreneurs 
et autres responsables de l’exécution desdites opétations.

En cas de procès-verbal relevant une telle infraction , le rep résen tan t de l’E ta t dans 
le départem ent peu t, à  titre conservatoire, o rdonner p a r arrêté m otivé l’interruption 
des travaux. Le tribunal peu t à  tout m om ent se p rononcer sur la m ainlevée ou le 
maintien des m esures conservatoires, qui peuven t ê tre aussi ordonnées par le juge 
d’instruction saisi des poursuites ou le tribunal correctionnel. C es m esures conserva­
toires cessent de plein droit en  cas de non-lieu ou de relaxe (art. L. 313-6 c. fores­
tier). Si aucune poursuite n ’a  lieu, le p rocureur de la R épublique inform e le représen­
tant de l’E ta t qui m et fin aux m esures prises p a r  lui.

En cas de continuation des travaux m algré la décision jud ic ia ire ou l’arrêté en 
ordonnant l’interruption , une am ende de 2 000 à  500 000 F  e t un em prisonnem ent de 
quinze jou rs à  trois mois sont prononcés con tre  les p ropriétaires, utilisateurs du sol, 
entrepreneurs ou autres responsables de l’exécution  des opérations (art. L. 313-7 c. 
forestier).

17. Recherches biomédicales
La loi n° 90-86 du 23 janvier 1990 (J.O. 25 jan v . 1990, p . 1009) modifie dans ses 

articles 36 à  45 certaines dispositions de la loi du 20 décem bre 1988 sur les re­
cherches biom édicales. T ou t d ’abord , la loi nouvelle substitue le bénéfice direct des 
recherches à  la finalité thérapeutique d irecte. E nsuite la loi nouvelle ap po rte  un ce r­
tain nom bre de précisions aux articles 209-1, 209-7 , 209-8, 209-9, 209-11 e t 209-12 
du code de la santé publique. A joutant un alinéa nouveau à  l’article 209-21, la loi 
nouvelle fait une infraction de  la  réalisation, p a r  un p rom oteur, d ’une recherche  bio-

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



606 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

m édicale sans transm ission préalable au  m inistre de la Santé de la lettre d ’intention 
prévue à  l’article L. 209-12.

La loi nouvelle p récise que les actions en responsabilité pour dom m ages résultant 
d ’une recherche biom édicale sont de la com pétence du tribunal de grande instance et 
se  prescrivent selon les règles de l’article 2270-1 du code civil.

18. Pêches maritimes dans les eaux soumises ou non à la réglementation com­
munautaire de conservation et de gestion

U n décret n° 90-94 du 25 janvier 1990 {J.O. 27 janv . 1990, p . 1152) po rte  abroga­
tion de nom breux tex tes concernan t la pêche maritim e cô tière  dans les eaux soumises 
à  la réglem entation com m unautaire, et prévoit une nouvelle réglem entation en  applica­
tion de l’article 3 du décret du 9 janv ier 1852.

L’article 24 du  nouveau décre t prévoit l’am ende de la 5e classe des contraventions 
contre ceux qu i, en infraction aux dispositions des règlem ents de la Communauté 
économ ique européenne relatifs au  régim e de conservation et de gestion des res­
sources de p êch e , e t aux dispositions du décre t du 25 janv ier 1990, auront pêché 
sans autorisation ou licence lorsque celle-ci est exigée, n ’auron t pas tenu le journal de 
pêche lorsqu’il e s t obligatoire ou y auront po rté  des inform ations erronées ou incom­
plètes, ne se conform eront pas aux obligations de m arquage ou de  tri des captures, 
p rocéderon t à  des transform ations physiques ou chim iques interdites des poissons 
pour la p roduction  de farine, d ’huile ou de  produits sim ilaires, p rocéderon t à  toute 
opération in terdite de m utilation, préparation  ou de transform ation, ne se  conforme­
ront pas aux obligations relatives à  l’identification des navires ou au  signalem ent et à 
l’identification d es  engins de  pêche  ou les auron t effacés o u  m asqués, ou ne  se confor­
m eront pas aux m esures prises en  application de l’article 23 (m odalités d ’utilisation ou 
de pose des engins de pêche , longueur, espacem ent e t périodes d ’utilisation).

U n autre décret n° 90-95 du 25 janvier 1990 (J.O. 27 janv . 1990, p. 1155) concer­
ne les zones de pêche  non couvertes p a r la réglem entation com m unautaire de conser­
vation e t de gestion. Il com porte des dispositions pénales similaires à  celles de l’article 
24 du prem ier déc re t dans son article 30. O n notera que les engins de pêche autorisés 
sont définis à  l’article 1er.

19. Régime des produits explosifs
U n décret n° 90-153 du 16 février 1990 (J.O. 18 févr. 1990, p . 2111) reprend un 

certain  nom bre de dispositions intéressant le régime des produits explosifs (ordon­
nance royale de  1823, décre t de  1915, etc .). Il fixe les conditions relatives aux ins­
tallations de produits explosifs, aux dépôts de ces produits e t aux recherches en la 
m atière. Les articles 32 à  40 incrim inent, essentiellem ent com m e contravention de 5e 
classe, un certa in  nom bre de m anquem ents.

Ainsi l’article 32 du décre t punit ceux  qui auront tran spo rté , encartouché, 
conservé, détenu  ou em ployé un produit explosif non conform e à  un m odèle agréé 
aux conditions du décret. D e m êm e l’article 33 punit celui qui aura produit, vendu, 
im porté, encartouché, conservé, détenu ou employé un produit explosif destiné à un 
usage civil en violation des prescriptions de l’article 5 du d éc re t ; l’article 34 sanc­
tionne celui qui aura établi ou exploité une installation de produits explosifs en mé­
connaissance des règles techniques de l’article 11 (prévention des vols e t des incen­
dies), l’article 35 punissant celui qui aura exploité sans respec te r l’article 12 (tenue de 
registres d ’entrée e t de sortie des produits explosifs).

C e sont égalem ent les peines d ’am ende des contraventions de 5e classe qui sont ap­
plicables à  tou te  personne ayant établi ou exploité une installation de produits explo­
sifs autre que de production sans avoir obtenu l’agrém ent ou sans respecte r les
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m esures précisées p a r  c e t agrém ent, à  toute personne ayant établi ou  exploité une ins­
tallation de p roduction  de produits explosifs sans respec te r les m esures prévues à  
l’agrém ent techn ique, à  tou te  personne ayant exploité un dép ô t ou un déb it de  pro­
duits explosifs sans ê tre  titulaire d ’une autorisation , ainsi qu ’à  tou te  personne qui aura^'"'"r! |  
effectué des études e t recherches en violation des articles 28 e t 29 du d éc re t (autori- ~ " "  ‘ 
sation préalable).

En revanche, c ’est la  peine d’am ende des contraventions de  la 4e classe qui 
s’applique à  l’exploitant d ’une installation pour laquelle un agrém ent technique a  été 
accordé qui, en m éconnaissance de l’article 20 , aura omis d ’inform er le p réfet des 
modifications apportées à  celle-ci ou à  ses conditions d ’exploitation.

On n o te ra  qu ’un au tre  décret n° 90-154 du 16 février 1990 (J .0 . 18 févr. 1990, p .
2115) modifie diverses dispositions d ’un déc re t d u  10 sep tem bre 1971 e t fixe les auto­
risations à  solliciter pour les opérations de p roduction , d ’im porta tion , de  ven te  ou 
d’exportation des poudres e t substances explosives destinées à  un  usage civil.

20. Déchets générateurs de nuisances
Un décret n° 90-267 du 23 mars 1990 (J.O. 27 m ars 1990, p . 5695) fixe le régime 

de l’im portation, de l’exportation et du transit de  déchets générateurs de nuisances. 
L’article 37 de ce d éc re t punit de la peine d ’am ende des contraventions de la 5e 
classe quiconque, sur le territoire français, transportée , dans le cad re  d ’une opération 
d’im portation, d ’exportation ou de transit, des déchets visés à l’annexe I du décret 
non accom pagnés de l’autorisation et du docum ent de suivi p révus p a r les articles 8,
16, 21, 27, 32 e t 34. E st égalem ent punissable le destinataire d ’un déchet im porté qui 
ne transm et pas au préfet le certificat de récep tion  aux conditions prévues p a r l’article 
11, alinéa 1, ou qui n ’inform e pas le préfet qui en  fait la dem ande de  l’absence ou du 
refus de réception  du  d éc h e t, ainsi que le destinataire d ’un d éch e t im porté qui om et 
d’inform er le préfet de l’im possibilité d ’élim iner le d éch e t aux conditions prévues.

21. Interdiction des produits dits * poppers »
En application de la  loi du 21 juillet 1983 su r la sécurité des consom m ateurs, un 

décret «° 90-274 du 26 mars 1990 (J.O. 28 m ars 1990, p. 3758) in terdit la  ven te ou 
la distribution gratuite des produits dits « poppers » contenant des nitrites de  butyle et 
de pentyle ou leurs isom ères.

Le non-respect de ce tte  interdiction entraîne la  peine d ’am ende des contraventions 
de la 5e classe.

III. -  REGIME DES PEINES ET DES MESURES DE SURETE

22. Travail en prison
La loi n° 90-9 du 2 janvier 1990 (J.O. 4  janv . 1990, p. 122) com plète  l’article 720, 

alinéa 3 , du code de p rocédure pénale , précisant que les relations de travail des per­
sonnes incarcérées ne font pas l’ob je t d ’un con tra t de travail, p a r  l’indication qu ’une 
dérogation peu t ê tre  adm ise « pour les activités exercées à  l’ex térieur des établis­
sements pénitentiaires ».

23. Centres de détention
Un arrêté du 19 mars 1990 (J.O. 29 m ars 1990, p. 3822) modifie l’article A .39  du 

code de procédure pénale , en  créan t, à  com pter du  15 avril 1990, un cen tre  de dé-

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



608 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

tention à  V illeneuve-la-G rande (Aube) e t à  A rgentan (O rne), tandis q u ’une maison 
centrale est ouverte à  Arles (Bouches-du-Rhône).

IV. -  DROIT PENAL DES MINEURS

24. Substitution d ’une Direction de la protection judiciaire de la jeunesse à la 
Direction de l’éducation surveillée

Un décret n° 90-166 du 21 février 1990 (J.0. 22 févr. 1990, p . 2283) abroge l’or­
donnance du 1er février 1945 créan t une D irection de l’éducation  surveillée au minis­
tère de la Ju stice  e t modifie le décre t du 25 juillet 1964 p o rtan t organisation du minis­
tère de la Ju stice . L’article 6 nouveau du décre t de 1964 définit les missions de la 
D irection de  la  protection  judiciaire de la jeunesse , qui est chargée de l’ensem ble des 
questions in téressan t la pro tection  de l’enfance.

Elle condu it les études et concourt à  l’élaboration de la législation dans les do­
m aines de la prévention et du traitem ent de la délinquance juvénile e t participe aux 
activités co ncernan t la protection  de la jeunesse. Elle assure dans les établissem ents 
e t services du secteu r public de la protection  jud ic ia ire de la jeunesse , e t par le 
contrôle q u ’elle exerce sur les établissem ents e t services du sec teu r privé, l’éducation 
de m ineurs délinquants ou en danger. Elle gère les établissem ents e t les services du 
secteur public e t adm inistre leur personnel. Elle connaît des affaires relevant des juri­
dictions po u r enfants.

V. _  PROCEDURE PENALE

25. Droit pénal du travail
La loi n° 90-9 du 2 janvier 1990 {J.O. 4 janv . 1990, p . 122) com porte  une modifi­

cation de l’article L. 611-13 du  code du travail.
Selon le nouveau tex te , les dispositions du  p résen t chap itre  ne dérogent pas aux 

règles du  d ro it com m un relatives à  la  constatation  des infractions p a r les ofTiciers et 
agents de police judiciaire .

P ar ailleurs, dans le cad re des enquêtes prélim inaires diligentées po u r la recherche 
e t la constatation  des infractions de  travail clandestin  e t d ’em ploi d ’étrangers sans 
titre , p révues aux articles L. 324-9 e t L. 341-6, alinéa 1, du  code du travail, les offi­
ciers de police jud ic ia ire , assistés éventuellem ent d ’agents de police jud ic ia ire , peu­
ven t, su r o rdonnance du présiden t du tribunal de grande instance dans le ressort 
duquel son t situés les lieux à  visiter, ou d ’un juge délégué p a r lui, rendue su r réquisi­
tions du p ro cu reu r de  la R épublique, p rocéder à  des visites dom iciliaires, perquisi­
tions e t saisies de  pièces à  conviction dans les lieux de  travail m entionnés aux articles 
L. 231-1 du  co d e  du  travail e t 1144 du  code rural, m êm e lorsqu’il s’agit de locaux 
habités.

Le ju g e  do it vérifier que la dem ande d ’autorisation est fondée su r des élém ents de 
fait laissant p résum er l’existence des infractions don t la preuve est recherchée . En cas 
de constatation  d ’infractions aux articles p réc ités , les officiers de  police judiciaire 
p rocèden t ensu ite selon les m odalités des articles 77 e t suivants du co d e  de  procédure 
pénale.

E n d ’au tres te rm es, les m esures en  cause ne d éc lenchen t pas les pouvoirs des 
enquêtes de  flagrance. On no tera  que la disposition en cause  n ’est pas conform e aux 
règles tracées p a r  l’article L. 16 B du  Livre des p rocédures fiscales m odifié, e t qu ’en 
particulier elle est m uette sur les recours ouverts aux in té ressés... e t aux tiers.
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26. Indemnités versées pour les enquêtes sociales et le contrôle judiciaire
Un décret n° 90-21 du 4 janvier 1990 (J.O. 6 janv . 1990) modifie l’article R. 121 et 

R. 121-1 du code de procédure pénale.
L’indem nité prévue pour les enquêtes sociales est fixée à  255 F , e t celle prévue 

pour les enquêtes de personnalité est portée à  383 F . P ar ailleurs les indem nités p ré­
vues pour les missions de contrô le judiciaire son t désorm ais de 340, 725 e t 1 000 F , 
selon la durée de la mission de contrôle.

27. Fichier informatisé des empreintes digitales des demandeurs du statut de 
réfugiés

U n arrêté du 21 décembre 1989 (J .0 . 9 jan v . 1990, p . 358) autorise la création 
d’un fichier inform atisé des em preintes digitales des dem andeurs du s ta tu t de réfugiés. 
Ces em preintes, conservées cinq ans, ne peuven t être  utilisées que pour la détection 
des tentatives d ’obtention frauduleuse du s ta tu t de réfugié. A ucune cession ou in ter­
connexion n ’est adm ise, e t aucun rapprochem ent ne doit ê tre fait avec des fichiers 
extérieurs à l’O FPR A .

28. Victimes d’actes de terrorisme
La loi n° 90-86 du 23 janvier 1990 (J .0 . 25 janv . 1990, p. 1009), dans son article 

26, accorde le bénéfice des dispositions du code des pensions m ilitaires d ’invalidité et 
des victim es de guerre, applicables aux victim es civiles de la guerre , à  tou tes les vic­
times d ’actes de terrorism e visées à l’article 9-1 de la loi du 9 sep tem bre 1986, et 
commis depuis le 1er janv ier 1982.

29. Fichiers informatisés
Différents arrêtés du 5 janvier 1990 (J.O. 3 févr. 1990, p . 1448 à  1450) autorisent 

la création de fichiers inform atisés en m atière d ’im pôt de solidarité sur la fortune, 
d’impôt sur le revenu , de  taxe d ’habitation , certaines transm issions en tre  ces diffé­
rents fichiers é tan t prévues.

Deux autres fichiers concernan t les origines e thniques, les opinions politiques, phi­
losophiques e t religieuses, ou l’appartenance syndicale, ou les personnes pouvant por­
ter atteinte à  la sûreté de  l’E ta t ou à la  sécurité  publique, é ta ien t aussi autorisés par 
deux décrets n°s 90-184 e t 90-185 du 27 février 1990 (J.O. 1er m ars 1990, p . 2575). 
Du fait des m anifestations d ’hostilité, le gouvernem ent en a  ordonné le retrait provi­
soire p a r un nouveau décret du 3 mars 1990 (J.O. 4  m ars 1990, p . 2721).

30. Indemnisation des avocats
Un décret n° 90-226 du 13 mars 1990 (J.O. 15 m ars 1990, p . 3172) com plète le 

code de procédure pénale (art. R. 93) pour inclure dans les frais de ju s tice  les frais 
d’interprète exposés dans les contentieux de  reconduite à  la frontière. Le même 
décret com plète le déc re t du 1er septem bre 1972 sur l’aide judiciaire afin d ’assurer 
l’indemnisation des avocats com m is dans ces p rocédures.

31. Associations de consommateurs
Un décret n° 90-235 du 16 mars 1990 (J.O. 18 m ars 1990, p . 3333) précise les 

conditions auxquelles les associations ayant po u r ob je t la défense des investisseurs en 
valeurs m obilières seront agréées (deux ans d ’ex istence, au  moins 1 000 m em bres 
cotisants). L’agrém ent est donné pour trois ans.
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Un arrêté du  16 mars 1990 (J.O. 29 m ars 1990, p. 3818) déterm ine les pièces que 
doit renferm er le dossier de dem ande d ’agrém ent. Il im pose aussi l’envoi de certaines 
pièces chaque année (rapports m oral e t financier).

32. Infractions en matière de publicité et de contrefaçon
Rappel doit être  fait des dispositions de la  loi du 31 décembre 1989 (J.O. 2 janv. 

1990, p . 9 , supra, n° 3) qui autorise des m esures de consignation à  l’encontre  de pro­
duits suspectés d ’ê tre  contrefaits, p ar application de la loi du  1er aoû t 1905 modifiée.

33. Vente à la sauvette
La loi n° 90-7 du 2 janvier 1990 (J.O. 4 janv. 1990, p . 121, supra, n° 7) autorise 

des m esures de saisie e t de destruction  des m archandises offertes à  la vente sans au­
torisation dans les trains, cours e t bâtim ents des gares.

VI. -  DROIT PENAL INTERNATIONAL

34. Procédure devant la Commission européenne des droits de l’homme
Un décret n° 90-245 du 14 mars 1990 (J.O. 21 m ars 1990, p . 3420) po rte  publica­

tion du P rotocole n° 8 à la C onvention européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme. C e protocole perm et la com position de cham bres au sein de la Commission 
pour exam iner les requêtes ne soulevant pas de graves questions d ’in terprétation ou 
d ’application de la Convention, ainsi que la constitution de com ités de trois membres 
pouvant décider de l’irrecevabilité ou de la  radiation de requêtes.
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C. -  CHRONIQUE PENITENTIAIRE ET DE 
L’EXECUTION DES PEINES

LES PROCEDURES DE REVOCATION DE SURSIS

Pierre C O U V RA T

Professeur à la Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers

Un arrê t de la C ham bre crim inelle en date  du  5 ju in  1989 (Bull. crim. n °2 3 2 , p . 585) 
rappelle que la ju rid ic tion  correctionnelle p rononçan t la  révocation  d ’un sursis avec 
mise à l’épreuve à l ’occasion d ’une nouvelle condamnation ne do it pas re sp ec te r les rè­
gles p rocédurales qui sont im posées p a r le code d e  procédure pénale au  cas de  saisine 
de la ju rid ic tion , aux m êm es fins, p a r  le juge  de l’application des peines ou le m inistère 
public. Il en ressort notam m ent que la ju rid ic tion  do it alors s ta tu e r en  aud ience publi­
que e t non en  cham bre du conseil. C ’est clairem ent affirm er q u ’en  m atière de  sursis 
avec mise à  l’épreuve il existe des p rocédures différentes de  révocation . C ’es t pour 
nous l’occasion d ’étab lir une com paraison avec les au tres types de sursis e t de  faire le 
point sur les règles de form e de la révocation  des sursis (e t de  la d ispense de 
révocation).

On sait qu ’en ce qui concerne le sursis sim ple à  l’em prisonnem ent la condam nation 
prononcée dev ien t, selon la form ule du législateur, «  non avenue » à  l’expiration d ’un 
délai de cinq ans si le condam né n ’a pas com m is entre-tem ps un crim e ou un délit de 
droit com m un suivi d ’une condam nation à  l’em prisonnem ent ferm e (art. 735 c . pr. 
pén.). Pour le sursis avec mise à l’épreuve, si le condam né n ’a  pas com m is au  cours 
du délai d ’épreuve, qui se situe au jourd’hui entre dix-huit m ois e t trois ans, une nou­
velle infraction suivie d ’une au tre  condam nation o rdonnan t la  révocation  du  sursis ou 
bien un m anquem ent aux m esures de  surveillance d ’assistance ou aux  obligations par­
ticulières im posées suivi d ’une décision ordonnant l’exécution de la  pe ine , la condam ­
nation assortie de ce sursis es t considérée aussi com m e « non avenue » (art. 745 c. 
pr. pén.). Q uant au  sursis assorti de l’obligation d ’accom plir un travail d ’in térêt géné­
ral, les conditions de la  révocation  son t les m êm es que celles du  sursis avec m ise à 
l’épreuve sous réserve que le délai d ’épreuve es t encore plus co u rt puisqu’il se te r­
mine avec la fin de  l’exécution  du  travail non rém unéré dans la lim ite m axim um  de 
dix-huit mois (art. 747-3 rendan t applicable l’art. 745 al. 1er).

On peu t distinguer deux  causes différentes de  révocation  (to tale ou partielle). L’une 
d’entre elles vau t pour tous les types de sursis : il s ’agit de  la com m ission au  cou rs du 
délai d ’épreuve d ’une infraction suivie d ’une nouvelle condam nation. L’au tre  est spé­
cifique aux sursis « assortis » , c ’est-à-dire au sursis avec mise à  l’épreuve e t au  sursis 
lié à  un travail d ’in térêt général que l’on peu t qualifier de  sursis avec m ise à  l’épreuve 
particulier : c ’est le m anquem ent aux m esures d ’accom pagnem ent de  ces sursis. La 
révocation se présente alors com m e la  disposition u ltim e, la ju rid ic tion  d isposan t dans 
ces cas aussi de  la  possibilité de  prolongation du délai d ’épreuve.

La m enace d ’exécution de  la peine qui pèse sur le condam né p eu t apparaître  ainsi 
plus forte pour celui qui a  fait l’ob je t d ’une condam nation assortie d ’un sursis avec
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mise à  l’ép reuve que pour celui qui a  fait l’objet d ’une condam nation avec sursis 
simple puisque l’exécution peu t dépendre non seulem ent d ’une nouvelle infraction 
mais aussi du  non-respect des m esures im posées. Q uoi q u ’il en  soit, à  des causes 
différentes de  révocation  peuven t correspondre des p rocédures différentes.

P our les sursis « assortis » les deux procédures on t é té  clairem ent distinguées par 
l’arrêt c ité  ci-dessus, selon que la  révocation s’ajoute à  une nouvelle condam nation ou 
qu’elle est p rononcée sur dem ande du parquet ou du juge  de l’application des peines 
pour non-observation des m esures. Q uant au sursis sim ple, la p rocédure ne concerne 
pas une révocation  proprem ent d ite mais une éventuelle dispense de révocation.

Pour ten te r d ’y voir clair on peu t distinguer : 1) le silence du juge dans la décision 
nouvelle de condam nation ; 2) les pouvoirs du juge à  l’occasion de la nouvelle con­
dam nation ; 3) la p rocédure de révocation  pour non-respect des m esures imposées.

1. Le silence du juge

N ous supposons p a r hypothèse que les conditions légales de révocation  sont rem­
plies, no tam m ent que la nouvelle infraction a  bien é té  com m ise pendan t le délai 
d ’épreuve d o n t le point de départ es t le jo u r  où la décision prem ière est devenue dé­
finitive (sur le po in t de départ du  délai, cf. ce tte  Revue, 1988.836).

Les solutions sont radicalem ent opposées entre le sursis sim ple e t le sursis avec 
mise à  l’épreuve. D ans le prem ier cas  la révocation existe de plein droit. La jurispru­
dence est constan te  depuis un arrê t du  7 m ars 1908 (Bull. crim. n° 96). E t le texte de 
l’alinéa 2 de  l’article 735 est explicite : la prem ière peine est exécutée sans qu ’elle 
puisse se confondre avec la seconde. Le tribunal dispose seulem ent de la possibilité 
de p rendre une décision plus favorable au condam né ; encore ce tte  possibilité 
n ’existait-elle pas avant la loi du 11 ju illet 1975 qui a  autorisé le juge  à  écarte r la ré­
vocation p a r  une décision spéciale e t m otivée. C om m e l’a  rem arqué M . Larguier 
(cette Revue, 1980.119) : « en m atière de sursis sim ple, e t tou tes conditions de fond 
réunies, le silence vaut révocation du sursis p récéden t ».

D ans le second  cas, la révocation n ’est pas « entraînée » p a r  la nouvelle condam­
nation. Le silence du juge , ce tte  fois en m atière de sursis avec mise à  l’épreuve, vaut 
absence de révocation de ce sursis. Le texte de l’alinéa 1er de  l’article 744-3 est lui 
aussi explicite : « Le tribunal peu t ordonner » la révocation  (totale ou partielle).

On peu t s’interroger sur les raisons de ce tte divergence. Il es t bien certain  dans les 
deux cas que le condam né est — en principe — prévenu par le présiden t de  la juridic­
tion, lors du prononcé du sursis, des risques qu’il encourt au  cas de nouvelle infrac­
tion (art. 737 pour le sursis sim ple e t 747 pour le sursis avec m ise à  l’épreuve). La 
situation à  c e t  égard  est similaire. M ais le bénéfice d u  sursis sim ple im plique l’absence 
de com m ission d ’infraction dans le délai légal tandis que le bénéfice d ’un sursis avec 
mise à  l’épreuve est lié à  d ’autres conditions com plém entaires. La réinsertion sociale 
qu ’il suppu te  autorise d ’au tres m esures moins radicales que la révocation , telle la 
prolongation du  délai d ’épreuve.

2. Les pouvoirs du juge à l ’occasion de la nouvelle condamnation

Puisque la seconde condam nation a  des effets différents selon le type de sursis 
an térieurem ent p rononcé , les pouvoirs du tribunal sont eux aussi différents.

a) S ’il s'agit d ’un sursis simple, il apparaît en p rem ier lieu que le juge  ne peut pas 
prononcer la  révocation puisqu’elle est de droit. La C ham bre crim inelle (17 mai 1988, 
Bull. crim. n° 213 , p . 557) a  cassé un arrêt de la cour d ’appel de Besançon qui avait 
ordonné lors d ’une condam nation nouvelle la mise à  exécution d ’une condamnation 
antérieure. Selon la C our suprêm e la cour d ’appel a com m is un excès de pouvoir car 
« il ne lui appartenait pas de prononcer une telle m esure ». D isons q u ’il s’agit là d’une 
cassation pour l’honneur.
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Le seul pouvoir du juge  es t, p a r décision spéciale e t m otivée, de ne pas révoquer ou 
de ne révoquer que partiellem ent c ’est-à-dire de prendre une décision plus favorable au 
condamné. M ais là se pose une question délica te  : le juge peut-il p rendre ce tte  déci­
sion de sa  p ropre initiative ou ne peut-il que répondre à  une dem ande en  ce  sens ém a­
nant de l’intéressé ? En com m entant un arrê t de la  C ham bre crim inelle du 1er octobre 
1987 (Bull. crim. n° 325, p . 873) M . Vitu affirme que la  ju rid ic tion  ne peu t faire barrage 
à la conséquence de la révocation  que s’il lui e s t p résen té  une dem ande expresse : 
« L’octroi de  ce tte  faveur m érite plus qu ’une décision prise à  l’im proviste, sans qu ’un 
débat se soit instauré su r son opportunité ou son utilité ; o r ce  d éb a t postule une 
requête du prévenu » (ce tte  Revue, 1989.95). C e tte  solution a  depuis é té  confirm ée 
par une au tre décision de  la C ou r de cassation  en  date  du 14 février 1989 (Bull. crim. 
n° 73, p . 198) : « Le sursis es t révoqué p a r le sim ple effet de  la loi e t les juges n ’étaient 
saisis d ’aucune dem ande de  dispense de  révocation ... E n disant n ’y avoir lieu à  
dispense de  révocation , ils on t excédé leurs pouvoirs ». O n a  un  peu l’im pression à  la 
lecture de ces arrêts que les m agistrats de la C o u r suprêm e rep rochen t aux juges du 
fond tout sim plem ent d ’être  des bavards, so it en  prononçant une révocation  qui l’est 
déjà, soit en refusant une dispense qu’on ne leur a pas dem andée. Les bavards 
comme de m auvais élèves peuvent subir des coups de « règles » . . .  su r les doigts.

Il résulte en tou t cas de ce tte  ju risprudence que les pouvoirs du juge  sont ici fort 
limités. Il ne peu t ni p rononcer une révocation , ni prononcer une dispense en 
l’absence de dem ande. Il es t donc invité à  ne rien faire.

N aturellem ent le tribunal devra répondre aux dem andes de dispense de révocation. 
Et de deux choses l’une : ou ce tte  dem ande est contem poraine à  la p rocédure abou­
tissant à la nouvelle condam nation ou elle est indépendante et postérieure.

La procédure conduisant à  la dispense ou au refus de dispense contem poraine à la 
nouvelle condam nation doit avoir un carac tère  public (Crim . 19 mai 1981, Bull. crim. 
n° 164, p. 463). Il a  aussi été jugé qu 'au  ca s  d ’appel lim ité à  la  disposition relative à  
la révocation du sursis la  C ou r doit sta tuer en  audience publique e t non en  cham bre 
du conseil (Crim . 4 févr. 1985, Bull. crim. n° 53 , p . 143).

Mais si la dem ande de  l’intéressé est postérieure à  la nouvelle condam nation , ce  qui 
est autorisé p a r l’article 735 alinéa 2 du  code de  procédure pénale , la p rocédure prend 
un autre visage : les règles de  com pétence e t de  procédure son t celles des articles 55- 
I alinéa 2 du code pénal e t 703 du code de p rocédu re  pénale. C ’est alors la  p rocédure 
de relèvem ent qui s’applique e t la jurid iction  dev ra  s ta tuer en cham bre du  conseil. Si 
le tribunal sta tuait ici en  audience publique, la décision serait susceptib le d ’annulation.

b) S ’il s ’agit maintenant d ’un sursis avec mise à  l ’épreuve, les pouvoirs du tribunal 
apparaissent plus im portants. O n a  rappelé plus hau t que la nouvelle condam nation 
n’entraîne pas la révocation , mais le juge  peu t la  p rononcer ou déc ide r d ’une exécu­
tion partielle (art. 744-3 c . pr. pén.). M êm e s ’ils son t inversés, les problèm es sont 
semblables à  ceux du sursis sim ple : le juge  peut-il agir d ’office ou seulem ent sur de­
mande du p rocureur de la  R épublique ? E t quelle p rocédure doit être  suivie ?

Il sem ble bien d ’abo rd , p a r analogie avec ce  qui a été jugé pour le sursis sim ple, 
que le juge  n ’a pas le pouvoir de prononcer la non-révocation puisque ce tte  absence 
de révocation est autom atique sous réserve d ’une décision contraire.

Il sem ble aussi que le juge ne peu t pas p rononcer la  révocation  to tale ou partielle 
s’il n ’est pas saisi de réquisitions en ce sens. La question n ’a  pas encore été  soulevée 
en ju risprudence, mais notre collègue A. Vitu a bien vu le problèm e e t proposé une 
solution parallèle à  celle donnée pour l’au tre type de sursis, c ’est-à-dire la nécessité 
d’une dem ande du parquet conduisant à  un d éb a t contradicto ire (V. A . V itu, obs. 
préc. e t J. Larguier, ce tte  Revue, 1981.603). E t la  décision de révocation , par défini­
tion défavorable au condam né, doit être m otivée.

Reste à déterm iner sur ce  point la p rocédure à  suivre. C ’est sur ce tte  question qu’a 
statué la C ham bre crim inelle le 5 juin 1989 dans l’afTaire évoquée au  débu t de cette 
chronique. Selon le pourvoi, la décision o rdonnant l’exécution de la peine assortie du
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sursis avec m ise à  l’épreuve devait être  rendue en  cham bre du conseil. L a C our re­
je tte  le m oyen en  affirmant que la ju rid iction  correctionnelle p rononçan t la révocation 
à  l’occasion d ’une nouvelle condam nation ainsi que le prévoit l’article 744-3 ne doit 
pas suivre les régies p rocédurales des articles 742 e t 744 applicables seulem ent en cas 
de  saisine de  la  jurid iction  p a r le m inistère public ou le ju g e  de l’application des 
peines. C ’est d onc bien en audience publique que le tribunal do it s ta tu e r su r la révo­
cation pour nouvelle condam nation.

11 ne sem ble p as  que le p rocureur de  la  R épublique puisse dem ander la  révocation 
postérieurem ent à  la  nouvelle condam nation qui n ’aurait p as  é té  assortie d e  ce tte  ré­
vocation. E n rev an ch e , selon l’article 742-2* le tribunal conserve la  possibilité de 
prolonger le délai d ’épreuve (mais non la  révocation) lorsque le condam né a  commis 
une infraction suivie d ’une condam nation à  l’occasion de  laquelle la révocation  n’a 
pas é té  p rononcée.

3. La procédure de révocation pour non-respect des mesures imposées

C ette  p ro céd u re , qui ne vau t b ien  sûr que pour les sursis avec mise à  l’épreuve, est 
aujourd’hui c lairem ent décrite  à  l’article 744 du code de p rocédu re  pénale . L a Cour 
de cassation à  plusieurs reprises avait considéré sur ce  po in t que la  ju rid ic tion  devait 
sta tuer en  cham bre du  conseil (Crim . 14 m ars 1963, Bull. crim. n° 124, p . 247 et 
Crim . 7 déc . 1971, Bull. crim. n° 340, p . 853), tou t sim plem ent en  considéran t qu’il 
s’agissait là  d ’un inciden t contentieux rela tif à  l’exécution au  sens des articles 710 et 
711 du  code de  p rocédure pénale . A ujourd’hui il n’y a  plus aucun  doute . Le tribunal 
peu t ê tre  saisi soit p a r le juge  de  l’application des peines so it p a r le p rocureur. Il sta­
tue en cham bre du  conseil. E t l’article 744 ajoute m êm e que le tribunal sta tue sur 
rapport écrit du ju g e  de  l’application des peines « lorsque celui-ci ne  partic ipe pas à 
la décision », c e  qui signifie clairem ent qu ’il p eu t faire partie de la ju rid ic tion  statuant 
sur ce  point. La C ham bre crim inelle a  estim é que ce la  n ’é ta it pas con tra ire  à  l’article 
6 de la C onvention européenne de  sauvegarde des droits de  l’hom m e « dès lors que la 
jurid iction  n ’est pas appelée à  sta tuer sur le fond de  l’affaire » (Crim . 19 oct. 1988, 
Bull. crim. n° 357, p . 956).

M êm e si l’article 742-4 n ’exige une décision spéciale e t m otivée que lorsque le tri­
bunal ordonnant l’exécution de la peine fait incarcérer le condam né, il es t évident que 
les jurid ictions correctionnelles ne peuvent ordonner ici l’exécution  de  la  peine assor­
tie du sursis avec m ise à  l’épreuve qu’au tan t qu ’elles consta ten t que le condam né n’a 
pas satisfait aux m esures ou obligations qui lui étaient im posées.

D ans ces conditions le tribunal peu t prononcer une exécution seulem ent partielle. 
M ais la  C ham bre criminelle vient de rappeler (Crim . 26 nov. 1986, Bull. crim. 
n° 360, p . 941) que ce tte  décision ne peu t ê tre prise qu ’une fois (e t po u r une durée 
qui ne peu t dépasse r deux m ois), ce qui est l’application pure e t sim ple de  l’article 
742-2 du code de  procédure pénale.

* *

On peu t donc conclure que les procédures de  dispense de  révocation  en  m atière de 
sursis simple postérieures à  une nouvelle condam nation e t  les p rocédures de  révoca­
tion pour non-respect des m esures assortissant un sursis av ec  mise à  l’épreuve sont 
des procédures spéciales im pliquant une dem ande, dans le p rem ier cas de  l’intéressé 
e t dans le second  d u  p rocureur ou du ju g e  de  l’application des peines. Les juridictions 
doivent s ta tuer en  cham bre du  conseil.

M ais ces dispositions qui on t un carac tère  exceptionnel ne doivent pas ê tre  éten­
dues aux au tres p rocédures de révocation , notam m ent aux  dispenses de révocation 
(sursis sim ple) e t  aux révocations (sursis avec m ise à  l’épreuve) qui son t contem po­
raines à  une nouvelle condam nation.
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Arrêt Kntslin et Huvig c/ France

Il était très a ttendu  que la C our européenne « dise le droit » pour ce  qui concernait 
les écoutes e t in terceptions judiciaires au regard des articles 6 e t 8 de la Convention 
européenne des droits de l’hom m e après de longues années d ’incertitude en doctrine 
et en ju risprudence. C elle-ci s’attachait davantage ju sq u ’en 1989 à  contrô ler la  régula­
rité de délivrance des com m issions rogatoires q u ’à  l’exam en exhaustif des conditions 
d’enregistrem ent, de transcrip tions, de stockage, de  conservation , d ’effacem ent.

C ertes les esprits avaien t évolué depuis la condam nation m orale que prononçait le 
professeur C ham bon. M ais l’on confondait parfois le légitime argum ent de  nécessité , 
notam m ent en  m atière de  trafic de drogue, avec les critères d ’un contrô le qui 
cependant n ’était p as  contrad icto ire  avec l’efïicacité des investigations.

Les praticiens, qui appela ien t à  une réform e, invoquaient de surcro ît que l’adoption 
de justes critères perm ettrait d ’assurer une m eilleure répartition des constructions dis­
ponibles pour le m inistre de  la Ju stice , em pêchan t ainsi des autorisations judiciaires 
(qui ne s ’im posaient pas) dans des dom aines m ineurs, pour m ieux utiliser celles qui 
concernaient la grande crim inalité.

Les deux arrêts Kruslin e t Huvig apportent bien des réponses à  toutes ces légitimes 
préoccupations, su rtou t si on les lit sim ultaném ent avec les arrêts Klass e t Malone.

Saisie les 9 août 1984 par M . e t M m e Huvig e t 16 octobre 1985 p a r M. Kruslin, la 
Commission a  retenu les requêtes des 6 juillet 1988 e t 6 mai 1988, respectivem ent, la 
première en partie , la  seconde en  entier. A près avoir en vain recherché des règle­
ments am iables, elle a  rédigé deux rapports, du  14 décem bre 1988, consta tan t les 
faits et form ulant l’avis qu ’il y  a  eu  violation de  l’article 8 de la C onvention (dix voix 
contre deux). La Com m ission a  po rté  les affaires devan t la C ou r le 16 m ars 1989.

Les deux cas  d ’espèce étaien t différents tan t su r la natu re , l’origine que su r les m o­
dalités des écoutes. R appelons succinctem ent les faits : •

• Affaire Huvig : M . H uvig, qui dirigeait à  l’époque une société  de  com m erce avec 
l’assistance de son épouse , fit l’ob je t en décem bre 1973 d ’une plain te pour fraude fis­
cale, non-passation d ’écritu res e t passation d ’écritu res inexactes.

Une inform ation ayant é té  ouverte devant un ju g e  d ’instruction de C haum ont, ce 
dernier délivra à la gendarm erie de Langres une com m ission rogatoire la chargeant de 
procéder à  l’écou te  e t à  la transcrip tion  de tou tes les com m unications téléphoniques
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com m erciales e t privées des intéressés. Les écoutes se dérou lèren t pendan t 28 heures 
en avril 1974.

Inculpés, M . e t M me Huvig se virent condam ner en  m ars 1982 p a r le tribunal de 
grande instance de C haum ont pour la quasi-totalité des préventions dont ils avaient à 
répondre. E n  m ars 1983, la cour d ’appel de D ijon confirm a ce  jugem en t mais aggrava 
les peines prononcées. La C our de cassation re je ta , en  avril 1984, le pourvoi des 
requérants.

• Affaire Kruslin  : en  avril 1985, la cham bre d ’accusation  de  la co u r d ’appel de 
Toulouse renvoya M . Kruslin devant la co u r d ’assises d e  H au te-G aronne po u r y ré­
pondre des crim es de com plicité d ’hom icide volontaire, vols qualifiés e t  tentative de 
vol qualifié. L’un des élém ents d u  dossier consistait dans l’enregistrem ent d ’une 
conversation téléphonique que le requéran t avait eue su r une ligne appartenan t à  un 
tiers, enregistrem ent effectué à  la dem ande d ’un  juge  d ’instruction  de  Saint-G audens 
dans le cad re  d ’une autre p rocédure. La C our de cassation  re je ta  le pourvoi form é de 
ce ch e f p a r  l’intéressé.

Elle m otiva ainsi sa  décision : « Q ue les term es des propos enregistrés on t é té  por­
tés à  la connaissance des divers in téressés, notam m ent de  K ruslin, lequel a  é té  amené 
à  s’en  expliquer, tan t au  cours de l’enquête  sur com m ission rogatoire q u ’à  la suite de 
son inculpation ; qu’en outre une expertise po rtan t su r la  ban d e  enreg istrée , jo in te  en­
suite à  la p ro céd u re , a  é té  pratiquée sur décision régulière du  juge  d ’instruction ... ».

Il résulte des articles 81 e t 151 du  code de procédure pénale e t  des principes géné­
raux de  la  p rocédure pénale que no tam m ent, d ’une p a rt, des écou tes téléphoniques 
ne peuvent ê tre  ordonnées p a r un juge  d ’instruction, p a r  voie de  com m ission roga­
toire, que su r  présom ption d ’une infraction déterm inée ayant en traîné l’ouverture de 
l’inform ation don t le m agistrat es t saisi e t que ces m esures ne  saura ien t v iser, de fa­
çon éventuelle , tou te une catégorie d ’infractions ; q u e , d ’au tre  p a rt, les écoutes 
ordonnées doivent être réalisées sous le contrôle du juge  d ’instruction , sans que soit 
mis en oeuvre aucun artifice ou stratagèm e e t sans qu ’elles puissent avoir pour résul­
ta t de com prom ettre  les conditions d ’exercice des droits de la défense.

Que ces dispositions, auxquelles est soumis le recours p a r le juge d ’instruction aux 
écoutes té léphoniques e t auxquelles il n ’est pas établi qu ’il ait é té  en  l’espèce dérogé, 
répondent aux exigences résultant de l’article 8 de la C onvention européenne de sau­
vegarde des droits de l’hom m e e t des libertés fondam entales » (Crim . 23 juill. 1985).

Le gouvernem ent français avait soutenu devant la Com m ission puis devant la Cour 
que le m écanism e procédural français é tait bien conform e à  la C onvention européenne 
des droits de  l’hom m e, « prévu par la loi » e t répondan t aux critères de la qualité de 
la loi. Il avait souligné dans son argum entation sur le p rem ier point :

— « Les écou tes téléphoniques font partie des ac tes d ’inform ation prévus par 
l’article 81. C e rte s , ce t article ne les m entionne pas explicitem ent, c a r  sa  formulation 
est délibérém ent très générale : tous ac tes d ’inform ation. Il convien t de relever que 
ce t article ne  m entionne pas davantage d ’autres ac tes d ’inform ation couran ts tels que 
prises de  photographies ou d ’em prein tes, filature, surveillance, réquisition, etc . II se­
rait déraisonnable d ’exiger que la loi prévoie tou tes les m odalités possibles, tienne 
com pte de tou tes les éventualités, anticipe m êm e les progrès techniques. La C our a 
reconnu d ’ailleurs, dans ses arrêts Sunday Times e t Silver, p réc ités , que « beaucoup 
de lois se servaient inévitablement de formules plus ou m oins vagues dont 
l’interprétation  e t l’application dépendent de la pratique ».

En droit français, la ju risprudence a  toujours adm is qu ’un juge  d ’instruction peut 
p rocéder à  d ’au tres actes que ceux que la loi énum ère expressis verbis. C ’est ainsi 
que les confrontations entre inculpés, qui n ’étaien t pas expressém ent prévues par le 
code d ’instruction crim inelle, on t, de tou t tem ps, é té  considérées com m e possibles.

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



CHRONIQUE INTERNATIONALE 617

De m êm e les confrontations entre tém oins ou les reconstitu tions son t d ’un  usage cou­
rant bien que le code de  p rocédure pénale n ’en  tra ite  pas explicitem ent.

La ju risprudence de la C o u r de cassa tion , constan te  e t b ien  é tab lie , puisqu’elle 
com porte plus de  dix arrê ts  dans le m êm e sen s, rendus au  cours de  ces quinze der­
nières années, fait application  de ces p rincipes, qui trouvent d irec tem en t leur fonde­
ment dans la loi (le code de procédure pénale).

A  ce su jet, la C ou r adm et la conform ité du systèm e jurisprudentiel équivalent à  la 
loi. Elle ne considère pas que les écoutes jud ic ia ires dûm ent autorisées seraient illé­
gales p a r nature . Elle avait sta tué dans le m êm e sens dans l’affaire Klass (non-viola­
tion de la Convention). Il n ’y a  donc pas illégalité a priori des écou tes judiciaires 
autorisées sur com m ission rogatoire p a r les juges d ’instruction.

Extraits :

« La C our rappelle d ’abo rd , avec le gouvernem ent e t le délégué, qu ’"il incom be au 
premier chef aux autorités nationales” , e t singulièrem ènt "aux cours e t tribunaux, 
d’interpréter e t appliquer" le droit interne (V. parm i beaucoup  d ’au tre s , les arrêts 
Malone préc . série A  n° 82, p . 36, § 79, e t Eriksson du 22 ju in  1989, série A  n° 156, 
p. 25, § 62). Il ne lui appartien t donc pas d ’exprim er une opinion contra ire à  la leur 
sur la com patibilité des écoutes judiciaires avec  l’article 368 du code pénal. O r depuis 
de longues années déjà , une série de jugem en ts e t d ’arrê ts , en particu lier de la C our 
de cassation, voient dans les articles 81, 151 e t 152 du code de p rocédu re  pénale la 
base légale des écoutes pratiquées par un  officier de police jud ic ia ire su r com m ission 
rogatoire d ’un juge  d ’instruction.

On ne saurait faire abstraction  d ’une ju risp rudence  ainsi établie. D ans le dom aine 
du paragraphe 2 de l’article 8 de la C onvention e t d ’au tres clauses analogues, la C our 
a toujours entendu le te rm e "loi" dans son accep tion  "m atérielle" e t non  "form elle", 
elle y a  inclus à  la fois des textes de rang infralégislatif (V. no tam m ent l’arrê t De 
Wilde, Ooms et Versyp du 18 ju in  1971, série A  n° 12, p . 45 , § 93) e t le « droit non 
écrit ». Les arrêts Sunday Times, Dudgeott et Chappel concernaien t certes le 
Royaume-Uni, m ais on aurait to rt de forcer la  distinction en tre  pays de  common law e t 
pays "continentaux" ; le gouvernem ent le souligne avec raison. La loi éc rite  (statute 
law) revêt aussi, bien en tendu , de l’im portance dans les prem iers. V ice versa , la ju ­
risprudence joue  traditionnellem ent un rôle considérable dans les seconds, à  telle en­
seigne que des b ranches entières du droit positif y  résu lten t, dans une large m esure, 
des décisions des cours e t tribunaux. La C our l’a  du reste prise en considération  en 
plus d ’une occasion pour de  tels pays (V. no tam m ent Jes  arrêts M üller et autres du 24 
mai 1988, série A  n° 133, p . 20 , § 29, Salabiaku  du 7 octobre 1988, série A  n° 141, 
p. 16-17, § 29, e t M arkt In tem  Verlag W m bH  et Klaus Beermattn, du  20 novem bre 
1989, série A  n° 165, p . 18-19, § 30). A  la négliger, elle ne m inerait guère moins le 
système jurid ique des E ta ts "continentaux" que son arrêt Sunday Times du  26 avril 
1979 n ’eû t "frappé à  la base" celui du R oyaum e-U ni s’il avait écarté  la common law 
de la notion de "loi" (série A  n° 30, p . 30 , § 47). D ans un dom aine couvert par le 
droit écrit, la "loi" est le texte en  vigueur tel que les jurid ictions com péten tes l’on t in­
terprété en ayant égard , au  besoin , à  des données techniques nouvelles.

En résum é, l’ingérence litigieuse avait une base légale en  droit français. »

— L a deuxièm e exigence qui se dégage du m em bre de phrase « prévue p a r  la loi », 
l’accessibilité de ce tte  dern iè re , ne soulève aucun  problèm e en l’occurrence.

Il n ’en  va pas de m êm e de la troisièm e, la  « prévisibilité » de la loi quan t au sens 
et à  la nature des m esures applicables. Ainsi que la C our l’a  relevé dans son arrêt 
Malone du 2 aoû t 1984, l’article 8 § 2 de la  C onvention « ne se borne pas à  renvoyer 
au droit in terne, m ais concerne  aussi la qualité de la loi » ; « il la veu t com patible 
avec la préém inence du  dro it » :
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« Les écoutes e t au tres form es d ’interception  des entretiens té léphoniques représen­
ten t une attein te grave au respect de  la  vie privée e t de  la  correspondance . Partant, 
elles doivent se fonder sur une "loi" d ’une précision particulière. L’existence de règles 
claires e t détaillées en la m atière apparaît indispensable, d ’au tan t que les procédés 
techniques utilisables ne cessen t de se  perfectionner.

D evant la  Com m ission (obs. com plém entaires du 4 juill. 1988, p . 4-7, résum ées au 
§ 37 du rapport) pu is, sous une forme un  peu  différente, devant la C our, le gouver­
nem ent a  d ressé une liste de dix-sept garanties que m énagerait le droit français. Elles 
concernent tan tô t la réalisation des écou tes, tan tô t l’utilisation de leur résu lta t, tantôt 
enfin les m oyens d ’obtenir le redressem ent d ’éventuelles irrégularités ; le requérant 
n ’aurait été privé d ’aucune d ’elles.

La C our ne minimise nullem ent la valeur de  plusieurs d ’en tre  elles, notam m ent la 
nécessité d ’une décision d ’un juge  d ’instruction , m agistrat indépendant ; le contrôle 
qu ’il exerce su r les officiers de police judiciaire e t qu ’il p eu t subir à  son tou r de la 
part de la cham bre d ’accusation , des jurid ictions du fond e t , au besoin, de  la Cour 
de cassation ; l’exclusion d e b o u t "artifice" ou "stratagèm e" consistant non pas dans 
le simple recours aux écoutes, m ais en une "ruse ac tiv e" , un  "p iège", une "provoca­
tion" ; l’obligation de ne pas m éconnaître la  confidentialité des relations en tre  l’avocat 
e t le suspect ou l’inculpé.

Il échet pourtan t de constater que seules certaines de ce s  garanties ressortent des 
propres term es des articles 81, 151 et 152 du  code de procédure pénale. D ’autres se 
dégagent de jugem ents e t arrêts prononcés au  fil des ans, de m anière fragm entaire et, 
dans leur nette m ajorité, après l’interception  don t se plaint M . Kruslin (juin 1982). 11 
en  est aussi que la ju risprudence n ’a  pas explicitem ent consacrées ju sq u ’ici, du moins 
d ’après les renseignem ents recueillis p a r  la C ou r ; le gouvernem ent paraît les déduire 
soit de textes ou principes généraux, soit d ’une interprétation  analogique de disposi­
tions législatives, ou de décisions jud iciaires, relatives à  des ac tes d ’inform ation dis­
tincts des écou tes , en  particulier les perquisitions e t les saisies. Bien que plausible en 
soi, une telle "extrapolation" ne fournit pas en  l’occurrence une sécurité juridique 
suffisante.

Surtout, le systèm e n ’offre pas pour le m om ent des sauvegardes adéquates contre 
divers abus à  redou ter. P ar exem ple, rien ne définit les catégories de personnes sus­
ceptib les d ’ê tre  m ises sous écou te  jud ic ia ire , ni la nature des infractions pouvant y 
donner lieu ; rien  n ’astreint le juge  à  fixer une limite à  la  durée de l’exécution de la 
m esure ; rien non  plus ne précise les conditions d ’établissem ent des procès-verbaux 
de  synthèse consignant les conversations in tercep tées, ni les p récautions à  prendre 
pour com m uniquer in tacts e t com plets les enregistrem ents réalisés, aux fins de 
contrôle éventuel p a r  le juge — qui ne peu t guère se rendre sur p lace pour vérifier le 
nom bre e t la  longueur des bandes m agnétiques originales — e t p a r la défense, ni les 
circonstances dans lesquelles peu t ou doit s’opérer l’effacem ent ou la  destruction des­
d ites bandes, no tam m ent après non-lieu ou relaxe. Les renseignem ents donnés par le 
gouvernem ent su r ces différents points relèvent au  m ieux l’existence d ’une pratique, 
dépourvue de  fo rce contraignante en l’absence de texte ou de  ju risprudence.

En résum é, le d ro it français, écrit e t non écrit, n ’indique pas avec assez de clarté 
l’étendue e t les m odalités d ’exercice du pouvoir d ’appréciation  des autorités dans le 
dom aine considéré. Il en  allait encore davantage ainsi à  l’époque des faits de la cause, 
de  sorte que M . Kruslin n’a  pas jou i du degré minimal de pro tection  voulu par la pré­
ém inence du  d ro it dans notre société dém ocratique (arrêt Malone p réc ., série A  n° 82, 
p . 36, § 79). Il y  a  donc eu violation de l’article 8 de la C onvention » (§ 33 à  36).

La C onvention européenne des droits de l’hom m e exige une certaine qualité de la 
loi pour assurer la  sécurité ju rid ique e t garantir tou te personne contre les ingérences 
arbitraires des autorités. Sur ce  point, la C ou r eu ropéenne, conform ém ent à  sa  juris­
prudence habituelle, considère que le corpus législatif français n ’est pas assez complet 
e t constan t po u r que les garanties nécessaires soient assurées e t pour qu ’il réponde à
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l’exigence de qualité de la loi. Il faut lire les arrêts Kruslin et Huvig  à  la lum ière des 
arrêts p récédents de la C our européenne : Klass c / République fédérale d ’Allemagne 
(non-violation), Malorte c / Royaume-Uni (violation). C ’est l’ensem ble qui constitue la 
position de la C our e t l’in terprétation  de la  C onvention eu ropéenne des droits de 
l’homme.

E galem ent, la C ou r ne reconnaît pas au co rpus ju risprudentie l une qualité suffisante 
pour répondre à  tou tes les garanties requises. C e rte s  l’appréciation  n’est pas globale 
pour tous les cas. On peu t concevoir une app roche jurisprudentielle qui, en  fonction 
du cas d ’espèce et ultérieurem ent au  stade de la  cassa tion , pourrait dans la confronta­
tion des ordonnances, des procès-verbaux e t des garanties constituer un corpus 
répondant aux critères de qualité.

En l’é ta t des espèces Kruslin e t Huvig, la C o u r a  retenu  la m otivation suivante qui 
est à  rapprocher des affaires Klass e t Malone p o u r m ieux percevo ir les critè res ca té­
goriels que loi e t ju risp rudence  peuven t retenir p a r  rappo rt aux incrim inations e t per­
sonnes. Il se ra  in téressan t de com parer ce tte  m otivation avec les suggestions du 
Rapport de la Com m ission présidée par M. le P rem ier p résiden t R. Schm elck, si 
celui-ci est publié ainsi qu ’aux pratiques de la  ju s tice  luxem bourgeoise.

Pour la doctrine, l’arrê t de la  C our (§ 20 à  22) fait un recensem en t des décisions 
des cours françaises, no tam m ent d ’arrêts encore inédits au  jo u r  d e  la lecture  des ar­
rêts Kruslin e t Huvig, qui se ra  utile pour faciliter les recherches e t  com m entaires.

Il est in téressant de  no te r que la  décision de la  C ou r a  é té  rendue à  l’unanim ité des 
membres de la cham bre. La C our n ’a  pas suivi la  Com m ission dans son raisonnem ent 
(§ 51 à 52, 65 e t 66 de son rapport), concluant à  ce  que la m esure incrim inée au 
sens de l’article 8-2 n ’était pas « prévue par la loi ». Il est à  n o te r égalem ent que la 
Cour européenne n ’a  accordé aucun  dom m age-intérêt aux requéran ts Kruslin e t Huvig 
au titre de l’article 50 de la C onvention.

L’analyse des deux arrêts repose sur la  partie  « en  droit » qui e s t quasi identique 
dans Kruslin e t dans Huvig. A u-delà des deux ca s  d ’espèce , on peu t considérer que 
la série des arrêts de la C o u r européenne concernan t les écou tes  fournit aux législa­
teurs e t aux juges les bases d ’une m eilleure adéquation  du régim e des preuves au  ser­
vice d ’une politique crim inelle efficace. Il faut aussi rapp rocher ces arrêts de ceux 
traitants de la privacy par rapport aux fichiers m anuels e t inform atisés (Leander, 
Gaskin). Le stockage des bandes ne saurait faire l’objet d ’un tra item ent inform atique, 
il est destiné au contrô le p a r le juge.

Les arrêts Kruslin e t Huvig sont une stim ulation pour les ju g es  nationaux. Le 
concept de « subsidiarité » de  la Convention européenne leur laisse une grande initia­
tive e t une priorité chronologique d ’application. Ils peuvent donc s’efforcer d ’assurer 
l’adéquation nécessaire.

Lorsque la C our utilise le m ot « loi » , elle le fait dans le sens rappelé p a r les arrêts 
Kruslin e t Huvig, partie en  droit. Il y a  donc p o u r elle une équivalence en tre  loi et 
corpus jurisprudentiel pour répondre à  l’exigence « prévu par la loi ».

La question des écoutes a  tenu une place im portante en doctrine ca r  elle é ta it lieu 
de confrontations sur le régim e des preuves et de  réflexions su r la politique crim inelle. 
Elle a  été parfois occu ltée  parce que la m enace d es  divers m oyens d ’in terception  par 
des organism es privés clandestins se révélait p lus p roche e t périlleuse. A près une 
période de condam nation doctrinale , l’utilisation jud ic ia ire  en  dro it com m un suscitait 
moins de réserves. M ais l’augm entation des écou tes, leu r autorisation dans des p rocé­
dures de ca ractère  m ineur, la tendance à considérer q u ’il s’agissait là d ’un moyen 
commode de réunion de  preuves ont réveillé les inquiétudes. A  partir  de 1981, e t de 
l’acceptation du recours individuel pour la F rance dans le cham p d ’application de la 
Convention européenne des droits de l’hom m e, le problèm e devenait plus brûlant.
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La p ra tique  française tirée de  l’extrapolation de  l’article 81 du code de  procédure 
pénale était-elle com patible avec ladite convention , telle é ta it l’interrogation , ce  qui 
im pliquait d eux  réponses.

L’article 81 , qui n ’énum érait pas les écou tes, pouvait-il p ré ten d re  à  la qualification 
de loi. Si ou i, la  construction  jurisprudentielle  qui tira it parti de  l’article 81 représen­
ta it une qualité suffisante : accessib le , cla ire , suffisam m ent préc ise .

C ette  doub le  interrogation était l’enjeu des débats dans les affaires Huvig e t Kruslin. 
L’audience publique devant la C our européenne venait ap rès tou te  une série d ’arrêts 
de la C ham bre crim inelle de la C ou r de cassation. La C our de cassation  avait bien 
précisé la notion  e t la  définition d ’écoutes (16 févr. 1989) e t opéré des distinctions et 
traitem ents nécessaires entre les écou tes antérieures à  la saisine du juge  d ’instruction 
e t celles o rdonnées p a r la com m ission rogatoire du juge . Le souci de se conform er à 
la C onvention européenne était con trebattu  p a r la p réoccupation  de la police de 
mieux lu tter con tre  les trafiquants de drogue en utilisant les écoutes.

Toutes ces évolutions e t tendances se retrouvaient p robablem ent dans le rapport de 
la Com m ission présidée p a r le P rem ier président R obert Schm elck que les premiers 
m inistres successifs n ’ont pas voulu publier. La Com m ission consultative nationale des 
droits de l’hom m e en avait dem andé com m unication.

La m agistrature e t le législateur après les arrêts Huvig e t Kruslin  auront à  déterm i­
ner les voies e t m oyens pour que la F rance m ette en  application  les arrêts de la Cour 
européenne. La doctrine ne m anquera pas d ’appo rte r ses suggestions pour cette 
adéquation . D éjà  le professeur C ohen-Jonathan (Revue universelle des droits de 
l ’homme) e t le professeur P radel (Recueil Dalloz) on t publié des com m entaires qui 
apporten t d ’im portants éclairages pour l’in terprétation  des arrê ts  e t de  leurs 
conséquences.

Au lendem ain  des arrêts de la C our eu ropéenne, le 15 m ai 1990, la Chambre 
crim inelle renda it un nouvel arrê t in troduisant « le critè re  de grav ité , en  vue d ’établir 
la preuve d ’un  crim e ou de tou te  au tre  infraction po rtan t g ravem ent atte in te  à  l’ordre 
public » (Bacha Bazoudé). D es décisions plus récen tes  (trib. corr. T honon , cour 
d ’appel d ’A ix-en-Provence, trib. corr. Paris) on t adop té  des points de  vue divergents. 
La chancellerie a  adressé des circulaires. C ertes la  C o u r de  cassation  ne peu t rendre 
des arrê ts  d e  règlem ent e t elle reste  tributaire des cas  d ’espèce  e t des pourvois. La 
solution législative p résen terait l’in té rê t de  m ettre les juges d ’instruction en  présence 
d ’un tex te  p rescrivan t les conditions d ’utilisation e t de  contrô le.

U ne m eilleure approche des problèm e reste  en  to u t ca s  ouverte  à  la  suite des arrêts 
Kruslin e t Huvig. La C our européenne est actuellem ent saisie de l’affaire Thynes c/ 
Grande Bretagne, qui concerne pour l’Irlande du  N o rd , les conditions d ’interpellation 
e t de garde à  vue des suspects.
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II. -  DROIT COMMUNAUTAIRE

Jean-C laude B O N IC H O T  

Maître des requêtes au Conseil d ’Etat
Référendaire à la Cour de justice des Communautés européennes 
Professeur associé à l ’Université de Metz

N ous prions les lecteurs de la Revue de  b ien  vouloir excuser l’absence  de la ch ro ­
nique « D roit com m unautaire » dans ce  num éro. Ils la trouveront dans un prochain 
numéro.
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ESPACE URBAIN ET PREVENTION DE LA DELINQUANCE. 
NOUVELLES PERSPECTIVES FRANÇAISES

Jacques B O R R IC A N D

Professeur à l’Université de droit, d ’économie et de sciences d ’Aix-Marseille 
Directeur de l’Institut de sciences pénales et de criminologie d ’Aix-en-Provence

L’urbanisation croissante que la  F rance connaît depuis quelques décennies a  été 
m arquée p a r des incitations économ iques e t sociales considérables. Les impératifs de 
la reconstruction  de  l’après-guerre ont conduit à  faire v ite  e t souvent m al. L’essor 
dém ographique, l’im plantation des plus fortunés au cen tre  des villes a  conduit à  re­
pousser vers la périphérie les plus dém unis. La crise économ ique des années 1975- 
1980 devait accen tu e r ce processus, alim entée p a r des flux m igratoires de  plus en 
plus im portants conduisant à  un effondrem ent de la vie sociale dans des quartiers dé­
gradés e t donnant naissance à ce que l’on a  appelé la ville à  deux vitesses. Le taux de 
crim inalité que l’on s’accorde à  reconnaître plus élevé dans les villes1 a  progressé de 
façon spectaculaire dans les banlieues incitant les pouvoirs publics à  concevoir une 
politique globale de prévention de la délinquance dans un espace urbain restauré.

Les années 1976-1977 voient la naissance d ’une politique affirmée de réhabilitation 
du tissu urbain , intégrant des actions d ’accom pagnem ent social, la  gestion de tout ce 
systèm e étan t assurée par des groupes interm inistériels q u i, en  1980, seront regroupés 
au sein du C om ité d irec teur du Fonds d ’am énagem ent urbain.

A la m êm e ép o q u e , M . G iscard  D ’Estaing crée un « C om ité d ’études sur la vio­
lence , la  crim inalité e t  la délinquance » sous la  p résidence de  M . Alain Peyrefitte. 
D ans les 105 recom m andations faites dans le rapport établi par le com ité figurait la 
proposition d ’un  organism e perm anent « chargé de coordonner, d ’anim er e t de rendre 
plus efficace les efforts aujourd’hui trop  dispersés des différentes institutions chargées 
de mission de  prévention de la délinquance e t de la violence » , organism e national 
relayé au niveau départem ental p a r une structure  décentralisée. U n d éc re t du 28 fé­
vrier 1978 créa it un com ité national e t des com ités départem entaux  de prévention de 
la crim inalité.

L’été 1981 devait connaître une flam bée de violence à  la cité des M inguettes dans 
la banlieue lyonnaise e t les banlieues de plusieurs grandes villes incitant le gouverne­
m ent à  en trep rend re , la même année, le rem odelage des quartiers d ’hab ita t social et 
la restauration des quartiers dégradés des grandes villes.

La Com m ission nationale pour le développem ent social des quartiers (C .N .D .S.Q .) 
mise en p lace dès la fin 1981, dénom m ée Com mission D ubedou t, du  nom  de son 
prem ier p résiden t, visait à  réhabiliter les logem ents e t le cad re  de vie e t à  favoriser la 
vie sociale1 2.

1. R. Gassin, Criminologie, Précis Dalloz, 1988, n° 392 et bibliographie citée.
2. H. Dubedout, Ensemble : refaire la ville, rapport au Premier ministre, La Documentation fran­

çaise, 1983.
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La philosophie générale qui présidait à  l’élaboration  de ces ac tions év< 
grammes d ’in tervention globale sur le quartier (area approach) appliqué 
Unis depuis les années 30 , qui n ’on t pas rencon tré  un succès considérab le3.

La victoire de la gauche en  1981 devait conduire  à  la m ise en  som m eil du  Com ité 
national e t à  la  nom ination d ’une Com m ission des m aires su r la  sécurité  appelée 
Commission Bonnem aison du  nom  de son présiden t. Celle-ci déposait un rap p o rt sug­
gérant la création  d ’un Conseil national de préven tion  de la délinquance (C .N .P .D .) , 
de conseils départem entaux  e t de  conseils com m unaux4. C es tro is conseils devaient 
être créés p a r déc re t en  date  du  8 ju in  1983.

Il est difficile de m esurer le bilan du  C onseil national de  prévention de  la  délin­
quance e t de  la  Com m ission nationale pour le développem ent social des quartiers. Sur 
le plan social 160 000  logem ents su r 330 000 au ra ien t é té  réhabilités su r une  période 
de cinq ans en tre 1983-1988. Sur la  plan pénal une réduction  sensible de  la  délin­
quance aura it é té  observée. M ais fau te d ’une é tu d e  scientifique sérieuse il convient de 
se m ontrer p rudent.

Quoi q u ’il en soit, le gouvernem ent a  estim é en  1988 qu’il é ta it nécessaire de sub­
stituer à  ces  organes trois nouvelles structures p a r  un  d éc re t du  28 octobre  1988. Le 
com ité interm inistériel des villes e t du  développem ent social urbain  se substituan t au 
com ité interm inistériel po u r les villes créé dès 1984, le conseil national des villes et 
du développem ent social u rbain , la délégation interm inistérielle à  la ville e t au  déve­
loppem ent social u rbain , M ichel R ocard  a no tam m ent justifié ce  changem ent p a r  la 
nécessité d ’unifier les dém arches e t d ’en  élargir le cham p po u r donner plus d ’am pli­
tude aux actions de prévention de la crim inalité5.

Plus d ’un an s ’est écoulé depuis la création  d e  ces nouveaux organes. L’un d ’entre 
eux, la D élégation interm inistérielle à  la ville v ien t de  com m uniquer à  la  p resse son 
prem ier rapport (25 jan v . 1990). A  ce tte  occasion  il nous a  sem blé opportun  de  p ré­
senter rapidem ent les nouveaux outils de prévention de  la délinquance e t d ’en  énum é­
rer les principales actions.

I. -  LES NOUVEAUX OUTILS DE PREVENTION DE LA 
DELINQUANCE

U ne im portante consultation des élus e t des professionnels m enée en 1988 a 
conduit le gouvernem ent à  développer une politique partenaria le e t  une im plication 
tant au niveau national qu ’au niveau local. C e tte  action s’est tradu ite  p a r la mise en 
place de nouveaux outils destinés à  développer les actions de  prévention. C es outils 
sont de deux types, institutionnel e t contractuel.

A. — Les outils institutionnels

Trois organes ont é té  créés p a r d éc re t en d a te  du  28 o ctob re  1988, le C onseil na­
tional des villes (C .N .V .), le C om ité interm inistériel des villes (C .I.V .), la D élégation 
interministérielle à  la  ville (D .I.V .). U n des objectifs prioritaires de  la politique natio­
nale des villes, souligné p a r  le d éc re t es t le renforcem ent de  la prévention de la délin­
quance et des toxicom anies.

1. Le Conseil national des villes et du développement social urbain do it m atérialiser la 
coopération partenaria le à  l’échelon national. P résidé p a r le P rem ier m inistre assisté

3. R. Gassin, op. cit. n° 709.
4. Face à la délinquance : prévention, répression, solidarité, La Documentation française, 1983.
5. Discours sur l’installation du Conseil national des villes et du développement social urbain, 7 

févr. 1989.
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de deux  v ice-présiden ts, M M . G . Bonnem aison e t A . D iligent, il e s t com posé de mi­
nistres, d ’élus e t  de  personnalités qualifiées. Il a  une double mission : con tribuer à  la 
définition d e  la  politique nationale des villes e t au  suivi de  sa  m ise en  oeuvre. No­
tam m ent, il rep rend  les attributions antérieures du Conseil national pour la prévention 
de la délinquance e t celles de  la  Com m ission nationale po u r le développem ent social 
des quartiers. U n  rapport annuel rendant com pte des activ ités du  conseil do it être 
publié chaque année.

2. Le C om ité interm inistériel des villes e t du développem ent social urbain  p lacé sous la 
présidence du  P rem ier m inistre est chargé de définir, d ’anim er e t de coordonner les 
actions de  l’E ta t dans le cad re de  la politique nationale des villes avec le concours du 
conseil national des villes6. Ses objectifs tenden t aux term es du  d éc re t à  « favoriser le 
développem ent de  la vie sociale économ ique e t culturelle des villes, l’insertion des 
populations défavorisées, la prévention de la  délinquance, à  am éliorer le cad re  ur­
bain ; à  lu tte r  con tre  l’insalubrité ; à  prom ouvoir des program m es de  développem ent 
social urbain  » ; à  développer l’innovation dans ces dom aines. Il rassem ble tous les 
m inistres d o n t l’action peu t concourir à  l’am élioration de  la  vie en  ville. Il décide des 
actions de  l’E ta t e t veille à  l’exécution des engagem ents financiers arrêtés. Il assure le 
suivi des actions financées par l’E ta t, notam m ent celles qui son t m ises en  oeuvre sous 
forme contractuelle . Il délibère égalem ent sur les conditions d ’em ploi des crédits du 
fonds social urbain  (F .S .U .) destinés à  financer les opérations relevan t de  la solidarité 
nationale à  l’égard  des quartiers affectés p a r de  graves déséquilibres sociaux, ainsi que 
des opérations innovantes. Le délégué interm inistériel à  la  ville p répare les délibéra­
tions du  com ité e t veille à  l’exécution de ses décisions.

3. La D élégation interm inistérielle à  la ville e t au développem ent social urbain (D.I.V.) 
est p lacée sous l’autorité d ’un délégué interm inistériel (actuellem ent M . Yves Dauge) 
et ra ttachée  pour sa  gestion au m inistre chargé de l’U rbanism e, de l’E quipem ent et du 
Logem ent. Elle p répare les travaux du conseil national des villes e t du com ité inter­
ministériel. Elle en est l’exécutif. Elle m et en oeuvre les actions d ’évaluation , de com­
m unication e t de form ation. Elle participe à  la définition de program m es de recherche 
et apporte  son concours à des actions de coopération  internationale. Le délégué est 
associé à  la  préparation  de chaque pro jet de loi de F inances e t consulté pour avis sur 
les crédits des différents ministères concouran t à la politique urbaine. Il rend com pte au 
conseil national des activités de la délégation, dont un rappo rt est établi annuellem ent.

4. Les instrum ents financiers

Pour la réalisation des objectifs de ces trois nouveaux outils, le fonds social urbain 
(F .S .U .) constitue , par sa polyvalence d ’em ploi, une contribution  essentielle souvent 
indispensable à  l’élaboration de program m es d ’action cohéren ts nationaux ou locaux. 
La dotation  de 230 millions de F  en 1988 devait passer à  280 en 1989 e t 400 en 
1990. Elle n ’est pas la seule. Il faut y  ajouter les crédits affectés aux actions 
d ’accom pagnem ent des program m es de développem ent social des quartiers, ceux rela­
tifs à  la prévention de la délinquance (70 millions de F ), ainsi que ceux destinés à la 
résorption de  l’habitat insalubre e t les opérations program m es d ’am élioration de 
l’habitat (créd its des ministères de la C ulture , des Affaires sociales, de l’Education na­
tionale, de la Ju stice , de l’Intérieur, de l’Em ploi, de la Form ation professionnelle, du 
C om m erce e t de l’Artisanat).

C ette  enveloppe est définie p a r référence à  un program m e pluriannuel arrêté  par le 
Com ité interm inistériel. Elle fera  notam m ent apparaître les m oyens destinés à 
l’exécution des engagem ents contractuels de l’E tat.

6. Il se substitue au Comité interministériel pour les villes créées par le décret du 16 juin 1984. 
On notera par les différences des intitulés que l’ambition du gouvernement Rocard est autre qu’en 
1984.
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La cohérence des actions de l’E ta t im pose une harm onisation en tre  les politiques 
ém anant des différents m inistères e t les p ro jets locaux de développem ent. N otam m ent 
et surtout, ce tte  cohérence trouve sa  projection  dans la mise en  p lace d ’outils 
contractuels.

B. — Les outils contractuels

Les procédures antérieures sont conservées e t développées. La politique con trac­
tuelle entreprise en 1981 pour le développem ent social des quartiers est amplifiée. 
D écentralisation oblige, les program m es son t pilotés au niveau régional par une com ­
mission ad hoc après avoir é té  impulsés p a r  l’É ta t. Ils consistent en  ce  que des collec­
tivités publiques, E ta t, régions e t villes s ’engagent par con tra t sur des objectifs e t des 
moyens financiers pour plusieurs années (quatre cents quartiers à  problèm es seront 
assistés en 1990)7.

Les contrats d ’action de prévention pour la sécurité dans la ville notam m ent, ap ­
pelés plus sim plem ent les contrats d ’action  préventive sont poursuivis e t multipliés. 
Pour l’exercice 1989, le C .I.V . a program m é le financem ent de 295 con tra ts (35 mil­
lions de F  en 1989). L’élaboration de ces con tra ts suppose une appréhension  globale 
des situations locales qui nécessite de dépasser les cloisonnem ents adm inistratifs e t les 
clivages partisans. L’aide que l’E ta t apporte  ne doit pas ê tre  considérée en  tan t que 
simple subvention, mais com m e participation de l’E ta t à  un con tra t.

Enfin la mission Banlieues 89, anim ée p a r  R . C astro  qui vise à  em bellir e t désen­
claver, com plète l’action de  la  D .I.V .

A  ces procédures au jourd’hui bien connues s’ajou ten t de nouvelles procédures 
contractuelles m ises en oeuvre dans le cad re  de  la  politique de  développem ent social 
urbain. Il est prévu que tou tes devront in tégrer une dim ension « prévention de  la 
délinquance » qui devra faire l’objet d ’une évaluation.

1. Le contrat de ville est certainem ent l’outil le plus perform ant de la D .I.V . P roposé 
par la délégation, il concrétise un projet global en tre  l’E ta t e t la ville où les principaux 
domaines qui conditionnent son avenir son t tra ités : urbanism e, logem ent, éducation , 
formation, san té , action sociale, etc.

A  cette fin un protocole d ’accord  définit d ’abord  les objectifs prioritaires du  pro jet, 
présente les grandes lignes d ’une stratégie com m une d ’action . V ient ensuite 
l’élaboration proprem ent d ite du contrat réunissant les partenaires in téressés, les élus 
locaux, le p réfet, le com ité de gestion de la  C .I.V . chargé d ’assurer le financem ent du 
projet. Bien en tendu , le contenu du con tra t est fonction des situations locales spéci­
fiques mais la finalité de tous les contrats est la m êm e : perm ettre à  tous de mieux 
vivre en ville e t qu ’il n ’y ait plus de villes à  deux vitesses.

Une prem ière génération de contrats de ville est en  train de voir le jo u r  en 1990. 
Treize agglomérations se proposent d ’élaborer une stratégie globale de développem ent 
et de solidarité. Dix au tres contrats sont envisagés. L utter con tre les exclusions et la 
délinquance, am énager l’espace urbain, développem ent économ ique e t social, intégra­
tion des populations dém unies. L’étendue possible du cham p de con tra ts peu t sur­
prendre par son am pleur. Les thèm es qui reviennent le plus fréquem m ent dans ces 
contrats sont les suivants8 :

— lutte contre les exclusions sociales (quartiers en difficulté, jeu n es , personnes 
igées, immigrés, m arginaux) ;
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7. U  Monde, 27 janv. 1990.
8. Lyon, Marseille, Lille, Roubaix, Tourcoing, Toulouse. Département de la Seine-Saint-Denis, 

Dunkerque, Le Creusot, Monceau-Les-Mines, Nantes, Reims, Saint-Nazaire, Saint-Denis-dc-La- 
Réunion, Les échos, 24 mai 1989.
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— insertion professionnelle p a r une lutte contre l’échec scolaire e t p a r une adéqua­
tion des m oyens de form ation à  l’environnem ent économ ique ;

— politique de rénovation et de construction  de l’hab ita t ;
— m obilité des habitants au sein des agglom érations (transports, lieux publics) ;
— vie culturelle ;
— sécurité urbaine (prévention contre la délinquance, la toxicom anie, la sécurité 

routière) ;
— am énagem ent de l’espace urbain  e t environnem ent.
C ette liste révèle l’am bition des contrats de ville e t tradu it la  nécessité que de tels 

contrats s’inscrivent dans une longue durée avec un accom pagnem ent financier très 
lourd. Si la sécurité  urbaine est un thèm e qui ressort souvent des protocoles 
d ’accords, ce  n ’est pas semble-t-il le thèm e prioritaire qui est la lu tte  con tre  les exclu­
sions sociales. C ’est dans les quartiers les plus défavorisés que le F ron t national a 
obtenu ses plus beaux  succès électoraux. Il est vrai cependan t que ce thèm e rejoint 
par certains de ses aspects le p récéden t. O n a  pu observer une sur-crim inalité des 
immigrés que révèlen t les statistiques policières et judiciaires e t qui se tradu it par un 
taux d’incarcération  beaucoup  plus im portant que les au toch tones9. O n sait cependant 
que ce tte  constatation  a  été rem ise en cause p a r M. P inate l10 11.

2. A  cô té des con tra ts de ville, d ’autres contrats territoriaux sont prévus. La conven­
tion ville habitat associe l’E ta t aux com m unes qui souhaitent harm oniser ou améliorer 
les politiques d ’hab ita t et d ’am énagem ent urbain au sein d ’une m êm e agglomération 
(gestion locative, am élioration du parc  privé ancien , tran spo rts, circulation). Signée 
pour trois ans avec le p réfet, elle s’appuie sur une réflexion in tercom m unale e t passe 
p a r l’élaboration d ’un program m e local de l’hab ita t (P .L .H .). La convention ville-habi­
ta t peu t déboucher sur un con tra t de ville.

3. Le PACT urbain axe Nord-Est (Program m e d ’am énagem ent co ncerté  du territoire) 
concerne les régions affectées p a r  la crise des vieilles industries (charbonnage, textile, 
sidérurgie). L’ob jec tif de ces P A C T  est double . D ’une p a rt ils tenden t à  am éliorer le 
cad re  de vie des habitants de ces  régions p a r une recom position  du  tissu urbain, 
d ’au tre part ils v isen t à  favoriser l’accom pagnem ent social des m utations économ iques 
(actions de  form ation, intégration de nouvelles technologies). Les P A C T  urbains sont 
conclus dans les con tra ts de plan E tat-R égion 1989-1993, ils sont donc signés pour 
une période d e  cinq  ans.

L’ensem ble de  ces instrum ents institutionnels e t con tractuels doivent perm ettre de 
donner une impulsion nouvelle aux actions de  prévention conduites sur le terrain.

II. -  LES ACTIONS DE PREVENTION

On a  souligné depuis longtem ps le lien très fort en tre la délinquance e t la v ille11. Le 
développem ent des Z U P  des années 60 , désertées depuis p a r les classes moyennes, 
frappées de m ultiples handicaps e t génératrices de tensions sociales où l’anonym at et 
l’insécurité von t de  pair, n’a  fait que renforcer ce  lien. Les politiques soutiennent qu’il 
n ’y  pas là une fatalité , qui faut refuser la ville à  deux v itesses, que c ’est en luttant 
con tre l’exclusion que l’on com battra  la délinquance. Il fau t « retisser une tram e ur-

9. Ph. Robert, « La criminalité des migrants en France », Compte général de la justice criminelle 
1968 ; Nadjafi Abrandabadi, « L'évolution de la criminalité des étrangers en France 1973-1980 », Rev. 
pénit. 1983. 147.

10. « Délinquance étrangère et réactions judiciaires », cette Revue, 1976.473.
11. D. Szabo, Crimes et villes, 1960.
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baine, sociale, économ ique e t culturelle » explique Yves D auge12. T âche im m ense qui 
exige du tem ps e t le concours de l’E ta t et de tous les ac teurs locaux pour m ettre  en­
core des politiques de prévention. D ans son m anuel de crim inologie, M . G assin  dis­
tingue trois grandes catégories de program m es e t actions spécifiques de  prévention 
collective de la délinquance : les program m es de prévention sociale , les program m es 
de prévention policière e t les actions de prévention destinées à  lim iter les occasions 
de crim e. C es trois program m es se retrouvent avec une inégale im portance dans le 
décret de 1988 instaurant les nouveaux outils de prévention.

D e la lecture du dossier réalisé par la D élégation interm inistérielle à  la ville à 
l’occasion de l’installation du Conseil national des villes en février 1989, on peu t dé­
gager deux types d ’actions de prévention de la  délinquance, les actions d irec tes e t les 
actions indirectes.

A. — Les actions directes de prévention

La création de nouveaux outils de prévention n ’a  pas pour ob je t de tire r un trait sur 
le passé. Aux actions traditionnelles que la politique gouvernem entale avait antérieu­
rem ent développées e t qui son t conservées, s’ajou ten t de  nouvelles actions de  préven­
tion qui m éritent d ’ê tre  soulignées.

1. Les actions de prévention traditionnelles

a) Bien entendu la politique d ’anim ation du  Conseil national de prévention est 
poursuivie. Le Conseil national des villes qui a  repris les attribu tions du C .N .P .D . en­
tend m aintenir les actions de prévention po u r la sécurité. U n groupe de  travail 
« Prévention de la délinquance » présidé par M. G . Bonnem aison est chargé de par­
ticiper à  l’exam en des dossiers des contrats d ’ac tion  de prévention. C es con tra ts qui 
dépassent 300 s’efforcent de conduire des actions concrètes au  plus près des besoins 
et des populations en  difficulté avec les com m unes et d ’aider les collectivités locales à 
entreprendre e t à  poursuivre une politique de prévention de la délinquance en coordi­
nation avec les services de l’E ta t et tous les anim ateurs concernés. C ’est la raison 
pour laquelle les conseils départem entaux e t com m unaux subsistent. C es derniers 
étaient au nom bre de 580 fin 198913. Une assem blée des conseils com m unaux s’est 
tenue en ju in  1989 à Epinay-sur-Seine qui a perm is d ’am orcer la mise en  cohérence 
des actions p récédem m ent m enées p a r le C .N .P .D . avec la politique de développe­
ment social urbain. U ne circulaire en date du  15 novem bre 1989 adressée p a r le 
Prem ier m inistre aux préfets fixe les nouvelles orientations. Elle rappelle que parm i les 
priorités de la politique nationale des villes et du développem ent social urbain figurent 
le renforcem ent de la prévention de la délinquance e t des toxicom anies. C ertains de 
ces contrats avaient inclus dès 1985 dans leur program m e des actions con tre  la toxi­
comanie. O n sait qu ’au jourd’hui la politique du gouvernem ent en ce dom aine est ani­
mée et coordonnée p a r le délégué général à la lutte contre la drogue et p a r la Mission 
interministérielle de lu tte contre les toxicom anies. Elle n ’exclut pas pour au tan t les 
actions conduites p a r les conseils départem entaux e t com m unaux de prévention.

b) D e m êm e la politique de développem ent social des quartiers est m aintenue et 
amplifiée. Pas moins de onze m inistères sont im pliqués dans ce tte  action. D u dossier 
réalisé par la D .I.V . il ressort que le bilan est globalem ent positif. D es milliers 
d ’actions ont été engagées qui se sont traduites par une m eilleure relation des habi­
tants à leur cadre de v ie , le re tour d ’une vie sociale, le recul de la peu r et de 
l’insécurité. P artou t le nom bre d ’infractions e t le taux de délinquance auraien t baissé 
de façon spectaculaire.

12. U  Monde, 27 janv. 1990.
13. M. Marcus, « Un outil pour la prévention, les conseils communaux de prévention », cette 

Revue, 1989.176.
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c) D e m êm e encore l’action de Banlieues 89 révèle que depuis 1984 une centaine 
de projets on t été conçus e t mis en oeuvre. Le program m e 1989 est am bitieux :

— prom ouvoir la mise en route de nouveaux pro jets exem plaires localisés d ’archi­
tecture e t d ’urbanism e ;

— repenser la ville à  partir des situations les plus critiques ;
— développer les projets culturels, etc .

d) Enfin les « opérations été » sont conservées. Les opérations « anti été chaud » 
appelées ultérieurem ent « Prévention été » sont com m e leur nom  l’indique des actions 
de prévention à  carac tère  tem poraire mais recom m encées chaque année , destinées à 
éviter le renouvellem ent des incidents qui avaient agité certaines banlieues, au  cours 
de l’été 1981, en offrant aux jeunes de banlieues de grosses am éliorations des activi­
tés de loisirs organisées dans des cen tres de vacances am énagés à  c e t effet. A u fil des 
années le d ispositif s’est renforcé e t les objectifs on t é té  à  la fois affinés e t élargis. Si 
l’objectif principal dem eure d ’éviter le désoeuvrem ent estival des jeu n es  de  13 à  18 
ans qui ne p arten t pas en vacances, les projets visant à  l’insertion sociale son t privilé­
giés. D epuis 1986 une attention particulière est appo rtée  aux jeu n es  détenus e t aux 
projets d ’anim ation en centre de détention .

Le dispositif national est p lacé sous le signe de  l'in term inistérialité (Justice, Inté­
rieur, Jeunesse et Sports, D irection de  la sécurité e t à  la  circulation  routière). A u plan 
départem en ta l, le préfet est chargé de  constituer au  sein du  conseil départem enta l une 
cellule opérationnelle.

L’opération  été 1989 se caractérise p a r l’extension géographique du dispositif qui a 
permis de couvrir 24 départem ents parm i les plus urbanisés e t p a r  l’extension des 
moyens financiers consacrés à  ce tte  action  (24 millions de F , soit plus de 20 % par 
rapport à  1988). O n sera a tten tif à  l’évaluation globale du  d ispositif qui a  é té  dem andé 
au collège coopératif d ’A ix-en-Provence14. E n effet les prem iers résultats de 
l’opération « anti é té  chaud » don t le m inistre de la Ju stice  avait rendu  com pte au 
Conseil des ministres ne paraissaient pas ê tre encourageants. C om m e le no te M. 
G assin « l’exam en des chiffres p résen tés conduit à  la conclusion que ces opérations 
sem blent plus avoir déplacé la délinquance juvénile des onze départem en ts couverts 
par l’opération  « anti été chaud » vers les départem ents non concernés p a r celle-ci 
que de l’avoir véritablem ent prévenue » 15.

e) Enfin la pro tection  individuelle des victim es éventuelles n ’es t pas absen te des 
préoccupations de la D .I.V . La réduction  de l’accessibilité aux cibles de  la délin­
quance, le recours à  Pilotage, aux polices m unicipales doivent constituer des modes 
de discussion efficace que les conseils com m unaux sont invités à  déve lopper16.

2. Les actions nouvelles

C ertaines d ’en tre elles visent à m ieux cibler les délinquances. M algré une forte sen­
sibilisation entreprise ces dernières années et une réform e de la loi, le recel continue 
d ’être la délinquance le plus pernicieuse ca r elle en tre tien t le vol. Il faut assurer une 
meilleure surveillance des m archés et des foires pour élim iner les m archandises de pro­
venance douteuse. L’alcoolisme doit être  com battu  au  m êm e titre que la toxicomanie.

D ’autres actions ont pour dénom inateur com m un que le délinquant est toujours le 
citoyen d ’une ville. L’im m ense m ajorité des délinquants reste  en  liberté e t fait l’objet 
de m esures de contrô le, d ’insertion. U ne m inorité passe p a r la prison pour une 
m oyenne de six à sep t mois. D ans certains cas , l’incarcéra tion  pourrait être évitée si

14. Cette évaluation a été achevée en janvier 1990. De la lecture de cet important rapport, il res­
sort une meilleure sensibilisation des acteurs locaux et une incitation des municipalités à organiser 
des programmes permanents. On reste cependant sur sa faim quant au bilan des actions entreprises.

15. R. Gassin, op. cil. p. 595.
16. « La prévention des occasions de vol », colloque organisé par l’Institut de sciences pénales et 

de criminologie à Aix-en-Provence, 4-5 déc. 1987.
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un hébergem ent pouvait être  organisé rap idem ent. A  ce tte  fin, le m inistère de la  Ju s­
tice a  mis en  p lace des perm anences d ’orientation pénale auprès des tribunaux 
notam m ent pour les jeu n es  de moins d e  25 ans. E ncore faut-il que les ressources 
locales se m obilisent pour trouver l’hébergem ent. Le P rem ier m inistre a  invité les 
préfets à  a ider les com m unes à  p résen ter des program m es cohéren ts.

Si l’incarcération  se réalise, il faut m aintenir les liens familiaux essentiels à  la réin­
sertion des détenus dans la vie de la c ité . P ou r ce  faire, il es t p roposé  de  m ettre en  
place des structures d ’accueil à  proxim ité des établissem ents pén iten tia ires, gérées p a r 
des associations offrant des services m ultiples. L’E ta t, p a r le biais de  la C .I.V ., 
apportera son aide à  la m ise en  p lace de  ces structures.

B. — Les actions indirectes

D e la  lecture des docum ents qui on t m arqué les é tapes de  la réflexion e t de la 
concertation préalable à  la politique des nouveaux outils de la p réven tion , il ressort 
que la prévention de la délinquance ne se conço it pas en  elle-m êm e. Il fau t la lier 
étroitem ent aux au tres actions entreprises su r la  ville. C ’est c e  qui resso rt égalem ent 
de la conférence de M ontréal sur la sécurité  e t la prévention de  la crim inalité en  mi­
lieu urbain d ’octobre 198917. A vec raison, on ne cro it plus à  la sim ple répression p é ­
nale, encore m oins à  la seule multiplication des équipem ents e t des effectifs policiers. 
On place davantage sa  confiance dans la  réfection  du tissu social. La délinquance 
n’est pas seulem ent le fait d ’individus pris hors de  leur environnem ent. Elle se nourrit 
de carences sociales e t économ iques. Il im porte donc en priorité de  s’efforcer de 
rem édier à ces carences en  développant les program m es d ’insertion d es  citoyens dans 
la cité. C ’est pourquoi avait été créée la Com m ission nationale po u r le développem ent 
social des quartiers dénom m ée Com m ission D u b ed o u t18. La philosophie générale qui 
a  présidé à  l’élaboration  de  ce tte  action d e  préven tion  visait à  rem odeler entièrem ent 
l’habitat urbain e t à  développer l’em ploi, la  form ation professionnelle, les loisirs19. Le 
programme Banlieues 89 m ené de 1983 à  1986 avait pour o b jec tif de  poursuivre 
l’effort de reconquête , de valorisation, de désenclavem ent e t d ’em bellissem ent des 
territoires de banlieue.

Le gouvernem ent en tend  poursuivre dans c e tte  voie. Il es t significatif que les trois 
instances nationales, C .N .V ., C .I.V ., D .I.V . po rten t tou tes dans leur intitulé 
l’expression « développem ent social urbain  ».

Dans la politique u rbaine , une m ultitude de  thèm es doivent ê tre  abo rdés, lutte 
contre la pauvreté e t la  p récarité , lutte con tre  tou tes les exclusions ; hab ita t, éduca­
tion, action culturelle, transports, env ironnem ent, économ ie. Parm i ces thèm es 
l’économ ie apparaît com m e une priorité. P as d ’insertion sociale sans un  n iveau de  vie 
décent, un hab itat rénové. L’action économ ique do it se co ncré tiser p a r  la création  
d’em plois, d ’im plantations d e  com m erces, d ’activ ités artisanales e t d e  services.

Mais ce tte  action doit se doubler d ’une ac tion  culturelle. Il fau t revaloriser l’éco le , 
lutter contre l’échec  sco laire , donner à  tous l’a ccè s  à la culture.

C ’est grâce à  ces  actions que la prévention de  la délinquance devra it connaître sa  
vraie réussite. R efuser l’exclusion, tel é ta it l’intitulé du discours de  M ichel R ocard 
pour l’installation du C onseil national des villes. E tre  en sécurité , se  loger, s ’insérer, 
trois volets essentiels de  la  lutte contre les exclusions e t la délinquance potentielle. 
Formons le voeu  pour q u ’avec le tem ps ce  p ro je t am bitieux se réalise e t que les 
jeunes des grandes banlieues ne soient plus confrontés au « no fu ture  »20.

17. « Le devoir », 11 oct. 1989, Journal québécois.
18. M. Dubedout, Ensemble, refaire la ville, rapport au Premier ministre.
19. Sur le bilan de cette action : Commission nationale pour le développement social des quartiers. 

Bilans et perspectives 1981-1984, La Documentation française, 1989.
20. Villes européennes : stratégies et projets urbains, Colloque international, Strasbourg, 6-8 juin 

1990, Conseil de l’Europe.
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F. -  CHRONIQUE DE POUCE

« MAIS QUE FAIT LA POLICE ? »

M ichel M A RC U S 

Magistrat

U ne soixantaine d ’habitants des quartiers de M arseille-N ord déc iden t de  m onter la 
garde au tour de  leur im m euble pour em pêcher le com m erce de la drogue ouvertement 
pratiqué dans les cages d ’escalier. U ne autodéfense vraie sans la  connotation  négative 
de certains attroupem ents passés. P our sauver leurs jeunes enfants (les aînés sont 
souvent toxicom anes) des m ères de famille se réunissent pour donner un coup  d’arrêt 
à  des illégalités ouvertem ent pratiquées. D es m ouvem ents similaires on t eu lieu en 
Italie, en Espagne. Jam ais encore en  France.

C e m ouvem ent naît de m aints désespoirs. Celui qui nous occupe dans ce tte  chro­
nique est issu du désert institutionnel. C ’est bien parce que les réponses sociales, po­
licières sont absen tes que la prise en  charge se déclenche. E tem elle question du 
« que fait la police ? ». Les autorités préfectorales e t policières on t répondu  en faisant 
é ta t du volum e im portant de drogues saisies au cours de  l’année. M ais est-ce une ré­
ponse pour ces m ères de famille plus accab lées par des dealers en vélom oteur que 
par les trafiquants en M ercédès ? Pour le policier, la gratification intellectuelle donnée 
par le travail accom pli dans la saisie de 10 kg d ’héroïne explique le recentrage tou­
jours difficile d ’une action policière quotidienne.

Se situer au  lieu de la rencontre de l’offre e t de la dem ande de drogue, c ’est-à-dire 
la rue, le quartier, est une tâche  difficile du policier. M ais c ’est aussi à  ce t endroit 
que le policier rencon trera  d ’autres partenaires agissant au tan t sur la dem ande que 
l’offre et c ’est de ce dialogue que peu t naître une politique efficace de lutte contre la 
toxicom anie.

Travailler dans certains quartiers dégradés est très difficile pour les services. La 
tâche est im m ense, les résultats peu spectaculaires e t toujours très fragiles. D epuis dix 
ans que des p rocédures de développem ent social des quartiers on t été déployées dans 
148 quartiers, puis dans 400, maints fonctionnaires de police ont partic ipé , parfois de 
façon m ilitante, à  ces actions. Les reflux existent, ceci es t com m un à tous les services 
publics. La bonne m arche d ’un collègue dépend souvent d ’une équipe où le départ 
d ’un ou deux m em bres anéantit le travail effectué.

D ’où la nécessité  pour sortir des engagem ents individuels, d ’organiser les services 
publics différem m ent. Que les services publics soient sous-représentés dans ces quar­
tiers est un fait constant. Leur centre de gravité est toujours le cen tre  ville. Ceci 
contribue à  l’exclusion des habitants de ces quartiers. A insi, une enquête du ministère 
établit de façon absolue que plus on se rapproche du cen tre , plus la qualité de l’ensei­
gnem ent augm ente ! Pour corriger ces inégalités, il est indispensable de repenser l’or­
ganisation des services publics, une des tâches prioritaires du  gouvernem ent, en fonc­
tion de géographies d ’interventions prioritaires. Le schém a policier de Marseille ne
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doit-il pas avoir son cen tre  de gravité dans les quartiers N ord  d e  la  ville ? L a question 
des effectifs policiers ne doit plus être  l’unique argum entaire. Les recru tem ents massifs 
de ces dernières années n ’on t pas beaucoup  bouleversé les priorités de l’appareil poli­
cier. Il es t m êm e paradoxal qu ’à  Paris la visibilité policière soit assurée principalem ent 
par des recru tés du  contingent qu i, de plus en  p lus, se refusent à  in tégrer la police. 
L’intense effort de m odernisation du  plan Joxe n ’a  pas enco re  touché les structures 
policières toujours fortem ent cen tralisées, s’adap tan t très m al aux disparités géogra­
phiques e t sociales des villes. La carte  d ’im plantation des polices dans les com m unes 
n’a toujours pas fait l’ob je t d ’une révision d ’ensem ble.

A daptation au  terrain , adapta tion  à  l’évolution de la délinquance. Les profits 
énormes tirés du com m erce de la drogue con tam inent petit à  p e tit les circu its finan­
ciers. Au sein de la D irection  générale de la police nationale v ien t de naître le sep­
tième office spécialisé « l’Office central pour la  répression de la  grande délinquance 
financière ». C om posé de 75 enquêteurs dont 30 à  Paris, la m ission de l’office est de 
m ettre en  oeuvre avec les services concernés une politique d e  préven tion , de  consti­
tuer une base de données e t d ’intervenir d ’initiative, en  assistance d ’au tres services ou 
à l’initiative des m agistrats. C es policiers sont habilités à  recueillir e t à  exploiter les 
informations transm ises à  la structu re  Tracfin p a r  les établissem ents financiers en  ap ­
plication de la loi sur la lutte con tre  le b lanchim ent des capitaux. Si l’on ne peu t que 
se louer du  niveau de com pétence technique recherché , deux  questions v iennent 
peser sur le succès de l’office : com m ent se conjuguera-t-il avec l’office de  répression 
du trafic illicite de stupéfiants (OCRTIS) ?

N e pouvait-on se con ten te r de renforcer le second  e t succom ber un peu m oins à  la 
recherche déraisonnable de l’effet d ’annonce ? La seconde question  n’est pas nouvelle 
car elle concerne le rappo rt avec la justice . A  Paris, il n ’existe pas en principe de 
juges d ’instruction spécialisés. P ar con tre , la spécialisation financière existe. Q ue va-t- 
on choisir ? C es choix ne sont pas sans incidence sur la qualité du  contrô le de  la  ju s ­
tice sur la police. C om m e pour des choix de politique crim inelle, une concertation  
aurait été souhaitable en tre les deux institutions. Le défaut de celle-ci entraîne la ju s ­
tice à s’adap te r en général plu tô t mal que bien. N e parlons pas du désagrém ent psy­
chologique de juges mis devant le fait accom pli.

La multiplication des m anifestations racistes e t antisém ites entraîne le pays dans un 
débat salutaire sur les valeurs constitutives de no tre  lien social. C e déba t est fonda­
teur de notre systèm e de politique criminelle. Il a  entraîné une rem ontée considérable 
dans la hiérarchie des délits à  poursuivre de tou tes les incrim inations existant dans ce 
domaine. L’action policière et l’action judiciaire sont fortem ent poussées à  m ener des 
enquêtes rapides. M ais un déba t sur l’utilité de la répression de l’expression 
d’opinions antisém ites ou racistes s’est créé — un sondage indique que plus de 35 % 
des Français sont pour ce tte  expression — mais surtout m aints auteurs m etten t en 
doute l’utilité de la répression en s ’appuyant su r les maigres résu lta ts obtenus dans la 
découverte des auteurs. Le nom bre d ’affaires est trop  ridicule. Il rappelle , dans une 
certaine m esure, le chiffre très bas des violences à  enfants, ou celui des femmes 
battues avant que des cam pagnes prolongées d ’inform ation ne soient m enées tan t dans 
l’opinion que dans les services de police et de gendarm erie. Ainsi que le souligne le 
rapport de la Com m ission nationale consultative des droits de l’hom m e « certaines 
manifestations du racism e ne sont pas prises en  com pte dans des pans entiers de la 
vie sociale, économ ique e t culturelle ».

L’organisation policière ac tuelle , son degré de  perm éabilité au  phénom ène handi­
cape le déba t sur l’utilité de la répression. La ville de N ew  Y ork, théâtre  perm anent 
de la coexistence d ’une m ultitude de com m unautés, a  créé une brigade spéciale d ’une 
trentaine de  policiers. En 1989, 2 800 cas ont é té  traités don t 1 100 ont é té  déférés 
devant les tribunaux. La priorité de son travail es t de form er un corps de régies inter­
prétatives des com portem ents racistes ou antisém ites pour les autres policiers. La 
même injure peu t avoir une connotation  plus ou  moins forte su ivant les lieux ou les 
circonstances. Sa seconde mission est d ’être saisi p a r les au tres services. C e tte  bri­
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gade pratique des investigations très poussées sur chaque affaire. L’identification des 
auteurs est prioritaire, ca r ces délits sont considérés com m e portan t une atte in te  très 
grave à  l’équilibre de la ville. L’assistance aux victim es est très développée. Si l’auteur 
n ’est pas d écouvert, pendant deux mois un policier té léphonera régulièrem ent à  la vic­
tim e pour savoir si elle a subi une nouvelle agression.

D es incidents assez graves en tre  C oréens e t N oirs on t m ontré les limites de 
l’efficacité, m ais ce t exercice policier devrait nous servir pour m ieux ad a p te r  notre 
police. N ’est-ce pas l’occasion de se servir d ’un sec teu r c lé , pour revoir p e tit à  petit 
des m odalités de fonctionnem ent e t d e  prise en  charge de la délinquance ?

Le rac ism e e t l’antisém itism e m etten t en  péril no tre  lien social, c ’e s t b ien  du  rôle de 
la police de  partic iper au  m aintien de  ce  lien. Affirm er ce la , c e  n ’est pas se dissimuler 
l’im m ense travail d ’éducation  à  faire auprès des jeu n es. A  N ew  Y ork, 70 % de ces 
délits son t com m is p a r  des jeu n es  de  m oins de 19 ans. Les quelques arrestations 
opérées en  F ran ce  confirm ent c e tte  tendance.

Souhaitons que la prison ne soit pas la seule réponse appo rtée  à  ces  com porte­
ments. Le travail d ’in térêt général a  un potentiel éd u ca tif  plus po rteu r d ’avenir.
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LA CONCILIATION PENALE A VALENCE

G eorges A P  A P

Procureur de la République près le tribunal de grande instance de Valence

N ous avons été  am enés à  réfléchir, à  V alence , su r l’idée com m uném ent répandue 
que le recours à  la ju s tice  est le m ode norm al de résolution des conflits. A ppliquant 
cette idée à  la  petite  délinquance, voici ce  que nous avons observé.

La ville est en tourée de  quartiers où se  trouve reléguée une population  plutôt défa­
vorisée. U n bâti de  logem ents sociaux abrite  des gens issus de  com m unautés e th ­
niques les plus diverses. C ’est là  que se son t regroupés des A lgériens, des Tunisiens, 
des M arocains e t quelques T urcs, voisinant dans la m éfiance réc iproque avec des 
Français qui n ’appartiennent pas à  la couche sociale la  plus prospère.

Les difficultés de l’existence font q u ’y règne une délinquance dérangean te , faite sur­
tout de petits ac tes de vandalism e, de chapardages et de conflits de  voisinage, dont 
l’addition génère un malaise encore aggravé p a r le fossé des générations, jeunes e t 
vieux ne se com prenant plus.

C ’est ce m alaise qui est à  l’origine d ’une dram atisation généralisée de tous les petits 
événem ents, e t de la peu r qui gagne peu à  peu les gens. U n sentim ent d ’insécurité 
s’installe dans les m entalités e t le quartier a  rapidem ent la m auvaise réputation  d ’un 
endroit dangereux.

Pourtant si on analyse statistiquem ent la délinquance dans le quartier, on s’aperçoit 
qu’il ne s’y passe rien de plus grave ni de plus nom breux en ac tes générateurs de 
trouble que dans le reste de la ville. Le sentim ent d ’insécurité ne correspond  pas à 
une insécurité réelle, mais à  une représentation  artificielle, à  une im age déform ée, 
d ’un lieu e t du groupe social qui le peuple. Le plus curieux est que ce tte  vision est 
partagée à  la fois par l’extérieur et par les gens du quartier eux-m êm es.

O n a  pensé que , pour faire recu ler ce  sentim ent d ’insécurité , il fallait résoudre les 
petits conflits qui l’alim entent e t restituer ainsi aux événem ents leur insignifiance réelle.

C ’est là que notre réflexion sur l’utilisation de l’institution judiciaire nous a conduits 
à ce tte  conclusion que la justice  ne disposait pas de réponse adap tée , ou plus exac­
tem ent que les réponses dont elle dispose ne son t pas de nature à apaiser les petits 
litiges, mais au contraire à  les aggraver.

L’exem ple de la rixe en tre  voisins est le plus significatif : chacun  des deux antago­
nistes p rétendra , devant le tribunal, ob ten ir la  condam nation la plus sévère pour son 
adversaire, e t pour lui-même le dédom m agem ent le plus avantageux. Les débats se­
ront d ’au tan t plus passionnés que l’enjeu se ra  p lus mince. Au bou t du com pte , quelle 
que soit la décision du ju g e , elle aura fait deux  m écontents. Il faut y  a jou ter la  dé­
convenue de celui qui, bénéficiaire d ’une indem nité , n ’aura pu la recouvrer en  raison 
de l’insolvabilité d ’un déb iteu r récalcitrant. A u lieu d ’apaiser le conflit, le débat ju d i­
ciaire l’aura envenim é.
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C e résu lta t, com m uném ent observé, revêt une gravité insoupçonnée lorsque les 
plaideurs h ab iten t le m êm e quartier e t son t appelés à  se revoir quotidiennem ent. Il 
sera  la source de nouveaux conflits qui pourron t m êm e s ’étendre e t dég rader plus en­
core le clim at social entre voisins ou habitants du m êm e quartier.

C onscient de  ce  résu ltat, le p rocureur de  la R épublique peu t utiliser le droit qu’il 
tient de  la  loi, dans notre pays, d ’apprécie r l’opportunité des poursuites e t ,  dans de 
telles situations, préférer ne pas donner de  suite à  la plainte. M ais là encore c ’est lais­
ser une victim e insatisfaite, e t donner à  l’au teur un sen tim ent d ’im punité, e t ainsi 
aggraver le m alaise né d ’un événem ent m ineur.

O n voit ce  que je  voulais d ire en  parlan t de l’inadaptation  de la  ju s tice  à  la petite 
délinquance : q u ’elle intervienne ou qu’elle s’abstienne, sa  pesan teu r ou son inaction 
souligneront sa  m aladresse. O n peu t l’énoncer dans une form ule paradoxale : il faut 
choisir entre d ire le droit ou apaiser un conflit.

Celui qui décide peu t ne pas éprouver un attachem ent excessif au  plaisir intellectuel 
de d istribuer les torts. S’il privilégie le souci de la paix sociale, sa  réflexion le condui­
ra , par la voie des solutions non jud iciaires, ju sq u ’à  la conciliation. Il sa it c e  qu ’est la 
conciliation en  m atière civile. Il l’adap te ra  e t aura ainsi inventé la conciliation pénale.

C e chem inem ent a  été celui de deux m agistrats de V alence1 qu i, confrontant leurs 
idées et leurs expériences, on t mis au  point un systèm e original. C es d eux  magistrats 
sont la présidente du tribunal d ’instance de V alence e t le p rocureur de la République.

L’objectif é ta it de reconstituer le tissu social dans les quartiers. L’idée fut qu’on 
pouvait y parven ir en restituant le conflit au  groupe social qui l’avait sec ré té , c ’est-à- 
dire en dem andant aux gens du quartier de le régler en tre eux p a r des m oyens qui ex­
cluent la sanction , par des m éthodes qui perm etten t d ’évacuer la peu r ou  la colère de 
leurs relations. L ’un des deux m agistrats avait observé, au  cours d ’un voyage d ’étude 
en C hine, le règlem ent com m unautaire des différends privés. L’au tre avait gardé, 
d ’une carrière com m encée outre-m er, le souvenir des assem blées de village au sein 
desquelles se dénouaient les conflits. D ans les deux ca s , les m agistrats concernés 
avaient rem arqué les effets apaisants de l’intervention du groupe dans la  relation 
duelle, altérée p a r  la querelle.

Il fallait parven ir à  ce changem ent radical de m entalité qui aboutit à  ne plus voir 
com m e inéluctable la punition au  bout du com portem ent déviant e t dommageable. 
P our cela il fallait organiser la rencontre entre auteurs e t v ictim es, leur dialogue, et la 
recherche com m une d ’une solution. C e fut la mission donnée aux gens du  quartier, et 
plus spécialem ent à  ceux d ’entre eux qui furent choisis e t nom m és dans les fonctions 
officielles de conciliateurs.

Le conciliateur existe en droit français. Son sta tu t est prévu p a r  un d éc re t du 20 
m ars 1978. M ais c ’est un personnage choisi parm i les notables e t qui règle seul un li­
tige civil en tre deux personnes privées. Il a  été conçu e t institué dans l’intention de 
soulager par son concours les juridictions encom brées p a r les petites affaires.

Ce n ’était évidem m ent pas notre conception de la conciliation e t, si nous avons uti­
lisé le texte, nous l’avons appliqué à  une institution to talem ent différente dans son 
esprit et dans ses m odes de fonctionnem ent.

Le conciliateur pour nous n ’était pas un notable. C e devait être un citoyen que rien 
ne différenciait en apparence des autres habitants du quartier. M ais il devait avoir le 
souci de p réserver le climat social, posséder le sens des con tac ts hum ains, ê tre  habité 
pas un idéal de to lérance e t d ’ouverture aux autres. Il devait connaître les difficultés 
du quartier, les avoir vécues, en avoir souffert. Il devait avoir connu une vie associa­
tive riche, m arquant p a r là son sens de la com m unauté.

Il devait en toutes circonstances opérer au sein d ’une équipe e t travailler en colla­
boration avec au moins un autre conciliateur, afin qu ’aucun  d ’eux ne puisse s’appro­
prier la conciliation ni l’incarner. Enfin, il devait être bénévole.

1. Il s’agit de Mme Nicole Obrégo.
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La nationalité française ne  nous a  pas paru  indispensable. C ertes  il n e 1̂ ^  
d’assurer une représen tation  des com m unautés ethniques au  sein de  l’instilfg 
il fallait la  com poser de  telle sorte que les hab itan ts du q u artier eussent 
de s’y reconnaître . Il fu t décidé que le groupe des conciliateurs d ’un m êm e quartier, 
appelé «  instance de conciliation », com prendra it de  quatre à  six conciliateurs selon 
les quartiers, e t qu ’ils choisiraient eux-m êm es les deux d ’en tre  eux qui s ’occuperaien t 
ensemble d ’une m êm e affaire.

La procédure devait ê tre  la  suivante : lorsque le p rocureur d e  la R épublique est en 
possession d ’un dossier lui paraissant relever de  la  conciliation, il l’ad resse à  l’instance 
de quartier, laquelle, ap rès exam en en groupe de  l’affaire, choisit les deux  ou trois 
conciliateurs qui devron t ensem ble s’en occuper. Le p rocu reu r s’engage, en  cas de 
réussite de  la conciliation , à  ne pas exercer de  poursuites pénales. En cas d ’échec  au 
contraire, ou si les engagem ents pris n ’on t pas é té  tenus, le dossier est re tourné au 
procureur de conciliation n ’avait pas existé.

La victim e puis l’au teu r sont tou r à  tou r convoqués p a r les conciliateurs. Il est expli­
qué à  chacun  que la  conciliation n ’est pas obligatoire e t que chacun  peu t refuser de 
s’y prêter. En cas d ’acqu iescem en t une rencon tre  entre les antagonistes est organisée 
en présence des conciliateurs e t il s’agit, p a r le dialogue e t la concerta tion , de  trouver 
une solution d ’apaisem ent com prenan t le cas éch éan t le dédom m agem ent de  la victim e.

Il fut b ien précisé aux conciliateurs qu ’ils n ’étaien t ni polic iers, ni juges, ce  qui si­
gnifiait q u ’en aucun  cas ils ne devaient m ener d es  enquê tes, ni p rononcer de  sanction. 
Ceci supposait que les dossiers qui leur étaient envoyés fussent com plètem ent élucidés 
par l’enquête préalable de la po lice, chaque fois que l’élucidation  éta it indispensable, 
c ’est-à-dire chaque fois q u ’un dom m age avait é té  causé e t q u ’une indem nisation était 
prévue. Il est im portan t de dire que certa ines affaires ne supposen t pas 
d’indem nisation. C e son t par exem ple les conflits de voisinage ou  les petites rixes sans 
blessures, situations dans lesquelles l’essentiel es t de  réconcilier les gens p lu tô t que de 
réparer un dom m age, e t ce  avant que le conflit ne s’envenim e e t que de graves p ré ­
judices ne soient causés. D ans ce  cas, la recherche  des responsabilités est secondaire 
et le dossier peu t être  tra ité  p a r la  voie de la  conciliation m êm e si le rôle de  chacun  
des protagonistes n ’est pas clairem ent retrouvé p a r  l’enquête  de  police.

Une fois ces règles tracées, il fallut rec ru te r d es  conciliateurs. A  défau t d ’une autre 
autorité, nous m agistrats qui avions mis sur p ied  l’institution procédâm es à  leur sélec­
tion parmi les candidats qui nous avaient é té  p roposés, e t selon les critères que nous 
avions définis.

Il faut expliquer que la concep tion , la mise en  p lace e t le dém arrage de  la  concilia­
tion nous on t dem andé dix-huit m ois, de novem bre 1983 à  m ai 1985. E ntre-tem ps a 
été mise en application la législation organisant la  prévention de  la délinquance. On 
sait que dans le cad re de ce tte  législation chaque m unicipalité possède la  liberté de 
créer un Conseil com m unal de prévention.

D ans le couran t de l’année 1984 un conseil fu t c réé  à  V alence , e t nous fûm es invi­
tés à en faire partie. C ’est ainsi que nous livrâm es le résu ltat d e  nos réflexions e t que 
le Conseil nous offrit son a ide, p a r la p rospection  des cand idatu res qui fu ren t propo­
sées à notre choix, e t p a r  l’offre de  loger l’instance de  conciliation au  cen tre  social de 
chaque quartier.

A près un entretien  avec chacun  des cand idats, entretien  au  cou rs duquel il nous fut 
donné de cerner la personnalité de  chacun , nous choisîm es ceux  qui correspondaien t 
le mieux au profil que nous avions tracé.

En mai 1985 deux  instances de  conciliation com m ençaien t à  fonctionner dans deux 
quartiers de  V alence, ap rès nom ination régulière, dans les form es du d éc re t du 20 
mars 1978, des conciliateurs choisis.

Au quartier de  « F on tbarle ttes » qui com pte 12 000 habitan ts l’instance com prend  
six conciliateurs, parm i lesquels une A lgérienne e t un M arocain , deux  fem m es et 
quatre hom m es. Ils o n t en tre  26 e t  45 ans. Il y  a  parm i eux : une ouvrière en  chô-
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m age, un rep résen tan t de com m erce , un m açon , un  professeur de  l’enseignem ent 
techn ique, une m ère de  famille sans em ploi e t un éducateu r.

Au q u artier du  « P lan » , qui com pte 6 000 hab itan ts, l’instance com prend  quatre 
conciliateurs, parm i lesquels deux  M arocains. Ils on t en tre  23 e t 54 ans. Il y  a  parmi 
eux un em ployé de  com m erce, un  p rê tre , un ferblantier e t un enseignant.

Us fonctionnent selon la  p rocédure qui leur a  é té  indiquée. D es réunions pério­
diques avec les m agistrats qui les on t choisis perm etten t de  vérifier qu ’ils ne débor­
den t pas de  la  mission qui leur a  é té  tracée , e t q u ’ils ne s’attribuen t pas des pouvoirs 
qui ne son t pas les leurs. C e contrô le s’exerce à  partir  d ’un com pte rendu qui leur est 
dem andé dans chaque aifaire. L’instance de F on tbarle ttes règle environ 20 à  25 
affaires p a r  an . C elle du P lan une douzaine.

A vec le recu l du tem ps, il nous est m aintenant perm is de  re tracer le chem inem ent 
psychologique des gens qui partic ipen t à  la conciliation.

Le p rem ier en tre tien  avec les conciliateurs, hors la p résence de  l’adversaire, a  un 
effet dédram atisan t. Les conciliateurs savent écou te r, e t c e tte  écou te  e s t souvent la 
prem ière chose  don t les gens on t besoin. C ’est le signe qu ’on s’occupe d ’eux , qu ’on 
prend en  considération  leur détresse . M êm e si c ’est ra re , il arrive que la victime 
veuille aller ju sq u ’au bou t de ses droits e t refuse la conciliation. C e n ’est jam ais le cas 
pour l’au teu r qui n ’a  rien à  gagner à  l’instance judiciaire.

La rencon tre  en tre  les deux antagonistes est l’occasion d ’un échange souvent violent 
au déb u t, m ais tem péré p a r la  présence des conciliateurs. Les interlocuteurs ne 
s’adressen t pas d ’abord  d irec tem ent l’un à  l’au tre , mais p rennen t les conciliateurs à 
tém oin. Il v ien t un m om ent où , g râce à  ce  subterfuge, la tension en tre  les gens s’est 
tellem ent re lâchée qu’ils réussissent à  se parler.

Intuitivem ent d ’abord , e t g râce à  leur expérience ensu ite , les conciliateurs devinent 
à  quel m om ent ils doivent intervenir. A lors que l’un e t l’au tre  des interlocuteurs 
s’attenden t à  une décision im posée d ’au torité, ils sont surpris d 'en tend re  les concilia­
teurs leur dire que la solution leur appartien t, qu ’ils do ivent la trouver ensem ble, en 
parlant e t en  recherchant entre eux le meilleur m oyen d ’en term iner avec le conflit.

Souvent l’échange perm et d ’aller ju sq u ’au fond du différend e t de m ettre à  jo u r  de 
vieux griefs, d ’anciens m alentendus que l’absence de dialogue avait laissé s ’enfouir 
dans les consciences. Ainsi est extirpée la cause de longues querelles, e t d ’un coup 
est vidé tou t le contentieux qui a  pu longtem ps em pêcher tou te  relation. L’incident 
qui est à  l’origine de la plainte n ’est la  p lupart du tem ps que l’ém ergence visible de ce 
contentieux enfoui. L’évocation soudaine entre les gens de tou t ce  qui les séparait 
perm et un apurem ent définitif des griefs réciproques. Il n ’y au ra  plus de raison 
désorm ais au  renouvellem ent chronique d ’incidents en tre deux personnes, deux 
familles, deux  groupes sociaux qui ont vidé pacifiquem ent leur querelle.

On aperço it la différence entre le déba t judiciaire tel qu ’il é tait décrit au début de 
ce t exposé, e t l’échange devant les conciliateurs ainsi observé.

Les m odalités des conciliations, librem ent débattues en tre les parties, sont très 
diverses.

Lorsqu’un dom m age a été causé , la convention porte  sur l’engagem ent pris par 
l’auteur d ’indem niser sa  victim e. O n observe couram m ent que la v ictim e, moins re­
vendicative que lors d ’un débat jud ic ia ire , m odère ses p réten tions, quelquefois même 
y renonce tan t est im portante pour elle la certitude de ne pas revivre ce  qu ’elle a 
subi. O n observe aussi du côté de l’au teu r un engagem ent spontané plus frappant en­
core si on le com pare à  l’attitude du m êm e personnage devant la  ju s tice , cherchant à 
fuir ses responsabilités e t, après une condam nation, se déroban t au paiem ent en se 
réfugiant derrière  une insolvabilité alléguée, et m êm e parfois organisée.

Lorsqu’aucun  préjudice n ’a  été subi, dans les conflits de voisinage notam m ent, la 
solution est une réconciliation pure et sim ple, et l’engagem ent pris en com m un de se 
com porter désorm ais en bons voisins, en bons citoyens, en évitant les sujets de dés-
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accord ou les occasions de  querelles. Les relations se renouent en tre  les gens e t le 
climat social s ’apaise. C ’es t le bu t m êm e poursuivi p a r  les conciliateurs.

Souvent les gens exigent, alors que nous ne  l’avions pas prévu , q u ’un  docum ent écrit 
scelle leur accord . Il es t rédigé sous le contrô le  des conciliateurs e t signé de  tous.

Enfin, e t c ’est là le p lus im portant, les conciliateurs doivent veiller au  respect des 
engagem ents con trac tés. Si ces  engagem ents ne  son t pas tenus, la  conciliation est ré­
putée n ’être  jam ais in tervenue, e t le p rocu reu r de  la  R épublique, à  qui le dossier est 
retourné, fait reprendre à  l’affaire son chem inem ent ordinaire.

Si au contraire chacun  a  tenu paro le , le dossier est classé sans suite pénale au  
parquet.

Là encore on aperço it la  supériorité du  règlem ent pacifique su r  la  décision ju d i­
ciaire : le juge  ne s’o ccupe pas de l’exécution  de  sa  sen tence , e t le p la ideur est sou­
vent désem paré lo rsque, titulaire d ’un d ro it, il ne  peu t le faire valoir. Le conciliateur 
au contraire surveille l’exécution de la convention , e t  ne considère sa  m ission com m e 
term inée que lorsque les engagem ents co n trac tés  on t é té  tenus.

Toutes ces m odifications dans le com portem en t des gens s ’expliquent p a r le chan­
gem ent de m entalité qui accom pagne tou t le p rocessus de  la conciliation. D ès lo rsque  
l’auteur de l’infraction sait qu’il s ’engage dans une dém arche où à  aucun  m om ent il ne 
sera situé en coupab le , où aucune sanction  ne  v iendra le punir d ’un  com portem ent 
qui jam ais ne sera  qualifié de faute , dès lors disparaît le sentim ent de  culpabilité qui 
altérait toutes les a ttitudes e t rendait im possible tou t dialogue avec un contrad icteur.

En m êm e tem ps, com m e s’il venait com bler le v ide laissé p a r  la  disparition de la 
crainte d ’un châtim ent, apparaît le sens des responsabilités, la  conscience que prend  
l’auteur, qu ’il a  causé un préjud ice dont la  répara tion  lui incom be.

La victim e, en proie ou b ien à  la co lère , ou plus souvent à  la p eu r, voit ces senti­
ments disparaître par l’effet de la confron tation  qui fait sortir son  agresseur de 
l’anonym at. Elle pourra  désorm ais le cro iser dans la rue sans cra in te  ni de  représailles 
ni de récidive.

Dans la faible m esure de sa dim ension, l’institution partic ipe , avec  les autres 
moyens imaginés p a r le Conseil de prévention, au  recul du sentim ent d ’insécurité.

Ces com m entaires ne sont pas des hypothèses ou des supputations im aginées à  par­
tir d ’une théorie. C e sont des observations relevées à  l’exam en du fonctionnem ent ef­
fectif d ’une institution b ien réelle, qui existe depuis p rès de  cinq années. C e tte  institu­
tion ne cesse de s’étendre. A près les quartiers de Fontbarle ttes e t du P lan , celui du 
« Polygone » à  V alence et celui de la « M onnaie » dans la cité voisine de R om ans, 
ont été équipés d ’instances de conciliation qui fonctionnent sur le m êm e m odèle. 
Dans une autre région du départem ent de la  D rôm e, celle de N yons, on a adap té la 
conciliation pénale au milieu rural en regroupant les petites com m unes situées dans les 
mêmes vallées.

Le fonctionnem ent de ces nouvelles structu res m et en  évidence tou t c e  que la cul­
pabilité, la sanction , l’expiation, la vengeance, la co lère, am ènent dans la détériora­
tion des rapports entre les gens. Si ce tte  détérioration  est inévitable dans les affaires 
graves, elle porte le plus déplorable préjud ice au  clim at social dès qu ’il s’agit de p e ­
tite délinquance.

Evacuer le droit pénal devient une nécessité dès q u ’il apparaît que les rapports so­
ciaux doivent prioritairem ent être préservés. La société a  tou t à  gagner à  can tonner la 
répression aux affaires les plus graves.

L’institution judiciaire ne peu t tou t régler. D ès lors qu ’il para ît possible d ’im aginer et 
de m ettre en p lace d ’au tres m odes de résolution des conflits, on peu t, semble-t-il sans 
grand risque, ne lui réserver que les dom aines où elle est seule à pouvoir intervenir.
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I. -  CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES
COM M ISSION D E  R E FO R M E  D U  D R O IT D U  C A N A D A  
C O N FE R E N C E  D E  LA SO C IE T E  PO U R  LA R E FO R M E  D U  D R O IT  PE N A L  
(Society fo r  the Reform o f  the Criminal Law)
(W ashington, 21-25 janv ie r 1990)

La conférence de W ashington organisée par la  Société pour la réform e du dro it pé­
nal fut un succès. Pas moins de 12 pays e t 159 participants on t d iscu té pendant 
quatre jou rs de thèm es aussi variés que les développem ents récen ts  en m atière de  ré ­
forme du code pénal, la codification des principes de procédure péna le , les nouveaux 
principes en  m atière de déterm ination de la pe ine , etc.

Mais parlons d ’abord  de ce tte  société pour la réform e du  d ro it pénal (Society fo r  the 
Reform o f Criminal Law). C ’est un organism e international à  b u t non  lucra tif  qui a  son 
siège social à  O ttaw a (C anada) e t qui s’est form é pendan t l’é té  1987 lors d ’un ras­
sem blem ent, à  L ondres, d ’environ 200 personnes in téressées p a r  la  réform e du droit 
pénal au C anada , aux E tats-U nis, au  R oyaum e-U ni, en  N ouvelle-Z élande, en  A ustralie, 
dans divers autres pays du C om m onw ealth , en  E urope e t en  Israël. La conférence de 
Londres est née du désir d ’échanger au  sujet des m ouvem ents de  réform e dans ces 
divers pays et du désir de  créer des liens en tre  les personnes im pliquées dans ces 
m ouvements de réform e. A  L ondres, duran t les trois jou rs de la conférence , on a  fait 
le point sur la situation de  la réform e. A  la fin de  la conférence , les partic ipan ts on t 
exprimé le voeu qu’une société internationale so it créée. C ’es t en  janv ie r 1988 que la 
Société pour la réform e d u  dro it pénal a  été officiellem ent m ise su r pied.

Elle est le reflet de  ses m em bres en  ce  q u ’elle existe po u r répondre  aux désirs des 
membres e t à  leurs in térêts com m uns. D ’ailleurs, le program m e des rencon tres est 
élaboré par des com ités de  m em bres de la société . C ’est ainsi q u ’en  aoû t 1988 il y  a 
eu une conférence à  O ttaw a, don t le thèm e é ta it « La réform e d e  la  sen tence e t de la 
libération conditionnelle ». E n m ars 1989, à  Sydney, (A ustralie) les m em bres de la 
société ont discuté des pouvoirs policiers e t de la  réform e de  la  p rocédure pénale.

En janvier 1990, la C onférence de W ashington don t le thèm e éta it « La réform e du 
code pénal » é tait le prolongem ent de L ondres, sau f que les partic ipan ts y  on t discuté 
plus à fond de la structu re  d ’un code pénal, tan t sa  partie générale (principes géné­
raux) que sa  partie spéciale (les crim es).

Les délégués de la C onférence de W ashington venaient de douze pays, la p lupart 
membres du C om m onw ealth , avec une très forte représen tation  du C an ad a  e t des 
Etats-Unis. Israël y é ta it représen té  ainsi que la Finlande e t l’A llem agne. La F rance 
qui vit à  l’heure actuelle une expérience unique de  réform e de son code pénal avait été 
invitée. C ependan t, po u r des raisons de conflits d ’horaires, les rep résen tan ts n ’ont pu 
assister à  la conférence. Les participants ont quand  m êm e pu bénéficier de l’expérience 
française é tan t donné qu ’à la séance plénière du  lundi m atin 22 janv ie r 1990 un rep ré­
sentant canadien  a  exposé les grandes lignes du m ouvem ent de réform e du code pénal 
en F rance depuis la création  en 1974 de la Com m ission de révision du code pénal.

C ette  prem ière tab le ronde a perm is aux délégués de réaliser que si l'idée d ’une 
réforme du code pénal est acquise dans la p lupart des pays m em bres de la société,
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l’idée de la  codification l’est moins. E n effet, les pays qui ont une tradition de common 
law sont quelque peu réfractaires à  l’idée de codifier le dro it pénal. C e n ’est pas le 
cas du C an ad a  qui a  un code pénal depuis 1892, mais un code qui a  un urgent besoin 
de rafraîchissem ent, selon les participants canadiens.

D uran t les jou rs qui ont suivi, les congressistes ont d iscuté de la codification des prin­
cipes généraux  du droit pénal. A insi, on a longuem ent parlé de la codification de l’élé­
m ent m atériel d ’un crim e (actus reus) e t de son élém ent psychologique (mens rea). On 
a  égalem ent échangé au sujet de la codification de nouveaux principes en  m atière de 
déterm ination de la peine, étan t donné que dans la p lupart des pays de common law les 
juges possèden t une « discrétion » assez large dans l’im position de la peine. A  cet 
effet, l’expérience am éricaine est in téressante e t la séance plénière du m ardi m atin 23 
janv ier 1990 a  été captivante. La Com m ission am éricaine sur la déterm ination de la 
peine a  regroupé les crim es en catégories pour lesquelles on prévoit une échelle de 
peine. Le juge  peu t im poser une peine plus ou moins sévère en  fonction des facteurs 
aggravants du  crim e.

Les partic ipan ts ont égalem ent d iscuté de la redéfinition de certains crim es dont 
l’hom icide. O n s’est très vite rendu com pte que le tex te de ces dispositions est de­
venu com plexe e t très difficile à expliquer à un jury.

La session plénière de l’après-m idi du 24 janv ier 1990 a  é té  consacrée à  l’élaboration 
de stratégies pour que le m ouvem ent de réform e se poursuive. L’im pression qui s’est 
dégagée de  ce tte  séance est que la réform e d ’un code se réalise s’il y a  une volonté 
politique. L a réform e ne se fera pas dans tous les pays qui y  sont intéressés mais la 
Société con tinuera de donner espoir à  ses m em bres.

En term inan t, nous tenons à  souligner, la  participation du P rocureur-général des 
E tats-U nis, l’honorable D ick T hom burgh Doug Lewis, aux travaux  de  W ashington. 
Les deux on t donné leur appui aux m ouvem ent de  réform e du  code pénal. La cin­
quièm e conférence de la Société au ra  lieu à  E dim bourg, en  E cosse , du  5 au 9 août 
1990. Elle au ra  pour thèm e : l’égalité dans l’adm inistration de  la ju s tice  pénale.

F rançois H A N D FIELD

D EFIS E T  POSSIBILITES JU R ID IQ U E S  ISSUS D E  LA C R O ISSA N C E DES 
SERVICES D ’IN FO R M A T IO N  ELE C T R O N IQ U E
C onférence organisée conjointem ent p a r le Conseil de l’E urope e t la Com m ission des 
C om m unautés européennes 
(Luxem bourg, les 27-28 m ars 1990)

Les p roblèm es ju rid iques soulevés p a r  les technologies de  l’inform ation e t le flux 
inform ationnel on t é té  analysés séparém ent p a r la Com m ission des C om m unautés euro­
péennes e t p a r  le Conseil de  l’E urope. L’expansion rapide des nouvelles technologies 
de l’inform ation (N .T .I.) rend nécessaire toutefois une coopération  accrue  entre la 
Com m ission des Com m unautés européennes, le Conseil de  l’E u rope , e t les au tres orga­
nisations in ternationales ; d ’où l’organisation d ’un forum  destiné à  m ettre en  lumière 
certains asp ec ts  jurid iques essentiels d ’une politique eu ropéenne des services 
d ’inform ation :

— crim inalité inform atique ;
— p ro tec tion  des données ;
— flux transfrontière des données ;
— accès à  l’inform ation relevant du secteu r public.

La criminalité liée à l ’ordinateur

Il a  fallu du tem ps pour prendre la véritable m esure des dom m ages que pouvait 
provoquer la crim inalité inform atique e t plus encore pour vérifier l’insuffisance de la
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riposte qu ’on pouvait lui opposer à  partir de  la panoplie traditionnelle du  droit pénal 
classique.

Les prem ières sanctions pénales on t é té  décidées au  plan national : au  cours des 
dix dernières années plusieurs E ta ts, m em bres du  Conseil d e  l’E u rope , on t am endé de 
façon plus ou m oins exhaustive leur droit pénal positif (A utriche, D anem ark , F rance , 
R .F .A ., G rèce , L iechtenstein , N orvège, Suisse).

L’analyse des expériences nationales fait apparaître  des zones de  convergences à  
partir desquelles il e s t désorm ais possible d e  passer du plan ju rid ique in terne à  une 
politique européenne uniform e dans ce  dom aine. Les m anifestations d e  la  crim inalité 
informatique son t les m êm es dans tous les pays industriels ; p resque p arto u t les o r­
ganes de poursuites son t aux prises avec des difficultés identiques lorsqu’il s’agit 
d’appliquer le droit pénal interne à  ce tte  nouvelle form e de  crim inalité ; des affaires 
spectaculaires im pliquant des pays voisins illustrent la  nécessité cro issan te d ’une co ­
opération internationale ; ainsi il es t au jourd’hui techniquem ent possible d e  m anipuler 
un clavier dans un pays A , pour altérer les données stockées dans un  pays B, les 
transférer ensuite dans un pays C  e t y ob ten ir un résultat frauduleux, un  paiem ent par 
exemple.

Com m e le rapporte  le professeur M . M ohrenschlager, le C onseil d e  l’Europe a  
écarté d ’em blée l’idée d ’une convention in ternationale , pour se lim iter à  p résen ter un 
certain nom bre de principes extrêm em ent m otivés destinés à  inspirer les législateurs 
notam m ent dans leur proposition de réform e. L’harm onisation qui devra it en  résulter 
au plan des réglem entations nationales se ra  de  nature à  faciliter la coopération  in ter­
nationale. C es principes d irec teurs se réfèren t à  divers types de délits perpétrés en 
relation avec l’o rd inateur, répartis sur deux listes don t l’une est m inim ale e t l’autre fa­
cultative. La liste m inimale contient les huit délits qui constituen t le véritable noyau 
dur de la crim inalité inform atique e t sur lesquels existe un consensus su r la porté  mi­
nimale souhaitée du droit pénal.

La liste minimale couvre ainsi le dom aine de la  m anipulation inform atique (fraude 
informatique, faux inform atique), de l’ingérence dans les ordinateurs e t les dossiers 
(dommages affectant des données ou des program m es inform atiques, sabotage infor­
matique), de l’espionnage (accès e t interception  non autorisés) e t des cas  de  copies il­
licites d ’inform ation de valeur en relation avec l’ordinateur (reproduction  non autori­
sée d ’un program m e protégé ou d ’une topographie).

La liste facultative contien t des infractions pour lesquelles il n ’a  p as  é té  possible 
d’aboutir au m êm e consensus en  ce qui concerne leur inclusion dans le dom aine de la 
criminalité inform atique ou leur évaluation sur le plan de la politique crim inelle :

— altération de données ou de program m es (sans dom m ages) ;
— espionnage inform atique (impliquant la violation de secrets économ iques et 

commerciaux) ;
— utilisation non autorisée d ’un ordinateur ;
— utilisation non autorisée d ’un program m e protégé.
Le droit pénal positif ne peu t être  appliqué que p a r l’interm édiaire d ’une procédure 

pénale. Com m e l’a  exposé le professeur Bolle, « C oopération  in ternationale e t harm o­
nisation de la législation sur la p rocédure pénale  en  m atière de crim inalité inform a­
tique », on s’est peu intéressé ju squ ’à  p résen t aux problèm es de  p rocédure notam ­
ment ceux liés à  la  collecte e t à  l’adm inistration des preuves dans un environnem ent 
informatique. A  to rt, c a r  ces points de p rocédu re  son t im portants non seulem ent pour 
la répression des délits inform atiques m ais aussi pour les investigations relatives aux 
infractions traditionnelles qui exigent de plus en  plus la  collecte e t l’utilisation des 
données inform atiques (particulièrem ent les investigations dans le sec teu r bancaire où 
la plupart des preuves son t enregistrées dans des systèm es inform atiques).

Dans la  p lupart des pays il n’est pas facile de  déterm iner dans quelle m esure les 
pouvoirs traditionnels de contrain te peuvent ê tre  appliqués e t son t suffisant pour per­
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m ettre des investigations efficaces dans un univers inform atisé. Les données peuvent 
être  stockées su r  disques rigides ou su r des puces ; elles peuven t égalem ent être  enre­
gistrées de façon à  ce que leur consultation implique la  lecture  sur un éc ran  où elles 
défilent à  flot continu  ; elles peuvent enfin n ’avoir aucune m atérialité perm anente sur 
un support co n cre t : ce  sont celles qui sont enregistrées dans la m ém oire à  tores pour 
très peu  d e  tem ps. Il es t douteux au m oins dans les deux  derniers ca s  q u ’elles puis­
sent être  considérées com m e ayant valeur de docum ents probatoires ; d ’où la néces­
sité de réform e de  la loi p a r  laquelle serait dissipé tou t dou te  re la tif  à  l’assimilation 
des données inform atiques à  des docum ents probatoires quel que soit le support où 
elles sont enregistrées. U ne loi uniform e en tre  pays en ce  qui concerne  les pouvoirs 
de con tra in te don t disposent les autorités de  poursuite com pléterait les dispositifs ins­
pirés des principes directeurs quant aux lois de fond e t faciliterait considérablem ent 
l’entraide jud ic ia ire  internationale com pte tenu de ce  que l’E ta t requis ne peu t jamais 
exécuter que des m esures adm ises par sa p ropre législation.

La protection des données

D ans sa  contribution  (Réflexion sur une politique de  pro tec tion  des données pour 
1992) le p rofesseur Bing expose que les réglem entations nationales on t ju sq u ’alors ré­
pertorié com m e sensibles certains types de données personnelles, telles les informa­
tions relatives à  la san té , aux convictions politiques, hab itudes sexuelles des per­
sonnes pour en  affecter l’utilisation de dispositions restrictives.

D ans le m êm e tem ps, la tendance a été de sous-estim er d ’au tres types de  données 
concernan t les particuliers com m e le nom , l’âge, la  profession, l’ad resse , qui parais­
saient m oins relever de ces dispositions ; l’apparition de  systèm es b rassan t de  grands 
ensem bles de données de ce deuxièm e type modifie les perspectives dans la mesure 
où de la m asse de ces renseignem ents, apparem m ent insignifiants pris isolém ent, il va 
désorm ais ê tre  possible de développer des « profils de personnalité e t m ettre  en place 
des surveillances particulières » ; c ’est le phénom ène d es « traces électroniques » : 
cam éras de surveillance, badges de sécurité , au tocom m utateurs permettent 
d ’accum uler des inform ations jugées sensibles sur le com portem ent des personnes 
concernées ; les exem ples ne m anquent pas de cas où il a  été possible à  partir de 
traces électron iques de cib ler des groupes de personnes à  risques ou susceptibles de 
tom ber sous le coup  de sanctions sociales ou légales ; tou t m em bre de  tels groupes 
est désorm ais présum é suspect à  charge pour lui de dém ontrer le contra ire ; il est 
facile de voir que de façon insidieuse c ’est la présom ption d ’innocence , pilier de 
l’E ta t de d ro it, qui se trouve ainsi mise en  cause. T raditionnellem ent la protection  des 
données a  é té  envisagée sous un angle stric tem ent individualiste ; au  vu des dévelop­
pem ents ac tuels de  la technologie, la personne à  p ro téger devrait désorm ais être re­
considérée au  m oins autant com m e partie  p renan te du groupe ayant com m e telle vo­
cation e t in térêt à  contrô ler l’utilisation qui est faite p a r  la société de ces « données 
de groupe ». C ’est ce  que le professeur Bing désigne sous l’appellation de « groupe 
privacy » qui reste à prom ouvoir com m e reste à créer « un savoir-vivre » qui impose­
rait des lim ites à  l’utilisation de telles données ; il s’agit d ’un d éb a t im portant ; en 
effet à  l’échéance  1992 le relâchem ent des contrôles traditionnels aux frontières va 
nécessairem ent s’accom pagner d ’un renforcem ent des surveillances à  base d ’échange 
des données électroniques com m e en tém oignent les anticipations liées à  l’accord  de 
Schengen.

Les flu x  transfrontières de données

A près la déclaration  des E tats m em bres de l’O .C .D .E . (avr. 1985) la Convention 
du Conseil de l’Europe pose le principe de la liberté des flux transfrontières des don­
nées à  ca rac tè re  personnel. L’article 12 dispose à ce t effet « une partie ne peut pas 
aux seules fins de  la protection  de la vie privée interdire ou soum ettre à  une autorisa-
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tion spéciale les flux transfrontières de données à  ca rac tère  personnel à destination du 
territoire d ’une au tre partie ».

L’application n ’en  est pas pour au tan t évidente. D ’abord  tou t pays non-partie à  la 
Convention p eu t se voir opposer des restrictions ; ensuite e t su rtou t l’article 12 de la 
Convention offre aux E ta ts  signataires des facultés de dérogations don t on a  pu  dire 
qu’elles é ta ien t susceptib les de  transform er la C onvention de  1981 en  un  texte 
d’application à  géom étrie variab le... Com m e l’a  éc rit un au teur, alors que le m arché 
de l’inform ation est en train  de devenir définitivem ent international, on ne sait tou­
jours pas con trô ler les flux transfrontières de données. Aussi b ien , en  a ttendan t que 
les pays se do ten t d ’une législation ad hoc, le Conseil de l’E urope en accord  avec la 
Commission des C om m unautés européennes e t la  C ham bre de  com m erce in ternatio­
nale on t lancé des consultations auprès de trois cab inets d ’avocats in ternationaux dans 
le bu t de  m ettre  au  po in t des clauses con tractuelles qui perm ettraien t no tam m ent de 
protéger les tiers au con tra t. C ’est l’alternative contractuelle analysée en  détail p a r  le 
professeur N apier et qui a  déjà  é té  mise en oeuvre : quand la C N IL  a refusé que 
Fiat-France transfère le fichier de ses cadres e t ingénieurs à  T urin , la difficulté a  été 
résolue par un con tra t qui garantit aux cadres expatriés en Italie les m êm es droits 
qu’en F rance.

L'ouverture des fichiers publics

Les adm inistrations co llec ten t de m anière régulière e t systém atique des données et 
des inform ations de base dans le cad re de leurs missions. C es collections de données 
ont une valeur au-delà de  leurs utilisations p a r les adm inistrations. D ’où l’idée de s’en 
servir pour inciter le sec teu r privé à  créer des services com m erciaux e t ainsi donner 
une impulsion nouvelle au  m arché de  l’inform ation. Les E ta ts m em bres de  la C .E .E . 
viennent de s’acco rder su r un certain  nom bre de  recom m andations qui, sans être 
contraignantes, devraien t a ider les pays à  établir une doctrine en  m atière de cession 
des données publiques. L’article 1 de ces « lignes directrices po u r am éliorer la syner­
gie en tre  sec teu r public e t sec teu r privé sur le m arché de l’inform ation » dispose : 
« les organism es publics devraient au tan t que possib le, e t sous réserve de la  p ro tec­
tion des in térêts publics e t p rivés, rendre possible l’utilisation p a r  le sec teu r privé et 
l’exploitation par l’industrie de l’inform ation de ce s  données e t inform ations de  base 
sous la form e de services électroniques d ’inform ations ».

La définition d ’un régim e ju rid ique de la com m ercialisation de données adm inistra­
tives pose en tre  au tres questions celle des conditions d ’utilisations qui seron t im posées 
aux cessionnaires, en  tenan t com pte notam m ent de  la  nécessaire pro tection  des don­
nées personnelles. C om m e l’analyse le professeur H . Burket, au  term e de son rapport 
intitulé « Public Sector Information and the Private Sector Information M arket » , deux 
séries de libertés sont en  cause ici, liberté économ ique et défense de la vie privée.

La résolution de ce  conflit en tre  libertés concurren tes pourrait ê tre  rech erch ée , se­
lon l’au teur, sur la base du  consentem ent de la partie  qui a  fourni initialem ent l’infor­
mation au sec teu r public , avec recours possible en  cas de désacco rd  à  des procédures 
prévues à l’avance sous la supervision des autorités publiques ainsi que ce la  se p ra­
tique au Q uébec.

Le rapide « é ta t des lieux » auquel il vient d ’ê tre  p rocédé sous ces différentes ru­
briques donne l’im pression d ’un droit en chan tier perpétuel m ais en  re ta rd  d ’une ou 
plusieurs évolutions p a r  rapport au développem ent exponentiel d es  N .T .I.

Mme P itrat qui l’a  fortem ent m arqué dans son in troduction (« Les défis jurid iques 
créés p a r les nouvelles technologies de l’inform ation ») a été ainsi am enée à p roposer, 
pour y faire face, la m ise au  point de nouvelles m éthodes de  création  du droit :

— conception d ’une nouvelle race  de textes à  savoir un droit évolutif su r la  base de 
principes généraux sim ples auxquels viendraient s’ajou ter des m odules au fur e t à  m e­
sure des progressions dans le dom aine ;
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— développem ent des possibilités de la  technique con tractuelle  ;
— m ise en  p lace de systèm es de  conception  assistés p a r o rd inateu r qui aideraient le 

ju riste à  concevo ir des textes ;
— réam énagem ent des circuits de  production  du  dro it avec  accep ta tion  de  l’idée 

d ’un dro it expérim ental.

G uy  PIBOULEAU

II. -  BILAN D’ACTIVITE D’ORGANISMES NATIONAUX ET 
INTERNATIONAUX

X VIIIe C O N F E R E N C E  D E  R E C H E R C H E S C R IM IN O L O G IQ U E S  :

LA PRIV A TISA TIO N  D U  C O N T R O L E  D E  LA CR IM IN A LITE*
(Conseil de l’E urope , S trasbourg, 21-24 novem bre 1988)

Le C onseil de l’E urope a  re tenu  le thèm e de la  privatisation du contrô le de la cri­
minalité dans le cadre de sa  X V IIIe C onférence de  recherches crim inologiques (21-24 
nov. 1988). C e tte  conférence a  é té  p récédée  de rapports ém anant d ’un groupe de tra­
vail présidé p a r le professeur E . H all W illiams (G rande-B retagne). E n sa  qualité de 
rapporteu r général, le professeur H . Jung  (R .F .A .) a  p répa ré  le rapport introductif 
dégageant les traits essentiels du su je t1. Le professeur U . R osenthal e t le docteur B. 
H oogenboom  (Pays-Bas) ont analysé le sujet sous l’angle de  la  sc ience politique en 
général, en  concrétisant la m atière sur le plan de  la dé tec tion  du crim e2. M. F. 
O cqueteau  (France) a  prolongé ce tte  réflexion d ’un point de  vue sociologique3. Le 
professeur S. M cConville (U .S.A .) a  traité  le su jet sous l’angle du  systèm e péniten­
tiaire4 e t a  fait part des expériences am éricaines en  la  m atière.

D es experts des divers E tats m em bres du Conseil de l’E urope on t assisté e t pris 
une part active à la conférence. Celle-ci a  émis des recom m andations e t des conclu­
sions détaillées5. Le rapport général présenté par le professeur Jung  a  clos les travaux6.

A la suite d ’un b ref exposé historique, M. Jung  releva les liens existant entre la 
mise en p lace d ’un systèm e étatique de lutte contre  la crim inalité e t l’apparition de 
l’E ta t m oderne m onopolisant le pouvoir d ’une part, e t garantissant les droits des indi­
vidus d ’au tre  part. Plus généralem ent, les positions des rapporteu rs nationaux ont 
m ontré que des conceptions divergentes de l’E ta t aboutissaient à  des politiques diffé­
rentes de lutte con tre la crim inalité, conceptions d ivergentes qui rejaillissent aussi sur 
la question de  la privatisation.

* Le présent compte rendu a été établi uniquement sur la base des rapports écrits.
1. « La privatisation de la lutte contre la criminalité », Rapport introductif, X V IIIe Conférence de 

recherches criminologiques, PC-CRC (88) 33, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1988.
2. Privatisation du contrôle de la criminalité. « La privatisation et la commercialisation du contrôle 

de la criminalité : quelques questions fondamentales, eu égard notamment à l'évolution des Pays- 
Bas », Rapport à la XVIIIe Conférence de recherches criminologiques, PC-CRC (88) 31, Conseil de 
l’Europe, Strasbourg, 1988.

3. La privatisation du contrôle de la criminalité. « Dans quelle mesure peut-on privatiser les ser­
vices de prévention et de détection ? Quels problèmes spécifiques cela pourrait-il poser à cette partie 
du système de justice criminelle ? », XVIIIe Conférence de recherches criminologiques, PC-CRC (88) 
25, Conseil de l’Europe, Strasbourg 1988.

4. Privatisation du contrôle de la criminalité. « La privatisation des services pénitentiaires », Rap­
port, XVIIIe Conférence de recherches criminologiques, PC-CRC (88) 28, Conseil de l’Europe, Stras­
bourg, 1988.

5. Privatisation du contrôle de la criminalité. Conclusions et recommandations, PC-CRC (88) mise. 
1 rév., Conseil de l’Europe, Strasbourg 1988.

6. La privatisation du contrôle de la criminalité. Rapport général, PC-CRC (88) 34, Conseil de 
l’Europe, Strasbourg 1988.
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M. Jung p résen ta  les problèm es de définition liés à  la notion de  privatigffimi (mo^ 
dèle participa tif ou stratégie économ ique) que  l’on retrouvera dans les rappiQ rts^ p s , 
autres intervenants. Les m odalités de privatisation en  général fu ren t p résen tées par 
MM. Rosenthal e t H oogenboom  sous form e d ’une liste exhaustive (ven te , concession 
et abandon pu r e t simple).

Parm i les argum ents favorables à  une privatisation on t pu ê tre  re levées des ten ­
dances p réconisant une conception  du  sec teu r public davantage orien tée vers une 
analyse qualitative (analyse coût-avantage) e t économ ique. A insi, du  po in t de  vue des 
recettes, la privatisation perm ettrait de  nouvelles ressources de m anière plus rapide e t 
flexible en  offrant des services plus efficaces, argum ents qui on t é té  avancés p a r M . 
M cConville.

Q uant à  la privatisation d e  la police, M . O cqueteau  a  souligné le ca rac tè re  am bi­
valent des initiatives privées d ’au topro tection  : celles-ci, co rrespondan t à  une prise de  
responsabilité, devra ien t ê tre  encouragées. Le rap po rteu r a  cep en d an t ém is des 
réserves au  sujet des groupes de milice p rivée , lorsqu’ils organisent la  vengeance pri­
vée. Aussi, l’expérience française des m ouvem ents d ’autodéfense ne pourrait pas être  
conçue com m e un cas  de  privatisation, c a r  leur ob jec tif serait su rtou t de  faire p res­
sion sur les pouvoirs publics afin de renforcer la répression p a r la police.

En ce qui concerne les catégories de  consom m ateurs, les rapporteu rs on t pu 
constater que ce tte  clientèle é ta it surtou t constituée d ’organisations d e  grande taille e t 
plus particulièrem ent d ’organisations privées. Celles-ci seraient su rtou t m otivées p a r la 
recherche de solutions économ iques (dissuasion, restitu tion , licenciem ent) perm ettan t 
de dim inuer les pertes conséquentes aux agissem ents frauduleux. D ans le contexte 
anglo-américain, ce tte  ascension serait telle que des théories envisageant la  sécurité 
privée com m e sim ple auxiliaire (« private adjunct » , « Junior partner ») seraient d é ­
sormais dépassées (M . O cqueteau , M M . R osenthal e t H oogenboom ). D e plus, les 
auteurs relevèrent que les territoires d ’in tervention des organisations privées e t p u ­
bliques seraient brouillés du fait de l’ém ergence d ’une propriété p rivée de  m asse. Le 
secteur privé contrô lerait ainsi des espaces ne pouvan t plus ê tre  qualifiés de  purem ent 
privés ca r ils sont librem ent accessibles au public.

Les auteurs furent unanim es pour souligner l’im portance de la  question  du  contrôle 
et de la responsabilité des services de sécurité  privée e t pour dén o n cer les dangers 
d’une nouvelle féodalisation du systèm e de contrô le  de  la  crim inalité. Sur les bases de 
ses inform ations, la conférence a déploré le m anque d ’études p o rtan t su r les types e t 
les dom aines des services de sécurité privés en  particu lier su r l’in teraction  en tre les 
services publics e t privés.

Selon M . M cC onville, les pouvoirs publics am éricains on t confié la  gestion d ’un 
nombre très limité de prisons au  sec teu r p rivé. E n E urope , la  participa tion  privée 
s’est ju sq u ’à  p résen t lim itée à  certains serv ices spécialisés, m ais elle s’e s t davantage 
développée dans le milieu ouvert. La p lupart d u  tem ps, c e  son t d ’ailleurs des orga­
nismes à  bu t non lucra tif qui son t chargés de  ce s  ac tiv ités, alors que  la participation 
d’entreprises privées serait égalem ent envisageable en  E urope.

Les objections qui furent p résen tées son t principalem ent les suivantes :
— la privatisation poserait des problèm es d ’au torité  ju rid ique , de  délégation e t de 

responsabilité ;
— un systèm e de  contrô le e t de surveillance serait nécessaire . Les contrats 

devraient être  rédigés de  m anière très détaillée ;
— la politique pénale globale (par exem ple favorable à  la  décrim inalisation) pourrait 

se voir entravée p a r  l’expansion d ’un m arché privé ;
— le secteu r privé pourrait abaisser le n iveau des prestations ou avoir tendance à 

choisir des pensionnaires plus dociles.
De toute m anière la conférence a  souligné l’im portance de  la responsabilité ultime 

des autorités publiques e t du contrôle dém ocratique des form es de  privatisation,

in f o r i^ iô M *0 ® ^ '
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l’im pact des garanties de droit constitutionnel e t des droits de l’hom m e, ainsi que du 
principe d ’égalité e t de solidarité.

La X VIIIe conférence de recherches crim inologiques a  perm is de faire le point sur 
les tendances e t les préoccupations actuelles dans le dom aine de la privatisation du 
contrôle de la crim inalité. M algré la valeur des argum ents p résen tés , certains travaux 
supplém entaires sem blent nécessaires, afin que l’on puisse m ieux apprécie r l’intérêt et 
la portée de la  privatisation. Les intervenants on t d ’ailleurs p récisé que d ’autres 
m oyens d ’am éliorer les m écanism es de la ju stice  pénale ne devaient pas être  écartés.

A lexandra ROHM ERT

III. -  DROITS ETRANGERS

B L A N C H IM E N T  D ’A R G E N T

LES N O U V ELLES SOLU TIO N S LEGA LES SUISSES

I. — La nouvelle stratégie de lutte internationale contre le crime organisé

Pecunia nunc olet. C e tte  m axim e qui, en substitution de l’adage rom ain pecunia non 
olet, définit la nouvelle stratégie internationale contre le crim e organisé, à  partir du 1er 
juillet 1990 acqu ie rt sa  validité aussi pour la  Suisse. Il s’agit de  la da te  à  partir  de la­
quelle sont en trés en  vigueur les deux nouveaux articles d u  code pénal suisse approu­
vés unanim em ent le 23 mars 1990 par le Parlem ent pour com battre  le blanchiment 
d ’argent. Il ne s’agit que d ’une partie  de  la stratégie globale adop tée aussi par les 
autorités suisses don t nous ne m entionnons que les volets les plus im portants :

— révision d u  code pénal suisse pour y  introduire la  punissabilité des nouvelles 
form es de  crim inalité (blanchim ent d ’argent, participation au  crim e organisé, punissa­
bilité de la personne m orale) ainsi que pour am éliorer l’efficacité de  la confiscation du 
produit d ’une infraction (par la  révision de  l’article 58 e t suivants du  code pénal 
suisse) ;

— m esures com plém entaires de  nature adm inistrative, d on t son t actuellem ent à 
l’é tude l’in troduction  de l’obligation de  la  déclaration  à  l’im portation de som m es en 
espèces supérieures à  la  valeur de  100 000 F  suisses ainsi que le renforcem ent de la 
coopération  de  la  p a rt des banques e t sociétés financières, m oyennant l’introduction 
du droit d ’inform ation ou de l’obligation d ’inform ation en ca s  de payem ents suspects.

Il s’y  a joute aussi une ordonnance pour la  réglem entation du  com m erce de billets 
de  banque ;

— renforcem ent de l’entraide judiciaire internationale, no tam m ent m oyennant la ré­
vision de la loi fédérale concernan t l’entraide internationale en  m atière pénale.

G râce  aux nouvelles norm es, qui on t é té  approuvées ou qui sont actuellem ent à 
l’é tude , le gouvernem ent suisse a  dé jà  pu déclarer qu ’il n e  voyait pas d ’obstacles ma­
jeu rs  à  l’adhésion to ta le  aux 40 recom m andations établies p a r le G A FI ainsi qu’à 
l’adhésion à  la C onvention internationale de  V ienne contre  le trafic de  stupéfiants, aux 
recom m andations établies p a r le G roupe des D ix en  m atière bancaire ainsi qu’à la 
Convention eu ropéenne pour le renforcem ent de  la coopération  en  m atière de confis­
cation  actuellem ent en  élaboration à  Strasbourg.

II. — Le mécanisme suisse anti-blanchiment (art. 305 bis et art. 305 ter c. pén.)

D u point de  vue systém atique il faut tout d ’abord  rem arquer que les deux nouveaux 
articles on t é té  insérés dans le code pénal suisse et non dans une loi spéciale, comme

Rev. science crim. (3), juill.-scpt. 1990



INFORM ATIONS 647

il a  été le cas dans le systèm e législatif de quelques au tres pays. C e tte  solution a  pour 
effet que les valeurs patrim oniales qui peuvent constituer l’ob je t d e  l’infraction définie 
comme b lanchim ent d ’argent peuvent provenir non  pas seu lem ent d u  trafic in ternatio­
nal de stupéfiants m ais aussi de  tou tes sortes d ’au tres infractions graves, com m e c ’est 
le cas , no tam m ent, du  trafic illicite d ’arm es, de  la  co rrup tion , d e  la  tra ite  d es fem m es 
et des m ineurs, de  to u t com m erce de  m archandises falsifiées ainsi que des infractions 
contre le patrim oine.

Les deux articles ayant é té  p lacés sous le titre  des infractions con tre  l’adm inistration 
de la ju stice , l’enrichissem ent illégitime de l’au teu r ne rep résen te  pas un  élém ent 
constitutif de  ces  infractions.

Les deux norm es se  distinguent p a r les élém ents suivants :
— les destinataires, c a r  l’article 305 bis s’ad resse à  chaque citoyen tandis que 

l’article 305 ter ne p eu t concerner que les personnes appartenan t à  une catégorie 
professionnelle déterm inée, celle des opérateurs financiers ;

— la conduite punissable qui, d ’après l’article 305 bis, es t définie d ’une façon  géné­
rale, tandis que celle qui est punissable d ’ap rès l’article 305 ter es t définie d ’une 
façon exhaustive e t très  c irconscrite  ;

— l’élém ent subjectif, c a r  b ien  que ces deux  norm es ne so ien t punissables que si 
elles sont com m ises intentionnellem ent il faut to u t de  m êm e reconnaître  que l’élém ent 
subjectif de l’article 305 ter se rapproche de la  négligence dans une m esure telle que 
dans le p ro jet de loi on a  utilisé le term e de  « quasi-négligence ».

En ce qui concerne les concours de lois, l’artic le  305 ter fait office de  « relais », 
lorsque le blanchim ent d ’argent intentionnel (y com pris la  varian te  d u  dol éventuel) ne 
peut être prouvé. Lorsque les deux  é ta ts  de fait son t rem plis p a r  la  m êm e conduite il­
licite, ce n ’est que l’article 305 bis qui est applicable d ’ap rès le principe du  concours 
imparfait de lois. III.

III. — Le blanchissage d ’argent (art. 305 bis c. pén. suisse)

1. Elém ents constitutifs objectifs

Malgré que la note m arginale ne m entionne que  le b lanchim ent d ’a ig en t, en  réalité 
la norme définit l’ob je t de  la conduite punissable d ’une façon très  é ten d u e , en  utilisant 
le term e de « valeurs patrim oniales ». C e tte  définition couvre outre les devises e t 
l’argent de n ’im porte quelle form e, égalem ent les titres, les droits de  c réance  en  géné­
ral, les m étaux e t les p ierres p récieuses, ainsi que  tou tes les au tres sortes de  biens 
meubles e t m êm e les im m eubles e t les droits qu i leur sont a ttachés. C es valeurs pa­
trimoniales doivent provenir d ’un crim e, c ’est-à-dire d ’une infraction qui so it passible 
de la réclusion d ’un an  au  minimum (art. 9 c. pén . suisse).

D ’après la nouvelle norm e, la conduite punissable est constituée p a r  to u t ac te  
propre à  en traver deux  form es d ’activité de l’au torité  judiciaire pénale : l’identification 
de l’origine ainsi que la  découverte  de valeurs patrim oniales d ’un cô té  e t , d ’autre 
côté, la confiscation de  valeurs patrim oniales.

L’infraction a  é té  conçue en  ta n t que délit de  m ise en danger : l’a ttitude abstraite 
suffit déjà. D ’après le m essage, le sim ple versem ent de fonds su r un com pte ainsi que 
la transform ation d ’espèces en  m onnaie scrip turale peuvent constituer des actes 
punissables.

La norm e n ’exige pas l’ouverture d ’une p rocédure de  confiscation co ncrè te  : la  pu- 
nissabilité de l’en trave se  fonde sur la confiscabilité abstraite . P a r  confiscation on 
n’entend que la m esure qui peu t ê tre  adoptée p a r  l’autorité jud ic ia ire  pénale , suisse 
ou étrangère. La saisie adop tée au  cours d ’une procédure jud ic ia ire  pénale es t aussi 
comprise dans la définition de  confiscation.
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2. E lém ents constitutifs subjectifs

Le blanchissage n ’est punissable que s’il est com m is in tentionnellem ent. L’intention 
peu t aussi revê tir la forme du dol éventuel, dans la m esure où il a  envisagé l’origine 
crim inelle des valeurs patrim oniales, tou t au moins com m e varian te  possib le, e t qu ’il a 
malgré tou t com m is l’infraction. L’intention doit se rap p o rte r à  l’origine criminelle 
ainsi qu ’au lien ob jectif de connexité avec l’entrave qui est im putée à  l’au teur. Il n’est 
pas nécessaire que celui-ci connaisse la notion ju rid ique exacte  de  l’infraction princi­
pale. Il suffit q u ’il la considère com m e plus grave qu’un sim ple m éfait. Le dessein 
d ’enrichissem ent n ’est pas nécessaire.

A vec la  form ule « savait ou devait p résum er » a  é té  ad o p té  le tex te typique des 
norm es qui punissen t le recel.

3. Sanctions

Le peine prévue pour le b lanchim ent d ’argent est celle de  la  déten tion  de trois jours 
à  trois ans ou de  l’am ende ju sq u ’à  40 000 F  suisses. La peine p eu t ê tre  augm entée 
ju sq u ’à  cinq ans e t cum ulée avec l’am ende ju sq u ’à  1 million de  F  ou plus lorsque 
l’au teur a  agi dans des conditions qui satisfont alternativem ent l’une des trois modali­
tés aggravées de l’infraction.

4. L’infraction principale com m ise à  l’é tranger

Com m e il arrive souvent, l’infraction antérieure ou principale a  é té  com m ise à 
l’étranger, tandis que le blanchissage d ’argent a  é té  com m is en  Suisse. S’agissant 
d ’une infraction con tre l’adm inistration de  la ju s tice , le b lanchissage n ’aura it é té  pu­
nissable que lo rsque’une infraction principale aurait é té  com m ise exclusivem ent sur le 
territoire su isse, si le législateur n ’avait pas prévu la  solution spéciale qui a  é té  explici­
tée à  l’artic le  305 bis chiffre 3.

IV. — Défaut de vigilance en matière d ’opérations financières (art. 305 ter c. pén.)

1. N ature de  la  norm e

P endan t tous les travaux législatifs la  discussion a  p o rté  su r l’opportunité de  la pu- 
nissabilité du  blanchim ent d ’argent aussi dans le ca s  dans lequel il aura it é té  commis 
p a r négligence. C e tte  solution a  é té  repoussée p a r  le p ro je t du gouvernem ent ainsi 
que p a r le Parlem ent. La solution qui a  é té  préférée a  é té  ce lle  de  prévoir une norme 
pénale qui garan tit le respect des devoirs de  diligence dans le sec teu r financier. Il 
s’agit d ’un délit abstra it de m ise en  danger qui sanctionne la violation d ’une obligation 
absolue e t abstra ite . E n effet, ce tte  obligation doit ê tre  resp ec tée  m êm e dans le cas 
où les valeurs patrim oniales en  question  ne  son t pas d ’origine illicite.

2. Personnes punissables

La définition de  l’au teu r englobe tou tes les personnes qui exercen t une activité dans 
le secteu r financier. O utre les banques e t les institutions financières, elle désigne 
égalem ent les fiduciaires, les conseillers en  p lacem en t, les gérants de  fortunes, les 
adm inistrateurs financiers, les agents de  change, les m archands de  m étaux précieux et 
les avocats d ’affaires. L’activité en  question  doit ê tre  ex ercée  à  titre  professionnel et 
pour le com p te  de  tiers.

3. C onduite punissable

Le com portem en t punissable e s t constitué p a r une om ission de  l’identification non 
pas seulem ent du  cocon trac tan t d irec t, mais égalem ent de  l’ayant droit économ ique, 
c ’est-à-dire le client effectif, dans la m esure où il ne s’agit pas d ’une seule e t même 
personne.
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La notion de « ayant dro it économ ique » ém ane de  la convention de  diligence des 
banques suisses du 1er ju illet 197 7 -l'r ju illet 1987 e t a  é té  reprise p a r  la  recom m an­
dation n° 13 du G A FI.

4. E lém ents constitutifs subjectifs

C ette  infraction n ’est punissable que si elle e s t com m ise intentionnellem ent. M algré 
cela, le m essage prévoit que ce tte  norm e « vise égalem ent celu i qui néglige 
consciem m ent ces obligations en  refusant de  vo ir ». C e tte  indication in terprétative 
veut tenir com pte du fait que le systèm e le m eilleur po u r échapper à  une poursuite 
pénale consiste, de la  p a rt du  blanchisseur d ’argen t, à  fournir des renseignem ents faux 
voire insuffisants ou à  ne pas en  fournir du  tou t. D u  cô té  de  l’opéra teu r financier m al­
honnête, le meilleur systèm e consiste dans la  renonciation  a priori à  dem ander des 
renseignem ents.

Il faut rappeler que , dans le cas où les vérifications conduites p a r l’opéra teu r finan­
cier perm etten t de  p résum er que les valeurs patrim oniales son t d ’origine crim inelle, 
celui-ci doit s’abstenir de tou te transaction , fau te de quoi il se ra  coupab le  de  blan­
chissage d ’argent intentionnel e t sera donc punissable d ’après l’article 305 bis du code 
pénal suisse.

5. Sanctions

La sanction est l’em prisonnem ent pour une année ou p lus, les arrê ts  ju sq u ’à  trois 
mois ou l’am ende ju sq u ’à 40 000 F  suisses. Si elle peu t paraître rela tivem ent m odeste , 
il faut aussi considérer qu ’une condam nation es t susceptib le d ’en tra îner à  la  charge de 
l’opérateur financier des conséquences disciplinaires e t patrim oniales im portantes. E n 
effet, une telle condam nation pourrait en tra îner le re tra it de l’autorisation  d ’exercer la 
profession à  l’égard des opérateurs financiers qui travaillent à  l’in térieur d ’une banque 
ou à  l’intérieur d ’une société autorisée.

Conclusion

Il es t indéniable que les deux nouvelles norm es du code pénal suisse ouvrent une 
perspective fondam entalem ent nouvelle dans le systèm e pénal suisse.

Au vu du carac tère  très  spécial de ces infractions e t, p a r conséquen t, des tech ­
niques d ’enquê te , beaucoup  de  l’efficacité de  ces nonnes dépendra  de la capac ité  des 
autorités judiciaires d ’ad ap te r leur structure  e t leurs m oyens aux spécificités de ces 
nouvelles form es de crim inalité. N ous nous référons no tam m ent à  la capac ité  de 
conduire d ’une façon expéditive e t approfondie le paper-tracing au  n iveau national 
ainsi qu ’au niveau international. U n instrum ent sim ple m ais qui perm ettra it un progrès 
im portant serait constitué p a r  l’adoption p a r  tou tes les autorités jud ic ia ires euro­
péennes d ’une form ule identique pour les dem andes d ’entraide tendan t à  la recons­
truction du  flux international d ’une valeur patrim oniale.

De ce tte  façon on pourra it assurer que l’autorité  d ’enquê te  fasse des dem andes 
com plètes e t, d ’un au tre  cô té , que l’autorité requise puisse les exécu ter d ’une façon 
aussi com plète.

Ce n ’est que l’une des m ultiples raisons qui justifient l’intensification des rencontres 
de ca ractère  technique au  niveau international en tre  représen tan ts expérim entés des 
autorités judiciaires e t des milieux financiers concernés.
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Annexe

Code pénal suisse
(Législation sur le blanchissage d’argent et le défaut de vigilance en matière d’opérations finan­

cières)
Nouvelles normes approuvées le 23 mars 1990

L’Assemblée fédérale de la Confédération suisse, 
vu le message du Conseil fédéral du 12 juin 19891), 
arrête :

I
Le code pénal suisse2) est modifié comme il suit :

Art. 305 bis (nouveau)
Blanchissage 1. Celui qui aura commis un acte propre à entraver l’identification de l’origine, la découverte
d’argent ou la confiscation de valeurs patrimoniales, dont il savait ou devait présumer qu’elles provenaient

d’un crime,
sera puni de l’emprisonnement ou de l’amende.
2. Dans les cas graves, la peine sera la réclusion pour cinq ans au plus ou l’emprisonnement. 
La peine privative de liberté sera cumulée avec une amende d’un million de francs au plus. 
Le cas est grave, notamment lorsque l’auteur:

a. Agit comme membre d’une organisation criminelle ;
b. Agit comme membre d’une bande formée pour se livrer de manière systématique au 

blanchissage d’argent;
c. Réalise un chiffre d’affaires ou un gain importants en se livrant au blanchissage d’argent 

par métier.
3. L’auteur sera également puni lorsque l’infraction principale a été commise à l’étranger et 
qu’elle est aussi punissable dans l’Etat où elle a été perpétrée.

Défaut de vi­
gilance en ma­
tière d’opéra­
tions financiè­
res

Art. 305 ter (nouveau)
Celui qui, professionnellement aura accepté, conservé, aidé à placer ou à transférer des valeurs 
patrimoniales d’un tiers et qui aura omis de vérifier, conformément à la vigilance requise par 
les circonstances, l’identité de l’ayant droit économique, sera puni de l’emprisonnement pour 
une année au plus, des arrêts ou de l’amende.

Paolo BERNASCONI
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A. -  NOTES BIBLIOGRAPHIQUE

I. -  THEORIE DU DROIT ET POLITIQUE CRIMINELLE

Entre la lettre et l ’esprit. Les directives d ’interprétation en droit, p a r  M ichel van  de 
K erchove e t F rançois O st, Bruxelles, B ruylant, 1989, 334 pages.

L’am bition de ce  nouvel ouvrage de M M . O st e t van  de K erchove est de sortir des 
descriptions traditionnelles des techniques d ’in terpré tation  en  dro it afin de  proposer 
une « théorie analytique » des directives que doctrine e t ju risp rudence  se donnent 
pour in te rp ré ter les textes ju rid iques. La notion de  « d irective d ’in terpré tation  », envi­
sagée d ’un point de vue théorique et non norm atif, est conçue com m e « une raison 
militant en faveur d ’un type de solution sans po u r au tan t con tra ind re à  une décision 
particulière » (p. 29). E n  ce sens, elle exerce une fonction heuristique de guide dans 
la découverte du sens de  la norm e juridique.

La théorie avancée p a r les auteurs distingue deux catégories de  directives selon 
qu’elles sont « constitutives » ou « m éthodologiques ». Les prem ières co ncernen t la 
définition de l’activité ju rid ique d ’interprétation  (directives de com pétence  e t de pro­
cédure). Les secondes affectent le raisonnem ent lui-m êm e (directives linguistiques, 
systém iques, de p référence ...). Loin de privilégier telle ou telle techn ique , leur mise 
en oeuvre révèle une dém arche souple , pragm atique e t com binato ire , une «navigation  
à l’estim e » en tre  les écueils opposés de la  su jétion  du  tex te e t de la libre invention 
du droit. C e tte  dém arche , d ’essence d ia lec tique , évoque la ju risp rudence  rom aine 
oscillant en tre  l’in terpré tation  « ex verbis » e t in terpré tation  « ex sentencia » , en tre  le 
respect de la  form ule légale e t la  recherche  du  sens utile , en tre  la  le ttre  e t l’esprit.

Trois séries jurisprudentielles son t interrogées à  partir  de c e tte  fonction d ’orientation 
et de justification  exercée p a r  la directive d ’in terprétation .

L’exam en des directives consacrées p a r  la  doctrine e t la  ju risp rudence  en  m atière 
civile fait apparaître  trois m odèles d ’in terpré tation  (exégétique, fonctionnel e t  éc lec­
tique) où dom ine la directive systémique, celle qu i propose le raisonnem ent le plus in­
tégrateur e t la reconstruction  la plus congruente d e  l’ordre ju rid ique com m e l’indiquent 
certaines form ules récu rren tes  (« il résulte de l’économ ie de  la lég isla tion ...»  « il est de 
principe que les dispositions d ’une loi doivent s ’in te rp ré ter les unes p a r  les au tre s ...» ) . 
La ju risprudence belge n ’a  pas hésité p a r exem ple à  assim iler, en  cas de  licenciem ent, 
le sta tu t de délégué du  personnel e t celui de can d id a t non élu au  m otif q u e , m êm e si 
le texte ne le p récise p a s , «  le systèm e ju rid ique réserve un tra item en t analogue au  
délégué e t au  cand ida t » (p. 135). A insi com prises, les directives son t les instrum ents 
d’un je u  où l’in terprè te  est convié à  recom poser, p a r  touches successives, l’un ité de 
la tram e du  discours ju rid ique e t p lus largem ent la  cohésion de l’o rd re  social. ( l re par­
tie rédigée conjointem ent p a r les auteurs).

La m atière pénale offre la m êm e diversité de m éthodes ce  qu i p eu t para ître  para ­
doxal com pte tenu du  principe d ’in terprétation  stric te  des tex tes répressifs. E n  m ode­
lant e t com plétan t largem ent un  droit au  m oyen de tou te  la gam m e des directives 
d’interprétation selon l’ob jec tif q u ’il veu t a tte ind re (individualisation de la  pe ine , in­
criminations é ten d u es ...) , le juge  s’éloigne de la  descrip tion  classique d ’un dro it pénal
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« odieux » , « asym étrique », « autonom e » e t « légaliste ». La fréquence des cas 
d ’extension de  l’incrim ination — le vol, en  particulier, souvent élargi à  des soustrac­
tions frauduleuses non prévues p a r la loi (courant é lec trique, retraits p a r carte ban­
caire, program m es inform atiques...) — le m ontre am plem ent. Le raisonnem ent suivi 
peut-être téléologique (il convient d ’adap te r « une disposition pénale à  l’évolution de 
la conscience sociale e t aux besoins répressifs nouveaux ») ou m êm e analogique — 
m êm e s’il es t rarem ent nom m é com m e tel (« si après la mise en  vigueur de la loi, des 
faits se m anifestent qui en tren t dans sa  form ule, la loi les punira alors m êm e que le 
législateur au  m om ent où il le faisait é tait dans l’im possibilité de les pressentir ») (2e 
partie rédigée p a r M . van de K erchove).

M ais il e s t probable que c ’est le choix des m éthodes d ’in terprétation  adoptées par 
la  C our européenne des droits de l’hom m e qui tém oigne du dynam ism e de la notion 
de directive. Ici dom inent les directives téléologiques. Le tex te de la Convention est 
conçu  com m e ayant je té  les bases d ’une loi com m une e t évolutive qui transcende les 
intérêts nationaux e t doit sans cesse ê tre  réin terprété p a r le juge européen. Il s’agit de 
pro téger les droits « concrets et effectifs », de veiller à  un rap p o rt de proportionnalité 
entre la m esure étatique adoptée e t le bu t légitime visé e t surtou t de respecter un 
« standard  de  légitimité dém ocratique » com m e le souligne avec nette té  une formula­
tion plusieurs fois reprise : « D ans une société dém ocratique au sens de la Conven­
tion, le dro it à  une bonne adm inistration de  la ju stice  occupe une p lace si éminente 
qu ’une in terpré tation  restrictive de l’article 6 ne correspondrait pas au bu t et à  l’objet 
de ce tte  disposition » (arrêt Delcourt, 17 janv . 1970). D ans sa  recherche d ’un équi­
libre dynam ique en tre les souverainetés nationales e t les légitim es revendications indi­
viduelles, en tre  la logique centrifuge (celle de la « m arge nationale d ’appréciation ») 
e t la logique cen tripète  (celle du contrôle européen) la  C ou r veu t faire prévaloir, dans 
le cadre tracé  p a r la C onvention, une m éthode d ’in terpré tation  qui est en  fait une 
véritable politique jurid ique (3e partie rédigée par M . Ost).

C e qui se jo u e , au fond, dans le jeu  des directives d ’in terprétation  est la  p lace oc­
cupée p a r  les ac teurs du systèm e jurid ique telle que la  révèle le m ode de raisonne­
m ent adop té . Les auteurs soulignent ce  point fondam ental dès leur avant-propos (p. 
12-13), au cours de l’étude sur les ju risprudences civile e t  pénale (p. 147 e t 233) 
avant d ’y revenir au term e du chapitre consacré à la C o u r européenne des droits de 
l’hom m e (p. 322 notam m ent). Croire à  une liberté to ta le  de  l’in terprè te  ou à la souve­
raineté absolue du législateur serait illusoire. A  travers «  l’éclectism e de la jurispru­
dence » ou « le pragm atism e des juges » se noue un dialogue don t l’enjeu perpétuel­
lem ent reform ulé est au centre de la pensée jurid ique occiden tale . La loi y  apparaît 
moins com m e l’expression d ’un législateur rationnel et souverain que d ’une « volonté 
raisonnable » don t on présum e la cohérence avant d ’en déduire les applications pos­
sibles. L’ in terprétation  créatrice de droit naît d ’une pratique de la controverse qui se 
dégage d ’une logique binaire d ’opposition ou d ’exclusion (la le ttre  ou l’esprit, la lettre 
contre l’esp rit...)  pour mieux associer, en tre la lettre et l’esp rit, le développem ent du 
droit à  la cohérence  du systèm e. Ainsi le droit se p erpé tue ...

D enis SALAS

L ’insécurité : la crise des mécanismes de régulation sociale, p a r Jean-P ierre Bonafé- 
Schm itt en  collaboration avec N icole Schm utz, Réjane Bonafé-Schm itt, Lyon 
G roupe lyonnais de sociologie industrielle, A telier de sociologie ju rid ique, Uni­
versité L um ière, Lyon II, 1989, 285 pages ronéotypées e t annexes.

L’objet de  ce tte  recherche repose sur l’étude du sentim ent d ’insécurité , analysé 
com m e une des m anifestations de la crise de nos systèm es de régulation sociale. J.-P. 
Bonafé-Schm itt est parti de l’hypothèse que ce tte  crise des m écanism es de régulation 
n ’était pas le résultat de sim ples dysfonctionnem ents de l’appareil éta tique, dans ses 
com posantes judiciaires ou policières, mais était le révélateur de l’existence d ’une
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crise profonde dans les rapports en tre E ta t e t société civile. D ans c e tte  perMjpptive, 
l’é tude ten te  de m ontrer que le sentim ent d ’insécurité  est un phénom ène com plexç q f ï  
traduirait une réaction  de  p eu r face à  la rup tu re  d ’un certa in  o rd re  social, de  la crise 
des m odes de régulation, don t les signes les plus visibles son t la  délinquance, le van­
dalism e, mais aussi tou te  une série de com portem en ts, d ’a ttitudes com m e l’attrou ­
pem ent de jeu n es dans certa ins lieux, des rixes sur la  voie publique , des scènes de 
disputes familiales, d ’ivresse...
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D ans le cad re de ce tte  recherche l’au teu r s’est cen tré  su r l’analyse des m odes de 
régulation de ce  phénom ène d ’insécurité , à  partir  d ’une approche com parative, en  fai­
sant l’hypothèse qu ’il n ’existe pas un m ode de  régulation m ais des m odes d e  régulation 
liés à  des perceptions e t à  des m anifestations différentes du  « sen tim ent d ’insécurité ». 
C ’est po u r ce tte  raison qu ’il a  é té  acco rdé  une attention  particu lière à  la  dim ension 
environnem entale pour vérifier l’existence de  m odes différenciés d e  régulation, en 
choisissant, no tam m ent, des quartiers aux caractéristiques b ien  m arquées aussi bien 
en m atière de bâti, que de  population appartenan t à  deux  grandes agglom érations 
celles de Lyon/V énissieux en F rance e t de B oston /D orchester aux E tats-U nis.

L’au teu r à  travers l’étude du  fonctionnem ent de  l’institution jud ic ia ire  e t de la  police 
a pu saisir la réalité de ce tte  crise des m écanism es traditionnels d e  règlem ent des 
conflits. En effet, ces  deux  institutions, pour des raisons m ultiples, connaissent de 
plus en  plus de difficultés pour répondre à  la dem ande sociale c a r  ses m oyens d ’in ter­
vention se révèlent de plus en  plus inadaptés face à  l’évolution e t à  la  com plexité des 
rapports sociaux. C ’est su rtou t vrai dans les « quartiers défavorisés »  com m e celui des 
M inguettes à  Vénissieux où l’on m esure le m ieux les effets de  ce tte  désorganisation 
sociale, ca r  l’analyse de  la nature des interventions de la  po lice, à  partir  de l’é tude 
des m entions des « m ains couran tes » , dém ontre  que dans la très grande m ajorité des 
cas celle-ci est sollicitée pour gérer l’ensem ble de ces événem ents, allant du  conflit 
familial, à  l’arrestation d ’un voleur à  la rou lo tte , en  passan t p a r  le déclenchem ent des 
« hurleurs ». Sur le plan quantitatif, ce tte  activ ité de régulation de la  police est im por­
tante e t l’on ne peu t ignorer que le sentim ent d ’insécurité se nourrit le plus souvent de 
l’accum ulation de ces petits événem ents qu i désorganisent la vie sociale. C ontraire­
ment à  beaucoup  d ’idées reçues, ce  ne son t p as  les m eurtres ou les a ttaques de 
banques à  main arm ée, qui sont les principaux vecteu rs de  ce sentim ent d ’insécurité, 
mais plu tô t la m ultiplication d ’un certain  nom bre de petites infractions, com m e les 
vols à  la roulotte , à  la tire , les actes de vandalism e... ou encore d ’événem ents à  colo­
ration plus ou m oins pénale com m e les différends familiaux ou les attroupem ents de 
jeunes dans les allées d ’im m eubles. O n retrouve aussi une autre m anifestation de ce 
sentim ent d ’insécurité dans ces 20 % d ’interventions de la police qui son t qualifiées de 
« fausse alerte » dont une bonne part, si l’on excepte  les déclenchem ents intem pestifs 
des systèm es d ’alarm e, est m otivée p a r le signalem ent de personnes ou véhicules 
prétendum ent suspects.

L’étude des statistiques policières, e t plus p récisém ent des m ains cou ran tes , a  per­
mis de m ontrer, à  partir d ’une approche com parative, que la question  de l’insécurité 
est un phénom ène com plexe lié à  des percep tions e t à  des m anifestations différentes 
de ce sentim ent d ’insécurité en fonction des quartiers étudiés. Ainsi contrairem ent à  
des idées reçues, le nom bre d ’infractions consta tées pour l’année 1986 dans le 2e 
arrondissem ent (7883) est deux fois supérieur à  celui enregistré à  Vénissieux (4529) 
alors que la population est deux fois moins im portante. D ans le m êm e sens, s’il existe 
des différences notables d ’une ville à  une au tre  com m e p a r exem ple le grand nom bre 
d’interventions de la police pour des différends familiaux à  Vénissieux qui s’élèvent à  
20,5 % de l’ensem ble des m entions en « m ains couran tes » contre 9 ,6  % dans le 2e 
arrondissem ent de Lyon, ces résultats globaux doivent ê tre aussi in terpré tés avec pru­
dence. En effet, l’étude selon « les îlots policiers » m ontre que la situation pouvait va­
rier dans de fortes proportions d ’un quartier à  un  autre au  sein d ’une m êm e agglom éra­
tion. D e m êm e, des données quantitatives p euven t dissim uler des réalités différentes, 
ainsi à  Lyon un peu  plus du  tiers des victim es résident dans le deuxièm e arrondisse­
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m ent alors que le pourcentage est de l’ordre de 75 % pour V énissieux, à  la lumière de 
ces résultats on com prend  que la percep tion  du sentim ent d ’insécurité peu t varier for­
tem ent d ’un q u artier à  un autre.

Le choix de la dém arche d ’analyser le sentim ent d ’insécurité en  term e de crise des 
m écanism es de régulation, im posait d ’analyser les tribunaux de police com pétents 
pour les deux lieux retenus dans la recherche. C ’est pour ce tte  raison que l’auteur a 
étudié le tribunal de police de Lyon qui est com pétent po u r le deuxièm e arrondisse­
m ent e t celui de  V illeurbanne pour les affaires relevant de Vénissieux.

C ette  dém arche com parative im pliquait aussi que ne soit pas analysé l’ensem ble des 
affaires traitées p a r la  ju rid iction  mais seulem ent celles p rovenan t des lieux étudiés. 
D onc il a  été op éré , pour l’année 1986, une sélection des affaires qui é ta ien t inscrites 
au  rôle des aud iences de 4e e t 5e classes des tribunaux de police de Lyon et de 
V illeurbanne en  ne prenan t en  com pte que les affaires où l’événem ent qui avait 
m otivé le renvoi devant la jurid iction  s’était déroulé soit dans le 2e arrondissem ent de 
Lyon soit à  V énissieux. O nt été recensées, en faisant le to ta l des affaires de 4e et 5e 
classes, 58 affaires pour Lyon e t 39 pour V illeurbanne. C e résultat est très faible si 
l’on se réfère au  nom bre d ’affaires ayant fait l’objet d ’une m ain couran te  e t qui pou­
vaient donner lieu à  une poursuite pénale. Il s’agit le plus souvent d ’affaires liées à 
des coups e t blessures volontaires (50 %) opposant des professionnels à  des particu­
liers ou des autom obilistes entre eux. C e n ’est que dans 3 9 ,7  % des dossiers étudiés à 
Lyon e t 28 ,2  % à  V illeurbanne, que l’on enregistre une constitu tion  de  partie civile. 
Seulem ent une m inorité des victim es réside dans les lieux retenus po u r la recherche, 
ainsi pour les affaires inscrites au  rôle du tribunal de Lyon il n ’y  a  que 2 7 ,6  % des 
victim es qui résiden t dans le 2e arrondissem ent, e t pour le tribunal de V illeurbanne on 
retrouve des résu lta ts similaires puisque seulem ent 33 ,3  % des victim es dem eurent à 
Vénissieux.

C ette  crise des m écanism es traditionnels de  régulation sociale a  contribué à  la re­
mise en cause de ce tte  politique de rationalisation continue des procédures 
d ’intervention de l’E ta t avec la  prolifération de  structures spécialisées, qui intervien­
nent sans véritable coordination su r un m êm e territoire. O n a  tendance  à  dire que ce 
sont les événem ents de  « l’é té  chaud  » de  1981 survenus dans le quartier des 
M inguettes de V énissieux, qui on t am ené l’E ta t à  p rendre un certa in  nom bre d ’initia­
tives pour faire face au  phénom ène de l’insécurité . Si ces  événem ents ne  sont peut- 
ê tre  pas à  l’origine de  l’ensem ble des m esures prises p a r l’E ta t, ils on t au  moins ac­
cé léré le p rocessus de  leur mise en  p lace. Parm i les plus connues, on peu t mentionner 
le Conseil national de prévention de  la  délinquance (C .N .P .D .) , la  Com m ission natio­
nale pour le développem ent social des quartiers (C .N .D .S .Q .). L’ensem ble de ces 
structures p résen ten t en  com m un la  particularité d ’être  d es structu res interministé­
rielles e t de s’inscrire dans un processus de décentralisation im pliquant non seulement 
de  nouvelles rela tions en tre E ta t e t collectivités locales, m ais aussi de  nouvelles 
m anières de tra ite r  les problèm es en  privilégiant l’approche transversale . Le quartier 
A rm strong des M inguettes fut un des prem iers quartiers inscrits dans ce tte  politique 
de  développem ent social e t on dispose ainsi d ’un certain  recul po u r p ro céd er à  une 
évaluation de  ce  type d ’opération.

A u m om ent de  la m ise en oeuvre de ce tte  politique de  développem ent social il ap­
paraissait que seules des solidarités de natu re  dom estique sem blaient lier les habitants 
de  ce  quartier qui n ’on t en com m un que l’exclusion sous diverses form es : faible 
niveau de  v ie , p récarité  d ’em ploi, ém igration. C e tte  politique volontariste de l’Etat 
reposait su r un certa in  déterm inism e environnem ental avec l’idée que des modifica­
tions de l’environnem ent urbain pouvaient induire ou m odifier des types de compor­
tem ents. O n retrouve à  travers ces opérations des principes énoncés p a r des urba­
nistes am éricains com m e O. N ew m an, avec sa  doctrine su r l’«  espace dissuasif » qui 
soutenait qu ’une utilisation diversifiée des espaces pouvait stim uler un contrôle social 
informel p a r l’augm entation des possibilités de  surveillance de  la  p a rt des résidents et 
con tribuer ainsi à  faire recu ler le sentim ent d ’insécurité . C es théories on t fait l’objet

Rev. science erim. (3), juill.-sept. 1990



BIBLIOGRAPHIE 655

de critiques diverses de  la part d ’un certain  nom bre d ’au teurs, no tam m ent de ceux qui 
défendent une conception  révisée de la doctrine de  l’espace dissuasif. Les partisans de 
cette troisièm e génération de théorie e t recherche  sur l’espace dissuasif ont mis 
l’accen t sur ce  qu ’ils appellent le « territoire hum ain » c ’est-à-dire la prise en  com pte, 
en plus de l’environnem ent physique, du contex te socio-culturel des réseaux sociaux.

C ette  dim ension socio-culturelle n ’a pas toujours fait l’objet d ’une réelle prise en 
considération de la p a rt des am énageurs car, si du ran t les opérations de réhabilitation 
du quartier A rm strong ils on t cherché , avec p lus ou moins de su ccès, à  associer les 
résidents à  travers les com m issions de concerta tion , ce d ispositif n ’a pas réussi à  
créer une dynam ique sociale dans le quartier. U ne fois la réhabilitation term inée, on 
ne peu t pas dire que les résidents se soient vraim ent approprié les nouveaux espaces 
mis à  leur disposition m algré les tentatives de l’office HLM  d ’insuffler une certaine vie 
sociale en m aintenant sur le site une anim atrice e t en apportan t son aide à  des projets 
associatifs visant à  développer une vie de quartier. C e tte  politique a  connu un certain  
succès duran t plusieurs mois m ais ce  dispositif d ’accom pagnem ent n ’a  pas é té  pour­
suivi e t ce la  n ’a  pas perm is le développem ent de  ces relations prim aires qui favorisent 
un certain  contrôle social inform el, com m e celles de voisinage, qui sont difficiles à 
établir lorsque les réseaux sociaux sont en  continuel é ta t de renouvellem ent. D ans le 
même sens l’hétérogénéité des populations ne facilite pas la com m unication e t ne 
favorise pas , en  raison de l’absence de valeurs com m unes, la  résolution des pro­
blèmes com m uns qui peuvent se poser à  l’ensem ble des résidents.

D ans ce  type de situation , en l’absence de m odes de régulation in te rne, les seules 
formes de réaction  p a r  rapport aux problèm es qui peuvent survenir quotidiennem ent 
sont une attitude « d ’évitem ent » c ’est-à-dire le refus de la confrontation e t ceci pour 
de multiples raisons : la lassitude face à la répétition  des événem ents, la p eu r de re­
présailles... U ne autre a ttitude consiste à faire appel à  des in stances, com m e la police 
ou encore les gardiens des organism es de logem ent social ce  qui am ène ces orga­
nismes à  jo u e r un rôle de régulation qui dépasse dans de nom breux cas les dom aines 
d’intervention im partis à  ces organism es.

L’au teur a  accordé une attention  particulière à  l’analyse d ’expériences de  m édiation 
car ce tte  crise des m écanism es traditionnels de règlem ent a  favorisé l’ém ergence de 
nouveaux m odes de régulation plus décentralisés, moins form els, e t faisant appel à  la 
participation active des citoyens. C es différentes initiatives n ’on t pas po u r objet de 
répondre à  des dysfonctionnem ents de l’appareil judiciaire e t de  la po lice, m ais plutôt 
de rechercher une m eilleure intégration sociale, de  chercher à  réduire les tensions so­
ciales, de créer des solidarités à  travers une plus grande participation  des citoyens 
dans la résolution des conflits, e t de con tribuer ainsi à  réduire le sentim ent 
d’insécurité.

C e sont ces expériences de m édiation de quartier qui ont é té  étud iées, en insistant 
plus particulièrem ent sur la m édiation com m e m ode de socialisation. En effet si la 
m édiation apparaît com m e une technique adap tée pour la régulation des conflits du 
quotidien, elle participe aussi à  la revitalisation de l’esprit com m unautaire. C ’est sur­
tout aux E tats-U nis, que l’on a  vu fleurir ces p ro jets de m édiation visant à consacrer 
cette vision com m unautaire du règlem ent com m e m oyen pour con tribuer à  la préven­
tion des problèm es d ’insécurité dans les grandes villes. C ’est dans ce tte  perspective 
de créer de nouveaux lieux de régulation que se situent les projets de m édiation de 
YUrban Court Program de D orchester et de la Boutique de D roit et de Thém is. La 
mise en oeuvre de ces projets reposen t sur l’idée que la diversité e t la com plexité de 
la vie sociale encouragent le développem ent de m odes décentralisés de règlem ent des 
litiges, notam m ent dans le cad re d ’entités sociales restreintes. En effet, la  recherche 
d’un nouveau consensus à partir de règles négociées perm et, dans de nom breux cas, 
la reconstitu tion , notam m ent dans les grands ensem bles urbains, d ’un tissu social 
déchiré. D ans ces grands ensem bles, où la pression com m unautaire de jad is  ne joue 
plus, les procédures de négociation ou de m édiation perm etten t d ’associer les parties
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à la résolution de leur conflit et con tribuent ainsi avec l'ém ergence de  lieux de  sociali­
sation à  faire recu ler le sentim ent d ’insécurité.

Sophie ROJARE

II. -  DROIT PENAL COMPARE

Abortion and Protection o f  the Human Fétus. Legal Problems in a Cross-Cultural Pers­
pective, sous la direction de Stanislaw J. Frankow ski e t G eorge F . Cole, 
D ord rech t, Boston, L ancaster, M artinus N ijhoff P u b l., 1987, 334 pages.

Le m érite des rédacteurs de l’ouvrage d ’avoir élargi e t  approfondi la connaissance 
des problèm es que pose l’avortem ent est incontestable. A près leurs observations gé­
nérales, form ulées dans l’in troduction , e t le m ém oire de  D inah Shelton su r le droit in­
ternational face à  la protection  du foetus, les études successives p résen ten t la matière 
en question dans les pays suivants : les E tats-U nis, S. Frankow ski ; l’A ngleterre, N. 
Terry ; l’Irlande, K. Boyle ; la R épublique fédérale d ’A llem agne, K .-H . Gôssel ; 
l’A utriche, A . D earing ; les Pays-Bas, N . de Blois ; la S uède, A . N elson ; la France, 
J. P radel ; le Jap o n , K. N akatani ; e t les pays socialistes eu ropéens, E . Zielinska.

La lecture  de ce  livre ne fait que rafferm ir ce  que perm et de  consta te r le contenu 
d ’un au tre ouvrage1, à  savoir que l’interruption de la grossesse est un  phénom ène of­
frant un tab leau  dram atique, où s’accum ulent et s’affrontent les traits spécifiques et 
contradicto ires de la condition hum aine : sentim ents de  com passion élém entaire et 
concepts philosophiques exem pts de tou te  hum anité ; idolâtrie m ystique de certaines 
valeurs e t leur dém ystification m atérialiste ; progrès m édicaux e t popularité des char­
latans ; vanité des législateurs e t inefficacité de la loi pénale.

La d isparité des réactions psychologiques e t sociologiques au  phénom ène analysé 
dem ande de  ceux qui le traiten t scientifiquem ent une objectiv ité e t une probité parti­
culières. C e sont précisém ent ces traits qui constituen t une des grandes qualités de 
l’ouvrage.

Les systèm es de réglem entation, traduisant l’a ttitude  du législateur à  l’égard de 
l’avortem ent peuvent être divisés grosso modo en  trois catégories : 1) ceux qui pro­
clam ent l’interdiction  absolue de l’interruption de  la  grossesse (l’Irlande en  donne 
l’exemple le plus spectaculaire) ; 2) ceux qui indiquent les conditions où elle est ad­
missible — « m odèle d ’indications » ; 3) ceux qui adm etten t l’intervention « sur 
dem ande ».

Le term e législateur n ’a pas, évidem m ent, le m êm e sens dans tous les pays. Il est 
curieux d ’observer à  la lecture du  livre com m ent, e t suivant quelle m éthode, sont 
créées les norm es réglant un problèm e aussi con troversé, e t quel rôle dans la création 
de ces norm es revient soit à  l’opinion publique rep résen tan t la  m ajorité incontestable 
de la société donnée , soit aux m anipulations d ’un pouvoir autoritaire ou bien (cela ar­
rive aussi) à  de puissantes préconceptions confessionnelles.

Les E tats-U nis suivent, en ce tte  m atière aussi, une voie spécifique : le systèm e ori­
ginal où les lois (statutes) font concurrence au common law  traditionnel. Les législa­
tions des différends E tats sont toutefois im puissantes vis-à-vis du  pouvoir quasi souve­
rain de la C o u r suprêm e qui, d ’un trait de plum e en quelque so rte , peu t déclarer 
nulles tou tes les lois qu ’elle considère non conform es à  la  C onstitution. C ’est juste­
m ent le cas de  l’a rrê t du 22 janv ier 1973 Roe v. W ade, en  vertu  duquel tous les actes

1. V. le compte rendu de l’ouvrage de Mme E. Zielinska sur l’interruption de la grossesse au re­
gard du droit pénal, cette Revue, 19S7.534 et s.
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norm atifs des E ta ts considéran t l’avortem ent com m e un fait punissable on t été ab ro ­
gés, e t plusieurs concep ts ju rid iques en  la  m atière essentiellem ent modifiés.

C e t arrê t o ccupe une p lace im portante dans l’étude du professeur Frankowski (la 
plus am ple du volum e), où  il p rocède à  une analyse approfondie de  l’origine e t des 
conséquences étendues de  la  décision prise p a r  la  C ou r suprêm e ainsi que de la ju ris­
prudence e t de la  littérature  concernan t le su je t abordé . Il prévoit en  concluant que 
Roe v. W ade m arque une tendance irréversible vers la libéralisation de  la  m anière de 
tra iter ju rid iquem ent le problèm e de l’avortem ent. Les faits ne lui o n t p as donné rai­
son : l’arrê t Webster ». M issouri, rendu  en  ju ille t 1989, im pose des restric tions consi­
dérables au libéralism e im posé p a r Roe v. W ade. Parm i les « grands n eu f  » de  la  C our 
suprêm e l’unique fem m e, M m e S. D . O ’C o nnor, a  fait p en ch er la b a lan ce , ce  qui n ’est 
pas un heureux présage p o u r les partisans des concep ts adop tés dans Roe v. Wade.

La dernière étude du  volum e, dont l’au teu r e s t M m e E . Z ielinska, p résen te  le p ro ­
blèm e de l’avortem ent dans les E ta ts qu i, encore très  récem m en t, s’appelaient 
« socialistes ». C e son t : la  Bulgarie, la H ongrie, la Pologne, la R épublique dém ocra­
tique A llem ande, la  R oum anie, la  T chécoslovaquie , l’U nion Soviétique e t la 
Yougoslavie. C e tte  vaste  é tu d e , très consciencieuse , pénè tre  les volte-face législatives 
caractéristiques des régim es passés des pays en  question où des doctrinaires fan­
tasques im posaient arb itra irem ent leurs concep ts . Le lec teu r peu t p ro céd er à  une ju x ­
taposition in téressante des m éthodes de créa tion  des norm es dans ce tte  région de 
l’E urope e t de celles em ployées aux E tats-U nis : une véritable « Cross-Cultural Pers­
pective » énoncée p a r  le sous-titre de l’ouvrage. Il se trouvera en  ou tre  face à  une 
question-énigm e : les changem ents de régim e dans les pays ex-socialistes auront-ils 
une influence sur l’a ttitude  législative à  l’égard  de  l’in terruption de  la grossesse ?

Si l’on peu t souhaiter une seconde édition  de  ce t im portan t ouvrage , j ’aim erais y 
trouver un m ém oire consacré  à  l’Italie où  l’évolution dans le dom aine analysé est p a r­
ticulièrem ent in téressan t, e t lire la m êm e é tude  destinée à  la F ran ce , m ais considéra­
blem ent élargie e t approfondie.

C hristophe PO K LEW SK I-K O ZIELL

Policing Liberal Society, p a r Steve U glow , O xford, Oxford U niversity P ress, 1988, 
165 pages.

Capital Punishment & The American Agenda, p a r Franklin E. Zim ring & G ordon  
H aw kins, C am bridge, Cam bridge U niversity P ress, 1989, 192 pages.

La police britannique est en  crise. Les q uatre  de G uilford on t é té  libérés alors que 
la police avait fait d isparaître des preuves pouvan t les innocen ter ; les six de Birmin­
gham  sont toujours sous les verrous alors que  nom breux sont ceux  qui les cro ien t 
innocents. L a brigade crim inelle des W est M idlands fait l’ob je t d ’une enquê te , les 
incidents raciaux se m ultiplient. La police du  Royaum e-U ni change com m e l’E ta t bri­
tannique. Le singulier ne convient d ’ailleurs pas. E n  effet, au  R oyaum e-U ni, la  police 
est organisée de  façon décentralisée avec quaran te  trois forces en  A ngleterre e t au 
Pays de G alles, hu it en  E cosse e t une en  Irlande du  N ord  : la  Royal U lste r C onsta- 
bulary. E n 1959, selon un sondage 83 % de  la  population avait un  grand  respect pour 
la police, tren te ans après ils n ’étaient p lus que 43 %. La police d ’ou tre-M anche ne 
bénéficie plus de l’estim e e t de l’affection que lui portaien t autrefois les sujets de Sa 
M ajesté. Le Royaum e-U ni a  vu ces dernières années des m ouvem ents sociaux violents 
se développer, su rtou t la terrib le grève des m ineurs de 1984-1985, où la police dut 

itervenir à  de nom breuses reprises. Il y  a  aussi les ém eutes raciales devenues récur- 
i entes e t les troubles dus aux problèm es socio-politiques (IR A , im pôts, violences sur 
les stades). Les cinquante deux forces de police on t de plus en plus de difficultés à 
gérer les problèm es nationaux e t in ternationaux liés à  la d rogue, au  crim e organisé et 
au terrorism e. E t p ou rtan t, la police com m e les forces arm ées e t  les juges sont les 
enfants chéris du  gouvernem ent de M argare t T hatcher. Les polic iers on t vu leurs
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salaires systém atiquem ent revalorisés p a r  rapport aux autres fonctionnaires de la Cou­
ronne. Les forces de  police se son t toujours en traidées, ainsi dès 1837, des agents de 
la  « M etropolitan Police » é ta ien t envoyés au  Yorkshire afin de  réprim er les émeutes 
de  la pauvreté. D eux ans plus ta rd , des détachem ents de  la m êm e force étaient 
envoyés dans tou te  l’A ngleterre. L a police britannique a  d ’ailleurs suivi une évolution 
vers une plus g rande concentration . En 1857, il y  avait deux  cen t tren te  neu f forces 
de  po lice, un siècle ap rès, il n ’y  en  avait plus que cen t dix-sept pour l’A ngleterre et le 
Pays de  G alles. A ujourd’hui, il n ’en  reste  que quarante trois en  A ngleterre e t au  Pays 
de  G alles avec deux  forces pour L ondres, la  « M etropolitan » e t la « C ity  o f  London 
Police ». U ne force de  police p eu t avoir un lien avec un com té , une région ou une 
connurbation , il n ’y  a  plus au jourd’hui de  lien en tre  une force e t une com m unauté. 
C ertains pensen t qu ’une force nationale devrait être  constituée. C ’est tou t à fait 
contraire à  la tradition  britannique de décentralisation e t  d ’autonom ie des « Chief 
C onstables » avec  leur sacro-sainte « operational independence ». A  L ondres, les deux 
« com m issionners »  sont d irectem ent responsables devant le «  H om e Secretary  ». Les 
« Local Police A uthorities » son t com posées pour 1/3 de  « m agistrates » e t pour 2/3 
de  représen tan ts des conseils de  com tés. En fait, les « C h ief C onstables » sont parfai­
tem ent autonom es e t peuvent engager leurs forces com m e bon  leur sem ble. L’arrêt R. 
v. Secretary o f  State fo r  The Home Department, E x Parte Northumbria Police Authority 
(1987), n ’a  fait que renforcer le rôle de la  LPA  en p erm ettan t au ministre de 
l’In térieur de fournir à  une force les m atériels dont elle aura it besoin sans le consen­
tem en t de  l’A utorité . La C our spécifia que ce la  relevait de  la  prérogative royale. La 
décision de l’em ploi des m atériels é tan t du ressort exclusif du  « C h ief C onstable ». Si 
les responsables des forces de police se son t p ratiquem ent affranchis du contrôle des 
collectivités locales, ils sont au jourd’hui de  plus en  plus sous l’autorité du gouverne­
m ent central. L a LPA  a  certes le pouvoir de nom m er le C h ief C onstable mais uni­
quem ent sur une liste ayant reçu  l’accord  préalable du  « H om e Secretary  ». Il en va 
de m êm e pour le licenciem ent qui exige l’approbation  du « H om e Office ». Celui-ci 
publie des circulaires avec recom m andations sur tous les aspec ts du  fonctionnem ent 
d ’un corps. Il y  a  aujourd’hui un axe « C h ief C onstable-H om e Office » qui rend la 
police britannique de plus en plus nationale e t de m oins en  m oins régionale. 
L’A ssociation des « C hief Police Officers » a créé en 1972 seu lem ent, e t pour appli­
quer le Police Act de 1890, le « N ational Reporting C en te r » afin de coordonner 
toutes les forces e t envoyer des contingents là où ils seraient dem andés. L’efficacité 
de ce tte  cellule perm anente de crise a  été évidente pendan t la grève des mineurs. 
C ertains Britanniques considèrent que , sans constitution écrite  garantissant des droits 
fondam entaux, il y  a  aujourd’hui problèm e puisque le gouvernem ent cen tral pourrait 
m anipuler la police pour le seul bénéfice du parti au pouvoir. La police s’est donc 
m odernisée. C ’est le thèm e du livre concis m ais excellent de Steve Uglow. En 1965, 
la  « M etropolitan Police » du t organiser la « M etropolitan Squad » afin de parer à 
tou te ém eute. D epuis, plus de trente forces ont à  leur disposition des unités anti­
ém eutes appelées « Public O rder’s Squads », « T actical A id G roup  », « Tactical 
Patro l G roup  », « Task Force », « M etropolitan Spécial Patro l G roup  ». Depuis 
1986, il y  a  six unités de deux cen t quatre-vingt hom m es prêts à  intervenir. Pour 
Uglow, il y a  danger d ’avoir en perm anence des unités anti-ém eutes spécialisées. On 
peu t com prendre l’au teu r, mais il faut se rendre à  l’évidence. La société britannique a 
subi de nom breux changem ents depuis tren te ans ; les relations sociales sont plus 
tendues, les relations ethniques se sont détério rées, l’E ta t britannique essaie de 
restructurer son industrie et de lu tter contre le chôm age en  faisant une politique de 
libéralisme économ ique. L’évolution de la police n’est que le reflet d ’une société 
clivée à  la recherche d ’un impossible consensus. En 1990 est-il encore possible pour 
un E ta t com m e le Royaum e-U ni d ’avoir plus d ’une cinquantaine de forces de police 
sem i-indépendantes ? Le H om e Office exerce, ce rtes, une influence de plus en plus 
prépondérante p a r  rapport aux LPA  qui voient leur pouvoir dim inuer ca r elles doivent 
vo ter le budget de la force e t recevoir chaque année un rapport du C hief Constable et 
peuvent dem ander mais non exiger un rapport sur ses activ ités opérationnelles. Le
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refus du « C hief C onstable » peu t faire l’objet d ’une plainte auprès du H om e Office, 
mais celui-ci peu t soutenir le « C hief C onstable » contre la LPA . G râce  à  l’inspection 
(H er M ajesty’s Inspecto rate  o f C onstabulary), le H om e Office a  une excellente cour­
roie de transm ission avec les « C hief C onstables ». Le « H om e Office » p eu t exercer 
une pression très forte sur une force en m enaçant de ne pas a ttribuer les fonds d ’E ta t 
indispensables à  son fonctionnem ent.

D e plus en plus centralisée grâce à  l’A C PO  e t au H om e O ffice, la  police anglaise 
essaie de concilier la m odernisation (inform atisation, m atériels anti-ém eutes) avec une 
approche responsable de  ses devoirs vis-à-vis du  public e t de l’E ta t. U glow  regrette 
l’affaiblissem ent des «L oca l Police A uthorities». Il a  raison, m ais dans un  E ta t aussi 
centralisé e t sophistiqué que le Royaum e-U ni, peut-on encore au jourd’hui laisser la 
gestion des affaires de police à  des « C hief C onstables » seuls m aîtres après D ieu 
pour ce  qui est de l’engagem ent de leur force. Le livre de U glow  est à  recom m ander 
pour tous ceux qui s’in téressent à  la police, au  droit pénal m ais aussi aux droits de 
l’hom m e.

En ouvrant le livre de Zim ring e t H awkins, le recenseur s’est d it : « encore un ou­
vrage sur la peine de m ort aux E tats-U nis ! ». A  le lire, l’au teu r de  ce s  lignes est 
convaincu de son utilité e t de la qualité de l’entreprise. Z im ring e t H aw kins nous 
m ontrent com m ent le déba t sur la  peine de m ort a  changé ap rès l’a rrê t Furman v. 
Georgia (1972). P our ce tte  décision , l’imposition e t l’exécution  de  la  peine de  m ort 
constituent un châtim ent cruel e t inhabituel en  violation des huitièm e e t quatorzièm e 
am endem ents. M ais la C ou r m aintint que la peine de  m ort n e  violait pas systém ati­
quem ent la C onstitution. D ans l’ouvrage, les au teu rs m ontrçn t bien que les anciens 
E tats de la C onfédération  m anifestent leur autonom ie judiciaire en  continuant à  exécu­
ter des condam nés. Le T exas, la  Louisiane, la F loride e t la  G éorg ie  sont les E ta ts où 
il y a le plus grand nom bre d ’exécutions. A  la  différence de  la  p lupart des pays occi­
dentaux, le droit pénal aux E tats-U nis est av an t tou t affaire des E ta ts. Le C ongrès 
am éricain s’est ca ractérisé  p a r sa  tim idité p a r rap p o rt au P arlem en t britannique. C ’est 
la C our suprêm e qui a jo u é  le rôle de  m oteur c a r , à  la d ifférence du R oyaum e-U ni, 
avec la suprém atie du Parlem en t, le contrôle de  constitutionnalité am éricain perm et 
au législateur am éricain de  laisser la C our suprêm e prendre d es  initiatives qui coû te­
raient de nom breuses voix aux sénateurs e t représen tan ts. E n ce  sens, seule la C our 
suprêm e peu t agir ; sans ses initiatives, rien ne se serait fait. Si la  C ou r suprêm e avait 
adop té , pour la peine de m ort, ce  qu’elle fit d ans Brown v. Education Board o f  Topeka 
(1954), le législateur aura it suivi com m e il le fit pour la  déségrégation  raciale et 
l’égalité. Voici un livre bien éc rit avec des tab leaux  statistiques passionnants. A vant 
de le com m encer sans enthousiasm e on redou ta it encore un travail su r un  sujet de­
venu banal. Au con tra ire , voici un  livre cap tivan t rem arquablem ent docum enté e t qui 
pose non seulem ent des problèm es jurid iques m ais aussi sociologiques. C om m e son 
nom l’indique, un ouvrage qui fait le point sur u n  des problèm es qui divise le plus les 
Am éricains et que la C our suprêm e pourrait a id er à  résoudre.

A ntoine J . B U LLIER

III. _  PROCEDURE PENALE

Avez-vous une intime conviction ?, p ar X avier V ersini, Brès E ditions, 1990, 140 pages.

C ’est le livre d ’un praticien  celui d ’un hom m e qui a présidé la cour d ’assises pen­
dant dix ans, qui a  ju g é , com m e il le p réc ise , p rès de cinq cen ts affaires e t qui, 
parvenu au term e de sa  carrière , fait part de  quelques-unes des réflexions que lui 
inspire son expérience sur ce  dom aine.
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C ’est un bon  ouvrage, concis, clair, qui retient l’in té rê t, avec une idée force que 
l’on peu t d iscu te r mais qui a  le m érite de s’inscrire avec courage à  con tre  couran t des 
idées reçues e t, ç à  e t là , quelques form ules d ’un franc parler roboratif. E t com m ent 
ne pas souligner ainsi que l’au teur a  su , lui, résister à  la triple ten tation  de raconter à 
dossier ouvert les p rocédures crim inelles dont il a  eu  à  conna ître , d ’accab le r certains 
de ses anciens collègues de sarcasm es — mis à  part quelques-uns m alchanceux non 
identifiés qualifiés de « vieux hiboux » ou de « piétaille » — ou de poser com m e un 
em pereur rom ain  de  la basse époque po u r un portra it en  buste.

L’idée essentielle qui sous-entend la plus grande partie  du  livre est une critique sé­
vère de la  loi du 28 juillet 1978 qui a  substitué le tirage au  so rt des ju rés  à partir des 
listes é lectorales au  systèm e traditionnel qui p renait pour base de ce  tirage les listes 
établies p a r une com m ission com posée de m agistrats e t d ’élus locaux. X avier Versini 
qualifie le nouveau  régim e d ’« aventureux » et « inepte » e t dénonce la « démagogie » 
e t « l’inconscience » d ’un m ode de désignation dans lequel « l’idiot du village pèse 
autant que le professeur du Collège de F rance ». E t l’au teu r de se gausser de ces 
nouveaux ju rés  qui « v iennent (au procès), en fripes, ou en  bras de chem ise com m e à 
la pétanque » , le clochard , l’a tta rd é , l’excité , le fum iste — tous « sélectionnés du 
m étro » — se m êlan t, avec « les habituels pitres de service (des) p rocès gauchistes » 
aux ju rés  de m eilleur niveau qui, fort heureusem ent, se rencon tren t toujours. C ’est, 
dit-il, « se m oquer de la justice  que d ’y adm ettre tou t le m onde , c ’est-à-dire n ’importe 
qui ». Il ne s’élève pas contre l’institution du ju ry  m ais con tre  l’absence de toutes sé­
lections au tres que celles, nécessairem ent aléatoires, des accusations à  l’audience des 
assises. D e m êm e estime-t-il regrettable que l’on ait abaissé à  vingt-trois ans l’âge où 
l’ont peu t ê tre  ju ré , tant l’expérience e t la m aturité sont nécessaires pour juge r équita­
blem ent les au tres : s’agit-il, s’interroge-t-il, de confondre l’accusé ou de confondre 
l’affaire ?

Son « intim e conviction », A. Versini nous la  livre enco re  à  p ropos de  bien d ’autres 
aspects du  p rocès pénal : la  m ise en  p lace  progressive d u  systèm e ac tuel d ’échevinage 
entre m agistrats e t ju rés , le « so t p ro je t » de soum ettre  les décisions des cours 
d ’assises à  la  voie de l’appel, la  nécessaire correctionnalisation légale e t jud ic ia ire , les 
faiblesses coupab les de  certains hom m es politiques po u r quelques m alfaiteurs fameux, 
les chausse-trapes d ’une procédure pénale à  qui sa  com plexité donne parfois l’aspect 
d ’un cham p de  m ines e t puis, phénom ènes plus récen ts qui susc iten t chez lui des sen­
tim ents d ’am ertum e e t l’inquiétude, la dém ission du  ju ry  dans une affaire célèbre de 
terrorism e qui a  conduit à  créer p a r la  loi du 9 sep tem bre 1986 une co u r d ’assises à 
sep t m agistrats, e t l’im pression, dans un au tre  p rocès fam eux, que des assassins pré­
sum és n ’asp ira ien t pas m oins, à  force de  provocations, q u ’à  p rend re  à  leur com pte la 
maîtrise m êm e de  l’aud ience...

E t p ou rtan t, le livre referm é — vite lu , peut-être vite éc rit — on reste un peu  insa­
tisfait. E xpériences, conviction , vigueur du  style, sans d o u te , m ais partiellem ent gâ­
chées p a r un  certa in  m anque de cohérence dans l’enchaînem en t des problèm es abor­
dés e t de  p roportion  dans les développem ents qui y son t consacrés. Il eû t fallu peut- 
être qu ’un  éd iteu r plus exigeant insistât pour que l’au teu r prit su r lui de tra iter plus 
com plètem ent e t plus rationnellem ent plusieurs grands thèm es à  propos des procès 
d ’assises au  lieu de  consacrer l’essentiel de sa réflexion à  celui de la com position du 
ju ry , si im portan t soit-il.

C ar il pouvait très bien le faire. Rien n ’interdit à  un m agistrat en  dehors de ses 
fonctions ou à  l’âge de la retraite de m ontrer q u ’il a  du ta len t voire de l’imagination et 
m êm e — pourquoi pas ? — le goût qu ’il peu t avoir encore de la liberté. E coutons, 
pour en  être  convaincu , avec quelle finesse X avier Versini définit le rôle du président 
de la cour d ’assises : « Son rôle : m ettre en scène une situation jusque-là  figée dans le 
pap ier, stim uler les ac teu rs, faciliter leur expression en  les renvoyant à  un texte s’ils 
s’en  éloignent, mais en accep tan t qu ’ils im provisent sau f à  rech erch er pourquoi e t, fi­
nalem ent, le rideau  baissé, juger la p ièce — une tâche im m ense qui sous-tend à  la fois 
la confiance des ac teurs e t celle du public ». E t puis enfin, com m e un émouvant
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adieu à  ce  m agistrat qui n ’est plus à p résen t q u ’un ancien ju g e , ce tte  dernière image 
qui s’éloigne peu  à  peu  de nous, com m e celle des « lum ières de la  ville » : la  cour 
d’assises soudain ressem ble à  un théâtre  d ’om bres. Les ju rés  sont re tournés à  leurs 
affaires, le condam né est parti D ieu sait où , un à un les lam pions se sont éteints. 
D ernier à  qu itter ce  palais que l’on ferm e, le présiden t happé p a r la ru e , piéton ano­
nyme à la recherche d ’un autobus. D érision, incertitude , humilité. C ’est peu t-ê tre ç a , 
la ju stice ...

C hristian  P IER R E

IV. -  SCIENCES CRIMINOLOGIQUES

Les coûts du crime en France. Données 1984, 1985, 1986 et 1987, p a r Thierry 
G odefroy e t B ernard Laffargue, Paris C E S D IP , 1989, 120 pages.

A l’instar de nom breux dom aines, l’é tude  de  la  délinquance e t du  contrô le social 
n’a pas échappé aux difficultés de la quantification. D epuis longtem ps d ’ordre  statis­
tique, le problèm e est devenu depuis quelques années économ ique. C ’est dans ce 
contexte q u ’a  pris naissance à  la fin des années soixante, d ’abord  ou tre  A tlantique puis 
en F rance , ce  que l’on p eu t appeler la recherche  opérationnelle crim inologique. L’am ­
bition consistait essentiellem ent à  am éliorer l’affectation des ressources de  m anière à  
ce que les appareils de contrô le social a tte ignent plus efficacem ent leurs objectifs. Les 
recherches dites « coû t du crim e » sont nées dans ce  cad re d ’ensem ble.

L’approche proposée p a r Thierry G odefroy e t B ernard Laffargue est quelque peu 
différente. Il s’agit d ’une estim ation — en term es m onétaires — de l’am pleur de di­
verses form es de crim inalité, du coû t de leur contrôle e t de leur répression. C e type 
d’approche perm et de dessiner une image du  phénom ène crim inel dans la société bien 
différente de celle qui ressort des statistiques policières ou judiciaires. Les auteurs es­
tim ent tout aussi justifié de recourir à  une unité de com pte m onétaire — les sommes 
en cause — pour évaluer l’am pleur du phénom ène crim inel que le nom bre d ’affaires 
ou d ’auteurs. Les estim ations m onétaires p erm etten t d ’évaluer diverses form es de cri­
minalité réprim ées ou non ; elles m etten t en  exergue des délinquances peu visibles 
socialem ent ca r souvent sans victime d irec tem en t individualisable e t qui, bien que ra­
rem ent condam nées pénalem ent, se révèlent très coûteuses.

Le C E S D IP 1 poursuit depuis le début des années soixante-dix la tenue d ’une sorte 
de tableau général sur les conséquences m onétaires de la  com m ission d ’infraction ou 
im pact m onétaire associé au  phénom ène crim inel et à  son contrôle. C e sont les résul­
tats pour les années 1984 à  1987 qui viennent d ’être publiés.

D eux com ptes ont é té  retenus :
— le coû t de contrô le du phénom ène crim inel qui com ptabilise les dépenses effec­

tuées pour prévenir ou réprim er les activités délinquantes ;
— l’estim ation m onétaire des crim inalités qui ten te  de chiffrer pour chaque type d ’in­

fraction le m ontan t des som m es qui sont en je u , qu ’il s’agisse d ’un préjud ice privé (vol 
par exem ple), d ’un m anque à  gagner pour les finances publiques (fraudes fiscales) ou 
d ’une perte  de richesse pour la collectivité nationale (infractions à  la  réglem entation 
des changes).

C e tte  nouvelle réactualisation  m ontre que :
— depuis quelques années les dépenses privées de pro tection  (telles que les assu­

rances, le gardiennage, les systèm es de p ro tec tio n ...)  se sont considérablem ent déve­
loppées (34 milliards) ainsi que la  p lace qu ’elles occupen t (plus de  la m oitié) dans le

1. Centre de recherche sociologique sur le droit et les institutions pénales.
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coût de contrôle du phénom ène crim inel (63 milliards) ; les coûts publics (30 milliards 
dont 10 pour la  répression e t 20 pour la prévention) voyant leur p a rt dim inuer ;

— les crim inalités économ iques e t financières (plus d e  130 milliards) particulière­
m ent fiscales (11S milliards) sont de loin les plus coûteuses ;

— la charge de la crim inalité p a r im prudence no tam m ent routière (plus de 30 
milliards) reste un problèm e fondam ental.

On pourra rep rocher à  ju ste  titre à ce  point de vue son ca rac tè re  pu rem en t monéta­
riste. L’estim ation du « coût » individuel e t social des infractions doit ten ir compte 
aussi de la gravité perçue de l’ac te , de sa  fréquence e t d u  préjud ice m oral pour la 
victim e. M ais, p a r l’éclairage différent qu ’elle porte sur le phénom ène crim inel, cette 
approche en term e économ ique prend sa  p lace à  cô té  d ’au tre  m ode de  quantification 
q u ’elle vient com pléter utilem ent.

Thierry  G O D EFRO Y

V. -  PROBLEMES DE POLICE

« D roits de l’individu et police », Revue juridique Thémis (M ontréal), 1989, volume 
23, n° 2-3, p . 249 à  517.

D ans le cad re du jum elage établi en 1986 entre les facultés de  dro it de  Poitiers et 
de M ontréal, s ’est tenu à  Poitiers un colloque, le prem ier, consacré  au sujet Droits de 
l ’individu et police (juin 1988). Le principe d ’organisation adop té  é ta it celui d ’un dé­
coupage du thèm e en plusieurs sous-thèm es traités sim ultaném ent p a r des enseignants 
de M ontréal e t des enseignants de Poitiers. Ainsi ont été exam inés les sujets :

— la police e t ses pouvoirs, p a r P. Beliveau et M .-F . Bich po u r la partie cana­
dienne, Ch. D ebouy e t J . P radel pour la partie française ;

— le contrôle adm inistratif e t pénal de la police, par M .-F . B ich, A . Trem blay et L. 
Viau pour la partie  canadienne, Y. M adiot e t P. C ouvrat po u r la partie française ;

— l’indem nisation des dom m ages causés p a r la police, p a r  J.-L . Baudouin et Cl. 
Fabien pour la partie  canadienne, J .-F . Lachaum e pour la partie française ;

— la pro tection  constitutionnelle e t procédurale contre les abus de la po lice, par F. 
C hevrette et A . M orel pour la partie canadienne, R. Legeais et M . M assé pour la 
partie française.

Enfin le rapport in troductif et le rapport de synthèse furent établis p a r le professeur 
J . Rivero.

On ne se hasardera  pas ici à  résum er ces travaux qui furent particulièrem ent riches. 
O n se bornera à  quelques rem arques à ca ractère  com paratif.

En prem ier lieu, il est apparu que les m êm es m ots ne recouvren t pas, d ’un côté et 
de l’autre de l’A tlantique, les m êm es réalités. C ’est le cas du term e police. Au 
C anada, la police est un concep t essentiellem ent concret e t organique, c ’est un en­
sem ble de corps. En F rance , le sens organique est moins im portant que le sens fonc­
tionnel puisque chez nous la police est avant tou t une activ ité, qui s’oppose à  celle de 
service public.

En ou tre, le droit français distingue la prévention, e t relève de la juridiction 
adm inistrative lorsque nait un contentieux, e t la préparation  de la répression, liée à 
l’activité du juge judiciaire. Au C anada , au contraire, ce tte  distinction s’estom pe du 
fait, principalem ent, de l’unité de juridiction : toute l’activité de la police relève d’un 
juge  unique « e t la notion de prévention, dès lors, tend à  se réso rber dans la fonction 
répressive qui est prédom inante » (J. Rivero).

Rev. science crim. (3), juill.-sept. 1990



BIBLIOGRAPHIE 663

E n  second  lieu, il existe cependan t de réelles analogies en tre  les deux  droits. U ne 
prem ière tien t dans la  com plexité des structu res des corps policiers (à cause  de la 
structure fédérale po u r le C an ad a , à  cause de la  distinction en tre  police nationale et 
gendarm erie nationale en  F rance). Seconde sim ilitude : il e s t apparu  que  dans les 
deux pays, en cas d ’abus policiers, le juge est p lu tô t porté à  l’indulgence, ce  qui peu t 
s’expliquer par le fait que le policier es t l’auxiliaire indispensable du  juge.

La plus im portante des sim ilitudes tient au ca rac tè re  de dém ocratie  libérale qui p ré­
vaut dans les deux pays. Ici e t là , est élevée au  plan constitu tionnel la garantie des 
droits fondam entaux con tre  les abus du pouvoir : d ’un cô té  la C harte  canadienne des 
droits e t libertés, la vieille D éclaration  de 1789 intégrée à  l’o rd re  constitu tionnel de­
puis 1971 p a r le Conseil constitutionnel de l’au tre . C e ca rac tè re  constitu tionnel est en 
quelque sorte renforcé en  F ran ce  p a r ce  tex te  à  valeur p resque constitutionnelle 
qu’es t la C onvention eu ropéenne des droits de l’hom m e don t le gendarm e es t la C our 
européenne de S trasbourg  qui p eu t être  saisie en  cas d ’abus de  la  police lorsque les 
recours internes son t épuisés.

D écidém en t, les ressem blances son t plus im portan tes que  les d ivergences au  moins 
si l’on considère le fond du  droit.

Jean  PR A D E L

VI. _  DROITS DE L’HOMME ET LIBERTES PUBLIQUES

Le droit retrouvé ? Essai sur les droits de l ’homme en U .R .S .S ., p a r  N adine M arie, 
Paris, P resses universitaires de F rance , 1989, 206 pages.

S’agissant d ’un pays don t la doctrine officielle a  depuis longtem ps abandonné l’idée 
de dépérissem ent du dro it lié au  dépérissem ent de l’E ta t, po u r poser le d ro it com m e 
instrum ent au  service de l’E ta t, un « pouvoir spécial de répression  » , selon la formule 
de Lénine ; d ’un pays qui depuis peu est en tré dans un processus de  dém ocratisation , 
le concep t de « droit du  peuple tou t entier » se com plétan t p a r  la  notion d ’E ta t de 
droit, c ’est à  la  lum ière des droits de l’hom m e e t p lus particu lièrem ent du  dro it pénal 
que N adine M arie a  choisi de répondre aux m ultiples questions suggérées p a r  son in­
terrogation prem ière :

« L’U nion soviétique a-t-elle donc constru it son  propre systèm e de  dro it ? E t, dans 
l’affirm ative, quelle est la  natu re  de ce  systèm e ? Q uel est le fondem ent du  dro it en 
U .R .S.S . ? — L’E ta t, la  soc iété , ou encore une  troisièm e force qu i les gouverne l’un 
et l’au tre , le Parti ?

P ou r ten te r de  répond re , nous avons choisi d ’é tud ier le systèm e de dro it soviétique 
sous le double éclairage de son droit pénal e t des droits de  l’hom m e. N ous pensons 
en effet avec Pachoukanis que « de tou tes les sortes de  d ro it c ’est p réc isém ent le 
droit pénal qui a  le pouvoir de toucher la  personne individuelle le plus d irec tem en t et 
le plus b ru talem ent... Le dro it pénal jo u e  pour ainsi dire tou t sim plem ent le rôle d ’un 
représen tan t du dro it : c ’est une partie qui rem place le tou t ».

N adine M arie p rocède alors à  un rappel des structu res de  l’E ta t soviétique ; struc­
tures tan t politiques (K G B  e t parti) en  rem arquan t que M . G o rb a tch ev  a  réduit la 
place du K G B  dans le parti e t p a r là  m êm e a  affiché sa  volonté de  voir d im inuer le 
rôle du  K G B dans la  soc iété , que  jurid iques (judiciaires e t  adm inistratives) : son t ici 
notam m ent exposées les attributions spécifiques de  la  C ou r suprêm e, de  la Procura- 
ture e t du m inistère d e  la Ju stice  ; ce  dern ier qui a  sous sa  tutelle  les avocats, les 
instituts de  recherche  e t facultés de dro it, n’a  cependan t pas de  poids politique réel, 
dans la  m esure où il est dessaisi de ses attributions essentielles tan t p a r la C our 
suprêm e que par la P rocura ture .
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Selon l’au teu r ces structures on t tellem ent pesé sur les p rocès politiques de la pé­
riode 1964-1985 que l’on serait autorisé à  en conclure qu ’« en  U .R .S .S ., le droit n’est 
qu ’une ap p a ren ce , la loi un m asque, le juge  un policier déguisé ».

C ette  conclusion serait rap ide, vu la diversité des conceptions du droit. Aussi 
l’analyse sera-t-elle m enée plus avant p a r l’au teu r e t ceci à  l’aune des droits de 
l’hom m e, bien que « les articles énonçant les droits e t libertés de l’hom m e restent 
pour le m om ent inchangés dans la Constitution de l’U .R .S .S . ».

Le P réam bule, com m e l’article 59 de la C onstitution soviétique, lie les droits et li­
bertés des citoyens à leurs devoirs e t responsabilités à  l’égard de la société. E t toutes 
les libertés affirmées sont susceptibles de restriction prévues p a r la Constitution elle- 
m êm e e t /o u  p a r  des lois particulières, de façon plus ou m oins précise.

C ’est ainsi que la liberté d ’opinion, « pierre angulaire des libertés », s’exerce 
« conform ém ent aux intérêts du peuple » : la form ule, am biguë, peu t dans une op­
tique restric tive s ’in terpré ter com m e m otif de lim itation. Il est en  outre à rem arquer 
que ce son t les libertés du citoyen e t non celles de l’individu qui sont visées.

Selon N adine M arie, ce systèm e ne trouve aucun garde-fou dans les textes interna­
tionaux ratifiés p a r l’U .R .S .S ., notam m ent les P actes des N ations U nies, qui eux- 
m êm es au torisen t très largem ent des restrictions, pour motifs d ’in térêt général, aux 
droits qu ’ils garantissent. En recouran t à  la fois aux restrictions im posées p a r la légis­
lation in terne e t à  celles énoncées par les textes in ternationaux l’E ta t, jouirait d ’une 
double p ro tec tion  contre l’abus de tou te liberté.

N ous ne suivrons pas cependan t l’au teu r quand elle exprim e que « les E tats sont 
souverains po u r déterm iner l’applicabilité des restrictions établies p a r  le P acte  e t leur 
com patibilité avec les droits q u ’il proclam e » (p. 75 in fine ) dans la m esure où le 
Com ité des droits de l’hom m e des N ations Unies assure , quand  sa  com pétence est re­
connue, un contrô le de la légalité, de la  légitimité e t de  la nécessité des m esures res­
trictives, con trô le s ’apparen tan t à  celui exercé p a r la C ou r européenne des droits de 
l’homme.

N adine M arie étudie ensuite la  répression des libertés tan t du  point de vue des in­
crim inations spécifiques (notam m ent le fameux article 70 du code pénal visant 
l’agitation ou  la  propagande anti-soviétique) ou dérivées (houliganism e, parasitisme), 
incrim inations très  larges autorisant des interprétations extensives, que du point de 
vue des sanctions (peines p roprem ent d ites, in ternem ents psychiatriques) et des 
procès politiques ; à  ce t égard l’au teu r dépasse le reje t afTirmé p a r  la doctrine sovié­
tique du co n cep t d ’infraction politique pour nous soum ettre  sa  p ropre typologie illus­
trée des différents types de p rocès in tentés aux dissidents : p rocès d ’opinion, procès 
de dissidents religieux, p rocès de syndicalistes d issidents, p rocès de  citoyens désireux 
d ’ém igrer, e t consta te r que la « refonte » engagée p a r G o rb a tch ev  a  supposé l’arrêt 
de ces p rocès e t la  libération d ’un grand nom bre de prisonniers politiques.

C ette  politique de refonte (perestroïka) doublée d ’une politique de transparence 
(glasnost) s ’est ainsi d ’abord  fondée sur les leçons du passé : son t actuellem ent dé­
noncés ju s tice  som m aire, p rocès fabriqués, législations d ’exception , régim e moyen­
âgeux de  la  preuve (systèm e inquisitoire, valorisation de l’aveu) qui on t marqué 
l’histoire jud ic ia ire  de l’U .R .S .S . C e n’est qu ’à  partir  de la m ort de J . Staline, en 
1953, q u ’une libéralisation a  pu  s’am orcer e t en 1958 un re tou r à  la légalité était 
ébauché avec  la  réform e de la législation pénale.

C ependan t, ce  passé « d ’anti-justice » survivra encore longtem ps e t c ’est ce que la 
glasnost e s t censée éclairer officiellement. Il apparaît alors que la « présomption 
d ’innocence » e s t très difficile à  faire respecte r en p ra tique , que la religion de l’aveu 
perdure, que la « dérive accusatrice » qui a ttein t de nom breux m agistrats insuffisam­
m ent form és est source de multiples erreurs jud ic ia ires, m algré une sensible baisse des 
condam nations dans leur quantité com m e dans leur taux. M ais surtou t l’indépendance 
du pouvoir jud ic ia ire  n ’est pas garantie.
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Le prem ier pas vers l’E ta t de droit socialiste pose donc la question de , la  diminution 
du rôle et du poids du Parti. La loi se présen te  alors com m e un élém ent indispensable 
de la dém ocratisation e t sa  suprém atie doit s’affirm er tan t p a r rappo rt à  l’E ta t qué>‘ p a r 
rapport au  Parti. Selon N adine M arie c ’est ce  dern ier point qui pose le plus de p ro ­
blèm es : le principe du rôle dirigeant du Parti qui éd icte , in terprète e t applique la loi 
doit-il ê tre abandonné ou peut-il être am énagé ? Le fait m êm e que la question puisse 
se poser aussi clairem ent est l’un des effets non  négligeables de la glasnost, mais il 
sem ble impossible de donner un cadre ju rid ique au  Parti sans faire voler en  éclat son 
rôle dirigeant.

C e rôle est encore remis en  cause au regard  du principe de séparation  des pouvoirs 
qui voudrait que le pouvoir du Parti s’exerce de façon indépendante.

O utre l’institution d ’un Com ité de surveillance constitutionnelle p a r la loi de 
l’U .R .S .S . du 1er décem bre 1988, N adine M arie analyse ensuite plusieurs réform es qui 
ont actuellem ent vu le jo u r , tirant leçon des échecs du passé.

Q u’il s’agisse de la garantie des droits de  la défense et de la  présom ption 
d ’innocence, de la  réform e de l’instruction e t de la  détention  provisoire, de 
l’adoucissem ent de la loi pénale , de la suppression de la peine de m ort pour un cer­
tain nom bre d ’infractions, l’au teur expose très m inutieusem ent com m ent la prise en 
com pte des droits de l’hom m e e t de l’individu guide de façon décisive les choix de 
politique crim inelle en U .R .S.S .

L’ouvrage de N adine M arie , très abondam m ent docum enté e t illustré du com m en­
taire des nouveaux p rocès qui ont m arqué l’histoire de l’U .R .S .S ., fournit des clefs 
indispensables à tous ceux qui bien au-delà du  seul cercle  des ju ris te s  s’intéressent 
aux m ouvem ents en cours dans les pays de l’E st, m ouvem ents qui concernent 
l’Europe toute entière.
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F lo rence MASSIAS

VII. -  MEDECINE LEGALE ET CRIMINALISTIQUE

La responsabilité médicale et les problèmes médico-légaux en gynécologie et reproduc­
tion, par J.-H . Soutoul e t F . P ierre , préface de M . le conseiller M ac-A leese, 
Editions M aloine, m ars 1989, 474 pages.

Les signatures de M . le professeur Soutoul e t de M . le docteu r P ierre sont connues 
des spécialistes de la  responsabilité m édicale e t des problèm es jurid iques de 
l’obstétrique e t de la reproduction.

Les auteurs p résen ten t un véritable traité de responsabilité m édicale dans les dom ai­
nes annoncés, gynécologie e t reproduction. Le livre em brasse de m ultiples questions, 
dont la table des m atières signale la varié té : la  gynécologie-obstétrique détient (avec 
l’anesthésiologie) la palm e de la responsabilité professionnelle, e t nous n ’en sommes 
guère surpris vu les in térêts e t valeurs en cause , ainsi que la m odernité des interven­
tions de ce tte  spécialité , m aîtresse de la  naissance de la v ie , e t de son arbitraire 
élimination ! Les auteurs enseignent que « si la gynécologie-obstétrique est une spécia­
lité à  haut risque m édico-légal, c ’est tou t d ’abord  parce q u ’elle touche à  la sexualité, 
la féminité et le respect des formes de la fem m e, et d ’autre part parce  qu ’il s’agit 
d’une spécialité répondant parfois à des convenances pouvant s’ad resser à une clientèle 
non pathologique, anim ée du « d és ir  parfois aigu d ’une aide m édicale avec des m otiva­
tions opposées : par exem ple, un désir et à  la fois un refus de fécondité , un désir et 
un refus de grossesse, un désir de changem ent de sexe e t parfois de re tou r à l’é ta t ini­
tial. Il s’agit aussi d ’une spécialité souvent à  la limite de la légalité dans la pratique de 
P I.V .G ., de l’I .T .G ., de la stérilisation e t du  traitem ent des transsexuels»  (p. 22). On 
peut parler, pour com prendre l’im portance de l’ouvrage, de véritables points chauds
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d ’une spécialité très  évolutive depuis quelques années e t don t chaque progrès est 
ja lonné p a r  l’apparition  de nouveaux risques de  plainte en  responsabilité (p. 10).

Les parties du livre s ’ordonnent ainsi q u ’il su it : gynécologie-médicale, gynécologie 
chirurgicale : ses risques, «  rarem en t m ortels m ais le plus souvent responsables de sé­
quelles im posant des réinterventions pénibles e t m al accep tées p a r les patien ts de plus 
poussés à  la  revendication  indem nisatrice don t on retrouve les m anifestations dans les 
bilans sta tistiques en  progression... » (p. 105). C ette  partie contien t à  no tre  sens les 
réflexions les plus profondes, tan t il est vrai qu’y sont abordés les m ystères — et les 
m ythes — de la vie e t de la m ort. Ainsi la  stérilisation est-elle l’occasion d ’une discus­
sion sur les fonctions de l’ordre public , une position classique é tan t adop tée  par les 
auteurs. A uxquels il se ra  fait un peu  grief de parler de « vide ju rid ique qui entoure en 
F rance ce tte  in tervention » (p. 197). D iantre ! Est-ce un vide ju rid ique que l'illicéité 
encore de principe de la stérilisation con tracep tive ou eugénique ? N ’est-ce pas un 
« trop  plein » que la réflexion am enée p a r une question telle que : « La jurisprudence 
ne sera-t-elle pas am enée à  adm ettre  la légitimité d ’une stérilisation qui aurait pour 
seul m otif la prévention d ’un risque grave d ’ordre psychique ou relationnel ? ».

Sur l’avortem ent, les pages sont riches, e t l’on reconnaît les auteurs don t les prises 
de position — hors consensus, e t c ’est rafraîchissant — sont connues ! Faut-il rappeler 
le livre Conséquences d ’une loi, Avortement an I I ,  p a r J .-H . Soutoul et alii, préface 
Lagroua, W eill, H allé, La Table ronde, 1977, entre au tres ? « Le risque médico-légal 
croissant dans la pratique légalisée de l’I.V .G . en F rance » (Jus Medicum, G and , IX, 
1984. 229) ?... Le lecteu r, quelles que soient ses convictions, se ra  im pressionné par 
l’expression de vérités que les bienséances e t les intérêts cam ouflent. C ’est aussi une 
analyse des obligations jurid iques du m édecin en  ce tte  m atière : obligation de moyen, 
ou de résu lta t?  M esure de l’obligation d ’inform ation ? (p. 264 e t s.). Bénignité pénale 
de la loi de 1975/1979 : « il s’agit donc d ’un texte d ’exception qui doit ê tre  interprété 
stric tem ent, l’infraction subsistant s ’il n ’est pas établi que tou tes les conditions exigées 
pour autoriser la  p ratique des I.V .G . se sont trouvées réunies » (p. 292).

Le changem ent de sexe est é tudié finem ent, avec la p rudence  requise p a r  les désirs 
ou de pseudo-désirs pathologiques, e t l’honnête dénonciation  de  tém érités, voire de 
com plicités, à  tou t le m oins inconscientes. Les auteurs dev iennent sociologues : « On 
peu t affirmer q u ’il s ’agit d ’un phénomène de société lié, lors de  sa  revendication , à  la 
volonté exacerbée de défendre à  tou t prix un droit de  disposer de son corps par libre 
consentement com m e le reflète d ’ailleurs très clairem ent l’in terpré tation  donnée par la 
Cour eu ropéenne des droits de  l’hom m e... » (p. 383). L a m êm e  m esure est de  règle 
dans l’étude de  la  procréation  m édicalem ent assistée (p. 389 e t s.) don t les risques 
m édicaux, e t m édico-légaux, ne son t pas dissimulés. L’enthousiasm e est plus tempéré 
que celui du  cé lèb re rapport De l ’éthique au Droit ou de  l’avant-projet de loi dit 
« B raibant » de  m ars 1989 don t le devenir, au  jo u r  de la  rédaction  de ce  commen­
taire (m ars 1990), es t encore incertain ...

Enfin, une cinquièm e e t dern ière partie su r la  « conduite à  ten ir devant une plainte 
ou une m enace de  plainte en  responsabilité m édicale ». Il y  a  là  des conseils pratiques 
don t les m édecins feraient utilem ent leur m iel, eux qui se cro ien t souvent si savants en 
droit (lisez donc les con trats qu ’ils rédigent !), tels que : « N e  jam ais faire d ’autocritique 
que l’on pourra it secondairem ent regretter e t qui pourrait ê tre  ju s tem en t reprochée 
p a r  l’assurance professionnelle chargée de la couverture des risques... » (p. 430).

O n le voit d o n c , l’étude des responsabilités est com plète. Le lec teu r doit savoir 
q u ’a  été depuis publié Le gynécologue-obstétricien face au juge  (Soutoul, Bertrand, 
P ierre , Institut Shering, juill. 1989), q u ’est annoncé un ouvrage su r la responsabilité 
m édicale en obsté trique , e t qu e , enfin, M . Soutoul vient de  sou ten ir (Poitiers, 9 mars 
1990) sa  thèse de  d octo ra t en droit : La non-assistance de l ’article 65 alinéa 2 du code 

pénal et le corps médical... S’il n ’est point lassé, on lui d ira  un  m ot encore de  la mé­
thode suivie p a r M M . Soutoul e t P ierre.
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Bien que tous les aspec ts jurid iques du sujet annoncé soient tra ités exhaustivem ent, 
la p résen tation , annonciatrice de  la  m éthode, n ’est pas celle du  traité  classique de 
droit. C ’es t l’exposé des cas découverts dans les données e t ayant nourri une ju ris­
prudence souvent inédite . C ’est plus tou t de  m êm e que le « case-book » , c a r  il y  a 
une réflexion consolidée p a r  une référence à  la  doctrine spécialisée, m édicale e t ju ri­
dique, un dialogue de  la  connaissance m édicale e t de  la connaissance ju rid ique . « Le 
but principal de ce  recueil ap p rochan t, sans ê tre  exhaustif, les principales situations 
pouvant faire l’ob je t de  critiques, de  revendications e t parfois d e  poursuites judiciaires 
ou de  sanctions adm inistratives, a  é té  d ’utiliser les insuffisances, les lacunes e t parfois 
les com portem ents fautifs désignés p a r les experts judiciaires ou adm inistratifs aux 
m agistrats qui les on t com m is, dans de  très nom breuses affaires de plaintes en  respon­
sabilité m édicale , po u r sensibiliser, form er ou  recycler les m édecins ou les spécia­
listes, ayan t en  charge une clientèle féminine dans l’exercice de  leur p ratique jou rna­
lière, afin de leur év iter les écueils de plus en  p lus nom breux e t toujours regrettables 
d’une plainte » (p. 9). Term inons en  écrivant que  ce  travail tém oigne de l’existence et 
de la richesse d ’une véritab le éco le  tourangelle de  m édecine légale, connue déjà  par 
d’au tres travaux e t d ’au tres signatures.

G érard  M E M E T E A U
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dans le domaine de la détention provisoire (lois du 30 décembre 1987 et sur­
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taines amendes de police et la procédure d'amende forfaitaire (loi du 10 juillet 
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