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Adopter une vision prospective amene a se demander quel sera demain 1'état

du droit applicable a cette séquence intermédiaire du processus répressif que
constitue I'établissement de la responsabilité de la personne poursuivie.

La réponse est susceptible de varier singulierement selon la nature du sujet de
droit auquel on envisage d'imputer l'infraction. Pour parler clair, selon qu'il
s'agit d'une personne physique ou au contraire d'une personne morale.

S'agissant des personnes physiques, sujets traditionnels de la loi pénale, les
perspectives sont celles d'une probable continuité des solutions actuelles établies
pour l'essentiel par la jurisprudence.

S'agissant des personnes morales, un avenir proche promet une rupture pro-
fonde avec ce que le droit frangais connaissait jusquela, puisque le nouveau
code pénal, actuellement encore sur le métier parlementaire, affirme la possibi-
lit¢ de les poursuivre pour différentes infractions dont certaines intéressent di-
rectement les relations du travail.

Cette opposition structure I'ensemble du propos qui va suivre.

I. — LA RESPONSABILITE DES PERSONNES PHYSIQUES

Les concernant il y aura, aton dit, continuité des solutions. La continuité
n'est cependant pas exclusive de certaines évolutions. En vérité l'innovation est
déja venue, mais d'une direction d'olt on ne l'attendait pas. Nous voulons parler

* Cet ensemble de contributions a été présenté lors d'une journée d'étude, organisée par I'Ecole natio-
nale de la magistrature et par IAssociation frangaise de droit du travail et de la sécurité sociale, 4 Paris le 7
février 1992. Elles seront présentées ici dans un ordre différent : d'abord le droit pénal général, puis le
droit pénal spécial.
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des retombées du droit communautaire sur la situation de celui qu'il est convenu
d'appeler, dans un sens propre 2 la mati¢re, 'auteur matériel de infraction, en
principe laissé hors du champ de la répression (B).

En revanche, I'évolution annoncée depuis longtemps, celle qui devrait voir la
responsabilité des « décideurs »! perdre son caractére largement prétorien pour
prendre pied en termes explicites dans la loi pénale nouvelle, cette évolution
annoncée ne s'est pas produite, ce que nous n'hésiterons pas a considérer
comme une occasion manquée (A).

A. — A propos du décideur : U'occasion manquée

Afin de bien comprendre les raisons pour lesquelles on est amené a porter un
tel jugement, il nous parait indispensable de récapituler dans ses traits les plus
saillants le syst¢me d'imputabilité actuellement en vigueur en droit pénal du tra-
vail, dont il est désormais trés probable qu'il continuera a régir tel quel la res-
ponsabilité pénale des personnes physiques ayant a répondre des manquements
a la loi sociale.

1. Rappel synthétique des solutions jurisprudentielles actuelles?

En matiere d'infractions non intentionnelles, contraventions, délits contraven-
tionnels ou d'imprudence et dans le silence ou I'imprécision des textes, il ressort
de la jurisprudence que les faits délictueux sont d'abord imputés a la personne
physique qui a la qualité de chef d'entreprise. Ce n'est que dans un second
temps, apres qu'a fonctionné le mécanisme original de la délégation de pouvoirs,
que d'autres personnes physiques pourront se voir reprocher la méme in-
fraction, le domaine de cette délégation ayant fini par devenir coextensif a celui
de la responsabilité de principe du chef d'entreprise.

Précisément, le chef d'entreprise, premier responsable, va répondre non seu-
lement des infractions qu'il a lui-méme commises dans tous leurs éléments, mais
également, et surtout, de celles qui auront été révélées par le comportement
d'un tiers, auteur matériel, qui est habituellement I'un de ses salariés mais qui
peut exceptionnellement, par exemple en cas de travail en commun, étre celui
d'une autre entreprise.

C'est évidemment cette responsabilité, dite du fait d'autrui, qui constitue le
trait le plus remarquable en méme temps que le plus controversé d'une juris-
prudence néanmoins bien assise, la Chambre criminelle de la Cour de cassation
décidant de facon constante qu'en matiére d'industries ou d'entreprises régle-
mentées la responsabilité remonte au principal dirigeant, parce que c'est a lui
qu'il appartient de veiller au respect des textes. Or, le droit du travail envisagé
comme une réglementation au sens large du terme fait incontestablement partie
de ce domaine, il en est méme le noyau historique.

S'agit-il d'une responsabilité objective fondée sur le risque ou d'une respon-
sabilité subjective fidele a l'idée de faute ? Le débat parait aujourd’hui quelque

1. Nous empruntons ce terme 3 Mme M. Delmas-Marty, Le droit pénal, l'individu et I'entreprise. Culpa-
bilité du « fait d'autrui » ou du « décideur », JCP 1985.44.G.1.3218.

2.Nous ne prétendons pas ici effectuer une analyse compléte et approfondie de ces solutions auxquelles
de nombreuses études ont déja été consacrées & commencer par celle précitée de M. Delmas-Marty, V.
également par exemple : J.-H. Robert, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions
commises 4 l'occasion du fonctionnement de l'entreprise, JCP 1975.6d.C.L11.11716. Pour une approche
limitée au droit pénal du travail, V. notre étude au J.-Cl. Travail, fasc. 82-20, 1991, n°2 4 87.
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peu dépassé, tout particulitrement dans notre domaine ol lintroduction, en
1976, de l'exigence d'une faute personnelle dans I'un des principaux textes d'in-
crimination n'a pas ébranlé les bases du raisonnement tenu par les tribunaux, la
seule marque d'évolution depuis cette date, outre une motivation plus didac-
tique des jugements et arréts, se situant au niveau des causes d'exonération, dans
une admission plus fréquente de la force majeure.

On en déduira qu'il y avait dés l'origine responsabilité pour faute et que cette
faute était et reste propre au chef d'entreprise, seul le fait matériel étant en
quelque sorte « emprunté » au subordonné.

Responsable en premitere ligne, le chef d'entreprise ne le demeure pas pour
autant 3 titre définitif. La possibilité existe de poursuivre d'autres personnes
physiques, elle repose sur cette fameuse délégation de pouvoirs c'est-a-dire sur
quelque chose qui est d'abord un procédé de gestion des entreprises et des ad-
ministrations avant de constituer un mécanisme juridique et a propos de la-
quelle la Chambre criminelle a été assez sagace pour deviner les virtualités
qu'elle recelait en termes d'efficacité de la répression. Car ce n'est pas tant a son
effet exonératoire qu'il faut s'attacher si I'on veut saisir le réle profond que joue
la délégation mais, moins banalement, a l'identification qu'elle autorise d'un
nouveau responsable par hypothése plus proche de la situation ot peut se réali-
ser I'infraction et par conséquent plus apte a la prévenir3.

La délégation est donc d'abord un instrument au service de la prévention,
mais c'est & supposer, bien siir, que son titulaire soit devenu le débiteur des obli-
gations qui sont assorties de sanctions pénales.

Clest ici que nous voyons apparaitre cet ensemble de conditions dégagées au
fil des especes jurisprudentielles et dont la fonction est précisément de garantir
que celui qui est mis en cause comme responsable substitué était effectivement
en mesure de respecter et de faire respecter les prescriptions légales ou régle-
mentaires applicables dans la partie de I'entreprise laissée a sa surveillance.

Parmi ces conditions, certaines paraissent secondaires parce que d'application
circonstancielle, d'autres occupent le premier plan comme la compétence du
délégataire et surtout l'autorité qu'il doit détenir sur ses subordonnés et qui
émane en principe du délégant ou, exceptionnellement, en cas de subdéléga-
tion, d'un primo-délégataire. Elles sont elles-mémes de multiples facettes selon
I'angle de vue adopté par les juges du fond lorsqu'ils en apprécient I'existence
sur la base des preuves fournies par le chef d'entreprise et a supposer que celui-
ci n'ait pas invoqué tardivement ce moyen de défense. Telles sont, dans leurs
grandes lignes, les régles mises au point par la jurisprudence lorsque l'infraction
est imputable 4 une personne physique.

Mais peut-€tre faut-il rappeler que ces régles ne concernent que les infractions
non intentionnelles. En revanche, s'agissant des infractions intentionnelles, par
exemple le délit d'entrave aux institutions représentatives ou le délit de discri-
mination syndicale, on ne saurait admettre que la responsabilité remonte au chef
d'entreprise, a supposer qu'il ne soit pas lui-méme I'auteur matériel de I'infraction.
Lui imputer cette infraction simplement parce qu'il n'a pas pu empécher ses

3. C'est la raison pour laquelle d'ailleurs la faculté de déléguer se transforme a Poccasion, en fonction
des circonstances de chaque affaire, en une obligation de délégué « reconstituée » a posteriori par le juge
saisi des poursuites, la faute personnelle du chef d'entreprise consistant 4 ne pas avoir partagé ses préro-
gatives alors qu'il est avéré qu'il ne pouvait veiller lui-méme totalement au respect des textes. Trés net i cet
égard : Crim. 19 janv. 1982, Schmidt et Thomas, inédit ; 17 oct. 1979, Cirilli, D. 1980.1R.296.
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subordonnés de la commettre reviendrait a punir de sa part un délit de commis-
sion par omission et a transformer a son niveau le dol en faute d'imprudence.

Par conséquent, la responsabilité du chef d'entreprise suppose pour toute in-
fraction intentionnelle une participation personnelle matérialisée par un com-
portement volontaire actif ou plus rarement d'abstention.

Quant au rdle de la délégation par rapport a ce régime d'imputation qui
demeure, on le voit, tributaire du droit commun, on ne saurait dire qu'il est in-
existant. Mais une confusion doit, malgré tout, étre évitée. Il est par exemple des
affaires de délit d'entrave ou il a été jugé que l'infraction pouvait étre commise
par un préposé investi par délégation d'une fraction de l'autorité patronale et, a
I'inverse, dans la relaxe de certains intermédiaires hiérarchiques poursuivis pour
le méme délit, le constat de ce qu'ils ne disposaient d'aucune délégation et
agissaient seulement en exécution des instructions de l'employeur a éié
déterminantt.

La répression du délit d'entrave ne semble donc pas indifférente au partage
du pouvoir dans I'entreprise. Toutefois il faut bien comprendre que la déléga-
tion est seulement alors 'un des moyens par lesquels le fait personnel peut étre
commis. La culpabilité du préposé ne résulte pas du fait d'autrui, raison pour la-
quelle il n'a pas lieu de subordonner les poursuites aux conditions particuliéres
qui régissent la délégation en matiére d'infractions non intentionnelles.

Au total donc un fort contraste existe dans I'imputabilité selon la nature de
l'infraction. Ceci est parfois perdu de vue.

Dans cet ensemble ce sont bien évidemment les regles relatives a la respon-
sabilité du décideur qui retiennent l'attention. Ce sont elles qui, au-dela du seul
droit pénal spécial, ont alimenté le débat doctrinal sur I'admission ou le rejet de
la culpabilité dite du fait d'autrui. L'élaboration d'un nouveau code pénal offrait
l'occasion au législateur de prendre position et de consolider, au moins dans
leurs principes, les solutions patiemment mises au point par les tribunaux.

On ne peut dire que les rédacteurs du futur code aient ignoré cette oppor-
tunité ou méme qu'ils l'aient découverte tardivement. Pour autant, cela aura-til
servi de prendre son temps ? C'est ce dont on peut douter puisque la disposition
qui traitait de la responsabilité du décideur, et qui s'était perfectionnée au fil des
divers avant-projets, s'est trouvée pour finir exclue par la Commission mixte
paritaire chargée d'adopter le livre I¢*,

2. Le silence gardé par le nouveau code pénal

C'est dans l'avant-projet de 1983 qu'était apparue la version définitive du texte.
Le § 2 de larticle 25 désignait en effet comme auteur de l'infraction celui qui :
«laisse commettre par une personne placée sous son autorité l'acte incriminé
lorsque cet acte consiste en la violation de prescriptions qu'il avait, personnelle-
ment ou par délégation, 'obligation 1égale de faire respecter ».

Le texte était a la fois simplifié par rapport aux versions précédentes, puisque
toute allusion a la faute avait disparu, et complété puisque s'esquissait la réfé-
rence aux différentes modalités par lesquelles le décideur devient pénalement
responsable.

Puis, sans qu'une raison précise en fut donnée, l'article 1214 du projet 1986
était présenté au Sénat amputé de ce paragraphe et c'était seulement lors de son

4.V. les arréts cités au J.-Cl. Travail, traité fasc. 82-20, n° 45 et s.
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passage pour premiere lecture devant I'Assemblée nationale qu'il était rétabli
dans sa version compléte>. Mais le Sénat en deuxie¢me lecture se montrait hostile
a ce rétablissement® et, pour finir, son opinion I'emportait au sein de la Com-
mission mixte paritaire du 2 avril 19917

Doit-on considérer que les jeux sont faits ? L'originalité de la procédure par-
lementaire retenue pour l'adoption de cette réforme d'envergure laisse un es-
poir, certes faible aux partisans, dont nous sommes, de l'inscription d'une telle
responsabilité dans la loi pénale nouvelle. En effet, aucune des conclusions des
différentes commissions mixtes paritaires ne doit étre soumise pour approbation
aux deux chambres tant que les principaux livres ne seront pas tous adoptés. Or
le gouvernement garde la possibilité d'introduire les amendements de son choix
lors de la soumission au Parlement de l'ensemble des conclusions des commis-
sions mixtes8.

Quoi qu'il advienne, aucune des raisons avancées pour écarter le texte n'aura
paru de toute facon déterminante, alors qu'il existe au contraire, nous semble-t-
i, un grand intérét a ce qu'il figure dans le nouveau code pénal, qui plus est
dans sa partie générale. Dans l'argumentaire des adversaires de cette solution,
une raison déja ancienne, mais qui curieusement fut a peine évoquée lors des
débats parlementaires, consiste a dire que le texte, tel qu'il est rédigé, pourrait
s'appliquer a des situations différentes de celles pour lesquelles il a été congu®.
Les parents et les instituteurs pourraient ainsi &tre poursuivis pour des faits illi-
cites commis par les mineurs placés sous leur autorité. On répondra que ne sau-
rait étre responsable pénalement de l'acte commis par autrui que celui qui laisse
violer des prescriptions légales et réglementaires qu'il avait lui-méme I'obligation
légale de faire respecter, ce que précise le texte dans sa partie finale!®. Au de-
meurant il y a d'autres maniéres de perfectionner la formule, la légeéreté du style
dit-elle en souffrirll,

Une autre objection exprimée en doctrine retient I'absence de toute référence
a la faute personnelle du décideur, ce qui aboutirait, prétend-on, a aggraver sa
responsabilité par rapport aux solutions actuelles. Compte tenu de l'absence de
signification précise de l'expression « faute personnelle » quant  la nature et au
degré de faute exigés!? cela ne peut vouloir exprimer qu'une seule crainte, celle
que le responsable désigné soit en réalité condamné pour la faute d'autrui. Cette
crainte semble effectivement avoir guidé l'auteur, au Sénat, de I'amendement de
suppression!3,

Parvenu a ce point on ne peut manquer d'observer que le divorce est total
entre cette opinion et celle qu'exprimait le Garde des Sceaux sur le méme sujet
lorsqu'il déclarait de son c6té que la jurisprudence, que le § 3 de l'article 1214

5. Amendement présenté par MM. Colombet et Michel sous le n® 261 et adopté lors de la 3¢ séance du
11 oct. 1989, JO déb. Ass. nat. 12 oct. 1989, p. 3428 et s.

6. Sénat, débats, 10 avr. 1990, JO 11 avr. 1990, p. 193.

7. Rapports Ass. nat. n° 1945, et Sénat n° 256.

8. Art. 45 de la Constitution, tel qu'il est actuellement interprété par le Conseil constitutionnel (décis.
n° 86-221 DC, 29 déc. 1986).

9. V. son rappel par J.-H. Robert, La responsabilité des personnes morales et des chefs d'entreprise, per-
sonnes physiques, éd. Techniques, Droit des sociétés, aoutsept. 1990, p. 1 et s.

10. Point sur lequel attirait déja F'attention le mémoire de présentation du livre premier et I'Avant-projet
de 1983. Ministére de la Justice, juin 1983, p. 4.

11. V. par exemple les propositions de M. Jean Pradel, L'Avant-projet de révision du code pénal (Partie
générale), D. 1977.Chron.115, n° 28.

12. Ce qui a été trés bien montré par Y. Reinhard, La loi du 6 décembre 1976 et la responsabilité des in-
fractions aux régles relatives i I'hygiene et 3 la sécurité du travail, cette Revue 1978.257 et s., n°® 54.

13. Rudloff, JO déb. Sénat, 10 avr. 1990, p. 193.
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avait pour objet de légaliser : « ne fait que mettre en ocuvre le principe général
de la responsabilité pénale pour faute personnelle »!4, opinion qui n'était pas
tant destinée d'ailleurs a apaiser les craintes précitées qu'une maniere d'interro-
gation quant 2 l'utilité véritable d'une disposition qui, de son point de vue, n'au-
rait rien consacré de nouveau sur le plan des principes.

Qu'il nous soit permis de dire que cette alliance des contraires, qui explique
fort bien la mise 2 I'écart du texte, débouche sur une occasion manquée, celle de
combler un déficit de légalité dont on ne saurait prétendre qu'il est secondaire
en matiére pénale.

On limitera la mesure de ce déficit aux seules incriminations prévues par le
code du travail, mais il est évident qu'il faudrait I'apprécier dans le cadre plus
vaste du droit pénal de I'entreprise.

Remarquons qu'aucune de ces incriminations ne fait actuellement explicite-
ment référence au mécanisme de la responsabilité pénale née du fait matériel
d'autrui. Elles représentent au contraire deux degrés dans l'imprécision. Cer-
taines, parmi les plus importantes, visent effectivement le décideur comme
I'éventuel auteur, mais sans préciser s'il faut le rendre responsable de l'infraction
accomplie par un subordonné. 11 s'agit, selon une excellente terminologie!s,
d'imputations légales implicites tantét exclusives, lorsque seul le chef d'entre-
prise est nommé, tantdt alternatives, lorsque le texte décline diverses qualités!S.

D'autres incriminations restent totalement silencieuses sur la qualité de l'au-
teur du délit, alors pourtant qu'elles conduisent également 2 une responsabilité
élargie. Ce sont des cas d'imputations purement tacites!’, encore plus éloignées
de ce qui est souhaitable au regard d'un principe de légalité dont par ailleurs le
Conseil constitutionnel entend assurer aujourd’hui un respect plus strict.

Déja assez évident a l'issue de cet inventaire le déficit de légalité s'accuse en-
core dés lors que l'on veut voir dans les solutions jurisprudentielles actuelles la
consécration d'un nouveau mode de participation a l'infraction qui, a c6té des
modes classiques que sont la complicité et la co-action, a vocation a s'appliquer
au cadre collectif et hiérarchisé de I'entreprise, pour la répression des infractions
qui sont liées a son fonctionnement!8, Il n'y a pas simplement alors aménage-
ment des modes existants mais rupture logique avec eux, ce qui appelle une re-
connaissance légale d'envergure!®.

Nous voudrions prendre juste deux exemples pour asseoir cette derniére af-
firmation, I'un qui a trait au fondement de la responsabilité, I'autre a la hiérar-
chie qui s'établit actuellement entre les responsables.

Quant au fondement c'est, semble-t-il, seulement si 'on accepte de considérer
que la faute du décideur est commise dans le cadre d'une relation d'autorité que
'on peut comprendre qu'elle attire a elle I'élément matériel de l'infraction. Le
chef d'entreprise ou son délégataire n'ont pas correctement exercé un pouvoir
dont la nature et le contenu leur permettaient de faire pression sur l'auteur ma-

14. JO déb. Ass. nat. 17 mai 1990, p. 1498.

15. Que nous empruntons ici encore 4 M. Delmas-Marty. Pour une vue d'ensemble de ces incrimina-
tions, V. son ouvrage : Droit pénal des affaires ; Partie générale, t. I, PUF, 1990, p. 78 et s.

16. C'est le cas en particulier de I'art. L. 263-2 al. 1¢* c. trav.

17. Toujours selon M. Delmas-Marty, op. cit.

18. Ce que nous avons tenté de montrer dans notre thése : La décentralisation du pouvoir et le droit du tra-
vail, 1981,

19. Telle était, semble-t-il, I'analyse faite par I'auteur, a 'Assemblée nationale, de I'amendement tendant
a rétablir le § 3 de l'article 1214 (V. supra réf. citée).
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tériel, d'influencer son comportement. Iis ont donc participé, par cette carence
trés particuli¢re, a la naissance de la situation délictueuse.

La référence a l'autorité permet aussi, c'est le deuxieme exemple, de com-
prendre qu'il puisse exister un ordre des responsabilités, celle du chef d'entre-
prise ayant un caractére premier par rapport a la responsabilité des préposés,
engagée dans un deuxiéme temps et conditionnellement.

Il est en effet de I'essence de l'autorité institutionnelle dans I'entreprise de ne
pas étre répartie ab initio entre les membres de la hiérarchie mais d'étre d'abord
concentrée entre les mains du principal dirigeant0,

Si la responsabilité est liée a la détention de l'autorité il est donc logique
qu'elle s'attache d'abord au détenteur initial et qu'elle s'efface seulement devant
la preuve du partage. Ce qu'on a parfois analysé comme une présomption de
responsabilité et qui en effet ne saurait étre admise en tant que telle sans mé-
connaitre la présomption d'innocence du droit frangais, n'est en vérité qu'une
présomption d'autorité qui sert au repérage du débiteur de I'obligation violée,
c'est aussi cela que le paragraphe 3 de l'article 1214 aurait permis de rendre
explicite.

B—A propos de lauteur matériel de linfraction: les retombées du droit
communautaire

Nous voudrions, avant d'en terminer avec la responsabilité des personnes
physiques en droit pénal du travail, évoquer la situation de l'auteur matériel de
l'infraction. On sait qu'en ce qui le concerne les solutions sont tres différentes de
celles qui s'appliquent au décideur puisqu'il demeure ordinairement hors du
champ des poursuites, du moins tant que cellesci sont fondées sur les incrimi-
nations du code du travail. Les incriminations du code pénal lui sont en re-
vanche applicables, en particulier les articles 319 et 320 relatifs 2 I'homicide et
aux blessures involontaires. Mais, méme alors, il ne voit sa responsabilité enga-
gée que pour une faute d'imprudence caractérisée en relation avec I'accident et
non pour inobservation des reglements?!.

Dans le domaine particulier de I'hygiéne et de la sécurité, un texte treés récent
amene tout de méme 2 se demander s'il ne pourrait pas se produire, dans une
proportion qui reste a apprécier, une remise en cause du schéma traditionnel
que nous venons de rappeler. Il s'agit de la loi du 31 décembre 1991 mettant le
droit frangais en conformité avec une série de directives communautaires rela-
tives a la santé et a la sécurité du travail22,

Sont introduites dans le livre II du code du travail des dispositions relatives
non seulement aux obligations des employeurs mais aussi a celles des salariés et,
a ce dernier titre, on trouve un nouvel article L. 230-3 aux termes duquel :

20. Ici, c'est la théorie des pouvoirs du chef d'entreprise telle que I'organise le droit du travail qui doit
servir de référent. La jurisprudence sociale commence de son cté i tirer les conséquences juridiques de
cette concentration initiale du pouvoir au sommet de I'entreprise, i preuve cette décision rendue le 19
juill. 1978 par la Chambre sociale de la Cour de cassation (JCP 1988.éd.G.IV.347) qui censure une cour
d'appel pour n'avoir par recherché si les sanctions disciplinaires critiquées par un salarié avaient été prises
par des personnes ayant qualité pour le faire, au nom de I'employeur, eu égard a leur compétence, a leur
autorité et aux moyens dont elles disposaient.

21. Ceci a trés bien été montré notamment par ] -H. Robert, article préc. 1975, n° 64 et s.

22. L. n° 91-1414 du 31 déc. 1991 modifiant le code du travail et le code de la santé publique en vue de
favoriser la prévention des risques professionnels et portant transposition de directives européennes rela-
tives 4 la santé et A la sécurité du travail, JO 7 janv. 1992, p. 319.
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« conformément aux instructions qui lui sont données par I'employeur ou le
chef d'établissement dans les conditions prévues, pour les entreprises assujetties
a l'article L. 122-33 du présent code, au réglement intérieur, il incombe a chaque
travailleur de prendre soin, en fonction de sa formation et selon ses possibilités,
de sa sécurité et de sa santé ainsi que de celles des autres personnes concernées
du fait de ses actes ou de ses omissions au travail »23,

Il résulte assez nettement de cet article qu'une obligation est mise a la charge
de tout salarié dans I'entreprise, celle de veiller non seulement & sa propre sé-
curité mais également a celle de ce qu'on pourrait appeler le premier cercle des
collegues de travail. Cette obligation est unique par sa nouveauté ; il n'existait
auparavant en droit frangais aucune disposition du méme ordre, le législateur,
toutes époques confondues, ayant retenu invariablement le paradigme du salarié
créancier de sécurité.

Il semble que I'on peut s'interroger sur les répercussions éventuelles d'un tel
changement en matiére pénale. En vérité l'interrogation se dédouble. D'abord,
ne peutil y avoir, a la faveur de cette réforme, émergence d'une responsabilité
pénale du salarié d'exécution en application des incriminations du code du tra-
vail ? Ensuite, quelles sont les répercussions de I'inexécution de cette nouvelle
obligation de sécurité en droit pénal commun, aujourd'hui I'homicide et les bles-
sures involontaires, demain en outre, la mise en danger d"autrui ?

S'agissant des incriminations prévues par le code du travail, le probléme n'est
pas : estce que, a la faveur de I'article L. 230-3, un simple salarié pourrait se voir
reprocher le non-respect des prescriptions légales de la sécurité i la place des
personnes qui en répondent actuellement ? Encore que notre Parlement ait été,
méme sur ce premier point, assailli d'un doute puisqu'il a éprouvé le besoin
d'introduire un article L. 2304 selon lequel les dispositions de I'article précédent
n'affectent pas le principe de la responsabilité des employeurs ou chefs d'établis-
sement.

Cette mise au point est bonne a prendre, mais il était de toute facon difficile-
ment concevable qu'il en aille autrement dés lors que par ailleurs le principal
texte d'incrimination, l'article L. 263-2, reste inchangé dans sa formulation et
continue 2 viser les chefs d'établissements, directeurs et gérants, qualités dont on
sait qu'elles s'appliquent exclusivement au chef d'entreprise ou a son délégataire.

La question qui pourrait en revanche se poser serait de savoir si, a la faveur
par exemple d'une interprétation nouvelle du terme « préposé », qui figure aussi
a I'article L. 263-2, et dont, il est vrai, la signification juridique est loin d'étre uni-
voque, le simple travailleur ne pourrait pas voir sa responsabilité pénale engagée
a cOté de celle du décideur, en tant qu'auteur matériel de l'infraction.

Cette obligation de sécurité mise a sa charge ne permet-elle pas en effet de lui
reprocher le nonrespect des dispositions légales et réglementaires applicables
dans l'entreprise via ce qui a été prévu par le réglement intérieur dont on a dit
qu'il était l'outil normatif donnant ses contours a I'obligation ?

D'aucuns avaient déja risqué ce raisonnement qu'ils pourraient étre incités 2
tenir de nouveau?%. Nous pensons pour notre part que la réponse qui s'esquisse
reste négative, en vertu d'abord d'un argument de texte, en vertu ensuite d'une
réflexion sur le fondement de la responsabilité. L'argument de texte est tiré tout

23. Cette disposition reprend pratiquement mot pour mot les termes employés par Varticle 13 de la di-
rective n® 89-391 du 12 juin 1989.

24. V. D. Lager et F. Miloch, Technique pénale et politique de prévention des accidents du travail :
quelques thémes de réflexion, Dr. soc. 1984.502 et les réf. citées.
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simplement de I'article L. 2632 du code du travail qui continue comme par le
passé a sanctionner le non-respect des dispositions figurant dans les chapitres
qu'il énumére. Or le nouveau chapitre préliminaire du livre II dans lequel est
placé I'article L. 230-3 n'est pas compris dans cette énumération.

La réflexion sur le fondement de la responsabilité conduit 3 dénoncer la
fausse symétrie que I'on pourrait étre tenté d'établir entre l'obligation de sécurité
du chef d'entreprise et celle du simple travailleur. Prendre soin de la sécurité et
de la santé des autres personnes concernées par ses actes ou ses omissions ne
peut pas vouloir dire que le débiteur de cette obligation doit exercer une action
sur autrui car il n'en a pas les moyens ou bien alors c'est qu'il est devenu déléga-
taire, mais on n'est plus dans le cadre d'application de l'article L. 230-3.

Impuissante nous le pensons a modifier la logique actuelle du droit pénal
spécial, la disposition dont il s'agit est-elle susceptible d'avoir des conséquences
en droit pénal commun, plus précisément en matiére d'homicide ou de blessures
involontaires liées a la survenance d'un accident du travail ?

Deux cas de figure doivent étre distingués. D'abord celui dans lequel I'inexé-
cution de l'obligation de sécurité de I'article L. 230-3 serait reprochée a la vic-
time elle-méme. L'argument de I'employeur poursuivi pourrait étre le suivant : si
le salarié avait respecté les consignes de sécurité données 4 son intention, I'acci-
dent ne se serait pas produit. Cet argument n'est pas nouveau. Le juge y répond
ordinairement en examinant attentivement le comportement du prévenu et s'il
découvre que celui<i n'a pas lui-méme parfaitement exécuté son obligation de
sécurité, il établit le lien causal entre cette faute personnelle et I'accident, ce qui
finit de caractériser I'infraction.

Mais I'argument n'est-il pas renouvelé dans sa force par le fait qu'on va pouvoir
désormais arguer de ce que le salarié devait veiller sur sa propre sécurité en
vertu de la loi ?

Alors ici soyons clair. La circonstance que la victime devait veiller a sa propre
sécurité ne pourra pas dispenser le juge de vérifier a titre préalable que le déci-
deur a pleinement exécuté son obligation. Une obligation qui, rappelons-le, im-
pose non seulement une organisation initiale du travail conforme 2 la loi mais
aussi, ensuite, une surveillance stricte et constante du respect des consignes et
dispositifs de sécurité par les subordonnés. C'est donc uniquement si le pouvoir
a été totalement exercé sur autrui dans la durée que I'on est autorisé a situer la
cause exclusive de l'accident au niveau du comportement de la victime.

Mais alors qu'y a-t-il de différent avec le constat, que deés a présent peut faire le
juge, d'un comportement totalement imprévisible et irrésistible qui fonde la re-
laxe du prévenu pour force majeure ?

Rassurante dans ce premier cas, I'analyse I'est peut-étre moins dans le second,
c'esta-dire lorsque l'inexécution de l'obligation de sécurité de I'article L. 230-3
sera reprochée non 2 la victime mais 4 I'un de ses collegues de travail, hypothese
tout a fait envisageable puisque le texte impose de prendre soin de la santé et de
la sécurité d'autrui dans le travail. Ici encore la situation n'est pas radicalement
nouvelle. Il est des affaires ot1, en marge de la responsabilité du chef d'entreprise
ou d'un délégataire, celle d'un salarié d'exécution a été retenue par application
de la théorie de I'équivalence des causes qui autorise I'établissement d'une plu-
ralité¢ de liens et aboutit 2 une responsabilité cumulative. Mais lorsqu'il en va
ainsi c'est toujours comme nous l'indiquons, a partir d'une faute d'imprudence
ou de négligence caractérisée.
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Ce que l'on peut envisager, c'est qu‘a la faveur d'un réglement intérieur aux
clauses particulitrement compréhensives et détaillées et qui, encore une fois, est
habilité 3 modeler les contours de l'obligation du salarié la responsabilité de
I'exécutant soit plus vite engagée qu'elle ne l'aurait été au terme d'une apprécia-
tion judiciaire du comportement moyennement prudent et diligent qu'aurait di
avoir un salarié placé dans les mémes circonstances.

Si cette évolution est inévitable, ne faut-il pas, 2 tout le moins, préconiser le
renforcement du contrdle de 1égalité des réglements intérieurs sur ce point, de
fagon a éviter que, dans la pratique et selon les entreprises, il y ait des obli-
gations de sécurité tantt légeres a porter pour le personnel, tantét d'un poids
écrasant eu égard a leurs implications pénales aussi bien que disciplinaires

dailleurs ?

II. — LA RESPONSABILITE DES PERSONNES MORALES?

En droit frangais, les jours du principe Societas delinquere non potest sont dé-
sormais comptés. Le livre IT du nouveau code pénal, quasi définitivement
adopté par le Parlement, est porteur de dispositions qui fondent la responsabi-
lité pénale des personnes morales sur une large échelle.

On ne saurait dire qu'il y a la sujet de consensus. Certains y demeurent hos-
tiles qui voient dans ces regles nouvelles, dans la maniére aussi dont elles sont
articulées avec celles qui s'appliquent aux personnes physiques, une marque
d'anthropomorphisme et le recours dépassé a une théorie, celle de la « réalité »
des personnes morales, qui aurait selon eux mal vieilli en droit francais?. La
matiere des sociétés, il est vrai, a fait depuis 1978 un grand pas vers la « fiction »,
mais on nuancera en observant que l'espéce n'a pas encore dévoré le genre et
que d'autres catégories de groupements continuent de naitre a la vie juridique
grice a cette théorie, si fortement affirmée par la Cour de cassation en 1954 et
dont sa Chambre sociale vient encore, il y a peu, de faire bénéficier les comités
de groupe??.

La responsabilité pénale des personnes morales trouve de toute fagon d'autres
sanctions au niveau cette fois de la politique criminelle, car I'on sait depuis long-
temps que les personnes morales peuvent susciter une délinquance particuliére
notamment dans les domaines financiers, commerciaux et de I'environnement.

S'agissant du domaine social, le constat mérite sans doute d'étre plus nuancé
car les infractions qui s'y rapportent sont souvent la conséquence directe d'un
comportement humain, lié comme on I'a vu a I'exercice de l'autorité. Toutefois il
n'est pas exclu que ce qui peut étre reproché a une personne physique puisse
I'étre également au groupement auquel elle appartient. De plus, la condamna-
tion de la personne morale cesse de faire double emploi avec celle des individus
dés lors qu'elle entraine des sanctions nouvelles dont la vertu préventive com-

25. Eu égard a l'ampleur du sujet il ne s'agit bien entendu que d'une premiére approche qui privilégie au
demeurant les aspects de cette nouvelle responsabilité intéressant directement le droit pénal du travail.
Pour une étude plus compléte on renvoie le lecteur notamment 4 Venandet, La responsabilité pénale des
personnes morales dans I'Avant-projet de code pénal, RTD com. 1978.731 ; M. Delmas-Marty, La respon-
sabilité pénale des groupements, Rev. int. dr. pén. 1980.37.

26. Ces arguments sont récapitulés par J.-H. Robert, in La responsabilité des personnes morales et des
chefs d'entreprises personnes physiques, préc.

27. Soc. 23 janv. 1990, Dr. soc. 1990.236, obs. J. Savatier.
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plete celle des peines classiques. Mais laissons 1A ces préliminaires et abordons le
régime de cette nouvelle responsabilité.

Le point nodal est constitué par une série de conditions dont certaines sont
d'une telle nouveauté pour le juriste que la démarche sera nécessairement mo-
deste et titonnante (B). Avant de les envisager il faut néanmoins délimiter le
domaine de la responsabilité a la fois quant aux groupements concernés et
quant aux infractions qui sont susceptibles de leur étre imputées, pour autant
bien entendu qu'elles intéressent le droit social (A).

A. — Le domaine de la responsabilité

Quant aux groupements responsables, I'alinéa 1¢7 de l'article 121-2, dans son
dernier état, vise « les personnes morales i l'exclusion de 1'Etat », l'alinéa 2 du
méme texte introduisant une nouvelle réserve au profit des collectivités territo-
riales lorsqu'elles exercent des prérogatives d'autorité mais non point lorsqu'elles
gerent des services industriels et commerciaux. Cette définition, qui se veut dé-
finitive, du champ de la responsabilité quant aux groupements est i certains
égards plus étroite et plus large & d'autres que les versions antérieures contenues
dans les différents avant-projets et méme dans le projet final lors de certaines
séquences de la navette parlementaire.

Une définition plus étroite, car si I'on se réfere par exemple a I'avant-projet de
1978, I'article 38 visait tous les groupements y compris les groupements de faits
tels par exemple que les groupes de sociétés.

La solution laissait entrevoir d'épineuses difficultés au stade de sa mise en
oeuvre, ce qui explique son abandon, mais le juriste travailliste restera sur sa
faim quant a savoir si « I'unité économique et sociale » qui concerne souvent un
groupe de sociétés fortement intégrées aurait pu, au moins dans certaines hypo-
théses, devenir le périmeétre d'une nouvelle responsabilité pénale.

Une définition plus large 2 un autre point de vue que dans les moutures anté-
rieures de l'article 121-2 puisqu'en revanche il n'y a plus lieu de tenir compte de
ce que l'activité du groupement a ou non une nature commerciale, industrielle
ou financiére. On rappellera qu'a cet égard le débat parlementaire fut animé, le
Sénat ayant défendu jusqu'en seconde lecture un texte accueillant diverses ex-
ceptions au profit des partis politiques, des syndicats professionnels et des insti-
tutions représentatives du personnel. Les craintes exprimées en défense de cette
position méritaient considération mais le principe d'égalité des sujets de droit
devant la loi pénale interdisait d'y donner suite.

Quoi qu'il en soit, le domaine de la responsabilité doit éire délimité dune
autre maniere qui est celle des infractions imputables aux personnes morales.
L'article 121-2 ne consacre pas en effet une responsabilité générale, mais au cas
par cas, en fonction de ce que prévoit chaque incrimination particuliére.

En application de ce principe, plusieurs dispositions figurant dans les parties
spéciales du futur code pénal organisent la responsabilité des personnes mo-
rales. Elles correspondent, tantdt, & des incriminations anciennes mais rema-
niées, tant6t a des incriminations nouvelles. Certaines intéressent le domaine
social, ce qui nous amenera i les envisager, mais auparavant se pose la question
de I'éventuelle réceptivité des incriminations qui forment le droit pénal spécial
du travail.
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Il s'observe que nombre d'entre elles, au premier rang desquelles figure l'ar-
ticle L. 2632 du code du travail, sont manifestement insusceptibles, au moins a
I'état isolé, de déclencher la responsabilité d'un groupement puisque les per-
sonnes visées le sont sous des qualités qui ne peuvent appartenir qu'a des per-
sonnes physiques?s,

D'autres incriminations en revanche sont a cet égard plus troublantes. Ce sont
celles qui visent I'employeur, or 'employeur ne peut étre que la personne mo-
rale si l'entreprise est exploitée sous une forme sociétaire ou associative, tout
comme il reste une personne physique si I'exploitation demeure individuelle. Par
conséquence, de I'ambiguité du terme utilisé par la loi résulte une zone d'incerti-
tude quant au domaine de la responsabilité, zone d'incertitude qui ne pourra
étre éliminée, semble-t-il, que par interprétation de l'article 121-2 et du sens de
I'expression : « dans les cas prévus par la loi ou le réglement ».

Ceci posé, venons-en a ce qui est assuré, savoir aux incriminations du futur
droit commun qui prévoient expressément la responsabilité des personnes mo-
rales et qui aménagent simultanément les peines applicables, ce que ne font pas
bien entendu les dispositions évoquées plus haut. Afin d'en rendre compte on
peut distinguer selon que l'infraction s'inscrit dans le cadre de la gestion tech-
nique de l'entreprise ou au contraire dans celui de sa gestion administrative.

Dans le cadre technique c'est, bien évidemment, la matiére de I'hygiéne et de
la sécurité qui occupe la premiére place. Trois incriminations générales sont sus-
ceptibles a priori de s'y rattacher: les deux premiéres, qui fonctionnent en
couple, ne sont que la reprise dans une version perfectionnée d'incriminations
actuelles (il s'agit de I'nomicide et des blessures involontaires) ; la troisieme fait
figure de nouveauté (il s'agit de l'incrimination de la mise en danger).

Les délits d'imprudence classiques devraient siéger aux articles 221-8 et 2219
pour I'homicide involontaire, 222-18 et 222-19 pour les blessures lorsque celles-
ci, compte tenu de la gravité du préjudice corporel, constituent davantage
qu'une simple contravention. Pour chacune d'elles le second texte cité prévoit
expressément la responsabilité des personnes morales et aménage la sanction,
alors que l'article de téte donne la définition de l'infraction. La différence la plus
marquante par rapport aux dispositions des articles 319 et 320 actuellement en
vigueur est l'apparition d'un dédoublement 2 l'intérieur de chaque infraction qui
conduit & punir plus séverement certaines fautes pénales distinctes de I'impru-
dence ou de la maladresse que l'on pourrait qualifier de « banales ». Il en ira
ainsi en cas de violation délibérée d'une obligation particuliere de sécurité ou de
prudence imposée par la loi ou les réglements.

Nombreux pourraient étre les commentaires sur cette répression a double
détente qui, soulignons-le, concerne tout autant les personnes morales que les
personnes physiques. Juste deux questions pour amorcer la réflexion. La réfé-
rence aux obligations particulieres de sécurité imposées par la loi ou les regle-
ments fait irrésistiblement penser aux prescriptions du code du travail relatives a
I'hygi¢ne et a la sécurité, mais leur méconnaissance correspond-elle en tous
points a ce qu'on entend aujourd'hui par « inobservation des réglements » pour
caractériser I'homicide ou les blessures involontaires ? Ensuite, que faut-l en-
tendre par « violation délibérée » de ces obligations de sécurité alors que nous
sommes en présence d'un délit dont I'élément moral reste nécessairement une
faute non intentionnelle ? Ces interrogations sont, mutatis mutandis, transpo-
sables a la toute nouvelle incrimination de mise en danger prévue par le futur

28. Chef d'entreprise ou chef d'établissement, directeurs, gérants et préposés,
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article 223-1 et dont l'application aux personnes morales est expressément spé-
cifiée & l'article suivant.

Aux termes du premier de ces deux textes l'infraction consiste dans le fait
d'exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de blessures de
nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation
manifestement délibérée d'une obligation particuliére de sécurité ou de pru-
dence imposée par la loi ou par le réglement.

La différence essentielle avec les incriminations précédentes réside en ce que
la faute d'imprudence donne lieu a répression par simple apparition du risque
alors qu'aucun préjudice corporel n'en est encore résulté.

Il est assez évident que la matiere de I'hygieéne et de la sécurité du travail
constituera la encore avec celle de la circulation routi¢re le domaine privilégié
de cette infraction. Quelle sera la part, dans ce futur contentieux pénal, des
condamnations prononcées contre une personne morale ? Nul ne le sait 4 ce
jour, ce d'autant plus que certains éléments de P'infraction visent i lui conserver
un caracteére exceptionnel et a la limiter au cas de « l'imprudent constitudif » atti-
tude psychologique qui se congoit surtout de la part d'une personne physique2.

Mais il est temps d'envisager celles des incriminations du futur droit commun
qui s'inscrivent dans le cadre de la gestion administrative de I'entreprise, pour
autant encore une fois qu'elles intéressent les relations du travail. Nous en avons -
retenu essentiellement deux. La premiére concerne les discriminations. Les fu-
turs articles 225-1 et 225-2 se livrent a une réécriture des actuels articles 416 et
416-1 dont la rédaction s'était alourdie au fil des ans. Le premier texte donne
une définition générale de la discrimination entre personnes physiques en re-
prenant la liste désormais bien connue des motifs discriminatoires et il étend
cette définition aux personnes morales qui peuvent donc désormais étre consi-
dérées comme victimes de ce type d'infraction.

Quant aux actes constituant des discriminations, qui sont énumérées a l'article
225-2, c'est par eux que se traduit la sensibilit¢ de I'incrimination au travail sala-
rié puisqu'il y est question, notamment, d'une part du refus d'embaucher, du
prononcé d'une sanction ou d'un licenciement fondés sur 'un des motifs préci-
tés, d'autre part, du fait de subordonner une offre d'emploi a4 une condition
fondée sur ces mémes éléments30.

Le principe de responsabilité des personnes morales du chef de ces infractions
est prévu par un texte subséquent, l'article 2254, mais en dehors des peines
spécialement applicables, desquelles il sera parlé plus tard, on ne trouve pas
dans cette derniére disposition la moindre indication sur la maniére dont la dis-
crimination peut étre commise par un groupement, étant rappelé que l'on se
situe en matiére intentionnelle, ce qui suppose de la part de l'agent la commis-
sion d'un dol dont on discerne mal a priori en quoi il pourrait révéler ici une
criminalité spécifique de la personne morale.

On se gardera de faire la méme remarque a propos des toutes nouvelles in-
fractions regroupées sous l'appellation générique de « conditions inhumaines de
travail et d'hébergement » qui figurent aux futurs articles 225-17 a 225-20 et qui
constituent, ainsi qu'on I'a dit, I'une des principales novations portées par le livre
IL.

29. Ainsi que l'atteste I'adverbe « manifestement », utilisé dans le texte.
30. On notera que la sanction disciplinaire discriminatoire fait son apparition dans la loi pénale, faisant
ainsi écho 2 l'article L. 12245 du code du travail qui, sur le plan civil, en prévoit la nullité de plein droit.
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Indiquons de fagon cursive, que ces infractions consistent, en abusant de la
vulnérabilité ou de la situation de dépendance d'une personne, soit a obtenir
d'elle la fourniture de services non rétribués ou en échange d'une rétribution
manifestement sans rapport avec l'importance du travail accompli — la lésion fait
son apparition en droit pénal — soit 4 soumettre cette personne a des conditions
de travail ou d'hébergement incompatibles avec la dignité humaine, expression a
la fois fort compréhensive et empreinte de relativité, ce qui laissera au juge une
grande latitude d'appréciation pour condamner l'auteur des faits qui peut étre,
aux termes de l'article 225-20, une personne morale aussi bien qu'une personne
physique. :

On congoit, sans doute plus aisément qu'a propos de la discrimination, que
les groupements puissent se voir imputer de telles infractions ainsi qu'il est loi-
sible de s'en rendre compte en examinant les conditions de leur responsabilité.

B. — Les conditions de la responsabilité

Deux séries de conditions doivent étre distinguées. Tout d'abord des condi-
tions générales, parce que communes aux personnes morales et aux personnes
physiques et dont I'application aux premieres appelle plusieurs mises au point.
Ensuite des conditions spéciales, c'est-a-dire propres aux personnes morales, au
travers desquelles se dévoilent a la fois la spécificité et les limites de leur respon-
sabilité.

Commencgons par les conditions générales pour remarquer que, toujours selon
l'alinéa 1¢r du futur article 121-2, les personnes morales sont responsables péna-
lement « selon les distinctions des articles 1214 a 121-7... » c'est-a-dire d'abord
en tant qu'auteur de l'infraction, soit que celle<i ait été consommée, soit qu'elle
ait seulement été tentée. La recherche d'un éventuel commencement d'exécu-
tion étant a écarter, eu égard a la définition des infractions que nous avons rete-
nues comme sensibles aux relations du travail, il ne reste guére que la complicité
parmi les modalités ainsi visées. Mais la complicité, redéfinie par l'article 121-7,
n'apparait pas non plus comme une voie majeure pour I'établissement de la res-
ponsabilité de la personne morale, compte tenu du caractére minoritaire des in-
fractions intentionnelles de droit commun qui sont susceptibles d'intéresser le
droit social. La perspective serait évidemment trés différente si les infractions
intentionnelles prévues par le code du travail devenaient imputables aux grou-
pements, délits d'entrave ou délits de discrimination syndicale par exemple, mais
les termes des incriminations correspondantes sont a cet égard équivoques, ce
qui risque de faire, on I'a dit, obstacle i une telle solution.

En vérité, c'est sur le mode le plus banal que se manifestera en droit pénal du
travail la participation de la personne morale i la réalisation de l'infraction, c'est-
adire en tant qu'auteur de celle<i a cette réserve pres, qui est tout de méme de
taille, qu'il faudrait plutét partir de co-action dans la mesure ou, au moins pour
toutes les infractions d'imprudence, le syst¢tme d'imputabilité issu de la jurispru-
dence actuelle impose que soit d'abord recherchée la responsabilité d'une per-
sonne physique. A chaque fois en effet qu'un délit d'homicide, de blessures invo-
lontaires ou de mise en danger reposera sur la violation d'une obligation de sé-
curité, les poursuites devront d'abord &tre orientées vers le décideur, chef d'en-
treprise ou délégataire, sur le double fondement du droit spécial et du droit
commun et elles ne remonteront que dans un second temps seulement vers la
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personne morale généralement employeur de la victime (sauf cas particulier de
I'entreprise pilote). Pour toutes ces infractions et pour autant qu'une obligation
de sécurité est en jeu, le juge ne devait donc pas disposer d'une option.

Décider le contraire serait miner dans ses bases tout le systéme actuel sans que
rien dans le nouveau code pénal n'incite 2 le faire. Bien au contraire, puisqu'on
trouve a l'article 121-2 un alinéa 3 aux termes duquel la responsabilité des per-
sonnes morales n'exclut pas celles des personnes physiques auteurs ou complices
des mémes faits. D'alternative qu'elle était lorsqu'elle ne concernait que des in-
dividus, la responsabilité devient donc cumulative pour les mémes infractions
liées au droit commun lorsqu'elle s'étend aux personnes morales. Il y a 1a une
régle qu'il convient d'affirmer trés vigoureusement parce que pour tout un sec-
teur du droit pénal du travail, I'efficacité de la répression en dépend. L'irruption
du groupement comme sujet de la loi pénale ne rend pas moins impératif de
sanctionner la faute personnelle du décideur qui a failli dans sa tiche de pré-
vention. Les deux responsabilités doivent se compléter, 'une ne saurait servir a
diluer I'autre3!.

Ceci posé, il faut revenir encore 2 l'article 121-2 pour y lire que les personnes
morales : « sont responsables pénalement... des infractions réalisées pour leur
compte, par leurs organes ou représentants ». Font ainsi leur apparition des
conditions spécifiques qui visent a préciser tant l'imputabilité matérielle que
limputabilité morale de l'infraction au groupement.

L'imputabilité matérielle passe par I'exigence que l'infraction ait été commise
par les organes ou représentants de la personne morale. L'usage des termes or-
ganes et représentants n'est certainement pas de l'ordre du double-emploi.
Méme s'il est acquis que l'organe représente en principe le groupement, il est
des représentants qui ne sont pas a proprement parler des organes. Outre la si-
tuation particuliere de I'entreprise gérée par un administrateur provisoire, il est
loisible d'envisager des cas dans lesquels la personne morale aura donné mandat
a une personne physique, voire 4 une autre personne morale pour agir 2 sa place
dans la vie juridique. A partir de 13, le représentant peut se trouver en situation
de commettre l'une des infractions imputables ensuite 4 la personne morale.

Il reste que, dans le texte, c'est certainement la référence aux organes qui revét
le plus d'intérét dans la mesure ol cette notion correspond au fonctionnement
normal du groupement et renvoie a la structure de gestion dont il est doté en
vertu de ses statuts ou de par la loi. L'énumération étant la figure la plus ingrate
de la rhétorique, on n'entreprendra pas de dresser la liste des organes catégories
par catégories de personnes morales connues du droit francais. Tout au plus
fera-t-on remarquer que pour maints groupements le pluriel est effectivement de
rigueur, ce qui laisse entrevoir différents cas de figure a partir desquels la res-
ponsabilité pénale de I'étre moral pourrait étre recherchée. Peut-étre pourrait-on
également esquisser une distinction, en présence de groupements dotés d'une
structure tres élaborée comme les sociétés de capitaux, entre les organes de ges-
tion et les organes de contrdle, les premiers, de par les pouvoirs qui leur sont re-

31. Le paradoxe est que ce soit le droit pénal du travail lui-méme qui contienne depuis 1976 la seule
exception légale a ce principe. Nous faisons allusion aux conditions dans lesquelles le juge peut condam-
ner I'entreprise a réaliser un plan de sécurité et qui, aux termes de l'article L. 263-1 du code du travail,
supposent qu'aucune personne physique n'ait été retenue dans les liens de la prévention, texte dont on a
trés vite souligné Ilirréali dont on ¢ tous les jours linefficacité et qui mérite 3 terme d'étre
harmonisé avec le principe plus haut rappelé de notre futur code pénal tant la mesure par elle-méme pré-
sente de Pintérét.
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connus, étant a priori plus exposés que les seconds a commettre l'infraction,
qu'elle soit de commission ou d'omission.

Mais, dans l'optique qui est la nétre, il y a des problemes plus immédiats en ce
sens que le degré d'implication des personnes morales en droit pénal du travail
en dépend. Tel parait bien étre celui du rapport 4 établir entre la notion d'or-
gane et celle de décideur, pour la raison que les infractions commises au préju-
dice de salariés et dont la loi autorisera l'imputation aux personnes morales,
comme par exemple I'homicide et les blessures involontaires ou la mise en dan-
ger, parce qu'elles reposeront trés souvent sur la violation d'une obligation liée
au pouvoir hiérarchique, ne pourront étre réalisées que par une personne phy-
sique ayant qualité, soit de chef d'entreprise soit de délégataire.

Pour que, cumulativement a celle de cette personne physique, la responsabilité
pénale de la personne morale puisse étre engagée il faut alors que le décideur
soit également un organe du groupement ou a défaut son représentant, sans
quoi le passage de I'une 4 I'autre ne se fera pas.

S'agissant du chef d'entreprise, responsable de principe dans le syst¢éme juris-
prudentiel actuel, la coincidence des deux qualités ne semble pas faire difficulté
puisque C'est justement en examinant la structure de gouvernement de la per-
sonne morale employeur que le juge identifie déja aujourd'hui ce personnage.
La seule hésitation que l'on pourrait avoir concerne I'hypothése dans laquelle il
existe a coté du dirigeant de droit un dirigeant de fait qui exerce la réalité du
pouvoir. La jurisprudence criminelle a pris depuis longtemps le parti du réa-
lisme et répute chef d'entreprise responsable le dirigeant de fait32. Il serait re-
grettable que son attitude se modifie lorsqu'il s'agira d'engager la responsabilité
du groupement. Cela risquerait de nuire a l'efficacité de la répression et pourrait
inciter certaines a organiser par ce biais 'immunité pénale de la personne mo-
rale38, Quoi qu'il en soit, l'autre catégorie de décideurs, celle formée des déléga-
taires, va satisfaire beaucoup plus difficilement F'exigence légale. Il est assez clair
en effet que la notion d'organe est exclusive de celle de préposé précisément
parce que tout préposé agit seulement sur décision des organes et ne peut en
aucune facon représenter le groupement a I'égard des tiers3¢. Un délégataire est-
il différent d'un préposé ? Il ne le semble pas dés lors qu'il est par ailleurs néces-
sairement un salarié et que la délégation, ainsi que l'a précisé la Chambre crimi-
nelle, n'est pas une convention autonome mais une modalité d'exécution du
contrat de travail®>. Sans doute pourrait-on considérer le délégataire comme un
organe de l'entreprise en tant qu'organisation, mais il n'est pas un organe de la
personne morale qui lui sert de support patrimonial. L'appel 4 la notion de re-
présentation, également utilisée par l'article 121-2, permetil de franchir cet
obstacle ? Ici réapparait la distinction entre gestion administrative et gestion
technique. Dans le cadre de la premiére il est fréquent que le délégataire ac-
complisse au nom de I'employeur des actes juridiques dont certains, embau-
chages, licenciements, intéressent le droit du travail et peuvent s'accompagner
de la commission d'une infraction. Dans la mesure o l'auteur des faits apparait
comme le mandataire de la personne morale employeur, rien n'interdit, semble-
t-il, d'engager « par ricochet » la responsabilité pénale de celle<i.

32. Crim. 11 janv. 1972, Bull. crim. n° 4, Paris, 20° ch. corr. 1°7 juill. 1988, Juris-Data n° 024978 ; Paris,
20¢ ch. corr. 16 nov. 1989, Juris-Data n°® 027456,

33. V. cependant, les réserves exprimées par MM. Merle et Vitu, dans leur Traité de droit criminel, 1988,
n° 605,

34. En ce sens déja, Venandet, étude préc.

35. Crim. 21 déc. 1982, Juris social 1983, F. 23,
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Mais les infractions commises par un délégataire dans la dimension technique
de la gestion ameénent a faire un constat tout autre car s'il y a représentation c'est
alors seulement dans les rapports du chef d'entreprise et du préposé, nullement
dans les rapports de celuici avec I'employeur. Au demeurant, ce ne sera plus 2
l'occasion d'actes juridiques que le délégataire commettra des infractions mais au
travers d'actes matériels tels que directives et commandements erronés ou insuf-
fisants, adressés aux subordonnés placés sous son autorité. On s'apergoit ainsi
que toute la mati¢re de I'hygiene et de la sécurité risque de donner lieu a des
solutions trés contrastées selon le niveau hiérarchique occupé par la personne
physique débitrice de I'obligation de sécurité violée3s,

A T'examen donc il s'avére que le cercle des décideurs ne recoupe que partiel-
lement celui formé par les organes ou représentants de la personne morale.

Mais peut-étre faut-il dire que ce décalage ne vient pas seulement de ce que
tous les décideurs ne sont pas des organes, qu'il provient aussi de ce que la no-
tion d'organe n'englobe pas seulement des personnes physiques isolées dans un
role fonctionnel et qu'elle recouvre également des structures exergant le pouvoir
de maniére collective. Il n'est que de songer au conseil d'administration ou au
directoire d'une société anonyme, desquels les tribunaux se détournent lorsqu'ils
cherchent 4 identifier le chef d'entreprise, mais qui peuvent parfaitement, au tra-
vers de leurs délibérations, commettre I'une des infractions par ailleurs imputa-
bles aux personnes morales. Le raisonnement pourrait étre transposé a l'assem-
blée générale des associés ou des sociétaires. Méme si, en droit pénal du travail,
le schéma principal de la responsabilité du groupement passe par I'agissement
d'une personne physique, il y a 13, semble-t-il, place pour une répression complé-
mentaire dans laquelle par hypothese la responsabilité ne serait plus cumulative.

Mais il est temps d'examiner l'autre condition spécifique de la responsabilité
pénale des personnes morales, celle qui se rapporte a I'imputabilité morale de
l'infraction. A cet égard l'article 121-2 indique que l'infraction doit étre commise
pour le compte de la personne morale, exigence qui se rapporte au contenu des
agissements délictueux du groupement. On relévera immédiatement que,
contrairement a l'avant-projet de 1978, le texte ne fait plus référence a l'intérét
collectif, notion dérivée du droit des sociétés et dont l'utilisation en notre ma-
tiere n'était pas apparue des plus aisée?”.

Pour autant le futur droit pénal francais ne se rallie pas, comme d'autres légis-
lations, a un critére purement formel tel que le constat d'un agissement au nom
du groupement ce qui, a l'inverse, risquerait de conduire & des solutions arbi-
traires, puisque n'importe quelle utilisation de la raison sociale par un organe
pourrait alors entrainer automatiquement la responsabilité de la personne mo-
rale méme s'il y a abus et que cela ne rapporte qu'au dit organe.

La voie choisie est médiane, car exiger que l'infraction soit commise pour le
compte du groupement c'est 4 la fois établir un lien avec le but collectif pour-

36. Pourtant, il n'y a pas moins de raisons a priori d'envisager la responsabilité pénale de la personne
morale lorsque c'est un délégataire qui a commis l'infraction plutét que le chef d'entreprise. Avec un brin
de mauvais esprit on pourrait méme se demander si une telle solution n'est pas de nature 4 encourager
une politique de déconcentration du pouvoir dans les entreprises, animée moins par le souci d'améliorer
la prévention des accidents du travail que par celui de faire échapper la personne morale A toute respon-
sabilité pénale dans ce domaine. Réserve faite d'une confirmation de l'analyse, ce risque nouveau renforce
a tout le moins l'impératif de strict contréle par le juge des conditions de validité de la délégation de pou-
voir en matiére d'hygiéne et de sécurité, c’est-a-dire 12 ot elle joue avec la plus grande fréquence son réle
pénal.

37. Sur ce point, V. les obs. de M. Delmas-Marty, La responsabilité pénale des groupements dans I'Avant-
projet de code pénal, Rev. int. dr. pén. 1980.38.
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suivi par celui<i et esquiver la recherche d'un élément dont la preuve risquait
d'étre difficile voire divinatoire.

Mais cette expression « pour le compte de » mérite qu'on analyse plus avant
car elle rectle en elle la définition de la faute sur laquelle sera fondée —
responsabilité subjective oblige —la condamnation de I'étre moral. De prime
abord, on serait tenté d'y voir l'enveloppe d'une faute lucrative, la commission
de linfraction ayant permis au groupement de réaliser un profit ou a défaut une
économie. Cette vision des choses correspondra sans doute fréquemment a la
réalité, il n'est que de songer au cofit de certaines installations imposées pour la
sécurité du personnel, ou aux charges sociales qu'induisent un embauchage dé-
claré et un emploi rémunéré en conformité a la loi et a la convention collective.

Pour autant, et méme si elle apparait comme devant étre privilégiée en droit
pénal du travail, Iidée de faute lucrative dévoile son étroitesse lorsquon la
confronte a I'élément moral de certaines infractions que le nouveau code pénal
rendra imputables aux personnes morales. Ol se trouve par exemple 'esprit de
lucre en matiére de discrimination ? L'observation se renforcant sans doute lors-
qu'on s'évade du domaine des relations du travail.

La faute commise par la personne morale correspond donc aussi a d'autres
desseins, ce qui conduit & donner 4 I'expression « pour le compte de » une si-
gnification plus large et singulitrement plus abstraite, avec sans doute la néces-
sité pour le juge de pousser plus loin ses vérifications lorsque le profit ne sera
plus le mobile type de l'infraction poursuivie.

Rev. sc. crim, (3), juill.-sept. 1992
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La diversification des réponses pénales a la com-
mission d'une infraction au droit pénal du travail

Christine LAZERGES

Professeur a l'Université de Montpellier I,
Directeur de l'Equipe de recherche sur la politique criminelle,

Le débat ne portera pas aujourd'hui sur la diversification des réponses pénales
dans le champ de la matiére pénale au sens que la Cour européenne des droits
de 'nomme donne a cette expression!. On sait que l'expression de matiére pé-
nale est empruntée a la Cour européenne des droits de I'homme qui lui a donné
une signification « autonome » en l'appliquant 4 des systémes de sanctions qui
ne relévent pas en droit interne du droit pénal stricto sensu, par exemple a des
sanctions disciplinaires, militaires ou pénitentiaires ou encore a des sanctions
administratives.

Le débat portera simplement sur les sanctions pénales, stricto sensu, attachées
aux comportements, incriminés par un texte législatif ou réglementaire relevant
du droit pénal du travail.

Restreindre de la sorte le sujet comporte le risque (sauf 4 le dénoncer) de
donner de la réalité une représentation erronée ; en effet les réponses pénales
proprement dites ne constituent qu'‘un ultime recours, la plupart du temps d'au-
tres systémes de réponses ont été mis en oeuvre avant la poursuite pénale, et il
n'y aura pas de poursuite pénale. On pense principalement a la réponse adminis-
trative confiée a I'Administration du travail. Cette réponse administrative fonc-
tionne dans le cadre de procédures informelles de conciliation-médiation condui-
tes par les inspecteurs et les contréleurs du travail et débouchant sur une obser-
vation ou une mise en demeure, bien rarement sur la rédaction d'un proces-
verbal?.

Contrairement a ce que pourrait laisser croire une simple lecture des textes du
code du travail, un trés large pouvoir de contréle social est conféré a I'Adminis-
tration du travail qui exerce une prévention-répression administrative en marge
du procés pénal.

1. Mireille Delmas-Marty, Réflexions sur la matiere pénale, in L'enseignement des sciences criminelles
aujourd'hui, ouvrage collectif, Erés 1991 sous la direction de Christine Lazerges.

2. Christine Lazerges, La constatation de l'infraction et les poursuites pénales, Dr. soc. 1984.480 et s. Cf.
le n* 78 Dr. soc. 1984, La sanction pénale du droit du travail.
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Quand, statistiquement dans peu de cas (environ 4 % des cas), un proces-ver-
bal est dressé et transmis au parquet, c'est dans l'objectif de « faire prononcer »
par des juges une sanction pénale proprement dite, lourde par définition, le re-
cours 2 la justice étant parfaitement inutile ou méme contre-indiqué s'il s'agit de
dénouer une situation (méme pénalement qualifiable) par le dialogue, ou de
prononcer une sanction symbolique.

Mais on ne fait pas prononcer par des juges une sanction qui leur serait dictée
par I'Administration du travail ou par une victime personne physique ou per-
sonne morale si c'est une victime qui a déclenché les poursuites ; les juges en
leur intime conviction prononcent des peines peu diversifiées et peu lourdes, on
le verra, dont il est difficile de dire si elles correspondent aux fonctions que I'on
voudrait voir attribuées aux peines et aux objectifs de I'Administration du travail.

En tout état de cause, les juges (tribunal de police et tribunal correctionnel) se
prononcent peu dans le champ du droit pénal du travail. Ainsi en 1987, dans le
domaine du droit pénal du travail et de la sécurité sociale, le nombre total de
délits jugés a été de 2 261 soit 0,50 % du total des délits jugés3. L'activité des
magistrats correctionnels ne concerne donc que trés marginalement le droit pé-
nal du travail, ceci explique peut-étre en partie le peu d'intérét que la magistra-
ture correctionnelle semble éprouver pour la diversification incontestable
opérée par le législateur en matiére de sanctions pénales et dont bénéficient les
infractions au droit pénal du travail.

Le constat, dont nous débattrons, est celui d'une non-diversification des sanc-
tions pénales par le juge opposée a une diversification indéniable des sanctions
pénales proposées par le 1égislateur.

On assiste a une difficile réception de la politique criminelle gouvernementale
et législative par le pouvoir judiciaire ou en d'autres termes une politique cri-
minelle judiciaire timorée fait écho a une politique criminelle législative
audacieuse.

I. — LE JUGE ET LA NON-DIVERSIFICATION DES REPONSES PENALES

Une politique criminelle judiciaire timorée.

Se permettre une telle affirmation suppose au minimum de s'étre entretenu
avec quelques magistrats et de s'étre intéressé a quelques pratiques.

Nous prendrons l'exemple d'une cour d'appel, celle de Nimes, et I'exemple
d'un tribunal correctionnel, celui de Montpellier, sachant bien que ces deux ju-
ridictions ne prétendent pas étre représentatives de I'ensemble des juridictions
frangaises. Dans l'un et l'autre cas, l'ensemble des infractions relevant du droit
pénal du travail jugées et des condamnations prononcées en 1991 ont été recen-
sées.

Apres examen des sanctions prononcées en 1991 par ces deux juridictions (A)
on se risque a proposer quelques explications (B).

3. Cf. G. Camiilleri et C. Lazerges, Atlas de la criminalité en France, La documentation francaise, 1992.

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



Christine Lazerges 495

A. — Les sanctions prononcées par la cour d'appel de Nimes et le tribunal correc-
tionnel de Montpellier en 1991 en droit pénal du travail

La cour d'appel de Nimes a prononcé en 1991, 1 307 condamnations pénales :
— 113 ont fait suite a4 des appels de jugements correctionnels,
— 194 ont fait suite & des appels de jugements de simple police.

La méme année la cour d'appel de Nimes a relaxé 91 personnes, au total donc
1398 décisions ont été rendues.

Cette activité est trés semblable a celle de l'année précédente (1990) :

Condamnations Relaxes Total
Décisions rendues sur appels 1 202 68 1270
des jugements correctionnels
Décisions rendues sur appels 210 19 229
des jugements de police

Le registre dépouillé (constitué par un avocat général a partir des feuilles
d'audience) permet de distinguer en droit pénal du travail :

Nombre %
| Les infractions a la réglementation du 22 36
travail sans précision
Il Les infractions & la réglementation du 12 20
travail hygiéne et sécurité avec ou sans
homicide ou blessures involontaires
Il Les infractions liées au travail clandestin 6 9,8
IV Les délits d'entrave 5 8
V Les infractions a la réglementation du 16 26,2
travail repos hebdomadaire

Soit au total 61 décisions. Ces 61 condamnations ou relaxes représentent
4,3 % de I'activité de la cour d'appel en matiére pénale.
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La non-diversité des peines se passe de commentaires :

INFRACTIONS | liées & | hygiéne et sé- | liées au | délits repos totaux | %
la régle- | curité sans ou | travail d'entrave | hebdo-
menta- | avec homicide | clandes- madaire
tion du | involontaire tin
SANCTIONS | travail ou blessures
involontaires
Amende 15 5 3 2 11 36 59
Amende 7 6 1 14 23
+ affichage
+ publication
du jugement
Prison avec 1 2 3 5
sursis ou sans
amende
Prison ferme 1 1 1,6
Relaxe 1 1 1 4 7 11,4
Total 22 12 6 5 16 61
% 36 20 9,8 8 26,2 100

Les 4/5¢ des peines prononcées sont des peines d'amende pures et simples ou
assorties d'un affichage de la condamnation a la porte de l'entreprise et une pu-
blication dans la presse. Il nous a été précisé au parquet de la cour d'appel de
Nimes que les condamnations 2 l'affichage de la décision et 4 sa publication
étaient exécutées.

Le tribunal correctionnel de Montpellier a rendu environ 6 000 jugements en
1991. 22 449 concernent des faits délictueux dont les auteurs sont connus. Sur
ces 22 449 infractions, 1 060 relévent du droit pénal du travail, soit environ 4 %
de I'activité du tribunal correctionnel de Montpellier.

Au total 234 personnes ont été jugées par le tribunal correctionnel de Mont-
pellier pour des faits relevant du droit pénal du travail. Pour 73 % d'entre elles, il
s'agissait d'infractions liées au travail clandestin. Pour 17 % d'entre elles, il s'agis-
sait d'infractions concernant I'hygiéne et la sécurité. Notons enfin que pour
4,5 % d'entre elles, il s'agissait du délit d'obstacle a I'exercice des fonctions d'ins-
pecteur du travail.

Le tableau ci-dessous indique la répartition des peines prononcées, des dis-
penses de peines prononcées et des relaxes pour les 234 jugements rendus :

Total %
Peines d'amende ferme et ou avec sursis 165 70
Peines de prison avec sursis 30 13
Peines de prison ferme 3 1,5
Peines d'amende avec affichage et/ou publication 30 13
Dispenses de peine 2 0.8
Relaxes 4 1,7
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Les relaxes sont peu nombreuses, les dispenses de peine encore moins (2 cas
en un an). Dans les deux cas, I'employeur est frangais et l'infraction I'emploi de
travailleurs clandestins.

Les amendes sont des amendes de 3000 a 10000 F qui se doublent de
condamnations a l'affichage de la condamnation et a la publication de la déci-
sion dans la presse locale dans prés de 15 % des cas seulement. On a constaté
trois peines d'emprisonnement ferme, qui toutes les trois, sont trois peines
d'emprisonnement ferme de quinze jours. Le tableau fait apparaitre également
peu de peines d'emprisonnement avec sursis. En bref, il est difficile de parler de
diversification des sanctions pénales.

B. — Les explications possibles d'un défaut de diversification des sanctions pénales

Les entretiens conduits avec quelques magistrats font ressortir en premier lieu
que la charge des audiences correctionnelles ne permet pas de porter un regard
particulier sur les infractions au droit pénal du travail, sanctionnées habituelle-
ment par une amende, sans effort d'utilisation du panel complet des sanctions.

Certains magistrats observent plus précisément que l'audiencement a une
méme audience d'affaires nombreuses, qui ne releévent pas du droit pénal du
travail et de quelques affaires relevant de cette branche du droit pénal spécial,
dessert le particularisme dont devraient bénéficier au regard de la sanction les
infractions a la réglementation du travail.

Mais de plus en plus nombreux sont les tribunaux correctionnels qui pré-
voient, une fois par mois en général, une audience consacrée au droit pénal du
travail. A Paris, depuis longtemps, on le sait, les chambres correctionnelles sont
spécialisées. Une étude fine devrait permettre de déceler si la spécialisation
d'une audience ou d'une chambre a un impact sur le type de sanctions pronon-
cées et sur la diversification de ces sanctions.

Plusieurs magistrats ont également observé que le poids des procédures par
défaut (23 % des affaires de droit pénal du travail jugées par le tribunal correc-
tionnel de Montpellier en 1991) pourrait expliquer en partic le peu d'intérét
globalement de la justice pénale pour le droit pénal du travail. Cette explication
éventuelle ne vaut pas pour les cours d'appel. Les procédures par défaut y sont
fort peu nombreuses. Est aussi avancé le fait que les procés-verbaux sont souvent
mal rédigés et les dossiers mal ficelés, ce qui expliquerait la tendance lourde 4
prononcer des amendes, en général de faible montant.

Enfin la difficulté de mise en oeuvre des nouvelles réponses pénales comme
I'ajournement du prononcé de la peine ou la dispense de peine, ou des peines
de substitution a I'emprisonnement comme le travail d'intérét général ou I'im-
mobilisation du véhicule, serait un frein réel a 1a diversification des sanctions.

L'ajournement du prononcé de la peine oblige a reconvoquer le délinquant
donc a audiencer a nouveau son affaire, ce qui évidemment est une surcharge de
travail. Quant aux peines de substitution 4 I'emprisonnement, de toute évidence,
elles compliquent le fonctionnement du service public de la justice au point que
par exemple la peine de l'immobilisation du véhicule serait inapplicable par dé-
faut d'organisation pratique concernant I'immobilisation. L'immobilisation sup-
pose en effet une convention passée par le procureur de la République respon-
sable de I'exécution des peines avec une entreprise ou un organisme pouvant as-
surer la garde des véhicules immobilisés.
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Mais au dela de toutes ces raisons d'ordre matériel, invoquées par les magis-
trats eux-mémes, et que nous ne sous-estimons pas, il nous semble que des rai-
sons d'ordre idéologique ou théorique contribuent elles aussi & expliquer une
bien faible diversification des sanctions prononcées dans le registre des infrac-
tions au droit pénal du travail. LA encore pour ne pas s'aventurer 4 formuler des
affirmations erronées, une autre étude fine devrait étre conduite sur les repré-
sentations chez les magistrats de l'infraction au droit pénal du travail. S'agit-il
d'une délinquance réelle ou d'une délinquance artificielle ? Les troubles causés
par ces infractions sontls véritablement des troubles a l'ordre public ? La ré-
ponse pénale estelle une réponse adaptée ? Quelles sont les fonctions de la
peine en droit pénal du travail ? Une gestion administrative jusqu'au bout de ces
formes de délinquance ou seulement de déviance seraitelle souhaitable ? Quel
est le role de la justice pénale en ce domaine ? N'est-il que symbolique ?

Autant de questions qui assorties de réponses permettraient de mieux cerner
cette attirance de la justice pénale pour I'amende dans le champ des infractions
au droit pénal du travail. Et ce n'est pas faute pour le législateur d'avoir essayé
de diversifier les sanctions.

II. —LE LEGISLATEUR ET LA DIVERSIFICATION DES REPONSES
PENALES

Une politique criminelle audacieuse.

Voila plus de quinze ans que le législateur francais par plusieurs lois succes-
sives propose des peines autres que lI'emprisonnement et I'amende. Cette poli-
tique criminelle législative va méme jusqu'a consacrer ce que nous appellons
«I'interdit sans peine » (A), parallélement elle consacre des peines dites alterna-
tives, moins habituelles que l'emprisonnement sous toutes ces formes ou
I'amende (B).

A. — La consécration législative de « l'interdit sans peine »

Par cette formule de « l'interdit sans peine » on donne au juge la possibilité de
rappeler linterdit enfreint, donc de dire la loi sans que cela s'accompagne du
prononcé d'une peine proprement dite.

Bien connues sont maintenant les dispositions des articles 469 et suivants du
code de procédure pénale sur la dispense de peine et 'ajournement du pro-
noncé de la peine. Le code du travail en fait une application intéressante en ma-
tiere d'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans les articles
L. 152-1-1 et L. 152-1-2 (L. n° 83-635 13 juill. 1983), qui méritent d'étre cités.

Article L. 152-1-1 : «Les dispositions des articles 469-1 et 469-3 du code de
procédure pénale relatives a I'ajournement du prononcé de la peine sont appli-
cables dans le cas de poursuites pour infraction aux dispositions de l'article
L. 123-1 sous réserve des mesures particulieres suivantes : I'ajournement com-
porte injonction a I'employeur de définir, apres consultation du comité d'entre-
prise ou, a défaut des délégués du personnel, et dans un délai déterminé, les
mesures propres a assurer dans I'entreprise en cause le rétablissement de 1'éga-
lité professionnelle entre les femmes et les hommes. L'ajournement peut, le cas
échéant, comporter également injonction i I'employeur d'exécuter dans le méme
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délai les mesures définies. Le tribunal peut ordonner I'exécution provisoire de sa
décision ».

Article L. 152-1-2 : « A l'audience de renvoi et au vu des mesures définies et, le
cas échéant, exécutées par I'employeur, le tribunal apprécie s'il y a lieu de pro-
noncer une dispense de peine ou d'infliger les peines prévues par la loi.

Toutefois dans le cas ol le délai prévu au deuxiéme alinéa de I'article L. 152-1-
1 n'a pas été respecté, le tribunal peut prononcer un nouvel et dernier ajourne-
ment et impartir un nouveau délai au prévenu pour exécuter l'injonction. »

On conviendra avec Yves Mayaud? « que recourir au juge pénal en cherchant 2
exploiter ces possibilités de dissuasion est plus profitable a la justice et au monde
du travail que la voie de la répression pure et dure ».

On pouvait regretter que le législateur en 1975 lorsqu'il a mis en place le droit
commun de la dispense de peine et de 'ajournement du prononcé de la peine
n'ait pas généralisé I'injonction judiciaire. La loi du 6 juillet 1989, en complétant
le dispositif concernant l'ajournement du prononcé de la peine par un article
4694 qui instaure I'ajournement avec mise a I'épreuve, comble la lacune relevée ;
la mise a I'épreuve de par les obligations qu'elle suppose pouvant se résumer a
une injonction judiciaire.

Un parall¢le peut étre établi entre I'observation ou la mise en demeure adres-
sée au chef d'entreprise avant toute poursuite et I'injonction prononcée par le
juge en guise de sanction pénale. Pratiquement, le prononcé d'injonctions pro-
prement dites est si rare ou méme celui d'ajournement du prononcé de la peine
avec mise a I'épreuve, qu'il est difficile anjourd'hui de conduire des études sur
l'impact de ces dispositions et en particulier sur la fonction pédagogique et d'in-
timidation de telles mesures.

A la décharge des praticiens, constatons que la doctrine n'est pas encore trés
sensibilisée & la formule de I'injonction ou méme aux sanctions plus classiques
de l'insertion du jugement dans les journaux désignés par le tribunal et de I'affi-
chage de ce jugement. Curieusement un récent manuel de pénologie® ne retient
pas les termes d'injonction, d'insertion de la décision ou d'affichage de cette dé-
cision ni pour l'index alphabétique, ni pour leur consacrer un développement.
Et pourtant le législateur essaie de consacrer les peines alternatives...

B. — La consécration des peines alternatives

Il n'est pas question ici de dresser un inventaire des peines alternatives, mais
simplement de prendre quelques exemples.

— Le premier exemple est celui du fameux affichage de la décision. L'article 51
du code pénal indique en effet que « dans les cas spécialement prévus par la loi,
les tribunaux pourront ordonner que leur décision sera affichée en caractéres
tres apparents, dans les lieux qu'ils indiquent aux frais du condamné ».

Toujours aux frais du condamné et dans les cas prévus par la loi le texte sui-
vant du code pénal propose que le tribunal puisse ordonner soit la publication
intégrale ou partielle de sa décision, soit l'insertion d'un communiqué informant
le public des motifs et du dispositif de celle<i « dans le Journal officiel de la Ré-

4. Yves Mayaud, Les recours au juge répressif, Dr. soc. 1987.510 et s.
5. Bernard Bouloc, Pénologie, Dalloz, 1991.
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publique frangaise ou dans un ou plusieurs journaux écrits périodiques qu'il dé-
signera ».

Nous avons vu qu'en droit pénal du travail ces peines sont utilisées ; elles
pourraient I'étre sans doute encore plus. La Chambre criminelle le 26 mars 1990
a été conduite a préciser® que l'affichage et la publication d'une décision de jus-
tice constituent des sanctions pénales étrangeres aux prévisions des articles 3 et
8 de la Convention européenne des droits de I'homme?.

~— Le second exemple est celui des interdictions de droits ou des interdictions
professionnelles offertes par le législateur et qui pourraient sans doute étre plus
pratiquées en droit pénal du travail qu'elles ne le sont. Il sera intéressant d'analy-
ser si la loi n° 91-1383 du 31 décembre 1991 renfor¢ant la lutte contre le travail
clandestin et la lutte contre l'organisation de I'entrée et du séjour irréguliers en
France est appliquée dans la diversité des sanctions qu'elle prévoit.

L'article L. 3624 du code du travail propose en effet le prononcé de linter-
diction d'exercer l'activité professionnelle a l'occasion de laquelle I'infraction a
é1¢ commise. Dans I'hypothése ol cette interdiction serait violée, c'est un empri-
sonnement de deux mois a deux ans et/ou une amende de 2 000 F 2 200 000 F
qui est prévue.

En outre l'article L. 362-5 du code du travail donne la possibilité de prononcer
a l'encontre de la personne condamnée en application des textes sur le travail
clandestin I'exclusion des marchés publics pour une durée de cinq ans au plus.
La violation de cette exclusion est condamnée comme l'interdiction d'exercer
I'activité professionnelle a 'occasion de laquelle l'infraction a été commise.

— Le troisieme exemple de peine, aujourd’hui de substitution, mais demain
alternative lorsque le nouveau code pénal sera entré en vigueur, est I'exemple du
travail d'intérét général, peine particulitrement peu prononcée en droit pénal
du travail et dont on pourrait assortir la commission de certaines infractions
dans ce pan spécifique du droit pénal spécial. Ainsi, dans le domaine des coups
et blessures ou homicides par imprudence liés 4 une infraction aux régles d'hy-
giene et de sécurité, le travail d'intérét général n'est certainement pas une peine
a exclure d'emblée.

Nous voudrions observer en conclusion :

— que s'il est un domaine ou la réponse pénale n'absorbe pas I'ensemble des
réponses a la commission des infraction, c'est bien celui du droit pénal du tra-
vail ;

— que s'il est un domaine ol la réponse pénale est peu diversifiée, c'est bien
encore celui du droit pénal du travail. La réponse pénale y reste figée ou
presque, oscillant de I'amende simple a I'amende avec affichage de la décision et
publication de la décision. L'imagination dont fait preuve le législateur depuis
quelques années reste sans grande conséquence sur le fonctionnement de la jus-
tice pénale en droit pénal du travail.

Une explication intéressante de cet état de choses est proposée par Marcel
Avon, qui fait observer que le recours au droit pénal, d'essence individuelle,
dans le champ du droit du travail, d'essence collective, intervenant dans des rap-

6. Crim. 26 mars 1990, Bull. crim. n® 13.

7. Art. 3: «Nul ne peut étre soumis i la torture ni 4 des peines ou traitements inhumains ou
dégradants ».

Art. 8-1: « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa
correspondance ».
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ports de force dépassant la mesure individuelle, est trés délicat. Ceci expliquerait
une réserve de beaucoup de magistrats dans le domaine du droit pénal du tra-
vail, et des comportements peu innovants.

Observons aussi que la non-diversité des sanctions prononcées pour des in-
fractions au droit pénal du travail fait suite 2 une non-diversité des infractions
poursuivies ; 13 encore notre justice demeure trés largement figée.

Mais en définitive la fonction premiére du droit pénal est-elle d'étre un droit
répressif s'exprimant dans la diversité des sanctions qu'il prévoit ? La fonction
premiere du droit pénal n'est-elle pas plutdt d'étre un droit expressif des valeurs
essentielles d'une société et des régles d'organisation de la vie en société ?

Si tel est le cas, le droit pénal du travail répond 2 sa premiere fonction en
constituant une somme de « kern » ou de « repéres » sur le chemin de celui qui
foule le vaste territoire du droit du travail. Sans méme que des sanctions nom-
breuses et diverses ne soient prononcées, le droit pénal du travail répondrait a
sa fonction expressive et pédagogique. Il n'empéche que I'accomplissement de
cette fonction n'exclut pas I'accomplissement de la fonction répressive quand
besoin est...
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Drolt pénal du travall

L'état des lieux : le domaine de I'hygiéne et de la
sécurité du travail

Jean-Marie COMBETTE

Substitut du procureur de la République preés le tribunal de grande instance de Paris,
Ancien directeur du travail

Quelques éléments statistiques en guise d'introduction (cf. tableau statistique
ci-dessous p. 512).

— Les accidents du travail frappent encore une assez forte proportion de sala-
riés (1/20) surtout dans les activités du Batiment et des Travaux publics (1/10).
Si la fréquence des accidents du travail diminue, leur gravité augmente depuis
1987 (1 112 accidents du travail mortels en 1988, 1 177 en 1989 contre 978 en
1986).

— Les infractions au droit du travail constatées chaque année par les services
d'Inspection du travail restent sensiblement constantes en volume (1 million
d'observations faites dans les 350 000 entreprises visitées). La moitié concerne le
domaine de I'hygié¢ne et de la sécurité du travail.

— 35 000 proces-verbaux sont dressés chaque année (une goutte d'eau au mi-
lieu de 'océan qui représente les 5 millions de procédures qui arrivent dans les
parquets). Un proces-verbal sur quatre a trait 4 I'hygiéne et A la sécurité du
travail.

— 8 000 décisions sont rendues en droit pénal du travail, ce qui est insignifiant
en regard des 471 074 jugements pénaux prononcés par les juridictions fran-
caises en 1990 (a lui seul le tribunal de grande instance de Paris rend plus de
40 000 décisions chaque année).

Qualitativement il convient de préciser en outre que snivant les statistiques établies
par le ministere du Travail :

— sur les 8 000 décisions rendues, plus de 1 000 sont des jugements de relaxe ;
— 60 % des amendes infligées sont égales ou inférieures au minimum légal ;

— l'emprisonnement n'est que rarement prononcé, encore moins la détention
provisoire.
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Mon observation personnelle m'a amené a établir que rarissimes étaient les
condamnations a des peines de substitution ou a4 des mesures alternatives aux
traditionnelles amendes, ou peines d'emprisonnement.

Ce constat, je ne le qualifierai pas pour autant d'inquiétant, ni méme d'insuffi-
sant, mais dans le fond relativement cohérent avec la pratique judiciaire quoti-
dienne a laquelle aujourd’hui je contribue perpétuant moi-méme la tendance
ainsi marquée.

Cependant tout le monde s'accorde a considérer aujourd'hui, et ce depuis une
vingtaine d'années, qu'il y a un droit pénal du travail autonome qui, s'il s'inspire
des principes fondamentaux du droit pénal général et de la procédure pénale,
obéit 3 des mécanismes propres voulus par le 1égislateur et complétés par la ju-
risprudence de la Cour de cassation.

Deux exemples immédiats, qui trouvent d'ailleurs — et ce n'est pas un hasard —
leur application en hygiéne et en sécurité du travail, peuvent étre donnés :

— on dit que la responsabilité pénale du travail est alternative et non cumula-
tive ;

— par dérogation a l'article 5 du code pénal I'amende délictuelle est multipliée
par le nombre de salariés concernés par l'infraction constatée.

Deux interventions législatives méritent en effet d'étre rappelées a ce stade de
l'exposé si I'on veut comprendre la spécificité du droit pénal du travail et pour
admettre, afin d'en tirer toutes les conséquences pratiques, qu'il doit étre traité
avec un regard particulier parce que le délinquant concerné ici n'est pas ordi-
naire. C'est le chef d'entreprise dont certains voudraient faire de lui le bouc
émissaire et d'autres I'éternelle victime d'une législation tatillonne, surveillée par
une inspection du travail intransigeante préte a l'envoyer devant des juges
impitoyables.

Mais revenons aux sources du droit pénal du travail.

Il s'agit tout d'abord de la loi du 5 juillet 1972 relative aux nouvelles pénalités
applicables en cas d'infractions au droit du travail. Il s'agit ensuite de la loi du 6
décembre 1976 relative au développement de la prévention des accidents du tra-
vail.

Si le premier de ces textes a correctionnalisé toutes les infractions aux régles
d'hygiéne et de sécurité du travail, qui n'étaient antérieurement que des contra-
ventions de la 4€ classe, le second est venu, dans une certaine mesure, atténuer
les rigueurs du précédent en rappelant, par une adjonction célebre introduite
dans l'article L. 263-2 alinéa 1¢T du code du travail, qu'il n'était pas de respon-
sabilité pénale sans la démonstration d'une faute personnelle du chef d'entre-
prise ou de l'un de ses préposés.

A la suite de ces textes, doctrine et jurisprudence ont forgé ce qu'il est
convenu d'appeler aujourd'hui le droit pénal du travail, discipline trouvant son
terrain d'application privilégié dans l'entreprise. Ce droit est naturellement un
des moyens d'intervention des services d'inspection du travail, en tant qu'ins-
trument de prévention d'abord, de répression ensuite. Le juge pénal se doit de
la bien connaitre du fait méme de sa spécificité et parce que la sanction pénale
est ici I'aboutissement normal d'une procédure engagée par l'inspection du tra-
vail qui aura préalablement épuisé les voies de l'information et de la concerta-
tion et souvent fait preuve d'une grande patience.
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En ajustant la sanction 2 la taille du délinquant (développements qui forme-
ront la 17¢ partie) ainsi qu'a sa personnalité ou en fonction des caractéristiques
particulieres du moment (objet de la 2¢ partie), le juge répressif apparaitra alors
comme l'un des vecteurs puissants capable de faire qu'une courbe des accidents
diminue, qu'une politique de prévention s'engage enfin, qu'un chef d'entreprise
plus généralement prenne conscience que pouvoir de direction et pouvoir dis-
ciplinaire ont aussi un corollaire : la mise en jeu possible de sa responsabilité
pénale. Cette derniere question d‘ailleurs et non la moindre eiit justifié une 3¢
partie dans cet exposé, sinon des observations liminaires, tant elle est centrale et
déterminante du reste.

Faute de temps et d'accord avec lui puisqu'il aborde le sujet (V. ci-dessus), je
laisse le soin a M. le professeur Alain Coeuret, éminent spécialiste en la matiére,
d'expliquer comment le chef d'entreprise, responsable de principe, peut trans-
férer sur I'un de ses préposés la responsabilité pénale découlant de l'inobser-
vation des réglements de sécurité, et ce au nom d'une responsabilité pénale du
travail alternative, que consacrait pour la premiére fois la Cour de cassation dans
son célebre arrét du 28 juin 1902. Cela n'est donc pas nouveau !

Dans limmédiat je voudrais donc appeler l'attention sur les possibilités
qu'offre le droit pénal du travail actuel en mati¢re de modulation de la sanction
et les difficultés d'application pratique que ces régles peuvent poser au juge ré-
pressif.

I. — LUAJUSTEMENT DE LA SANCTION A LA TAILLE DU DELINQUANT

Le texte de base est l'article L. 263-2 alinéa 1 du code du travail qui prévoit
une amende de 500 4 15 000 F en cas d'infraction aux régles d'hygi¢ne et de sé-
curité du travail (antérieurement, contravention de la 4¢ classe : amende de 60 F
2360 F).

A noter l'absence de peine d'emprisonnement dans ce texte, ce qui peut pa-
raitre anormal et génant, encore que cette disposition pourrait rendre quelque
peu inopérante la mesure particuliere prévue a l'alinéa 2 de cet article, intro-
duite précisément en 1972 dans le souci de proportionnaliser la sanction. C'est
la fameuse regle de la multiplicité de I'amende par le nombre de salariés concer-
nés par la ou les infractions relevées dans le procés-verbal.

Exemple. Un salarié est sur un échafaudage non conforme. II en découle une
infraction passible d'une amende. Dix salariés sont concernés. Il n'y a toujours
qu'une infraction mais celleci est passible de dix amendes.

Si dans le premier cas I'amende infligée était de 1000 F, tres logiquement
dans le second le total des amendes devrait étre de 10 000 F. Or force est de
constater que les juges répressifs n'appliquent pas toujours cette simple regle
mathématique et affecte d'une sorte de coefficient de réduction la somme glo-
bale théorique.

Clest la un premier constat qui peut étre fait de U'observation de la pratique judiciaire.

Mais il est une deuxiéme limitation a cette régle posée par la Cour de cassation
elle-méme, faisant comme c'est normal une lecture stricte de l'article L. 263-2 du
code du travail en cas de concours d'infractions en hygiéne et sécurité et de plu-
ralité de salariés.
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La Cour de cassation a tout d'abord considéré qu'en I'absence d'indication du
nombre de salariés concernés I'amende encourue devait éwe fixée globalement
pour l'ensemble des infractions sans pouvoir excéder le maximum légal
(15 000 F) et ce au nom du principe de la légalité des délits et des peines (cf.
Crim. 17 mai 1977, 15 nov. 1977).

Mais surtout, en cas de pluralité de salariés concernés, la Cour supréme a posé
dés 1975 la regle du noncumul d'infractions sur une méme personne. Autre-
ment dit: le nombre des amendes ne peut excéder le nombre de salariés
concernés par les infractions relevées dans le procés-verbal. (Crim. 28 juill. 1975,
17 mai 1977, 15 nov. 1977, 26 mai 1981).

Dans cette derniere affaire, I'employeur avait été condamné i huit amendes de
1000 F chacune, alors que le chantier n'occupait que quatre ouvriers. Les juges
du fond avaient cru pouvoir condamner i quatre amendes pour défaut de
casque, a2 deux amendes pour défaut de ceinture de sécurité concernant deux
des quatre ouvriers, et 3 deux autres amendes pour I'é¢chelle non conforme que
ces derniers utilisaient.

Troisiéme limitation a la régle de la multiplicité enfin : elle découle de la loi et de
la jurisprudence.

La loi c'est I'article 5 du code pénal qui énonce le sacro-saint principe du non-
cumul des peines, que la loi du 6 décembre 1976 a tenu a rappeler dans le corps
de l'article L. 263-2.

La jurisprudence c'est un arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion du 30 mars 1960 (D. 1960.430) qui vient préciser que « par peine la plus
fortement encourue il faut entendre celle de I'emprisonnement ».

Cela signifie, hypothese fréquente, qu'en cas de concours d'une infraction 2
I'hygiéne et a la sécurité du travail et d'une infraction au code pénal (art. 319 ou
320) — cas de l'accident du travail résultant de l'inapplication d'un réglement
d'hygiéne et de sécurité du travail — la limite du taux des amendes susceptibles
d'étre prononcées sera fixée par le seuil maximum des pénalités prévues aux ar-
ticles 319 (30 000 F) et 320 (20 000 F) du code pénal.

Bien sGr en cette hypothése la peine de 'emprisonnement pourra venir com-
pléter le dispositif répressif, mais on voit bien qu'il y a 13 une limitation cho-
quante alors méme qu'on se situe sur le terrain de la double culpabilité a I'hy-
gieéne et a la sécurité du travail et au droit pénal général (cf. Crim. 8 nov. 1987, 7
févr. 1984, 9 oct. 1990).

Un tempérament 2 cette regle restrictive est apporté dans le fait que le tribu-
nal sera autorisé a prononcer la peine complémentaire afférente a l'infraction
d'hygi¢ne et de sécurité absorbée, comme I'a rappelé la Cour de cassation dans
un arrét du 3 février 1977.

Indiquons pour terminer que, dans I'éventualité d'un état de récidive, la loi
n'‘autorise en aucune fagon le juge a jouer sur le registre de la multiplicité des
amendes puisque cette régle, curieusement, n'a pas été envisagée par le législa-
teur de 1972. Correctif cependant par le fait que I'amende est fixée entre 2 000 F
et 60 000 F sans préjudice ici d'une peine d'emprisonnement de deux mois & un
an (cf. L. 2634 c. trav.).

Rappelons que, a contrario de ce qui vient d'étre dit, le noncumul des peines
ne joue pas en cas de concours d'infractions délictuelles et contraventionnelles.
(Notamment, Crim. 6 mai 1976, Bull. crim. n° 148, p. 366 ; 14 févr. 1989, RJS
5/89 ; 22 mars 1990, RJS 6,/90).
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IL. — L'AJUSTEMENT DE LA SANCTION A LA PERSONNALITE DU DELIN-
QUANT OU LES SUBSTITUTS AUX PEINES D'AMENDE ET D'EMPRI-
SONNEMENT

De nombreux arguments militent en faveur de la personnalisation de la peine
a la fois comme sanction des faits perpétrés et comme outil de dissuasion et
d'amendement.

Les traditionnelles peines de I'amende ou de 'emprisonnement sont-elles de
ce double point de vue efficaces a I'égard du chef d'entreprise ? On hésite 3
mettre en prison un dirigeant d'entreprise. A moins d'un accident du travail
conséquence d'un manquement aux régles de sécurité, on ne peut provisoire-
ment le mettre en détention puisque l'article L. 263-2 du code du travail ne pré-
voit que la peine de I'amende en cas d'infraction aux seules régles d’hygiéne et
de sécurité du travail.

L'amende d'ailleurs qui est prononcée frappe-t-clle réellement I'auteur de l'in-
fraction ? On sait qu'en pratique c'est plus 'entreprise que son dirigeant qui est
atteint en ce cas. C'est pourquoi on peut songer a d'autres formes de sanctions,
mieux appropriées a la personnalité du délinquant particulier qu'est le chef
d'entreprise ou I'un de ses préposés.

Comme il a été dit précédemment, la multiplicité de I'amende par le nombre
de salariés concernés est déja, il est vrai, I'une des facons de personnaliser la
sanction. Mais les moyens auxquels les tribunaux sont invités a songer sont :

— les uns de véritables substituts aux peines d'amende ou d'emprisonnement ;

—les autres des mesures d'accompagnement de ces sanctions classiques sus-
ceptibles dans bien des cas d'accroitre trés substantiellement I'effet dissuasif de
la sanction qui est recherchée par le juge.

La plupart de ces moyens sont connus des magistrats car ils appartiennent aux
domaines du droit pénal et de la procédure pénale classiques. Mais il semble
bien qu'ils ne soient pas toujours mis en oeuvre en droit pénal du travail, sans
doute par I'habitude prise de recourir généralement aux peines classiques de
l'amende et de l'emprisonnement qui apparaissent souvent en droit répressif
classique comme les seules mesures véritablement dissuasives.

A. — Les substituts aux peines d'amende et d'emprisonnement

Il s'agit a vrai dire des substituts aux courtes peines d'emprisonnement intro-
duites dans le code pénal par la loi du 11 juillet 1975 et codifiées sous l'article
43-3 de ce code.

Il s'agit notamment de :

—la suspension du permis de conduire pendant cinq ans avec aménagement
professionnel éventuel ;

— l'interdiction de conduire certains véhicules ou I'immobilisation de ceux-i ;
— le retrait du permis de chasser pendant cinq ans au plus.

Quelle est l'effectivité de ces mesures en droit pénal du travail ? Pratiquement
nulle pour deux raisons :
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— inapplicabilité au seul cas d'infraction aux régles d’hygiene et de sécurité a
moins d'un état de récidive qui prévoit seul la peine de I'emprisonnement (cf.
L. 2634 c. trav.) ;

— gravité insuffisante de la sanction de la substitution en cas d'application
possible de cette mesure, puisqu'il s'agira alors de sanctionner des blessures in-
volontaires ou un homicide par imprudence en concours le plus souvent avec
une ou plusieurs infractions aux régles d'hygiéne et de sécurité.

Quant aux substituts aux peines d'amendes seules, on sait que le code pénal
n'a pas envisagé a proprement parler de telles mesures. Toutefois, un exemple
du contraire peut étre donné en droit pénal du travail dans I'hypothése sui-
vante : au lieu de prononcer une amende et, comme nous le verrons ultérieure-
ment, la peine complémentaire obligatoire de l'affichage du jugement prévue 2
l'article L. 263-6 du code du travail, le tribunal correctionnel peut toujours pro-
noncer cette derniére peine a titre de peine principale en application de I'article
43-1 du code pénal. 1l est permis de parler ici de substitut 4 une peine d'amende
et plusieurs décisions rendues en ce sens montrent que le systéme est connu et
pratiqué.

B. — Les mesures d'accompagnement de la peine principale

Ou l'ajustement de Ia sanction a la personnalité du délinquant, a la gravité
de la faute ou a la complexité de la situation.

Face a des situations forcément diversifiées (entreprise artisanale, secteurs
économiques divers, employeur plus ou moins récalcitrant ou réceptif) et sou-
vent complexes (multitude d'infractions, de responsables possibles, difficultés
techniques 4 appréhender) le rle du juge n'est pas simple.

A la question « qui condamner et suivant quels moyens d'efficacité ? » le code
du travail apporte un certain nombre de réponses intéressantes dont certaines,
pour obligatoires qu'elles soient, n'inspirent pas toujours, semble-tl, le juge ré-
pressif.

1. Revenons tout d'abord sur laffichage et la publicité du jugement de condamnation

Cette peine complémentaire est prévue dans ses modalités générales a I'article
471 du code pénal. Elle est d'institution ancienne en droit pénal du travail. Une
loi du 2 novembre 1892 sur le travail des enfants et des femmes réservait déja
cette possibilité « suivant les circonstances et en cas de récidive seulement ».

C'est seulement en cas d'infraction aux regles d'hygiéne et de sécurité du tra-
vail que la peine de l'affichage et de la publication du jugement s'impose au juge,
qu'il s'agisse d'une premiere infraction ou d'un éiat de récidive.

Larticle L. 2636 est en effet ainsi libellé : « En cas de condamnation pronon-
cée en application des articles L. 263-2 et L. 2634, le tribunal ordonne I'affichage
du jugement aux portes des magasins, usine ou ateliers du délinquant et sa pu-
blication dans tels journaux qu'il désigne, le tout aux frais du délinquant ».

En dépit de sa rédaction, et jusqu'a un arrét de la Cour de cassation du 10 dé-
cembre 1968 (Crim. 10 déc. 1968), ce texte n'invitait pas toujours le juge a or-
donner d'office I'affichage et la publication du jugement en cas d'infraction aux
régles d'hygiéne ou de sécurité du travail.
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Dans l'espéce soumise a la Cour de cassation la question se posait de savoir si
le bénéfice des circonstances atténuantes accordé au prévenu permettait au juge
d'écarter la peine complémentaire de l'affichage. La Cour supréme était amenée
a cette occasion a préciser le caractére obligatoire de la peine de l'affichage
comme constituant en I'espéce une mesure de sireté et de police, échappant de

ce fait au pouvoir atténuant du juge.

De méme le principe du noncumul des peines délictuelles posé a I'article
L. 263-2 alinéa 3 ne s'applique pas aux peines complémentaires qui doivent étre
prononcées (Crim. 3 févr. 1977).

Pour clair que soit en droit le caractére de cette peine, la pratique judiciaire
montre cependant que dans de nombreuses circonstances le juge hésite encore 2

la prononcer d'office.

Il faut croire que cette sanction n'est pas aussi anodine qu'il pourrait y pa-
raitre, si I'on sait que récemment la Cour de cassation vient de rejeter le pourvoi
d'un chef d'entreprise fondé sur la considération que les mesures d'affichage et
de publicité constitueraient un traitement dégradant au sens de l'article 3 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertés
fondamentales (Crim. 29 mai 1990, R/S 10/90).

2. « La mise en demeure judiciaire » (art. L. 263-3 c. trav.)

Cette mesure de siireté, qui s'impose également au juge, consiste en la fixation
par le tribunal correctionnel d'un délai d'exécution des travaux de sécurité et de
salubrité imposés par le code du travail, 4 la suite d'un procés-verbal constatant
des infractions a ces dispositions. Ce délai ne peut excéder dix mois.

A noter qu'en cette hypothése le procés-verbal vient souvent a la suite d'une
mise en demeure non suivie d'effet. D'une grande portée pratique car le juge
prend ici le relais de l'inspecteur du travail — d'ot1 le nom de mise en demeure
judiciaire — cette mesure de siireté n'est que rarement prononcée par les tribu-
naux, les inspecteurs du travail eux-mémes ne rappelant pas toujours dans leurs
proces-verbaux l'existence de l'article L. 263-3 du code du travail, fondement de
cette mesure d'injonction.

3. Les interdictions professionnelles

Elles sont assez souvent prononcées en droit pénal général soit comme me-
sures de siireté, leur fonction étant de prévenir la récidive, soit comme sanctions
purement intimidantes et afflictives au méme titre que la peine principale. Selon
la nature de I'activité professionnelle visée par l'interdiction, elles sont tantét fa-
cultatives, tantdt obligatoires.

Cette technique particuli¢re de personnalisation de la sanction a été introduite
en droit pénal du travail par la loi du 5 juillet 1972, puis s'est développée avec
celle du 6 décembre 1976.

Les cas d'interdictions professionnelles résultant d'infractions a certaines dis-
positions du code du travail sont aujourd'hui les suivants :

— interdictions d'exercer l'activité d'entrepreneur de travail temporaire pour
une durée de deux ans a dix ans, 4 la suite d'une infraction 2 'une ou l'autre des
dispositions réglementant le travail temporaire (art. L. 152-2 et L. 364-1 c. urav.);
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— interdiction d'exercer l'activité de sous-entrepreneur de main-d'oeuvre, pour
la méme durée, en cas de « marchandage » (art. L. 152-3 de ce méme code).

Aujourd'hui un juge répressif peut-il prononcer une interdiction d'exercer la
fonction de chef d'entreprise a raison de manquements aux reégles d’hygiéne et
de sécurité du travail ? La réponse doit étre nuancée.

En droit cette mesure de siireté n'est prévue que dans une hypothése précise ;
le cas de récidive d'infractions (art. L. 263-6 al. 2 c. trav.). La durée de l'interdic-
tion ne peut excéder cinq ans.

En fait et bien qu'inscrite dans le code du travail cette sanction est devenue
quasi obsolete et d'une condition de mise en oeuvre trop restrictive pour qu'elle
ait quelque chance d'étre un jour prononcée.

4. La fermeture d'établissement ou d'un chantier

Pas davantage, pensons-nous (et avons-nous observé), ne sera prononcée la
fermeture de I'établissement (ou du chantier), cette « mesure de stireté et de ré-
paration ordonnée dans I'intérét général » n'étant prévue que dans quelques hy-
pothéses seulement en droit pénal du travail : atteinte au monopole de I'OMI et
exercice illégal de I'activité d'ETT.

En hygi¢ne et sécurité du travail, deux cas de fermeture seulement sont pré-
vus : 1) le cas de récidive (art. L. 2634 déja cité) et le cas de risque séricux d'at-
teinte & l'intégrité des travailleurs (art. L. 263-1 c. trav. instituant une procédure
de saisine du juge des référés).

L'article L. 263-4 est ainsi libellé en son alinéa 3 : « En cas de récidive constatée
par le procés-verbal dressé conformément aux articles L. 611-10 et L. 611-13,
apres une condamnation prononcée en vertu de l'article précédent, le tribunal
correctionnel pourra ordonner la fermeture totale ou particlle, définitive ou
temporaire de I'établissement dans lequel n‘auraient pas été faits les travaux de
sécurité ou de salubrité imposés par la loi ou les réglements.

Le jugement est susceptible d'appel, la Cour statue d'urgence ».

Cette sanction ne doit pas cependant étre confondue avec celle que peut infli-
ger le juge des référés en application de l'article L. 263-1 du code du travail.
L'une et l'autre en effet obéissent a des régles totalement opposées méme si le
but recherché et l'effet produit (atteinte 4 I'exercice du droit de propriété) sont
dans les deux cas identiques.

Alors que la fermeture de I'établissement visée dans la procédure des référés
n'a, par définition, qu'un caractére provisoire et ne peut étre que temporaire-
ment prononcée — cette sanction revétant par ailleurs un aspect purement ci-
vil ~ la peine complémentaire de l'article L. 2634 suit un régime plus strict
quant a sa mise en oeuvre mais plus large en ce qui concerne ses effets.

Mise en oeuvre. Elle ne peut étre prononcée qu'en cas de récidive constatée
dans les délais requis (cinq ans).

Le premier terme de la récidive est l'une des infractions visées a larticle
L. 263-3 du code du travail pour la sanction desquelles le jugement aura fixé un
délai d'exécution des travaux de sécurité ou de salubrité (cf. supra 2). Ces travaux
ne doivent pas avoir été réalisés dans le délai maximum de dix mois.

Effets. Le juge répressif dispose ici de larges pouvoirs d'appréciation pouvant le
conduire a ordonner la fermeture de I'établissement partielle ou totale, tempo-
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raire et méme définitive, sachant qu'en ces hypotheéses I'article L. 263-5 du code
du travail préserve les droits des salariés qui ne doivent subir aucun préjudice
pécuniaire, soit que les contrats de travail sont suspendus avec maintien des ré-
munérations (fermeture temporaire), soit que les contrats sont rompus avec
toutes les conséquences de droit mises a la charge de l'employeur défaillant
(fermeture définitive).

5. Reste une hypotheése, certes elle aussi rarissime encore que..., ou le tribunal se
trouverait dans l'impossibilité de condamner le dirigeant de I'entreprise ou l'un
de ses délégataires, alors méme que des infractions aux regles d'hygi¢ne et de
sécurité seraient constatées.

Il s'agit de cette mesure de streté particuliere qu'est le plan de sécurité dont il
convient de dire quelques mots, tant cette disposition pour restrictive qu'elle soit
quant aux conditions de sa mise en oeuvre est intéressante sur le terrain des ob-
jectifs de prévention envisagés et des modalités de réalisation.

Elle apparait enfin, ainsi qu'il a été soutenu au lendemain de la loi du 6 dé-
cembre 1976 qui I'a instituée, comme la consécration de la responsabilité pénale
de l'entreprise « personne morale » sur le point d'étre retenue dans le futur code
pénal.

Le plan de sécurité est prévu a l'article L. 263-3-1 du code du travail ainsi li-
bellé : « En cas d'accident du travail survenu dans une entreprise ot ont été rele-
vés des manquements graves ou répétés aux regles d'hygieéne et de sécurité du
travail, la juridiction saisie doit, si elle ne retient pas dans les liens de la préven-
tion la ou les personnes physiques poursuivies sur le fondement des dispositions
du code pénal citées a larticle L.263-2-1, faire obligation a l'entreprise de
prendre toutes mesures pour rétablir des conditions normales d'hygiene et de
sécurité du travail ».

Cette mesure de sireté régle de maniére originale une situation juridique qui
pourrait conduire en pratique un tribunal i relaxer un chef d'entreprise (ou l'un
de ses substitués) prévenu d'infraction d'homicide ou de blessures involontaires
en concours avec des manquements aux réglements de sécurité.

En effet, lors des poursuites exercées a la suite d'un accident du travail, il peut
se faire qu'un tribunal ne puisse retenir 4 la charge de la personne poursuivie
tous les éléments constitutifs des infractions. Le juge se trouve alors dans I'obli-
gation de prononcer un jugement de relaxe et, par voie de conséquence, de
mettre hors de cause 'entreprise civilement responsable.

Désormais, lorsque I'entreprise incriminée est coutumiére de manquements
aux regles d'hygiene et de sécurité du travail (de simples observations réitérées
demeurant suffisantes) et lorsqu'a la suite d'un accident du travail il n'a pas éié
possible au regard des régles normales de responsabilité pénale et d'imputabilité
de retenir dans les liens de la prévention une personne physique, le tribunal cor-
rectionnel doit enjoindre I'entreprise, personne morale, de présenter dans un
délai qu'il fixe un plan de sécurité destiné a rétablir des conditions normales d'hy-
giene et de sécurité du travail. Ce plan qui doit étre soumis a I'avis motivé des
institutions de représentation du personnel (CE et CHSCT) est adopté par le
tribunal apreés avis du directeur départemental du travail et de I'emploi.

A défaut de présentation ou d'adoption d'un tel plan, la juridiction saisie de-
vra condamner l'entreprise  exécuter pendant une période maximale de cinq
ans un plan de méme nature.
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Le contréle de l'exécution du plan de sécurité est confié a l'inspecteur du tra-
vail qui disposera pour ce faire de tous les moyens mis habituellement 4 sa dis-
position (notamment saisine du juge des référés). S'y ajoute, en cas de non-pré-
sentation du plan de sécurité ou d'inexécution totale ou partielle de celui-i, le
prononcé d'une amende de 2 000 F a 120 000 F et de I'une des peines complé-
mentaires prévues a l'article L. 263-6 du code du travail (affichage et publicité du
jugement — interdiction professionnelle). Une des premieres applications pra-
tiques a été prononcée par le tribunal de grande instance de Nevers le 24 février
1978 (Dr. soc. janv. 1979). Cette décision parait bien étre isolée.

6. L'ajournement du prononcé de la peine

Cette faculté laissée au juge pénal de diftérer la sanction et méme de dispen-
ser de peine l'auteur de l'infraction a l'issue d'un délai d'épreuve est inscrite dans
les articles 469-1 2 4694 du code de procédure pénale. Elle est assez largement
pratiquée en certains domaines, lorsque les trois conditions de sa mise en oeuvre
se trouvent réunies :

— le reclassement du prévenu est acquis ou en voie de I'étre,
— le dommage causé est réparé ou en voie de I'étre,
— le trouble résultant de I'infraction a cessé ou va cesser.

Le tribunal peut méme placer le prévenu sous le régime de la mise a 'épreuve
en cas d'ajournement (cf. art. 4694 c. pr. pén.).

Cette procédure est-elle transposable en droit pénal du travail ? Théorique-
ment oui, encore que l'absence de peine d'emprisonnement possible au seul cas
d'infraction a l'article L. 263-2 rende impossible le régime de la mise a I'épreuve,
et méme tout sursis avec mise a I'épreuve, conformément a l'article 738 du code
de procédure pénale.

C'est sans doute regrettable car les juges répressifs, habitués a recourir a cette
mesure de substitution, trouveraient 13 'un des moyens d‘assortir leur décision
d'un délai de réalisation de mesures de sécurité ou d’hygiéne, relayant ainsi avec
efficacité, comme le montre la pratique quotidienne, l'inspection du travail arri-
vée 2 bout d'arguments.

CONCLUSION

Au terme de cet exposé certains penseront — et ils auront raison — que la re-
cherche d'une diversification de la sanction en droit pénal du travail — et parti-
culierement dans le droit de I'hygiéne et de la sécurité — bute sur de trop nom-
breuses restrictions pour que l'on puisse véritablement envisager d'ajuster la
sanction aux circonstances du moment.

Faut-il le regretter en estimant que la délinquance particuliére au sein de I'en-
treprise condamne a jamais I'ambition de voir inspecteurs du travail et magis-
trats, se relayant, contribuer i l'oeuvre d'une meilleure justice sociale par une
dissuasion accrue de ceux qui enfreignent la loi pénale du travail.

Faut-il, comme il est quelquefois soutenu, banaliser les infractions aux regles
d'hygiéne et de sécurité du travail — on 2 méme songé a une dépénalisation —
afin de faire que leurs auteurs ne soient considérés ni comme des délinquants
privilégiés, ni comme des présumés coupables.
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Deux constatations apparaissent dans tous les cas incontournables pour l'ad-
ministration et le juge :

— la premiére nous I'avons vu, c'est le nombre élevé des infractions constatées
dans les entreprises et la recrudescence de la gravité des accidents du travail ;

— la seconde, cause et conséquence de la premiére, c'est la complexité du do-
maine juridique a protéger et a sanctionner.

Déja critiquée par son aspect technique, rébarbatif et tatillon, voici que notre
réglementation s'inspire désormais —si elle n'a inspiré elleeméme —de tres
nombreuses directives européennes dont on sait qu'elles s'imposent au juge na-
tional (cf. jurispr. CJCE, notamment arrét 25 oct. 1988 et celle aujourd'hui éta-
blie du Conseil d'Etat depuis l'arrét Nicolo du 20 oct. 1989).

C'est ainsi qu'une toute récente loi du 31 décembre 1991 (JO 7 janv. 1992)
vient d'assurer la transposition dans le code du travail frangais de plusieurs di-
rectives relatives a la santé et 4 la sécurité du travail.

Gageons que le nouvel espace économique et juridique européen contribue a
la mise en oeuvre des solutions les mieux adaptées i la prévention et a la néces-
saire répression au sein de ce milieu particulier qu'est, et que restera pour long-
temps encore, 'entreprise ou le chantier, épicentres d'un édifice juridique qui
est loin d'étre achevé.

STATISTIQUES D'ENSEMBLE

Nombre de 1988 1989 1990
P.V. 31180 35534 34 694

dont H.S. 7644 8 491 8 502
dont B.T.P. 4765 5742 5143
Observations 1077 432 1 050 556 985 203
dont H.S. 440 726 438 288 403 665
dont B.T.P. 133679 168 835 150 655
Décisions de justice 8 295 7 987 8 476
dont relaxes 1203 1027 1011
amendes infligées 22 150 21168 24654
dont € tx mini 15 239 12 000 14910
Ord. de référé (H.S.) 48 28 37

Sources : ministére du Travail, Rapport annuel de VInspection du travail (MCAC des SETE)
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Droit pénal du travall

Droit pénal et formes irrégulieres de travail et
d'‘emploi

Gervaise HUE

Magistrat
Chef de la Mission de liaison interministérielle pour la lutte contre le travail clandestin,
lemploi non déclaré et les trafics de main-d'oeuvre

Il convient d'examiner successivement : 1) la nature des formes irrégulieres de
travail et d'emploi prises en compte par le droit pénal ; 2) I'importance et I'évo-
lution de ce contentieux a partir des statistiques de la verbalisation et des suites
judiciaires ; 3) 1'état du droit et ses perspectives.

. ~ LE DOMAINE CONTENTIEUX

Quatre catégories d'infractions sont concernées :

~ le travail clandestin et le cumul d'emplois (Livre III-titre 2-chapitre 4, art.
L. 324 et s. c. trav.) ;

~les infractions relatives a la main-d'oeuvre étrangére (Livre IIl-titre 4, art.
L. 341-6 et s. c. trav.);

—la non-déclaration d'emploi aux organismes de protection sociale (art.
R. 2444 c. séc. soc. et 1024 c. rur.);

— le marchandage et prét de main-d'oeuvre illicite (Livre I¢*-titre 2-chapitre V,
art. L. 125-1 et 3 c. trav.).

Les unes incriminent des formes irrégulieéres de travail, les autres, des formes
irrégulieres d'emploi. Leur imbrication, méme si elles peuvent exister isolément,
et surtout la méprise dans les terminologies indistinctement utilisées font régner
une grande confusion en la matie¢re.

En tant qu'infraction, le travail clandestin est défini par le code du travail (art.
L. 3249 et s5.) comme l'exercice d'une activité « indépendante » en violation déli-
bérée d'un certain nombre d'obligations de nature professionnelle (immatri-
culation au Répertoire des métiers ou au Registre du commerce et des sociétés)
ou financiére (déclarations fiscales et sociales) ou sociales lorsqu'il y a emploi de
salariés, par omission de deux formalités sur les quatre que sont l'inscription sur
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le registre unique du personnel, la remise du bulletin de salaires, I'inscription sur
le livre de paie, la remise d'une attestation d'embauche (art. 2 L. 31 déc. 1991).

La publicité en faveur du travail clandestin ou le recours direct ou par per-
sonne interposée au travail clandestin (art. 3 L. 31 déc. 1991) sont également
interdits et sanctionnés des mémes peines correctionnelles prévues a l'article
L. 362-3 du code du travail et récemment aggravées (L. 31 déc. 1991).

Ce cadre juridique peut viser des situations économiques et sociales aussi di-
verses que « le travail au noir » (expression courante pour désigner Fartisan non
immatriculé au Répertoire des métiers et inconnu du fisc et de 'URSSAF), I'ate-
lier clandestin (société non immatriculée au Registre du commerce et des socié-
tés, inconnue du fisc et de 'URSSAF, employant des salariés non inscrits sur les
registres et n'ayant pas de bulletin de salaire et le plus souvent étrangers dému-
nis d'autorisation de travail), 'entreprise, I'artisan ou le commer¢ant réguliere-
ment immatriculés, connus du fisc et de 'URSSAF, I'exploitant agricole connu
du fisc et de la MSA mais dont une partie seulement des salariés sont sur les re-
gistres et titulaires de bulletin de salaire.

Dans tous ces cas le travailleur clandestin c'est celui qui exerce l'activité profes-
sionnelle et délibérément se soustrait aux obligations ci-dessus rappelées ; le tra-
vailleur clandestin n'est jamais un salarié mais un « patron ».

D'autres formes irrégulieres d'emploi peuvent étre assimilées au travail clan-
destin bien que juridiquement différentes puisqu'elles supposent impérative-
ment une relation de subordination entre un employeur et un salarié. Il s'agit
des contraventions d'emploi non déclaré aux organismes de protection sociale,
URSSAF ou MSA (art. R. 2444 c. séc. soc., 1024 c. rur.), du délit d'emploi
d'étrangers démunis d'autorisation de travail (art. L. 3416 al. 1 c. trav,, art.
L. 364-2 c. trav.) de la contravention du cumul d'emplois (art. L. 324-1 et s. c.
trav.).

A la diversité juridique et économique des situations s'ajoute une différence
de gravité dans le trouble porté i « l'ordre public économique et social », notion dé-
sormais retenue par les tribunaux pour qualifier les conséquences financiéres et
humaines de ces différentes infractions. Le préjudice s'apprécie tant au niveau
de la collectivité (perte pour les organismes financiers de I'Etat, concurrence
pour les entreprises) qu'au niveau des individus (le plus souvent salariés en si-
tuation précaire) directement concernés.

Aussi diverses qu'elles puissent apparaitre, ces infractions ont un objectif
commun qui permet de donner du travail clandestin une définition globale non
juridique et d'en avoir une compréhension plus juste au plan économique et so-
ciologique.

Le travail clandestin, « c'est la dissimulation de tout ou partie d'une activité profes-
sionnelle pour échapper au paiement a UEtat sous toutes ses formes et a la réglementation
économique et sociale en général ».

Cette conception étendue du travail clandestin compris comme I'ensemble des
formes irréguliéres de travail et d'emploi permet de prendre en compte d'autres
pratiques illégales dites périphériques ou sophistiquées que sont le prét de main-
d'oeuvre illicite (art. L.125-3 c. trav.), le marchandage (L. 125-1 c. trav.) qui inter-
viennent le plus souvent dans le cadre d'opération de sous-traitance, mode le
plus courant d'exécution des marchés. Ces deux derniéres infractions qui
constituent I'incrimination pénale de la sous-traitance irréguliere par absence de
sa condition fondamentale, a savoir une prestation de service réelle et indépen-
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dante, sanctionnent le passage a l'illicite dans les conditions d'utilisation de la
main-d'oeuvre pour exécuter les marchés de production ou les contrats de
fourniture de services.

Il. — IMPORTANCE ET EVOLUTION DU CONTENTIEUX

Depuis 1987 la verbalisation et les suites judiciaires de ces infractions et de
celles qui leur sont connexes ont suivi une progression trés nette quantitative-
ment et qualitativement, transformant la place de ce contentieux au sein du
droit pénal du travail et vis-a-vis des autres types de délinquance.

Le nombre des procés-verbaux a plus que quadruplé en quatre ans : 1987 : 1301 ;
1988 : 2620 ; 1989 : 4533 ; 1990 : 4954.

Le nombre des infractions pour la méme période est passé de 3215 (1987) a
11687 (1990) selon la répartition suivante pour les deux infractions principales
que sont le travail clandestin (exercice et recours art. L. 324-9 et 10) et I'emploi
d'étrangers sans titre (L. 3416 al. 1 c. trav.).

Emploi d'étrangers sans titre Travail clandestin

1987 1716 1987 328
1988 897 1988 1 461
1989 3107 1989 4 426
1990 3858 1990 4984

Deux autres chiffres méritent d'étre comparés concernant les délits de mar-
chandage-prét main-d'oeuvre illicite : 292 infractions en 1989, 763 en 1990. Iis
montrent I'évolution qualitative de la verbalisation eu égard aux difficultés parti-
culieres inhérentes a ce genre de procédures.

Ces statistiques sont établies a partir des proceés-verbaux que tous les services
de contréle sont tenus de transmettre 4 la Mission. Elles révélent que les adminis-
trations verbalisatrices sont par ordre décroissant, I'inspection du travail, la gen-
darmerie nationale, la police nationale. Depuis ces derniéres années les secteurs
économiques les plus concernés sont dans le méme ordre, bitiment et travaux
publics, agriculture, hotels-cafés-restaurantscommerce, confection-maroquinerie.
Les régions lle-de-France et PACA représentent environ 70 % de la verbalisation
{(moyenne de la période concernée).

Les statistiques détenues par le ministére de la_Justice suivent la méme progression
sur une période sensiblement correspondante, pour les condamnations des in-
fractions de travail clandestin (exécution et recours) et d'emploi d'étrangers sans
titre dans une proportion nettement moindre pour ces derniéres.

Emploi d'étrangers sans titre Travail clandestin

1987 806 1987 580
1988 692 1988 1502
1989 851 1989 2371
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Ces données chiffrées appellent un certain nombre d'observations.

1.1l n'y a pas de correspondance entre les proceés-verbaux dressés et les
condamnations prononcées au cours de la méme année et donc jusqu'a présent
il n'y a pas de suivi judiciaire satisfaisant de cette délinquance.

Pour remédier 2 cette carence un systeme d'enregistrement statistique est ac-
tuellement mis en place conjointement par le ministére de la Justice et la Mis-
sion. Il est en cours d'expérimentation dans quatre tribunaux de grande instance
dont celui de Paris.

2. L'augmentation spectaculaire du nombre des procédures est avant tout la
conséquence d'un accroissement considérable de la sensibilisation a ce conten-
tieux des différents corps de contréle et des magistrats, a partir d'un plan de
formation systématique et interadministrative. Un programme d'actions de for-
mation a été organisé par I'Ecole nationale de la magistrature 2 I'initiative des
administrations centrales et de la Mission, pour la gendarmerie nationale, la po-
lice nationale, l'inspection du travail et derniérement pour les services fiscaux,
les URSSAF et les douanes.

Il s'ajoute au dispositif de coordination interministérielle mis en place au ni-
veau local (commission départementale de lutte contre le travail clandestin) et
national (Mission de liaison interministérielle pour la lutte contre le travail clan-
destin, l'emploi non déclaré et les trafics de main-d'oeuvre) qui a assurément
joué un réle important dans ces résultats. L'évolution de la verbalisation ne re-
flete donc pas uniquement l'importance du phénomene.

3. Elle est également la conséquence directe d'adaptations législatives et régle-
mentaires quasi continues depuis 1985, dont T'objectif clairement énoncé est
d'améliorer d'abord I'efficacité de la répression.

Ces mesures nombreuses ont eu pour objet: la clarification des définitions,
I'élargissement des incriminations, I'aggravation des peines ou la création de
nouvelles, l'accroissement des pouvoirs et des moyens des agents de contrdle,
I'institution de nouveaux agents verbalisateurs (URSSAF et MSA, L. 3 janv. 1991,
affaires maritimes, L. 31 déc. 1991).

11 est clair notamment que l'augmentation brutale en 1988 du nombre des in-
fractions de travail clandestin relevées par proces-verbaux coincide avec la redé-
finition de l'incrimination par la loi du 27 janvier 1987 portant diverses mesures
d'ordre social (session parlementaire automne 1986), elle-méme précédée de peu
par la correctionnalisation de l'infraction (L. 25 juill. 1985 portant diverses me-
sures d'ordre social).

4. La verbalisation ne constitue qu'un élément d'appréciation parmi d'autres, en
raison de la nature méme de la clandestinité seule « partie émergée de l'ice-
berg ». D'autres sources donnent des ordres de grandeur de l'importance réelle
du travail clandestin. A titre d'exemple pour I'année 1989, l'inspection du travail
a adressé 16 120 observations pour les trois infractions de travail clandestin, em-
ploi d'étrangers sans titre et marchandage, alors qu'elle n'a établi que 2 752 pro-
cés-verbaux.

Son analyse apporte néanmoins des informations essentielles sur les grands
enjeux économiques et sociaux que sont l'emploi et I'immigration.

— L'immigration parce que la supériorité numérique constante ces derniéres
années des infractions du travail clandestin mettant en cause des employeurs
nationaux ou étrangers en situation administrative réguliere, par rapport aux in-
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fractions d'emploi d'étrangers sans titre (immigrés clandestins), supériorité de
40 % en 1989, 30 % en 1990, démontre de facon parfaitement objective qu'on ne
peut plus faire 'amalgame entre I'immigration clandestine et le travail clandestin.

La comparaison de ces chiffres prouve bien que, si l'emploi d'étrangers sans titre est
une manifestation importante de l'économie souterraine, elle n'est ni la plus importante,
ni sa source principale.

— L'emploi et ses transformations, parce que les liens entre les diverses formes
irréguliéres de travail et d'emploi et leur perception comme un phénomeéne
unique, confirment la tendance par ailleurs constatée de 1'évolution du salariat
vers le travail indépendant vrai ou faux. La question de la requalification des
contrats et la détermination de la nature réelle des liens contractuels devient un
préalable de la plupart des procédures soumises aux juges, préalable qui condi-
tionne l'applicabilité de I'ensemble de la réglementation du travail. Cet aspect du
contentieux constitue désormais une préoccupation fondamentale lors de
F'examen des infractions pénales au droit du travail.

— Au plan économique général 'augmentation considérable (+ 300 % de 1989 a
1990) des infractions de prét de main-d'oeuvre et marchandage révele que le
choix des modes de gestion de la main-d'oeuvre conditionnent de plus en plus
les modalités d'exécution des marchés. Ce contentieux délicat, incertain et nu-
mériquement faible en valeur absolue, est appelé néanmoins a jouer un réle es-
sentiel dans la régulation des rapports économiques ¢t sociaux, sous le contrdle
de la Cour de cassation systématiquement saisie en la matiere.

III. — L'ETAT DU DROIT POSITIF ET SES PERSPECTIVES

A. — Le droit positif se caractérise par :

1. la diversité et la dispersion des textes du fait de la nature protéiforme du phéno-
meéne, des origines désordonnées de leur élaboration, dans le temps et dans l'es-
pace, d'une absence de prise de conscience des corps concernés (politiques,
administratifs, judiciaires, acteurs économiques et sociaux) ;

2. une volonté récente de cohérence, d’harmonisation et d'adaptation qui a été
concrétisée notamment dans la loi n*91-1383 du 31 décembre 1991, premiere
grande loi sur le travail clandestin pris en compte a travers ses différentes mani-
festations ;

3. des dispositions pour la plupart de nature répressive et sociale ayant pour objet
de contréler et sanctionner l'utilisation irréguliere de la main-d'oecuvre ;

4. un dispositif dérogeant partiellement au droit commun des différentes législa-
tions (procédure pénale, droit pénal, droit du travail, droit social).

Il en est ainsi :

~ des pouvoirs de verbalisation spécifiquement prévus de certains corps (fisc,
douanes, URSSAF, MSA et affaires maritimes (art. L. 324-12 c. trav.) ;

— des procédures exorbitantes telles que le droit d'entrée sur les lieux de travail
des officiers de police judiciaire (art. L. 611-13 c. trav.), de la levée du secret pro-
fessionnel entre tous les services de contréle (L. 324-13 c. trav. modifié par la loi
du 31 déc. 1991);

— de certaines sanctions spécifiques,
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» amende administrative dite « contribution spéciale » due a 'Office des migra-
tions internationales (L. 341-7 c. trav.),

. peines complémentaires nouvelles dans le code du travail (interdiction
d'exercer l'activité professionnelle, exclusion des marchés publics, interdiction
du territoire}),

« régime particulier de mise en oeuvre de la solidarité civile en cas de recours
au travail clandestin (art. L. 324-14 c. trav.) ;

— de l'extension des principes généraux de la responsabilité,
« responsabilité pénale indirecte (L. 341-6 al. 1, L. 3249 nouveau c. trav.),

- responsabilité civile pour défaut de vigilance moyenne (art. L. 324-14 nou-
veau) ;

— de linstitutionnalisation des structures d'animation et de coordination intermi-
nistérielle,

« comités restreints des commissions départementales placées sous la prési-
dence du procureur de la République (Décr. 30 oct. 1991),

« création d'un traitement automatisé d'études et de statistiques des données
de 'économie souterraine confié i la Mission (art. 20 L. 31 déc. 1991) ;

5. une jurisprudence trés inégale quant au quantum des peines méme si l'on
constate une prise de conscience qui se traduit par une tendance générale a une
plus grande sévérité. Les décisions de la Cour de cassation concernant les in-
fractions de prét de main-d'oeuvre, marchandage vont jouer un réle déterminant
dans la période 4 venir sur I'évolution de la verbalisation mais aussi sur le droit
lui-méme, la législation sur ces points étant trop imprécise.

B. — Les perspectives

A court terme le droit devrait évoluer vers l'adoption de dispositions législa-
tives ou réglementaires tendant a :

— maintenir la pression répressive, améliorer constamment son efficacité
(nouveaux corps de controle, nouvelles méthodes d'enquéte et d'intervention,
adaptation du traitement pénal des procédures) et suivre l'application des
textes ;

— intégrer dans la réglementation la prévention par des mesures visant i respon-
sabiliser I'ensemble des agents économiques, a informer (actions de sensibilisa-
tion), 4 inciter (mesures de défiscalisation et d'aide aux entreprises ou a I'emploi
pour dissuader d'entrer ou de rester dans la clandestinité) ;

— harmoniser et complémentariser les réglementations dites économiques (notamment
celles qui concernent la sous-traitance, les marchés publics, les sociétés, la
concurrence, la fiscalité) et sociales (droit du travail, droit de la sécurité sociale) ;

— assimiler dans le droit la dimension internationale nouvelle des rapports éco-
nomiques et humains (phase opérationnelle de la construction européenne, ef-
fondrement de certaines économies et difficultés des autres, surdimensionne-
ment des mouvements de main-d'oeuvre).

Si certaines de ces perspectives font d'ores et déja l'objet d'études ministé-
rielles ou interministérielles, d'autres n'en sont qu'au stade exploratoire. Elles se
heurtent par ailleurs, et se heurteront de plus en plus au fur et & mesure de
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I'évolution entreprise, a certaines limites fonctionnelles ou institutionnelles. On peut
d'ores et déja constater que les moyens des services de contrdle ne suivent pas la

méme progression que les suggestions nouvelles liées & cette action. L'état de
saturation de certains parquets ne semble pas du tout pris en compte.

Au plan strictement juridique les avancées envisagées trouvent leur limite dans
le respect des principes généraux tels que la séparation des pouvoirs, les libertés
individuelles fondamentales, les régles de la responsabilité, celles de la libre
concurrence inhérente aux économies de marché, et le dernier en date et non
des moindres, le principe de la supranationalité du droit communautaire.

Des arbitrages difficiles ont di étre faits en fonction des enjeux en cause. La
« transversalité » du phénomene et le caractere spécifique, voire exceptionnel
des dispositions qu'il implique pour le combattre, remettent réguliérement en
cause le délicat équilibre entre ces limites et oppositions d'une part et l'efficacité
des moyens mis en oeuvre d'autre part.

CONCLUSION

Cet état des lieix montre que depuis les cinq derniéres années, le contentieux
pénal du travail clandestin a atteint une dimension nouvelle avec l'extension de
son champ d'application a I'ensemble des formes irréguli¢res de travail et d'em-
ploi, la multiplication et le changement de nature des interventions législatives et
réglementaires, I'accroissement du nombre des procédures. Il est devenu partie
intégrante de la délinquance économique et financi¢re. Cette évolution devrait
se poursuivre en dépit des limites et difficultés ci-dessus évoquées si la volonté
politique, qui sous-tend la mise en place des moyens juridiques et matériels par-
ticuliers qu'il nécessite, se perpétue.

Cela ne signifie pas pour autant que le droit pénal du travail soit la réponse la
mieux adaptée, voire la seule, 1 la lutte contre le phénoméne du travail clandes-
tin. Simplement elle répond a un besoin certain des « victimes » du travail clan-
destin, les salariés qu'il précarise, les organismes financiers de I'Etat qu'il spolie,
les entreprises déloyalement concurrencées. Eu égard aux intéréts en jeu, le tra-
vail clandestin est un phénomeéne durable, c'est pourquoi, la voie pénale demeu-
rera longtemps nécessaire pour dissuader et sanctionner ce type de comporte-
ments frauduleux. Ce faisant, parce qu'il est 4 la conjonction du social et de
I'économique, ce contentieux devrait constituer un mode privilégié de régulation
des rapports professionnels.

Les questions posées au cours du colloque, I'échange de vues qui a suivi, con-
duisent a formuler quelques réflexions en complément de cet « état des lieux ».

Comment pourrait-on de manitre satisfaisante évaluer l'utilité d'un conten-
tieux pénal, si ce n'est 4 travers son suivi judiciaire qui révélerait une certaine
corrélation entre les reégles de droit dune part, la verbalisation et les
condamnations pénales d'autre part. Or, les données que I'on posséde sur la
répression du travail clandestin, aussi imparfaites soient-elles, révélent une
évolution positive et concordante de ces trois paramétres. On ne peut donc pas
parler, en ce domaine précis, de « déficit de légalité », « d'inappétence » des
services a verbaliser, des magistrats du parquet & poursuivre et des juges du siege
a condamner, et ce en dépit de toutes les lacunes qui ont pu étre relevées.
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Ces observations induisent naturellement trois remarques :

1. Tout d'abord, il ne convient pas de confondre au niveau de la poursuite, la
forme et le fond ; la premiere qui est en effet éminemment perfectible ne remet
Pas en cause le principe de la voie pénale.

L'efficacité de celle<i est conditionnée par la qualité de la verbalisation et des
poursuites qui relévent avant tout d'un savoir-faire et d'une technique que tous
les verbalisateurs et les magistrats du parquet sont susceptibles d'acquérir.

Ceci est d'autant plus important que c'est a ces résultats (nombre de proces-
verbaux, de décisions de classement sans suite, de condamnations ou relaxes)
qu'on juge la valeur d'un contentieux.

2. Ensuite, il faut souligner que ni la légitimité, ni le bien-fondé de la répression
pénale des formes irrégulieres de travail et d'emploi, n'ont jamais été remis en
cause.

D'une mani¢re générale, les professionnels concernés demandent plus de
contrdles et appellent des sanctions contre ceux et leurs complices, qu'ils quali-
fient « d'escrocs », de « négriers ». Les juges et les administrations pour leur part
se plaignent avant tout de l'insuffisance des moyens mis a leur disposition
(moyens matériels, moyens juridiques). Ce sont les pouvoirs publics qui actue}-
lement proposent de renforcer la voie pénale et de la compléter par des moyens
de droit de nature civile ou économique.

3. Enfin, si l'on s'interroge sur l'utilité et I'avenir du droit pénal du travail selon
que l'on se réfere a la lutte contre le travail clandestin ou aux deux autres
contentieux analysés (hygiéne et sécurité et institutions représentatives), on peut
observer une évolution relativement divergente.

1l s'agit de contentieux essentiellement différents dans leur nature et leur fi-
nalité. Par sa nature, le travail clandestin est assimilable 2 une fraude, et néces-
site la recherche de la preuve du caractére intentionnel et délibéré de la faute.
Dans leur finalité, les poursuites de ce chef visent d'abord la réparation d'un
préjudice subi directement ou indirectement par la collectivité. L'action du sala-
rié est encore trés rare. Son préjudice individuel est peu souvent allégué.

Enfin, alors que I'évolution de la verbalisation et du quantum des condamna-
tions relatives aux formes irrégulieres de travail et d'emploi va dans le sens d'une
constante augmentation, on ne retrouve pas la méme évolution dans les deux
autres domaines.

Au total, dans la mesure ou le contentieux des formes irréguli¢res de travail et
d'emploi tend désormais a se rattacher davantage au droit pénal économique
qu'au droit du travail défini comme le droit des salariés, nos travaux auront dé-
montré avant tout une évolution notable et une diversification importante du
droit pénal du travail.
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ETUDES, VARIETES ET DOCUMENTS

L'article 64 est-il incurable ?1

Marcel LEMONDE

Magistrat
Sous-directeur a I'Ecole nationale de la magistrature
Docteur en droit

Tout semble avoir été dit sur l'article 64 du code pénal...

Les problémes posés par ce texte, son caractére anachronique, ses effets pervers, tout
cela a donné lieu A une si abondante littérature, concluant généralement a l'impérieuse
nécessité d'abandonner une législation inacceptable, qu'on reste confondu devant le fait
que le droit applicable dans notre pays demeure aujourd'hui comme hier : « il n'y a ni
crime ni délit lorsque le prévenu était en état de démence au temps de Uaction ».

La loi ici est folle..., dit-on ?

Quand on mesure la distance qui sépare les solutions préconisées par ceux qui se
préoccupent de sa guérison et les remedes envisagés par le législateur, comment ne pas
se demander si elle est incurable ?

A peu pres tous les psychiatres admettent aujourd'’hui qu'en décidant que le
«dément » ne peut étre jugé, on 6te au malade toute perspective de responsabilité et
donc on réduit 4 néant ses chances de curabilité. Le fou est, au sens propre, anéanti
dans la négation de son acte (ou... dans la non-reconnaissance de son innocence). Cet
anéantissement le conduit a la mort psychique qui rend impossible toute démarche thé-
rapeutique.

Tandis que les psychiatres posent le probléme en ces termes, les juristes, eux, consi-
dérent traditionnellement que la gestion de l'article 64 reléve du droit pénal de fond,
c'est-a-dire de la théorie générale de la responsabilité ou de la sanction, et non de la
procédure pénale.

Le débat, dés lors, ne peut que s'enliser, étre faussé, ou escamoté. On I'a bien vu a
l'occasion de la discussion du projet de nouveau code pénal devant le Parlement : quelle
pauvreté dans les débats relatifs 2 1a réforme de I'article 64! Si les députés et les séna-
teurs ont hésité, au fil des « navettes », sur la rédaction a adopter (fallait-il écrire « n'est
pas pénalement responsable », ou bien « n'est pas punissable, la personne qui était atteinte, au
moment des faits, d'un trouble psychique ou neuro-psychique ayant aboli son discernement ou le
controle de ses actes » ?), une telle hésitation ne revétait qu'une importance dérisoire dans

1. Communication au Forum européen Dewoir d'Etat, éthique, droit des personnes et handicap organisé i
I'Assemblée nationale les 11-12 oct. 1991 par le Comité européen Droit, Ethique et Psychiatrie (CEDEP).
Les Actes du colloque sont i paraitre prochainement.

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



522 Etudes, Variétés et Documents

la mesure od, en toute hypothese, on faisait I'impasse sur le processus au terme duquel
on devait parvenir 2 la solution. Certes, un amendement parlementaire s'efforca, discre-
tement, de déplacer la discussion sur un autre terrain, infiniment plus intéressant : il
consistait 2 proposer que, dans tous les cas, la juridiction de jugement se pronongcit
préalablement sur la culpabilité. Cet amendement a été évacué dans l'indifférence géné-
rale, avec une « argumentation » qui laisse pantois : « quel est l'intérét de saisir la juridic-
tion de jugement pour faire constater ce que le juge d'instruction a lui-méme constaté ? » s'inter-
rogea le Garde des Sceaux, estimant en définitive que, les juridictions de jugement étant
surchargées, il était inutile d'accroitre leur travail |2

Iy

Une telle réflexion est révélatrice de la confusion qui régne en France i tous les
stades du proces pénal : le juge d'instruction est un enquéteur dont le role consiste 2 ras-
sembler des preuves, mais c'est aussi un juge qui prend des décisions juridictionnelles.
L'inculpé est « présumé innocent tant qu'il n'a pas été déclaré coupable », comme l'affirme la
Déclaration des droits de 'homme, mais 2 quoi bon se prononcer sur sa culpabilité
puisque le juge d'instruction est la pour... « constater ce que la juridiction de jugement pour-
rait constater ». Il ne suffira pas, on le voit, de faire disparaitre de nos codes le terme
d'inculpation (trop souvent synonyme, c'est vrai de condamnation), comme le prévoit le
dernier projet de réforme de l'instruction, pour supprimer les incohérences de notre
procédure. Et espérer de réels changements d'une réforme consistant 4 décider qu'il
sera dorénavant préférable de poser a un expert psychiatre la question : « l'inculpé (ou le
mis en cause) était-il atteint d'un trouble psychique au moment des faits ? » plutdt que : « élait-il
en état de démence au temps de Uaction ? », c'est sans doute se montrer trés optimiste.

Devant I'absurdité de la situation présente, on se prend a réver de solutions radicales.

Absurdité : V'expert psychiatre intervient dans le proces pénal a contretemps (au cours
de l'instruction et, par la suite, si I'affaire arrive jusqu'a I'audience, avant toute déclaration
de culpabilité). On lui demande de dire quel était I'état mental de V'accusé au moment
ol ont été commis les faits qui sont reprochés a I'intéressé, celui-ci étant... présumé in-
nocent ! Dans ces conditions, l'article D. 16 du code de procédure pénale, aux termes
duquel le dossier de personnalité ne doit pas conduire a « tirer des conclusions touchant a
Uaffaire en cours » et « ne saurait avoir pour but la recherche des preuves de la culpabilité », est
a peu pres vidé de son contenu. Comment I'expert pourrait-il ne pas « déraper », et en-
trainer a sa suite toute l'institution judiciaire, en expliquant que le prévenu était ou
n'était pas en état de démence lorsqu'ont été commis les faits dont il n'est peut-étre pas
l'auteur, tout en précisant que la personnalité de cet homme présente des aspects in-
quiétants ou non ?... Quand admettra-t-on que parler de présomption d'innocence
lorsque la culpabilité n'est pas discutée n'a pas beaucoup de sens, et qu'a l'inverse,
quand les faits sont contestés, tout devrait &tre fait pour rendre effective la présomption
d'innocence, ce qui est loin d'étre le cas ?

Solutions radicales : il faudrait que, dés le stade de l'instruction, les procédures soient
nettement différenciées selon que l'accusé plaide coupable ou non. Il faudrait aussi,
lorsque les faits sont niés, que l'audience de jugement soit scindée en deux phases : la
premiére consacrée 4 'examen des charges et rien que des charges ; la seconde (qui n'a
de raison d'étre qu'en cas de déclaration de culpabilité) a I'étude de la personnalité du
coupable. L'expert, quant a lui, devrait intervenir au procés dans le cadre de deux ex-
pertises distinctes, a I'occasion desquelles il répondrait a des questions fort différentes,
n'ayant aucun rapport entre elles : en premier lieu (question totalement indépendante
des faits poursuivis et qui ne se justifie que si la santé mentale du prévenu pose pro-
bléme a priori), 'accusé est-il jugeable ? Autrement dit, comprend-il ce qui lui est repro-
ché et est-il en mesure de se défendre ? Si la réponse est oui, le procés peut avoir lieu. 11
devient un proces ordinaire, débouchant sur une déclaration de culpabilité ou un ac-
quittement, et le psychiatre n'a aucun autre réle 4 jouer a ce stade, qui doit ére celui du

2. Sénat, séance du 11 mai 1989, JO p. 651.
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juge et de lui seul. Si la réponse est non, il faut renoncer au procés, mais cette renon-
ciation doit toujours étre provisoire : le procés aura lieu dés que I'état de santé de I'ac-
cusé le permettra. En second liey, si le prévenu a été reconnu coupable, 'expert doit
pouvoir apporter un éclairage psychologique, méme en l'absence de toute pathologie
mentale, avant le prononcé de la sanction. A l'inverse, si I'accusé a été acquitté, il n'y a
plus aucune raison pour qu'une procédure judiciaire définitivement close vienne inter-
férer avec d'éventuels problemes psychiatriques.

Ces idées ont été développées au sein de la Commission Justice pénale et droits de
I'homme présidée par Mireille Delmas-Marty, dans le cadre de la réflexion sur une ré-
forme d'ensemble de la procédure pénale. A ma grande surprise, elles regurent un ac-
cueil mitigé de la part de gens qui, pourtant, n'étaient pas suspects de frilosité lorsqu'il
s'agissait de remettre en cause des traditions bien installées. C'est la raison pour laquelle
le rapport final de la Commission ne retient ces propositions qu'a titre de simple « piste
de réflexion » et non sous forme de recommandations précises®. Les membres de la
Commission ont estimé en effet que les solutions en question conduisaient & un véri-
table bouleversement de la procédure pénale, pratiquement irréalisable. Quand on sait
que les propositions plus modestes en définitive retenues par la Commission furent
souvent jugées beaucoup trop révolutionnaires pour étre acceptables, on se dit que ces
sceptiques n'avaient peut-étre pas complétement tort. En effet, il faut admettre que les
solutions exposées ci-dessus impliquent une sorte de révolution culturelle, rendant une
telle réforme politiquement assez délicate. Interdisant toute investigation sur la person-
nalité (hors le cas d'expertise sur la jugeabilité) avant la décision sur la culpabilité, elles
conduisent indirectement a remettre en cause, peu ou prou, le caractére traditionnel-
lement écrit de notre procédure. Elles sont, en somme, fondamentalement de nature
accusatoire. Or chacun sait aujourd'hui que la procédure accusatoire n'est pas la pana-
cée et qu'elle est remise en question dans les pays anglo-saxons eux-mémes. Le bon sens
veut que l'on s'efforce de mettre en place un systéme procédural d'essence contradic-
toire (et non accusatoire), compatible avec nos traditions juridiques.

Fautil, dés lors, désespérer de pouvoir un jour traiter correctement devant la justice
frangaise le cas du « criminel aliéné » ou considéré comme tel ? Certainement pas. Mais
ne doit-on pas, av moins dans un premier temps, accepter de se préoccuper quelque
peu de tactique politique (au sens le plus noble du terme : l'art de rendre possible ce qui est
nécessaire), sans jamais perdre de vue, bien entendu, l'objectif final i atteindre ?...

Parmi les diverses stratégies envisageables, I'une consisterait & contourner l'obstacle
en faisant mine de se montrer moins ambitieux, de se contenter d'améliorations ponc-
welles, limitées, apparemment anodines mais susceptibles de constituer un premier ja-
lon sur la voie de la guérison.

Pierrette Poncela, par exemple, a recensé diverses solutions, en apparence trés mo-
destes, mais qui étaient de nature a répondre a cet objectif parce qu'elles pouvaient,
sans grande difficulté, étre adoptées sans bouleversement du systéme procéduralt.

On pourrait, ainsi, commencer par consacrer le droit pour un inculpé de refuser une
expertise psychiatrique avant la décision sur la culpabilité, c'est-d-dire le droit de faire
appel de la décision ordonnant une expertise (ce qui est actuellement juridiquement
impossible). Une telle possibilité, accompagnée d'un élargissement du domaine de
l'ajournement du prononcé de la peine (art. 469-1 c. pr. pén.), conduirait 3 une amorce
de césure du procés pénal a chaque fois que la juridiction de jugement estimerait né-
cessaire d'ordonner une expertise avant de rendre la décision sur la sanction.

3. V. La mise en état des affaires pénales, Rapport de la Commission, La Documentation frangaise, 1991,

p- 204.
4. P. Poncela, Le droit pénal en folie ou l'impossible vérité, cette Revue 1986.61.
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11 serait également envisageable d'autoriser I'inculpé i faire appel de I'ordonnance de
nonlieu fondée sur l'article 64. Combinée avec un élargissement de la possibilité pour
la défense de demander que les débats devant la chambre d'accusation aient lieu en
audience publique (art. 199 c. pr. pén.), cette solution aurait le mérite d'autoriser un
débat public autour du cas de I'individu « menacé d'article 64 ».

Tout cela cependant, il ne faut pas se le dissimuler, ressemble fort a du bricolage et
présente l'inconvénient de nécessiter des modifications législatives. Or, en quoi serait-il
plus facile de faire accepter par le Parlement une réforme consistant a autoriser I'in-
culpé i faire appel d'une ordonnance de nonlieu, que de faire voter la suppression
pure et simple du non-lieu fondé sur l'article 64 laquelle, comme on I'a vu, a été rejetée
sans méme un véritable débat ?

Ne serait-il pas possible alors, beaucoup plus simplement, de dégager des solutions
immédiatement applicables par les praticiens ?

La défense, par exemple, n'a-t-elle pas la possibilité de s'opposer a une expertise psy-
chiatrique préalable 4 la décision sur la culpabilité en refusant de participer a I'examen
(le fait que certains experts n'hésitent pas, j'ai pu personnellement le vérifier, a2 déposer
méme dans ce cas un rapport d'interprétation psychiatrique souléve a I'évidence un
probléeme déontologique qui doit étre réglé par les psychiatres eux-mémes...).

Plus fondamentalement, ne peuton tout simplement considérer que le nonlieu
fondé sur l'article 64 est contraire a l'article 6 de la Convention européenne des droits
de 'homme, aux termes duquel « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et im-
partial, établi par la loi, qui décidera (...) du bienfondé de toute accusation en matiére pénale
dirigée contre elle... » ? Cela, c'est déja le droit positif. 1l suffit, pour les juges, de l'appli-
quer. Et si les avocats se heurtent a un refus des juges frangais, il leur appartient de sai-
sir les juges de la Cour européenne de Strasbourg. On ne peut préjuger que leur déci-
sion ira dans ce sens, mais si tel était le cas, le non-lieu fondé sur I'article 64 disparaitrait
instantanément.

Alors, incurable, l'article 64 ? Non : chirurgie lourde ou médecine douce, les remédes
existent. A condition que 'on commence par poser correctement le diagnostic : ce qui
est en cause, c'est moins l'article 64 que le non-ieu fondé sur l'article 64. Dans cette op-
tique, il convient de s'intéresser davantage a la pratique qu'a la théorie, i la forme qu'au
fond, a I'application de la loi qu'a la loi elle-méme, 4 la procédure qu'au droit pénal de
fond.
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Cela fait plus de cent dix ans que le Japon a adopté le code occidental de procédure
pénale en imitant le code d'instruction criminelle frangais de 1808. La procédure pénale
japonaise a ainsi conservé le syst¢tme typiquement continental (romano-germanique)
jusqu'a la fin de la seconde guerre mondiale, influencé aussi par le droit allemand, no-
tamment le code de 1922. Mais, depuis la deuxiéme guerre mondiale, on peut dire que
la procédure pénale japonaise est parfaitement « américanisée », c'est-d-dire que le nou-
veau code de procédure pénale (CPP) a é1é extrémement influencé par le droit anglo-
saxon. Mais cette américanisation n'est pas forcément radicale comme cela va étre pré-
cisé plus loin, si bien qu'on peut affirmer plutét que la procédure pénale japonaise a
aujourd’hui un caractére mixte (continental et anglo-saxon)!.

La justice pénale au Japon est désormais assez équilibrée, non seulement dans le do-
maine législatif, en politique criminelle, mais aussi dans la pratique. Alors que le CPP de
1949 a été souvent critiqué pour avoir insuffisamment adopté le droit américain, qui est
censé respecté davantage les droits de la défense, les Japonais se sont adaptés habile-
ment au nouveau systéme de common law, et maintenant les caractéristiques propres au
Japon commencent a apparaitre dans la procédure pénale japonaise. En un mot, c'est
un systeme trés « efficace », soutenu par un taux de criminalité beaucoup moins élevé
que dans d'autres pays comparables et un taux de condamnation beaucoup plus élevé.
Concrétisons un peu. Pendant la phase préparatoire, les enquéteurs rédigent trés soi-
gneusement et minutieusement les procés-verbaux d'aveux d'un suspect. Cette preuve
principale et les autres indices font souvent négliger la phase de jugement. S'il y a un
risque d'acquittement, le procureur ne met pas l'affaire en jugement pour éviter
I'« échec » de l'acquittement. Par conséquent, la phase de jugement devient en quelque
sorte une étape limitée a la confirmation d'une condamnation. Les magistrats et le mi-
nistéere public (lequel ne comprend plus de magistrats depuis la guerre), qui ont a l'ori-
gine appris le droit américain, et ont fait des efforts pour mieux mettre en application
le nouveau CPP, se mettent aujourd'hui a étre fiers de leur justice pénale et a prendre
une position trés approbatrice de la procédure pénale japonaise actuelle. Il apparait
donc un grand contraste entre eux et les chercheurs qui souhaitent un renforcement
des droits de la défense.

Mais peut-on vraiment dire que la procédure pénale japonaise ait atteint un niveau
international ? Aujourd'hui, les Japonais n'ont-ils plus besoin d'apprendre l'expérience
des pays étrangers en ce domaine ? Doiventils encore réfléchir sur l'insuffisance des
droits de la défense, notamment pendant les investigations ? Pour envisager ces pro-
bleémes, nous allons traiter, premiérement, (1) l'évolution historique de la procédure

1. A.C. Oppler, Legal Reform in Occupied Japan, Princeton, 1976, p. 148.
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pénale japonaise, et deuxiemement, (IT) son actualité sous ses deux faces, positive et
négative.

I. — EVOLUTION HISTORIQUE

En ce qui concerne l'histoire moderne du Japon, il y a deux années déterminantes qui
divisent les époques : 'année 1868 et l'année 1945. En 1868, commence I'époque de
Meiji suivant I'époque de Tokugawa (1603-1868) caractérisée par un syst¢tme féodal ri-
gide et par la politique de « fermeture ». Le nouveau gouvernement a été établi par les
citoyens, qui ont éliminé les dirigeants « Samourai » de Tokugawa. Ce gouvernement
avait besoin de construire trés rapidement un Etat occidentalisé moderne, nécessitant
évidemment la codification des droits fondamentaux, y compris le CPP, pour amender
les traités commerciaux trés inégaux avec les Etats-Unis, la France, la Grande-Bretagne,
la Russie, etc. Voila les circonstances historiques du premier code de procédure pénale
japonais de 1880.

La seconde date importante correspond 4 la défaite de la seconde guerre mondiale.
L'occupation américaine permettra un changement en profondeur des structures de
I'Etat, autrement dit, I'établissement d'institutions libérales et démocratiques a la place
de celle du monarchisme de Meiji. Concernant le domaine juridique, I'ancien CPP de-
vait étre complétement modifié afin d'étre conforme i l'exigence de la nouvelle
Constitution de 19462 Les travaux de rédaction du projet de CPP ont profité des
conseils des occupants américains qui ont suggéré le systtme du droit anglo-américain.
Sous la pression des pays étrangers le CPP japonais a été promulgué en 1949.

Bri¢vement nous allons envisager le développement historique du CPP japonais en
distinguant (A) I'époque de linfluence du droit romano-germanique (1868-1945), et (B)
I'époque de l'influence du droit anglo-américain (1945jusqu'a aujourd'hui).

A. — L'époque de U'influence du droit romano-germanique (1868-1945)

Le gouvernement japonais de 1868 avait choisi le droit francais comme modele pour
réaliser la modernisation du systéme juridique. Pourquoi ? C'est que, premi¢érement, la
France possédait l'institution juridique la plus élaborée dans le monde de cette époque,
notamment les codes napoléoniens ; deuxiemement, I'Angleterre, qui avait aussi une
grande influence sur le Japon, était un pays de droit jurisprudentiel dont une adapta-
tion « efficace » apparaissait trés difficile pour un pays étranger. Ainsi, les dirigeants ont
tout de suite ordonné aux hauts fonctionnaires, soit d'aller faire leurs études de droit en
France, soit de traduire les codes napoléoniensa. En phus, ils ont invité les professeurs
de droit francais comme conscillers juridiques. G. Boissonade, professeur a I'Université
de Paris, qui fut parmi les invités, a proposé des projets de code pénal et de procédure
pénale. Ces deux projets ont été réalisés assez rapidement en 1878, tandis que le code
civil rédigé par G. Boissonade, aprés avoir été promulgué en 1891, a été rejeté A cause
de son « libéralisme ».

Nous allons décrire briévement le processus de codification de la loi de 1882 pour
connaitre l'influence du droit frangais. En 1877, le gouvernement organise la commis-
sion présidée par K. Kishi, procureur général, laquelle a pour réle de rédiger un projet
de CPP. G. Boissonade est un des membres de cette commission et c'est lui qui a en
pratique rédigé le projet de code de procédure pénale contenant le systeme du jury. Il a

2. Parmi les codes principaux, seul le CPP a été totalement changé.

3. C'est R. Mitsukuri qui a traduit I'ensemble des codes napoléoniens. A cette époque les grands volumes
de F. Hélie (Traité de Uinstruction criminelle) ont été aussi traduits. Cf. Boissonade et la réception du droit
francais au Japon, Rev. int. dr. comp. n° 2, 1991.
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mis plus d'un an a rédiger les 650 articles de ce projet en faisant référence au code
d'instruction criminelle francais de 18084.

Tout de suite, ce projet de G. Boissonade, traduit en japonais, fut présenté, par I'in-
termédiaire du ministére de la Justice, au « Dazyokan » (l'autorité gouvernementale la
plus haute a cette époque jusqu'en 1885) qui proposa le projet au Sénat, ou il subit
deux modifications : au plan de la forme, le nombre des articles fut ramené a 480 ;
quant au contenu, la modification la plus importante fut I'abrogation de l'institution du
jury. Malgré ces petits changements, on peut dire que le Japon a adopté le projet Bois-
sonade, c'esta-dire le code napoléonien de 1808. Dailleurs, Boissonade donna des
cours au ministére de la Justice et dans d'autres formations (dont il reste des polycopiés)
et il publia un livre volumineux intitulé Projet de code de procédure criminelle pour 'Empire
du Japon accompagné d'un commentaire en frangais (3 peu pres 1000 pages). Il ne faut pas
oublier son réle trés important dans 1'adoption du code frangais.

En conséquence du nouveau CPP de 1882, les Japonais ont introduit I'instruction par
le juge d'instruction 2 la francaise et le systtme de I'action civile. Ce sont la deux carac-
téristiques du droit francais. De plus, ils ont adopté non seulement I'institution juridic-
tionnelle francaise, 4 savoir la cour d'assises (mais sans jury), le tribunal correctionnel et
le tribunal de police, mais aussi les principes du jugement : le principe d'oralité, de la
publicité de I'audience et le principe de I'intime conviction quant aux preuves.

En ce qui concerne la phase préparatoire, il faut noter deux points. Premi¢rement, le
gouvernement de Meiji a inventé avant le code de procédure pénale de 1882 le systeme
de l'interrogatoire par un juge avant le jugement, fondé sur le réglement de l'organisa-
tion du tribunal de 1875, déa inspiré de linstruction préparatoire francaise. C'est la
preuve que les dirigeants japonais de cette époque-la considéraient I'instruction prépa-
ratoire par le juge d'instruction au sens strict comme une mesure « efficace » de répres-
sion. Deuxieémement, c'est avant la loi francaise de 1897 (dite loi Constans) que les Ja-
ponais ont adopté la procédure pénale francaise. Cela va sans dire que, grice a cette loi,
l'instruction préparatoire francaise est devenue moins rigoureuse puisque désormais le
juge d'instruction doit avertir l'inculpé qu'il peut ne faire aucune déclaration et qu'il a le
droit de se faire assister par un avocat qui contrdle la régularité de la procédure. Mal-
heureusement, le Japon n'avait pas eu l'occasion d'introduire la loi de 1897.

En 1889, sept ans aprés la promulgation du premier CPP occidentalisé, le Japon
adopte, pour la premiere fois, une Constitution moderne faisant référence au droit al-
lemand. Pourquoi le droit allemand ? Parce que les dirigeants japonais qui voulaient
construire I'Etat monarchique et militaire de I'Empereur ont décidé de prendre le sys-
téme allemand de cette époque pour modele. Désormais, le Japon se rapproche de
I'Allemagne militairement et diplomatiquement. En méme temps que la Constitution
est promulguée la loi de l'organisation du tribunal i l'allemande, ce qui a entrainé
quelques conflits techniques avec le CPP i la frangaise de 1880. Il a fallu rédiger un
nouveau code techniquement un peu réformé afin de concilier les contradictions. C'est
le CPP de 1890. Entre les deux codes, il n'y a pas de différences matérielles. Ainsi, les
Japonais s’habituent petit a petit au systéme juridique continental de procédure pénale,
mais deux sortes de critiques ont été formulées a 1'égard de la phase préparatoire. La
premiére critique est l'affirmation libérale du professeur S. Tomita. Il propose l'intro-
duction législative des droits de la défense pendant la phase préparatoire. Un grand
nombre d'ordres régionaux d'avocats présentent la méme opinion. De nombreux
exemples ol les policiers avaient violé abusivement les libertés individuelles d'un sus-

4. D'aprés Y. Ishii, G. Boissonade a fait référence non seulement au droit frangais, mais aussi au droit
allemand, au droit autrichien et au droit égyptien, etc. V. Y. Ishii, Meijibunkashi-2-héseihen (Histoire
culturelle, t. II, Institution juridique), Tokyo, 1954, p. 436. Pourquoi étudier les droits des autres pays ?
« C'est parce qu'il souhaitait trouver pour le pcuple Japonais le droit le plus approchant de I'idéal qu'il a2
comparé au droit francais, dont il n'a Jamals nié la valeur, avec des codes plus récents » (Y. Noda, Gustave
Boissonade, comparatiste ignoré, in Problé temporains de droit compare, t. 11, Tokyo, 1962, p. 248-249).
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pect ont dii motiver cette affirmation. La deuxiéme critique est la volonté des procu-
reurs de renforcer leurs pouvoirs d'enquéte. Selon le CPP de 1890, sauf au cas de fla-
grant délit, il n'est pas permis aux ministéres publics et aux officiers de police judiciaire
d'interroger un suspect et de faire des procés-verbaux pour les présenter a l'audience
ultérieure d'un tribunal. Méme s'ils dressaient des proceés-verbaux dans ces conditions,
le tribunal les considérerait comme nuls, selon la jurisprudence de I'époque. L'insuffi-
sance des pouvoirs des enquéteurs, selon N. Toyoshima, est «le grand défaut » du
CPP5.

Le nouveau CPP de 1922 répond & ces deux critiques formulées contre I'ancien code.
Mais plus précisément, il répond surtout a la deuxi¢me critique. Deux exemples. Pre-
mierement, les rédacteurs du CPP de 1922 ont élargi les pouvoirs d'arrestation du mi-
nistére public et des officiers de police judiciaire aux « cas d'urgence », en plus des cas
de flagrant délit. Selon I'article 255 du nouveau code, le ministere public peut décerner
un mandat d'arrestation, si : (i) le suspect n'a pas de domicile fixe, (ii) la personne ayant
commis l'infraction flagrante a disparu, (iii) en recherchant le flagrant délit, on a trouvé
le complice, (iv) le détenu aprés condamnation ou incarcéré provisoirement s'est évadé,
(vi) le suspect a récidivé le vol avec ou sans circonstances aggravantes. Deuxiémement,
les enquéteurs peuvent demander des actes d'enquéte au juge d'instruction. Puisque le
Jjuge accepte, dans presque tous les cas, ce que les enquéteurs demandent, sauf le cas
d'illégalité qui est rare, on peut dire que les enquéteurs ont de grands pouvoirs au point
de vue pratique. En revanche, comme les rédacteurs ont adopté trés insuffisamment les
droits de la défense pendant la phase préparatoire, le droit d'un défenseur, lors de l'in-
terrogatoire par le juge d'instruction, n'a pas été admis. En plus, le droit a P'assistance
lors de l'interrogatoire d'un témoin est limité. De toute facon, le CPP de 1922, étant
inspiré par le CPP allemand de 1877, parait tout de méme plus libéral que les précé-
dents8.

Pourtant, aprés une dizaine d'années de mise en application, ce code de procédure
pénale a fait I'objet de vives critiques. Le probléme le plus important qui a suscité un
grand débat, c'est l'instruction par le juge d'instruction qui a motivé une consultation
du ministére de la Justice en 1934 pour améliorer I'institution de la justice. Les opinions
peuvent étre classées en trois groupes.

En premier lieu, il y a la thése, en quelque sorte « accusatoire », de 1'abrogation de
l'instruction. Selon les avocats, promoteurs de cette théorie, pour que la phase de juge-
ment soit essentielle, il faut abroger la phase d'instruction, mais il ne faut pas donner de
pouvoirs d'investigation aux enquéteurs. Cette affirmation n'a pas été nécessairement
puissante.

Deuxiémement, l'affirmation en quelque sorte «inquisitoire » de I'abrogation de
l'instruction. Seiichiro Ono, professeur a I'Université impériale de Tokyo, affirme que
l'instruction par le juge d'instruction, d'une part, ne peut répondre aux exigences libé-
rales, et d'autre part, ne peut étre complétement «accusatoire » en raison de la
concentration des pouvoirs d'enquéte sur le juge d'instruction, a qui le parquet doit
demander les mesures d'enquéte. Ce systéme, selon lui, nuit au prestige du juge d'ins-
truction en l'insérant dans l'accusation, et doit donc étre remplacé par un nouveau sys-
teme qui conférerait les pouvoirs d'enquéte au parquet 4 la place du juge d'instruction.
Dans le nouveau systéme, les recherches seront simplifiées et efficaces. Par exemple, la

5. Il dit que « Au Japon, les procureurs ne disposent de mesures coercitives pour l'enquéte qu'en cas de
flagrant délit. C'est trop sévére pour la sécurité. En France les officiers de police judiciaire peuvent déférer
certaines recherches aux juges d'instruction. En Allemagne aussi les enquéteurs peuvent demander
certains actes d'investigation aux juges du Amisgericht (le tribunal d'arrondissement). Au Japon, a cause de
la sévérité envers les enquéteurs, il se pourrait que les procureurs poursuivent des personnes par erreur »,
(N. Toyoshima, Shin-Keijisoshoté-Shinron, Tokyo, 1910, p. 489-490).

6. Le CPP allemand de 1877 a été rédigé sous l'influence du droit frangais. De toute facon on peut dire
que jusqu'a cette époque le CPP japonais avait suivi le modéle romano-germanique.
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fréquence de convocation d'un suspect sera moindre, — c'est un avantage pour le sus-
pect — et le role des procés-verbaux d'enquéte sera moins décisif pour la phase de ju-
gement’. Mais cette affirmation n'a pas été forcément soutenue ni parmi les magistrats,
ni parmi les chercheurs.

Enfin, une troisitme opinion a proposé de conserver le systéme de l'instruction par le
juge d'instruction. Shigeru Nanbara, professeur a I'Université impériale de Tokyo, dit
que l'institution de l'instruction par le juge d'instruction est inévitable pour protéger
I'honneur d'un inculpé, ou encore les intéréts du peuple, et qu'on doit plutét faire res-
pecter l'indépendance de l'instruction préparatoire. K. Tarumi, président de la cour
d'appel de Tokyo, affirme que, si I'on abrogeait I'instruction, la phase de jugement se-
rait fonctionnellement peu importante et les procés-verbaux du procureur joueraient le
réle principal méme dans le jugemcms. Cette affirmation, semble-t-il, est relativement
libérale.

Mais le débat que I'on a décrit ci-dessus s'est absorbé dans la militarisation de la jus-
tice pendant la seconde guerre mondiale. Aprés la guerre, ce débat réapparaitra, lors de
la rédaction du nouveau CPP.

B. — L'%oque de Uinfluence du droit anglo-américain (1945-jusqu'a aujourd’hui)

Le Japon a été dans Fobligation d'édifier une nouvelle structure étatique démocra-
tique respectant les droits de Fhomme apres la défaite de la seconde guerre mondiale, 2
la suite de I'acceptation de la Déclaration de Potsdam du 14 aolt 1945. Le ministére de
la Justice, qui avait la mission d'assurer l'ordre public, a rédigé un premier rapport pour
la codification de la nouvelle procédure pénale a la fin de 1945. Mais le 13 février 1946,
le SCAP (« Supreme Commander for the Allied Powers », dont le chef était le général
Mac Arthur) a imposé le texte constitutionnel au gouvernement japonais, en refusant le
premier projet conservateur émanant des dirigeants japonais. Dans cette « Constitution
Mac Arthur », il y a de nombreux articles sur les droits de I'nomme, y compris les droits
de la défense qui sont non seulement inspirés par ceux des Etats-Unis et de I'Angleterre,
mais aussi par d'autres pays. En ce qui concerne les droits pendant la phase prépara-
toire, l'article 30, le plus fondamental du projet, prescrit que : « Nul ne peut étre appré-
hendé que sur mandat d'arrét délivré par un officier compétent du tribunal, spécifiant
le délit ou crime dont I'intéressé est accusé, 2 moins qu'il ne soit surpris en flagrant dé-
lit ». D'apres cet article, les enquéteurs eux-mémes ne peuvent incarcérer le suspect
qu'avec l'autorisation du juge. Cette abondance des droits de 'homme qu'a proposée la
« Constitution Mac Arthur » donne une impulsion nouvelle aux travaux du ministére de
la Justice pour rédiger un projet de nouveau CPP.

Car les hauts fonctionnaires japonais pensaient donner tous les pouvoirs aux minis-
teres publics au lieu des juges d'instruction, dont on pensait qu'ils seraient supprimés.
Ici, on va rentrer un peu dans le détail a ce propos.

Comme on I'a déja expliqué, il y avait deux sortes de critiques sur l'instruction prépa-
ratoire avant la guerre. Le SCAP a décidé la suppression de I'« inquisition secréte », la-
quelle est une partie de la politique de réforme démocratique du Japon, de sorte que
l'abrogation de l'instruction préparatoire était inévitable. Cette position a été soutenue
par les hauts fonctionnaires du ministére de la Justice qui souhaitaient le renforcement
des pouvoirs du parquet, si bien qu'au ministére de la Justice on a décidé d'abroger

7. Seiichiro Ono, Hégakuhyéron48, Tokyo, 1935, p. 280. Le procureur Yoshio Idei aussi a affirmé la
méme opinion. V. Y. Idei, Kensatsu-seido ni kansuru kakushukaikakuan to sono hihan (2) (I'opinion sur la
réforme de l'institution de parquet), Tokyo, 1939, Hésékaizasshi, n° 17-2, p. 67.

8. Shigeru Nanbara, Higakukyokaizasshi, Tokyo, 1935, n°® 3-3, p. 594.
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I'instruction préparatoire dés le mois de décembre 19459, Apparemment, les deux af-
firmations, du SCAP et du ministére de la Justice sont trés proches. Mais il existe entre
elles une différence importante. Le SCAP pensait qu'en demandant un mandat judi-
ciaire pour toutes les investigations de nature a porter atteinte aux libertés le nouveau
syst¢éme pourrait mieux sauvegarder les libertés individuelles. En revanche, selon les
fonctionnaires japonais, il fallait confier les pouvoirs aux ministeres publics plutét
qu'aux juges d'instruction pour ne pas affaiblir la sécurité. Dés lors, pour tous les Japo-
nais il est difficile d'accepter I'article 30, trés radical, du projet de la « Constitution Mac
Arthur ». Ils ont commencé a négocier et, apres avoir discuté a plusieurs reprises avec le
SCAP, ils ont pu amender avec succes l'expression a competent officer of a court of law et la
remplacer par celle de judicial officer. Le ministére de la Justice a pensé que cet amen-
dement avait pour conséquence lattribution des pouvoirs aux ministéres publicslo. Mais
cette interprétation japonaise de judicial officer a été formellement niée par le SCAP, la
nouvelle expression exigeant un juge.

Aussi T'article 33 de la Constitution d'aujourd’hui dispose que : « Nul ne peut étre ap-
préhendé que sur mandat d'arrét délivré par un magistrat compétent, spécifiant le délit
ou le crime dont l'intéressé est accusé, a moins qu'il ne soit surpris en flagrant délit ».

Sur d'autres points, il est également possible de constater l'influence des travaux de la
Constitution sur la procédure pénale. 11 est évident que la loi doit étre subordonnée ju-
ridiquement a la Constitution. Or, la nouvelle Constitution japonaise contient beau-
coup d'articles sur la procédure pénale. L'article 31 de portée générale souligne Fimpor-
tance du Due Process of Law. Mais I'on y trouve aussi :

1) le droit de recours aux tribunaux (art. 32) ;

2) la garantie judiciaire contre l'arrestation ou la détention de l'autorité administra-
tive (art. 33) ;

3) les droits du détenu (art. 34) ;

4) le droit de consulter un avocat (art. 34, 37, al. 3) ;

5) l'interdiction absolue de la torture (art. 36) ;

6) le droit d'étre jugé rapidement et publiquement, par un tribunal impartial (art. 37,
al. 1);

7) le droit au contre-interrogatoire (art. 37, al. 2) ;

8) la garantie du droit au silence (art. 38, al. 1) ;

9) I'exclusion des aveux irrégulierement obtenus (art. 38, al. 2) ;

10) I'interdiction d'une condamnation sur la seule base d'un aveu (art. 38, al. 3) ;

11) les principes Non bis in idem et de non-rétroactivité de la peine (art. 39) ;

12) le droit a réparation en cas d'acquittement (art. 40).

Quelle est la ligne directrice de la procédure pénale dessinée par I'ensemble des ar-
ticles de la nouvelle Constitution dont le principe était apparu dans le projet de Mac
Arthur!l ? La procédure, en garantissant suffisamment les droits de la défense, vise a re-

9. Selon le rapport, intitulé « Les moyens concrets pour sauvegarder les droits de 'homme lors de
Yinvestigation », de la Commission de réforme de l'institution judiciaire qui est un organisme consultatif
du ministre de la Justice, « linstruction par le juge d'instruction doit étre abrogée » et « les pouvoirs
nécessaires et adéquats doivent étre attribués aux enquéteurs ».

10. D'aprés le premier rapport, voté au mois d'octobre 1946, « les procureurs et les officiers de police
Jjudiciaire se sont vu attribuer des pouvoirs ».

11. D'aprés Mile E. Rowell, membre du SCAP, au Japon pendant la guerre « toutes sortes de violations
des droits de 'homme par les policiers et les procureurs ont eu lieu quand on pratiquait le droit. 11 était
fréquent que les citoyens soient incarcérés sans procés de jugement pendant lontemps. Pendant cette
période les prévenus étaient obligés d'avouer sous la contrainte » (Kenzd Takayanagi, Nipponkokukenps no
seiteikatei (Les travaux de la Constitution japonaise), t. I, Tokyo, 1972, p. 27 et s.).
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connaitre au suspect ou accusé le statut de maitre, et pas seulement d'objet d'accusa-
tion. Elle vise & réaliser le procés accusatoire. Autrement dit, d"aprés le modéle consti-
tutionnel du procés pénal, le suspect est exceptionnellement incarcéré, sous les condi-
tions strictement légales (art. 34), et il ne doit pas étre forcé d'avouer, méme lorsqu'il
est détenu (art. 38 et 34). En méme temps, pour concrétiser les droits de la défense, la
Constitution admet le droit de consulter un avocat (art. 34 et 37, al. 3)12. Cependant, s'il
y a une dizaine d'articles concernant la procédure pénale, aucun d'entre eux ne
concerne les victimes.

Le gouvernement japonais, pour s'accorder avec les dispositions constitutionnelles, a
complétement réformé le CCP. L'actuel CPP entré en application le 1¢T janvier 1949 a
trois caractéres principaux : la constitutionnalisation ; I'anglo-américanisation ; le ren-
forcement du caractére accusatoire!3.

— En premier lieu, la réforme du CPP a eu pour but de rendre celui<i conforme a la
Constitution. Du point de vue des droits de I'homme, les lois, y compris le CPP, ne peu-
vent violer les droits de la défense sans étre inconstitutionnelles, ce qui est strictement
contrdlé par l'autorité judiciaire. Cette situation est tout i fait différente de celle d'avant
la guerre ol les lois ne subissaient aucun contréle par la Constitution monarchique.
Méme si la constitutionnalisation du procés pénal est réalisée, il y a encore des articles
du CPP insuffisamment « constitutionnalisé » : par exemple, celui de I'arrestation d'ur-
gence (art. 210), et celui de la limitation du droit du détenu 2 consulter un avocat (art.
39, al. 3).

~— Le second caractere est I'anglo-américanisation du fait de l'influence du SCAP et
indirectement de la Constitution « américanisée ». Deux observations peuvent étre for-
mulées. D'abord, en abrogeant l'instruction préparatoire, le CPP a donné le pouvoir a la
police judiciaire et au ministére public & condition que le juge leur délivre un mandat
d'arrestation ou de saisic (art. 199 et 218 et s.). Et puis, en adoptant la notion count a
'américaine (le chef d'accusation), le CPP exige que le fait incriminé soit concret et dé-
taillé deés que possible et que le jugement ne dépasse pas ce fait posé par le procureur
(art. 256). En ce qui concerne la preuve, on adopte la régle du hearsay (oui-dire) (art.
320 et s.). Enfin, le principe du Due process of law doit étre réalisé tout en poursuivant la
manifestation de la vérité pendant tout le déroulement de la procédure (art. 1).

En dépit de ces ressemblances, on peut constater un certain nombre de différences
fondamentales entre la procédure japonaise et le droit des Etats-Unis. Ainsi, la loi et la
jurisprudence japonaises n'ont pas adopté les systémes américains suivants : le droit
d'assistance 4 un avocat lors de l'interrogatoire par les policiers (cf. art. 198, al. 1), l'en-
trapement (la provocation policiere), le grand jury, le plea-bargaining (narchandage entre
les parties). Par ailleurs, la révision japonaise (art. 435), dont on ne peut pas trouver pa-
reille institution dans le droit américain, est trés proche encore de celle du droit fran-
cais. Une des raisons pour laquelle le CPP n'a pas été totalement américanisé est que les
juristes du SCAP ont su limiter Paméricanisation de la procédure pénale japonaise,
comme ils 'admettent eux-mémes!4. En outre, A.C. Oppler, directeur de la division 1é-
gislative et judiciaire du SCAP, qui a participé activement aux travaux du CPP, est un
ancien juge allemand réfugié aux Etats-Unis. En un mot, le deuxiéme caractére n'est pas
aussi total qu'on pourrait le penser.

— Enfin, le troisitme caractére est le renforcement de la procédure accusatoire. La
phase de jugement est devenue accusatoire au sens anglo-américain, c'est-a-dire que ce
sont les parties, et non pas le juge, qui prennent l'initiative d'apporter les preuves (art.
298, al. 1). Lors de l'interrogatoire des témoins, la partie défenderesse a droit au contre-

12. C'est la premiére fois que la Constitution japonaise admet l'existence de I'avocat. Parmi les droits
constitutionnels concernant I'avocat, le droit de demander un avocat d'office, qui est exprimé par l'art. 37
al. 3, est original par rapport au droit constitutionnel américain.

13. Hornbook Kéijisoshéshé, par H. Tamiya, Tokyo, 1981, p.- 22.

14. A.C. Oppiler, op. cit.
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interrogatoire (cross-examination) des témoins (art. 320, al. 1). Et puis, méme i l'au-
dience, le prévenu ne peut étre contraint de témoigner contre lui-méme (art. 319).

En revanche, en ce qui concerne la phase préparatoire, le renforcement du caractere
accusatoire n'est pas évident. Il est vrai que, d'un cdté, le suspect obtient le droit au si-
lence (art. 198, al. 2) et le droit de se faire assister d'un avocat (art. 30), de l'autre, les
pouvoirs de la partie accusatrice sont trés limités par l'autorité judiciaire (art. 199 et
218). Depuis la réforme judiciaire d'aprés guerre, le ministére public n'est plus un ma-
gistrat, il est devenu fonctionnaire administratif. Il est descendu de la tribune ou il se
trouvait a la méme hauteur que le juge, pour étre une simple partie comme un prévenu.
Mais en méme temps, il y a des articles a tendance inquisitoire : I'article 198 permettant
aux enquéteurs (les policiers et les ministéres publics) d'interroger le détenu sans I'assis-
tance d'un avocat pendant treize jours, et l'article 39, alinéa 3 limitant pour le détenu le
droit de consulter un avocat. Dé&s lors, le caractére du systtme accusatoire de cette
phase étant relativement faible, son caractére mixte a suscité un grand débat sur la
structure de la phase préparatoire parmi les pénalistes japonais.

Comment les praticiens japonais ont-ils appliqué le nouveau CPP ? D'abord, les poli-
ciers, qui n'ont pas compris I'idée d'une procédure exigée par la nouvelle Constitution,
ont conservé leurs méthodes en continuant a obtenir des aveux sous la contrainte, sans
aucune considération des droits de la défense. Si bien que cette pratique a provoqué un
bon nombre d'erreurs judiciaires. Par exemple, I'affaire Futamatal® dans laquelle en
1953 la Cour supréme a annulé, en raison d'une erreur de fait, I'arrét de condamnation
a mort prononcé par le tribunal inférieur. Dans les années cinquante il y a2 eu beaucoup
d'affaires qui se sont révélées étre des erreurs judiciaires comme FutamatalS.

Dans ces affaires, on a souvent accusé les méthodes traditionnelles inchangées des
policiers qui forcent le détenu a avouer en se servant d'une cellule isolée dans le com-
missariat. En revanche, les chercheurs ont fait état de la jurisprudence fédérale des
Etats-Unis et de la doctrine et ils ont préconisé aux praticiens japonais de I'adopter afin
de mieux sauvegarder les droits de la défense. Il est de notoriété publique que, dans les
années 1950 et 1960, aux Etats-Unis s'est développée la Criminal Law Revolution sous
I'influence de la Cour supréme fédérale dont le président était M. Wallen. Celleci a
rendu des arréts libéraux soulignant les droits de la défense : I'arrét Mappe de 196117
qui exclut une preuve obtenue en violation des droits constitutionnels, 'arrét Miranda
de 1966'® qui admet le droit a l'assistance d'un avocat lors de l'interrogatoire d'un dé-
tenu par des policiers et qui, en conséquence, exclut une preuve obtenue en violant ce
droit. La jurisprudence américaine a beaucoup stimulé la doctrine japonaise. Ce qui
étonne, c'est précisément l'idée d'empirisme a l'américaine. Par exemple, selon I'Exclu-
sionary Rule (régle d'exclusion des preuves illégalement obtenues), du seul fait qu'un
policier a saisi illégalement un pistolet utilisé pour un assassinat, cette preuve trés utile
devient sans valeur juridique, méme sans un texte législatif explicite. Cette consé-
quence, loin de l'interprétation traditionnelle, a semblé trés audacieuse et dynamique.
C'est pourquoi les Japonais ont été fascinés par « la théorie américaine ».

Quelle a été l'attitude de la jurisprudence japonaise face i la nouvelle vague judi-
ciaire ? D'emblée, on peut dire que la Cour supréme du Japon a adopté quelques points
de la jurisprudence américaine, mais trés « modestement » pour ne pas porter atteinte 2
la sécurité. Un premier exemple concerne les aveux. La Cour supréme japonaise a
rendu les deux décisions aprés I'arrét Miranda (1966), I'une qui exclut I'aveu obtenu par

15. Cour supréme, 27 nov. 1953, Kéi-shi, 7-11-2308.

16. Dans les affaires importantes des années 50 aboutissant 4 un acquittement, comme les affaires
Hachijojima, Sachiura, Mitaka, Matsukawa, la Cour supérieure a dénoncé une erreur judiciaire. Dans
d'autres, comme les affaires, Menda, Hirosaki, Saitagawa, Umeda, c'est le tribunal de la révision qui a
dénoncé le vice de forme.

17. Mapp v. Ohio, 367 US 436 (1961).

18. Miranda v. Arizona, 384 US 436 (1966).
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la promesseld, l'autre qui exclut I'aveu obtenu par la tromperie20. Bien que ces deux
décisions soient fondées sur llinconstitutionnalité de Farticle 38, alinéa 2, on peut y voir
l'influence de la théorie américaine dans le fait qu'il s'agit de Due process of law pour ob-
tenir les aveux, plutdt que la vérité de ces aveux. Le deuxieme exemple est I'Exclusionary
Rule. La Cour supréme a admis clairement cette régle méme sans aucun texte la
concernant dans une décision célebre de 1978, en affirmant que la « recherche de la
vérité doit étre poursuivie en sauvegardant les droits de I'homme et I'équité de la pro-
cédure ... En considérant l'article 31 de la Constitution qui exige I'équité de la procé-
dure, une preuve doit étre exclue quand elle a été obtenue en violation de l'article 35 de
la Constitution et de larticle 218 alinéa 1 du code de procédure pénale, que l'illégalité
de cette violation est tellement grave qu'elle porte atteinte au principe de la garantie
judiciaire et qu'il faut I'exclure pour prévenir une telle investigation irréguliére a I'ave-
nir »21, Tout en affirmant la régle la Cour supréme finalement n'a pas annulé la procé-
dure dans cette affaire. D'apres elle l'illégalité n'était pas grave. Dans les arréts suivants
les cas d'exclusion concrets sont trés rares, peut-étre est-ce pour ne pas porter atteinte a
la sécurité. C'est pour cela que nous avons employé I'expression « modestement ».

En somme, le code de procédure pénale japonais moderne depuis la fin de I'époque
de Tokugawa (1868) s'est développé en adoptant le systtme des pays les plus dévelop-
pés, européens et anglo-américains. Mais depuis l'année 1949 date a laquelle le code
procédure pénale actuel a été promulgué, notre procédure pénale est restée équilibrée
an moins législativement. En ce qui concerne la jurisprudence, bien qu'il y efit une cer-
taine influence de la jurisprudence américaine de la Cour supréme fédérale présidée
par M. Wallen, celle de la cour présidée par M. Burger, qui est plus conservatrice, n'in-
téressa plus autant les Japonais.

Maintenant la procédure pénale japonaise a trouvé un certain équilibre. Certains la
disent trés efficace et « minutieuse ». Mais en méme temps elle est exposée a des cri-
tiques aigués. Nous devons donc envisager l'actualité de la procédure pénale japonaise.

II. — L'ACTUALITE

Actuellement, on peut donner comme exemples de I'efficacité de la procédure pénale
japonaise : un taux extrémement bas de la criminalité, un taux élevé d'arrestations, la
rapidité de la phase s'écoulant entre l'arrestation et le jugement (en principe, treize
Jours) et le taux trés haut de condamnations. Plus précisément, pendant 'enquéte, alors
qu'en principe le rdle du juge n'est pas trés important, comme on va le voir plus loin,
seuls les enquéteurs ont des pouvoirs importants y compris celui d'interroger le suspect.
Ces pouvoirs contribuent 2 'efficacité de la procédure, tout en respectant la partie dé-
fenderesse. Le procureur, aprés avoir examiné les preuves rassemblées, comme les pro-
cés-verbaux de l'aveu du suspect, décide la mise en jugement, i condition qu'il prévoit la
condamnation susceptible d'étre prononcée. A l'audience, puisque la ministére public
apporte beaucoup de preuves, en particulier les procés-verbaux qui contiennent bien
souvent des aveux déuaillés, tirer leur épingle du jeu devient tres difficile pour l'avocat
et son client. C'est pour cela que le réle principal a I'audience appartient au procureur,
bien que théoriquement l'audience doive étre accusatoire. D'ailleurs, le systéme japo-
nais n'adoptant pas l'institution du jury, les séances intermittentes sont possibles et
plutét ordinaires. Si bien que, par comparaison avec le systtme du jury, la période de
laudience n'est pas courte. Et récemment cette période tend a diminuer en raison des

19. Cour supréme, 1°° juill. 1966, Kéi-shi 20-6-537.
20. Cour supréme, 25 nov. 1970, Kéi-sht 24-12-1670.
21. Cour supréme, 7 sept. 1978, Kéishi 32-6-1672.
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efforts des juges?2. Certains chercheurs japonais rappellent I'efficacité de la justice pé-
nale en la qualifiant de «justice par les procureurs ». Les autres, y compris les prati-
ciens, Fappellent affirmativement « la justice minutieuse » (Seimitsu-sih6)23. Car les en-
quéteurs s'occupent trés « soigneusement » des affaires en obtenant des aveux et beau-
coup d'autres preuves pour « gagner » la condamnation 3 tout prix.

Telle est 'actualité au Japon. Mais I'important, c'est de I'évaluer. Donc, nous envisage-
rons, d'abord (A) les aspects positifs ensuite (B) les aspects négatifs de la procédure pé
nale japonaise actuelle.

A. — Les aspects positifs

Dans la procédure pénale japonaise, il y a seulement deux phases principales: la
phase de I'enquéte et la phase de F'audience. Elle est plus simple qu'en France ol on
conserve pour les infractions graves la phase de l'instruction. De plus, puisque la partie
civile est absente dans le systtme japonais, le mode de mise en jugement est aussi plus
simple. Concrétisons rapidement et globalement le déroulement du proces pénal
« positif ».

D'abord dans quelles occasions commence-t-on lI'enquéte ? Selon l'article 189 alinéa 2,
c'est dés que les enquéteurs « pensent qu'une infraction a été commise ». Les enqué-
teurs croient subjectivement A Pexistence d'une certaine infraction. A ce point, per-
sonne n'est sir de la vérité. Concrétement, ce sont les dénonciations qui s'imposent
dans les affaires de droit commun, les plaintes, les redditions spontanées 2 la justice et
les interpellations par les policiers. Celles-ci sont en pratique importantes. Par exemple,
dans une rue le policier interpelle une personne dont l'attitude parait normale, sans au-
cune mesure coercitive. Cette interpellation a juridiquement un caractére administratif
et n'est pas donc un acte d'investigation au sens strict. Mais éventuellement, en consé-
quence de l'interpellation, le policier peut trouver des stupéfiants dans une poche de
vétement de linterpellé et le prendre en flagrant délit. Il arrive qu'un policier en pa-
trouillant finisse par arréter un cambrioleur dont le signalement était donné, en procé-
dant a son interpellation.

Sauf en cas de flagrant délit, les enquéteurs procédent parallelement a la recherche
des preuves (perquisitions et saisies des pieces) et a la découverte ou l'arrestation des
suspects. Habituellement l'arrestation suit chronologiquement les perquisitions et les
saisies, puisque aprés l'arrestation il y a une restriction sévere des jours de détention
avant le jugement. Les policiers, sauf si les intéressés donnent leur assentiment, doivent
demander un mandat de perquisition ou de saisie au juge pour chercher des preuves
matérielles (art. 218, al. 1, art. 220, al. 1). IIs peuvent procéder plus facilement i une
descente sur les lieux de l'infraction. En ce qui concerne les témoignages, bien que le
code de procédure pénale actuel adopte le principe de I'« oui-dire » (art. 320), il y a en
méme temps un certain nombre d'exceptions qui permettent au procureur de présenter
a l'audience les proces-verbaux dressés par lui ou le policier avant le jugement (art. 321,
al. 1). C'est pour cela que le procureur fait de grands efforts pour dresser des proces-
verbaux trés détaillés de l'audition des témoins. Et aprés avoir rassemblé des preuves

22. D'aprés les statistiques la durée moyenne de la phase de jugement du premier degré en 1989 est
3,5 mois pour le tribunal de district, 2,6 mois pour le tribunal sommaire et le nombre d'audiences du
premier degré la méme année est 3,2 fois quant au tribunal de district, 2,7 fois quant au tribunal
sommaire. Source : Bureau des affaires pénales du Secrétariat général de la Cour supréme, Heiseigannen-
n°® 1(1991), p. 68.

23. Kbya Matsuo, Keijisoshdho jo (La procédure pénale, t. 1), 1979, p. 16 ; Hiroshi Tamiya, Keijitetsuzuki to
sono unyé (Le proces pénal et la pratique), 1990, p. 9 et s. ; Toshiki Odanaka, Keisohdkaikakurongui no
kisotekishiten (Une vue élémentaire de la discussion de la réforme du CPP), in Hiranokoki

hukug bunshy@i (Mélanges a R. Hirano), t. II, 1991, p. 239.
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matérielles suffisantes, I'étape de l'arrestation d'un suspect arrive. 11 faut un mandat
d'arrét du juge. Normalement c'est le policier qui le lui demande en joignant les pieces,
sauf en cas de flagrant délit (art. 199). L'arrestation par le procureur est en pratique ex-
ceptionnelle. Alors que le systtme actuel exige le mandat du juge pour contréler les
actes des enquéteurs, en réalité le juge délivre son mandat au gré des policiers?t. Or
cette arrestation n'est jamais similaire a la « garde a vue » frangaise, car celle-la nécessite
des indices de participation 2 l'infraction et le mandat d'un juge. La période d'arresta-
tion est limitée 4 72 heures (art. 199). Dans les 72 heures le procureur doit donc décider
s'il demande au juge la détention provisoire de dix jours. Ces dix jours peuvent se re-
nouveler une seule fois (art. 208). Dans ces casla la période de détention provisoire est
au total de vingt-trois jours, y compris celle de I'arrestation.

Quant au lieu de détention le suspect est incarcéré dans la cellule du commissariat.
Pendant vingt-trois jours ou treize jours il doit subir I'interrogatoire par les policiers
toute la journée dans une autre piéce du méme bitiment o est le commissariat. Quant
au ministere public, il doit décider la mise en jugement avant la fin de cette période.
Quand il décide de mettre en jugement, la détention se renouvelle automatiquement,
mais la mise en liberté sous caution est possible (art. 60 et 208). Sinon, le détenu sera li-
béré.

Telle est la procédure avant le jugement. Nous allons observer deux points qui prou-
vent l'efficacité de la procédure pénale japonaise : les procésverbaux d'aveu du pré-
venu, et I'opportunité de mise en jugement par le procureur.

Drabord les proces-verbaux d'aveu d'un détenu résultant de l'interrogatoire par les
enquéteurs pendant treize ou vingt-trois jours. Il apparait que le code de procédure pé-
nale ne mentionne pas suffisamment les soins qu'il convient d'apporter au détenu inter-
rogé. Aussi les conditions de l'interrogatoire ne sont pas favorables : le détenu n'a ni le
droit a la mise en liberté sous caution, ni celui de demander un avocat d'office (art. 36
et s.) ; il n'existe pas d'article concernant l'assistance de l'avocat lors de l'interrogatoire ;
il est admis seulement que le détenu peut consulter son avocat pendant la détention
provisoire (art. 39, al. 3 du CPP). Cependant il est permis au parquet de retarder « le
parloir » avec l'avocat en cas de « nécessité de I'enquéte » ; le principe de I'« oui-dire »
au moment de l'audience, qui écarte généralement les procés-verbaux rédigés par les
enquéteurs avant le jugement, admet l'exception grave oii le ministére public peut pré-
senter 2 I'audience des proces-verbaux d'audition d'un accusé, défavorables ou faits dans
des circonstances assurant leur crédibilité particuliére (art. 322) ; la loi permet I'emploi
d'une cellule dans le commissariat (Daéyd-kangoku) au lieu d'une maison d'arrét (loi sur
les prisons de 1908, art. 1, al. 3), mais en réalité la détention en maison d'arrét semble
plutét exceptionnelle.

Dans ces conditions trés favorables, les enquéteurs interrogent longtemps le détenu.
On a souvent dénoncé la rigueur de l'interrogatoire qui se prolonge jusqu'a minuit tous
les jours, dans des affaires qui se sont révélées ensuite étre des erreurs judiciaires. Au-
jourd'hui la situation s'estelle améliorée ? D'aprés un ancien juge, encore de nos jours
on interroge au total 100 heures en moyenne pendant 13 ou 23 jours2, Puisque le dé-
tenu a le droit au silence (Constitution, art. 38, al. 1), les policiers le « persuadent »
consécutivement d'avouer en évitant l'atteinte au droit au silence. Aprés avoir fait
avouer, ils élaborent des proces-verbaux trés détaillés en présence du détenu. Quand on
interroge un détenu censé étre l'auteur d'un crime grave, comme un meurtre, les pro-
césverbaux élaborés contiennent des descriptions de son enfance, de sa carriére sco-
laire, de ses expériences professionnelles et de sa famille. Il est donc évident que l'inter-
rogatoire est important par rapport i l'audience qui durera trés rarement plus de 100

24. Le taux de rejet d'une demande d'arrestation est en moyenne 0,05 % (Bureau des affaires pénales du
Secrétariat général, op. cit. p. 92).

25. L'expression est de I'exjuge Takeo Ishibasghi, in Le colloque sur la procédure pénale japonaise, in
Hogaku-seminé (Revue juridique), n° 443 (1991), p. 92.

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



536 Etudes, Variétés et Documents

heures. Au Japon personne ne dénie que l'interrogatoire trés soigneux dont le résultat
est porté dans les procés-verbaux soit cardinal dans la justice pénale japonaise, dite « Ia
justice minutieuse ».

Quant au principe d'opportunité de mise en jugement (la « poursuite » dans le sys-
téme japonais signifie la saisine d'une juridiction de jugement, et non pas le déclenche-
ment de l'action publique), le code actuel donne au parquet non seulement le pouvoir
de mise en jugement, mais aussi la faculté de ne pas mettre en jugement selon les cas
aprés avoir considéré I'dge ct la situation de l'auteur, la gravité et les circonstances de
l'infraction et les conditions suivant l'infraction (art. 248). Des lors, le pouvoir de pour-
suite est monopolisé par le parquet, sauf deux exceptions : le procés particulier de mise
en jugement par le tribunal pour les infractions commises par les fonctionnaires (Jun-
kiso-tetsuzuki) (art. 262 et s.) et le comité de surveillance du classement sans suite
(Kensatsu-sinsakai) composé de onze citoyens?6. Cette monopolisation des poursuites
peut permetire au parquet d'abréger la durée de la détention du point de vue de la
politique criminelle. Mais en méme temps elle risque d'introduire I'abus de pouvoir du
procureur au point de vue de I'équité. Institutionnellement le systéme japonais de la
poursuite a des avantages et des défauts. Actuellement, quels aspects sont les plus forts ?
Nous allons les envisager bri¢vement en distinguant deux cas.

Premiérement, on va considérer le cas ot le procureur a mis en jugement une affaire
qui ne vaut pas une poursuite selon les criteres législatifs. Dans ce cas-la, si le taux de
condamnation est trés élevé, les décisions prises par le parquet sont justifiées finalement
par le tribunal. Le taux de condamnation japonais se trouve suffisamment haut pour
justifier la faculté du parquet?’. Apparemment il n'y a aucun probléme. Malgré cela,
dans certaines affaires l'avocat affirme qu'il y a abus de pouvoir discrétionnaire du pro-
cureur. La Cour supréme, dans la décision de I'affaire Minamata, constate que I'abus du
pouvoir discrétionnaire du parquet peut entrainer théoriquement la nullité de la pro-
cédure débouchant sur une décision d'irrecevabilité?$, Depuis cette décision, la pratique
japonaise a recours a la nullité, mais celle<i est rare. Car, selon la Cour supréme, pour
admettre la nullité il faut «un cas extréme oi la décision de la mise en jugement
constitue une infraction professionnelle ».

Deuxiémement, il s’agit des cas oi1 le procureur décide abusivement de ne pas mettre
en jugement, par exemple pour mettre a I'abri ses confréres qui ont porté atteinte aux
droits de 'homme. 1l existe un proces particulier Jun-kisotetsuzuki (art 262 et s.) pour ré-
pondre 2 ces situations. Cependant, ce moyen n'est pas trés efficace, car, d'aprés les sta-
tistiques, pendant cette derni¢re décennie le tribunal n'a admis qu'une mise en juge-
ment par an sur 200 2 600 demandes. En ce qui concerne le comité de surveillance du
classement sans suite (Kensatsusinsakai) fondé par la loi du 12 juillet 1948, on peut no-
ter qu'entre 1985 et 1989 7375 affaires ont été recues par le comité dans tout le Japon,
dont 304 (4,1 %) ont été renvoyées au parquet pour une nouvelle enquéte ou décision
de mise en jugement?®. Globalement, ici encore, peu de problémes. Mais certains criti-
quent la tendance des procureurs qui hésitent 4 mettre en jugement les affaires socia-
lement graves auxquelles il manque des preuves suffisantes, comme les affaires de cor-
ruption d’hommes politiques.

Dans tous les cas, il est évident que la monopolisation de la poursuite par les procu-
reurs, professionnels spécialisés, contribue a l'efficacité de la procédure pénale japo-
naise. Dans la phase de jugement, ou il n'y a jamais de jury ni de partie civile, le proces

26. Concernant le Comité de surveillance du classement sans suite, c'est une loi spéciale (L. 23 juill.
1948, Kenstsu shinsakai hé), et non le CPP, qui le prescrit.

27. Le taux d'aquittement dans le jugement du premier degré est 0,17 % quant au tribunal de district,
0,42 % quant au tribunal sommaire (Bureau des affaires pénales du Secrétariat général, op. cit. p. 107).

28. Cour supréme, 17 déc. 1980, Kéi-shi 34-7-672.

29. Itsuhiro Namazukoshi, Kensatsu-shinsakai no kiné (La fonction du comité de surveillance du
classement sans suite), in keijisoshoh-no-soten (les problemes de procédure pénale), 1991, p. 119,
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se déroule efficacement entre les professionnels (le procureur, l'avocat et le juge) dont
les qualités et les formations initiales sont communes depuis la réforme judiciaire qui a
suivi la seconde guerre mondiale. Les trois professionnels judiciaires dont un méme
stage de deux ans aprés le concours commun ; leur qualité professionnelle a été homo-
généisée et augmentée. D'ailleurs les organisations du parquet comme celles des poli-
ciers, qui ne peuvent se syndiquer, sont solides et homogénes comme « la famille » ou
«'armée ». Ces caractéristiques aussi contribuent & I'efficacité de la justice pénale.

B. — Les aspects négatifs

11 faut d'abord noter que par souci d'cfficacité la justice pénale japonaise sacrifie sou-
vent les droits constitutionnels. Ensuite, la proportion inégale entre I'enquéte et I'au-
dience semble critiquable, suscitant I'excés de formalisme de la phase de jugement, par
rapport 2 l'investigation trop « minutieuse ». Il va falloir envisager la différence entre la
vérité et I'idéal de la Constitution et du code de procédure pénale. Troisiemement, il
s'agit d'une insuffisance du facteur démocratique dans le proces pénal japonais. Ce sont
toujours des professionnels, et non pas des citoyens, qui participent a la procédure.
Nous allons examiner ces trois aspects négatifs.

— L'insuffisance de contrdle des atteintes aux droits de 'homme. II est quasiment im-
possible d'espérer des enquéteurs qu'ils ne commettent aucune atteinte aux régles légis-
latives. C'est pour cela qu'il faut organiser des mesures pour les contréler. Le CPP japo-
nais a adopté le principe de la légalité de la procédure (art. 197, al. 1, Constitution art.
31) et a exigé le mandat du juge pour les mesures coercitives. Ces moyens actuels réus-
sissent-ils en particulier 4 sauvegarder réellement les libertés individuelles ? Nous allons
¢tudier trois problémes ponctuels 4 ce propos.

Premier probléeme. C'est le prélevement d'urine en tant que « perquisition ». La néces-
sité de cette mesure coercitive est compréhensible. Pour enquéter sur linfraction
d'usage d'amphétamines, qui est le plus fréquent dans la délinquance de la drogue et
suscite une problématique grave de nos jours, il faut rapidement examiner s'il reste en-
core un peu d'amphétamine dans le corps du suspect. Dans la plupart des cas le suspect,
méme apres l'arrestation, refuse de donner son urine dont l'examen serait valable
scientifiquement plusieurs jours aprés. La pratique a fait naitre, dés les années 70, une
utilisation nouvelle de la perquisition et saisie déja existantes (art. 139, 222, al. 1, 168,
225, al. 4), en faisant prendre l'urine directement dans le corps du suspect par le méde-
cin. Juridiquement il n'existe aucun texte autorisant de saisir l'urine dans le corps. De
plus ce moyen particulier porte atteinte 2 la pudeur sexuelle de la personne examinée.
Beaucoup de chercheurs ont dénoncé ici la violation du principe de la légalité de la
procédure. Mais la Cour supréme a admis cette pratique en 1980, en ajoutant certaines
conditions pour mieux limiter cette mesure trés dangereuse pour la dignité physique et
morale3?. Puisque le rdle juridictionnel doit éwre de surveiller les actes d'enquétes, la
Cour supréme a créé le « mandat jurisprudentiel », car c'est le réle du législateur, et
non pas du juge, de décider des conditions d'un mandat. La création jurisprudentielle
du mandat semble discutable. En tout cas, 4 cause de cette décision, depuis le début des
années 80 les difficultés dans I'enquéte sur la consommation d'amphétamines ont appa-
remment disparu.

Deuxiéme probléme. C'est celui des droits de la défense du détenu pendant la phase de
Ienquéte, notamment du droit de communication avec l'avocat. Les enquéteurs,
comme déja mentionné, interrogent le suspect détenu pendant plus de 100 heures au
total pendant la période de détention provisoire avant la poursuite (13 ou 23 jours),
pour faire avouer et permetire de rédiger des procés-verbaux détaillés. Or pendant ces

30. Cour supréme, 10 oct. 1980, Kéi-shii 34-5-300.
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interrogatoires le droit a I'assistance d'un avocat n'est Jjamais admis ni législativement ni
pratiquement. Le seul moyen pour I'avocat d'un détenu est donc de faire une visite au
commissariat ot dans la plupart des cas le détenu est incarcéré et de communiquer li-
brement avec lui en dehors de la présence d'un surveillant dans un parloir. Juridique-
ment le droit de communication est admis par l'article 39 du CPP comme un droit fon-
damental de la défense. Cependant, dans la pratique, la demande de I'avocat est souvent
retardée ou autorisée par le ministére public seulement pendant un quart d'heure
quelques jours plus tard. Si I'avocat veut communiquer plus 5t et suffisamment, le
conflit entre lui et le procureur ne cesse pas. La Cour supréme a, a ce sujet, constaté le
principe de libre communication comme un des droits fondamentaux de la procédure
pénale, en disant que « en principe les organes enquéteurs doivent permettre a l'avocat
de communiquer librement avec un détenu, quand I'avocat I'a demandé », mais sauf le
cas ot « l'on interroge réellement, ou accompagné par le détenu, on est en train de vé-
rifier le lieu d'infraction, etc »3!. A cause de cette exception importante, en pratique,
qui est la conséquence de l'interprétation de l'alinéa 3 de T'article 39 du CPP, le conflit
entre les deux praticiens subsiste aprés cette décision. En outre, la Cour supréme a
élargi I'exception au droit de communication, en admettant que le parquet puisse re-
tarder l'occasion de communiquer avant l'interrogatoire?2, Dés lors la jurisprudence ja-
ponaise a favorisé la partie poursuivante en conférant au procureur la faculté de limiter
largement le droit de communication. Mais paradoxalement l'attitude du procureur de-
puis ces deux ou trois derniéres années vis-i-vis de l'avocat est devenue plus souple que
celle de la jurisprudence. Maintenant les enquéteurs arrétent éventuellement l'interro-
gatoire du détenu lors de la visite de son avocat, pour donner tout de suite l'occasion de
communiquer, excepté dans les affaires compliquées comme celles de violation de la loi
électorale ou de corruption.

Troisiéme probleme. C'est celui des mesures coercitives des policiers, accompagnées de
I'assentiment de la personne suspectée d'infraction. Selon le principe de la 1égalité pro-
cédurale, pour I'arrestation d'un suspect il faut un mandat du juge ou au moins des
textes Iégislatifs I'autorisant, comme dans le cas de flagrant délit (art. 199 et 213). Seu-
lement quand le suspect obéit ou accompagne les policiers spontanément, les régles de
forme n'existent plus. Or dans la jurisprudence relative 4 la spontanéité il y a quelques
exemples discutables : les policiers se font héberger a I'hdtel en compagnie d'une per-
sonne suspectée d'un meurtre pendant quatre jours, en le surveillant la nuit 4 I'extérieur
de I'hétel et en linterrogeant le jour sans aucun mandat du juge, mais avec
I'« assentiment » du suspectg3 ; ou bien les policiers continuent a interroger un suspect
au commissariat pendant 23 heures avant I'exécution d'un mandat d'arrestation34. Dans
ces deux cas la Cour supréme a admis la valeur probante des procés-verbaux dressés
pendant linterrogatoire « spontané » Mais permettre aux policiers de prendre ces me-
sures actuellement « coercitives » ne risque-t-il pas de violer le principe d'exigence du
mandat d'un juge ?

Heureusement on dit que les exemples jurisprudentiels critiquables sont en pratique
rares.

— Le formalisme de I'audience par rapport a l'investigation. Le code de procédure
pénale japonais donne beaucoup plus d'importance a l'audience qua la phase d'en-
quéte, d'une part en limitant alors les pouvoirs des enquéteurs, et d'autre part en
adoptant le principe de I'« ouidire » (art. 320 et s.). Ce principe vise surtout a assurer la
véracité des déclarations en excluant toute preuve qui n'a pas été soumise a I'épreuve
du contre-interrogatoire. Dés lors les procés-verbaux dressés avant la mise en jugement
ne peuvent étre présentés a l'audience qui doit se dérouler oralement et contradictoi-

31. Cour supréme, 10 juill. 1978, Min-shi 32-5-820.
32, Cour supréme, 10 mai 1991, Min-shi 45-5-919.
33. Cour supréme, 29 févr. 1984, Kéi-shii 38-3479.
34, Cour supréme, 4 juill. 1989, Kéi-shi 43-7-581.
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rement devant le juge. Mais la réalité est contraire. A savoir que les policiers et procu-
reurs rédigent énergiquement beaucoup de procés-verbaux de témoins et du suspect,
lesquels sont produits a l'audience devant le juge. Pourquoi ? Parce que d'abord le sys-
teme actuel permet largement les exceptions au principe de l'oui-dire (art. 321 et s.);
ensuite le juge japonais préfere traditionnellement envisager tous les éléments du dos-
sier, y compris les procés-verbaux de I'enquéte policiere, dans sa maison, pour forger
son intime conviction, plutdt qu'apprécier sculement des témoignages dans la salle
d'audience®. Les avocats, qui doivent préparer la défense normalement aprés la phase
d'enquéte, se trouvent dans une position défavorable. IIs sont toujours dégus devant
I'amas des preuves de culpabilité déja suffisamment rassemblées. Ce qu'ils peuvent faire
se limite a trouver des circonstances atténuantes. En conséquence, les activités de la dé-
fense apparaissent peu animées et les avocats assidus doivent demander souvent la pro-
longation des séances pour mieux préparer leur dossier pendant la phase de jugement.

~— L'insuffisance des facteurs démocratiques. Dans le procés pénal japonais, ni vic-
time, ni citoyen ne jouent un rdle important, a I'exception modeste du comité de sur-
veillance du classement sans suite. Les onze citoyens de ce comité sont choisis au sort
parmi les électeurs des membres de la Chambre des représentants. Ce systéme a pour
objectif de faire examiner par des citoyens le classement sans suite effectué par le minis-
tere public. Il tire son origine de celle du grand jury des Etats-Unis et de Grande-Bre-
tagne. Mais le comité n'a de fonction que quant au classement sans suite, mais non
quant 2 la décision de mise en jugement. De plus, la décision du comité tendant 2 de-
mander une poursuite n'oblige pas le parquet 4 mettre en jugement. Depuis la fonda-
tion des comités en 1948 jusqu'a la fin de 1988 environ 76 000 affaires ont été recues
par les comités, dont 5 000 ont été renvoyées au parquet. Et c'est seulement 18,4 % des
5000 affaires que le procureur a décidé de mettre en jugement36. Globalement le sys-
ttme de contréle par le comité fonctionne tout de méme assez bien jusqua présent,
méme si institutionnellement la volonté des surveillants n'est pas trés efficace.

Quant au jury le Japon n'a 4 ce sujet qu'«une courte histoire » avant la seconde
guerre mondiale. La loi sur le jury promulguée en 1923 a été mise en vigueur au 1€*
Jjanvier 1928. Mais, depuis I'année 1943, cette loi fut suspendue, car le peuple japonais, y
compris les accusés, préférait le jugement par un juge de carriere a celui des simples
citoyens. La Constitution de 1947 n'ayant jamais mentionné I'institution du jury, la sus-
pension de la loi sur le jury dure encore. Cependant d'un point de vue démocratique le
manque dc jury, c'est-adire de « jugement populaire », est discutable, si I'on compare
avec les autres pays développés. Aujourd'hui, il y a des mouvements de citoyens, aux-
quels participent des pénalistes, avocats et journalistes, qui souhaitent le rétablissement
du jury. Ce qui les motive, c'est plutét la méfiance a I'égard des juges de carriére qui,
selon eux, ont fait naitre un certain nombre d'erreurs judiciaires®?. Et la Cour supréme
Jjaponaise a envoyé des juges, dont la mission est d'examiner I'actualité du jury, dans des
pays développés conservant le syst¢tme du jury, pour en envisager l'introduction au
Japon.

Au point de vue démocratique, le jugement populaire apparait indéniablement dési-
rable. Mais il faut mentionner que, pour mieux éviter le risque d'erreurs judiciaires,
lintroduction du jury n'aura d'effet manifeste que si 'on améliore les aspects négatifs
indiqués ci-dessus. A I'égard de l'institution du jury il me semble souhaitable de choisir

35. Rytiichi Hirano, Guenksd keijisosh6té no shindan (Le diagnostic sur la procédure pénale actuelle), in
Dandé hakushi koki shukuga ronbunshit (Mélanges a S. Dando), t. IV, 1985, p. 423.

36. 1. Namazukoshi, op. cit. p. 119.

37. Le systtme du jury au Japon a existé seulement de 1928 2 1943. D'aprés la loi sur le jury, promulguée
en 1923, I'accusé avait le choix du jugement par des juges de carriere écartant le jury et, méme s'il avait
choisi le jury, le président magistrat professionnel pouvait décider en sens contraire 2 la décision du jury.
Dans ces conditions, cette institution étant impopulaire n'a traité que 484 affaires criminelles en quinze
ans.
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au Japon « le jury populaire », soumis néanmoins a un double degré de jugement ce qui
assurerait l'exclusion des preuves résultant d'un préjugé.

CONCLUSION

Depuis la Restauration de Meiji de 1868, le Japon a mis toute son énergie a adopter
le systtme juridique occidental comme dans d'autres domaines étatiques, apres avoir
complétement éliminé le droit chinois. Concernant la procédure pénale, ce fut la méme
chose. Les efforts des Japonais pour adopter le droit occidental ont duré jusqu'aux an-
nées 80. En un certain sens, ils 'ont trés bien adopté, en changeant le droit romano-
germanique au profit du droit américain. Mais il est impossible d'effacer le caractére
spécifique de son pays. Par exemple, on dit que la procédure pénale japonaise aprés la
guerre a été américanisée, alors que 'on peut, en méme temps, relever des caracteres
propres au Japon éloignés du sysi¢me américain. Les Japonais I'ont baptisée la « Justice
minutieuse ». En un mot, c'est la justice pénale o, au lieu d'une garantie suffisante des
droits de la défense, les praticiens accordent une grande importance a l'efficacité en se
basant sur les procés-verbaux de I'aveu. Les juges et procureurs de nos jours sont trés
fiers de leur « Justice minutieuse », en la comparant a celle des pays développés occi-
dentaux dont la répression et la prévention ne semblent guére efficaces. De plus cer-
tains praticiens affirment que cette spécificité s'appuie sur I'esprit national des Japonais
qui sont, selon eux, peu individualistes. Cette position est liée souvent au nationalisme
traditionnel renforcé par la prospérité économique d'aprés-guerre. D'aprés eux il ne se-
rait plus nécessaire au Japon d'apprendre le droit étranger. Estce que cette nécessité
disparait vraiment ? Le réle du droit comparé n'est-il pas plus important ? Les Japonais
ont-ls perfectionné leur systtme glorieux du procés pénal ? Sans doute ont-ls assez
bien adopté les facteurs romano-germaniques et anglo-américains tant législativement
que pratiquement et construit une procédure pénale efficace. Mais, en ce qui concerne
les droits de la défense, la procédure pénale japonaise nous semble trés critiquable. Car
I'efficacité et les droits de 'homme doivent pouvoir sharmoniser si bien qu'il faudrait
donner un nouvel élan aux droits de I'homme.

La tradition nationale ne peut pas étre un prétexte i l'atteinte aux droits de I'nhnomme.
L'attitude de « fermeture » juridique est dépassée en cette époque « internationaliste ».
Aujourd'hui il faut non seulement étudier les droits étrangers, mais aussi échanger réci-
proquement les expériences judiciaires, pour hausser la justice pénale nationale au ni-
veau international.
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L'entraide répressive internationale en matiére
pénale : esquisse d'une problématique

Thierno DIALLO

Docteur en droit

L'étude des infractions pénales de nos jours se fait de plus en plus par le biais d'une
approche décloisonnée. Certes une infraction est toujours considérée par rapport a sa
nature (collective par unité de but, complexe, continue, continuée, d’habicude, etc.),
mais Ia démarche moderne en appelle a I'étude d'une certaine forme de I'environnement
socio-économique, éducatif, psychologique, affectif méme, relationnel, politique ...

L'infraction transfronti¢re n'est pas en clle-méme un phénoméne nouveau. De tout
temps la perpétration de certaines formes d'infractions a été singulierement facilitée,
voire expliquée par le voisinage d'une fronti¢re proche. Qu'on songe i la contrebande
par exemple.

Les flux de populations en ces temps de voyages, de loisirs collectifs et de déplace-
ments multiples, ont fini par faire du trafic des stupéfiants, des oeuvres d'art, d'étres
humains, ou de la délinquance financié¢re, pour ne citer que ccux-13, des problemes
planétaires que polices et juridictions nationales s'efforcent tant bien que mal sinon a
Jjuguler, du moins a contenir dans des limites raisonnables. Cette lutte, qui se résume
grosso modo en toute une série d'échanges d'informations juridico-policieres, se
concrétise au plan international par I'élaboration et la signature d'accords bilatéraux et
multilatéraux complexes. La France est par excellence un acteur majeur de cette crois-
sance qualitative et quantitative des normes juridiques internationales, tant au niveau
curopéen, que dans le cadre des structures d’ensemble du syst&éme des Nations-Unies!.

Le sujet qui nous intéresse concerne en régle générale les crimes et délits et, accessoi-
rement, quelques contraventions commises a I'étranger, et que le droit communautaire
réprime en tant que telles. On passera donc sur les conditions communes et propres
aux crimes et délits, décrites par le code pénal et le code de procédure pénale, dévelop-
pées par les traités de droit criminel, et largement reprises par les conventions d'en-
traide répressive internationale en matiére pénale ou d'extradition. Tous les dispositifs
théoriques étant également repris par la doctrine et la jurisprudence, restent les difficul-
tés nées d'une connaissance incompléte des législations internationales par les prati-
ciens du droit, ou d'une interprétation divergente, voire confuse des différents textes de
base qui régissent la coopération internationale en matiere pénale.

1. Sur limportance de lintroduction du Droit conventionnel international dans le droit frangais, cf.
Droit international et droit frangais, étude du Conseil d'Etat, notes et études documentaires, La
Documentation francgaise, n° 4803, 1986-3.
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I. — LENTRAIDE REPRESSIVE INTERNATIONALE : UNE MATIERE
DELICATE AU PLAN INTERNE

A. — La perpétuation du jacobinisme frangais

S'il est une derniére survivance du centralisme a la frangaise qui paralyse encore l'ac-
tion des juridictions, c'est bien celle qui commande I'acheminement des requétes de ces
différentes juridictions sous forme de commissions rogatoires, de demandes d'enquéte,
de dénonciations officielles et, a un degré moindre, d'actes judiciaires (citations a com-
paraitre et significations de jugement). D'une fagcon quasi mécanique, les parquets et
parfois les juges d'instruction s'adressent a la Chancellerie pour tout ce qui a trait a
cette matiére, ce qui, cela va sans dire, engorge le BERI (Bureau de I'entraide répressive
internationale en mati¢re pénale) qui croule littéralement sous les dossiers. D'ailleurs,
depuis le mois d'aoiit 1990, le ministere allemand de la Justice a décidé d'attirer systé-
matiquement I'attention des juridictions frangaises requérantes et, par ricochet, celle de
la Chancellerie, sur la nécessité, voire I'urgence, qu'il y a a appliquer les voies de la
transmission directe des requétes pénales entre les deux pays, possibilité offerte par
I'Accord additionnel franco-allemand du 24 octobre 1974 (JO. du 13 janv. 1981)2.

11 faut comprendre qu'au départ la France a toujours voulu avoir un droit de regard
sur les requétes adressées a I'étranger par les autorités judiciaires francaises. La déclara-
tion faite par le gouvernement francais au moment de la déposition de l'instrument de
ratification de la Convention européenne d'entraide judiciaire en mati¢re pénale du 20
avril 1959 est topique. Concernant l'article 15 (§ 3) de ladite convention, la France es-
time que méme « en cas d'urgence, lorsque les commissions rogatoires prévues aux ar-
ticles 3, 4 et 5 seront adressées directement par les autorités judiciaires de la partie re-
quérante aux autorités judiciaires de la partie requise, une copie de ces commissions
rogatoires devra étre communiquée en méme temps au ministere de la Justice de la
partie requise ». Pour ce qui est de 'article 15 (§ 4), la restriction est plus nette puisque
« Les demandes d'entraide judiciaire autres que celles prévues a l'article 15 (§ 1 et 3), et
notamment les demandes d'enquétes préliminaires a la poursuite, devront étre adres-
sées par le ministere de la Justice de la partie requise et renvoyées par la méme voie ».
Au surplus, lorsqu'il n'y a pas de Convention, ou si celle qui existe est ancienne, dépas-
sée et inadaptée aux formes nouvelles de la délinquance moderne, méme la proximité
géographique n'empéche pas les autorités frangaises de bloquer les pi¢ces relatives a
l'exécution d'une commission rogatoire internationale transmise directement par I'au-
torité requérante a l'autorité requise sur le territoire national, tant que l'original, un
original bis ou une copie certifiée conforme du mandat judiciaire ne sera pas adressé a
la Chancellerie.

Le role central du ministére de la Justice est tel que des juges d'instruction, mécon-
naissant les régles décrites par «la pratique des parquets », envoient directement 2
'’Administration centrale (y compris le ministére des Affaires étrangeres) des requétes
qui auraient di normalement transiter par les parquets, courroies de transmissions, in-
termédiaires obligés entre les magistrats du sieége et les juridictions étrangeres. Il est a

2. 1l est a noter que des Conventions internationales exigent la transmission directe des actes judiciaires
avec l'Algérie, la RFA, le Cameroun, I'talie, le Maroc, Monaco et la Suisse (pour les ressortissants des deux
pays uniquement). Deux accords additionnels i la Convention européenne d'entraide du 20 avr. 1959,
conclus avec la République fédérale d'Allemagne et I'Autriche, permettent les transmissions directes.
Quant a la principauté de Monaco, les commissions rogatoires doivent étre adressées directement, une
copie transmise pour information au ministére de la Justice, et le retour des actes d'exécution assuré par la
voie diplomatique. Dans tous les cas, les dénonciations officielles ne peuvent pas faire l'objet de
transmissions directes, tout comme les demandes de remise temporaire de détenu (sauf avec la RFA en
vertu de I'art. IX-I de I'accord additionnel).
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noter que la relative méconnaissance du droit pénal international par certains magis-
trats tient au fait qu'a tort cette matiére est parfois assimilée au bloc du droit public.

B. — Les aléas d'une évolution faite de soubresauts

Un combat d'arri¢re-garde bloque une évolution que la Convention de Schengen par
exemple, dont I'entrée en vigueur est prévue pour fin 1992 ou début 1993, combinées
avec plusicurs accords internationaux, brisera, au niveau européen tout au moins. En
matiére criminelle ou délictuelle déja, le recours a 'OIPC-Interpol est d'une grande effi-
cacité. De plus en plus, également, des magistrats instructeurs frangais n'hésitent pas a
se déplacer avec ou sans policiers, dans le cadre des commissions rogatoires internatio-
nales qu'ils décernent a I'étranger ; avec des facilités et une bonne volonté du ministére
de la Justice pour tout ce qui a trait aux missions d'information de magistrats dans les
affaires de lutte contre le terrorisme et, & un degré moindre mais déja trés important,
de trafic de stupéfiants. Les magistrats, tout comme d'ailleurs les fonctionnaires de po-
lice ou de gendarmerie, ne peuvent cependant quassister a I'exécution des diligences
sollicitées a leurs homologues territorialement compétents, la réciproque étant vraie. Il
est a déplorer que ces missions des juges d'instruction, dont I'importance ou l'impé-
rieuse nécessité dépend de la gravité de linfraction, de ses ramifications ou de ses
connexions internationales, parfois du retentissement médiatique de l'affaire, connais-
sent de nos jours une inflation considérable. Le caractére de « Super Shérif » attribué a
quelques magistrats instructeurs chargés d'affaires de terrorisme notamment a tendance
a faire effet de boule de neige. Ce qu'il faut comprendre, c'est que le ministére de la
Justice, pour d'impérieuses contraintes budgétaires, est strictement limité dans sa marge
de manoeuvre. De surcroit, les magistrats francais (cf. supra) ne disposent d'aucun pou-
voir judiciaire a I'étranger. En conséquence, I'assistance a I'exécution d'une commission
rogatoire internationale, si elle peut étre appréciée au niveau juridictionnel stricto sensu,
dépend pour une large part de la volonté des gouvernements, qui peuvent de ce fait
empécher la venue d'une autorité judiciaire étrangére sur leur territoire. Les accords
directement passés entre autorités judiciaires nationales a l'insu des ministéres de la
Justice, s'ils sont importants au niveau des préalables, sont loin d'étre suffisants. La
Grece fait d'ailleurs des réserves formelles a 'article 4 de la Convention européenne
d'entraide judiciaire en mati¢re pénale du 20 avril 1959, dont l'acceptation est incom-
patible avec l'article 97 du code hellénique de procédure pénale. Aucun magistrat fran-
cais ou étranger ne peut de ce fait se déplacer en Grece dans le cadre d'une commission
rogatoire internationale.

Au demeurant, il semble tout a fait normal que les Etats conservent quelques préro-
gatives qui magnifient avec éclat le principe de leur souveraineté nationale. Cette réalité
en matiere d'entraide répressive internationale en mati¢re pénale n'est ni critiquable ni
méme regrettable en tous ses aspects. En attendant une hypothétique unicité de législa-
tions entre Etats membres du Conseil de I'Europe ou, plus modestement, de la CEE, il
est souhaitable que les gouvernements puissent avoir un certain droit de regard dans le
domaine de la pratique du droit international pénal. L'activité des juridictions n'en
souffrira pas outre mesure. Bien au contraire. Un contréle sinon a priori, ni méme o
posteriori, mais tout simplement possible ou probable, n'est pas forcément une atteinte a
la sacro-sainte régle qui régit le principe de la séparation des pouvoirs, si du moins il
s'inscrit dans le cadre général des actes de gouvernement.
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II. — ENTRAIDE REPRESSIVE INTERNATIONALE EN MATIERE PENALE : UNE
MATIERE CONFUSE AU PLAN INTERNATIONAL

A. — Les difficultés de la coopération européenne

«Nous avons I'honneur de vous adresser, sous ce pli, aprés objet rempli, une de-
mande d’entraide judiciaire envoyée directement a notre office par le procureur de la
République prés le tribunal de grande instance de ... en date du ... Vous voudrez bien
transmettre la documentation recueillie 2 I'autorité requérante.

Nous saisissons I'occasion de cet envoi pour rappeler que, contrairement aux de-
mandes d'entraide judiciaire en matiére civile ou I'échange direct entre autorités est
prescrit, les commissions rogatoires dans le domaine pénal doivent parvenir aux autori-
tés suisses par voie ministériclle (Paris-Berne-Paris). Cela est conforme aux articles 15/1
et 15/4 (réserve de la France) de la Convention européenne d'entraide judiciaire en
matiére pénale du 20 avril 1959.

En vous invitant a porter ces informations a la connaissance du parquet, nous vous
prions d'agréer ... ».

Les notes répétitives de 1'Office fédéral de la police a Berne sont d'une placidité im-
placable. Les parquets francais régulierement alertés par la Chancellerie ne peuvent
toujours pas contenir la « fougue » de certains juges d'instruction lesquels, craignant a
juste titre certains risques de déperdition de preuves, acheminent directement leurs
commissions rogatoires internationales a leurs homologues suisses, en omettant de faire
transiter par la Chancellerie P'original, ou le double original, ou encore la copie certifiée
conforme de leur mandat judiciaire pour envoi officiel (soit de ministere de la Justice 2
ministere de la Justice, soit par le canal du ministere des Affaires étrangéres, Direction
des conventions). Au demeurant, les avocats peuvent tout a fait obtenir des juridictions
franqaises I'annulation d'une procédure d'instruction dont des commissions rogatoires
internationales auront été acheminées a I'étranger au mépris des prescriptions des
conventions internationales. Ce que, du reste, ils n'hésitent pas 2 faire faire.

C'est au travers de la fameuse « régle de la spécialité » que la coopération judiciaire
en matiére pénale peut poser des problémes insurmontables. Conformément i 1'article
2 de la Convention européenne d'entraide judiciaire en mati¢re pénale du 20 avril 1959
et a la réserve suisse a cette disposition, conformément a l'article 67 de la loi suisse sur
I'entraide qui date du 20 mars 1981, I'entraide est soumise a la réserve de la spécialité.

En vertu de cette loi, les documents transmis et les renseignements qui y sont conte-
nus ne peuvent &tre utilisés a des fins d'investigation ou servir de moyens de preuve que
dans l'intérét d'une procédure pénale visant une infraction de droit commun. L'utilisa-
tion & des fins directes ou indirectes de ces documents et des renseignements qui y sont
contenus est exclue dans une procédure de nature fiscale a caractére pénal ou adminis-
tratif. Il en va de méme pour les délits douaniers ou relatifs aux dispositions réprimant
I'exportation illicite de capitaux ou des lois monétaires sur le change ainsi que pour les
prescriptions restreignant l'importation, l'exportation et le transit de certaines mar-
chandises et ce, indépendamment du fait que ces procédures soient dirigées contre le
prévenu dans la procédure pénale ou contre des tiers. En conséquence, ces renseigne-
ments ne peuvent sous aucun prétexte étre transmis ou révélés a des autorités fiscales
de I'Etat requérant ni a d'autres autorités ni A des agents étatiques investis de tiches
administratives ou répressives en matiere fiscale ou monétaire. Ceci est également va-
lable pour la communication a de telles autorités dans des pays tiers.

La méme loi suisse précise en son alinéa 3 que la distinction entre infraction 2 carac-
tere monétaire ou fiscal ou infraction de droit commun doit se faire selon la loi suisse
exclusivement.
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Les alinéas 4 et 5 disposent enfin que cette limitation ne vise pas les infractions qui,
selon le droit suisse, sont considérées comme étant des escroqueries en matiére fiscale
et que toute autre utilisation de ces documents et renseignements est subordonnée a
l'autorisation expresse et préalable de 'Office fédéral de la police.

Cette réserve, qui est loin, on s'en doute, d'étre une simple clause de style, aboutit a
des situations absurdes qui s'apparentent peu ou prou a des dénis de justice. Un ressor-
tissant suisse ou un étranger résidant en Suisse ne peut étre entendu par les autorités
judiciaires suisses a la requéte des autorités judiciaires frangaises par demande d'en-
quéte, dans le cas ol aprés une infraction douaniére l'intéressé, qui aurait acquitté son
amende douani¢re par carte de crédit ou chéque bancaire, se serait empressé, sitot la
frontiére franchie, de faire opposition auprés de sa banque contre le paiement effectif
de la somme. En la circonstance les autorités suisses estimeront qu'il n'y a pas lieu de
donner une suite favorable a la demande d'audition qui serait contraire 2 la loi suisse !

Micux, ou pire, une procédure pénale d'entraide a la requéte d'un juge d'instruction
francais peut étre refusée par le « pouvoir judiciaire — Chambre d'accusation », dans le
cas d'un délit d'initié, lors méme que le juge d'instruction requis aurait rendu une or-
donnance d'admissibilité de la procédure d'entraide, indiquant « qu'ainsi il existe des in-
dices suffisants qu'il y a eu exploitation par un initié d'un fait confidentiel propre a in-
fluer sur le cours du titre d'une société ou divulgation du fait confidentiel 2 un non-ini-
tié qui I'a, par la suite, exploité, tout ceci dans le but de se procurer ou de procurer a un
tiers un avantage pécuniaire. Qu'en conséquence les faits décrits dans la requéte sont
constitutifs du délit d'initié réprimé par l'article 161 du code pénal suisse ». Ce qui, ipso
facto, implique que le juge d'instruction genevois en l'occurrence a estimé que la condi-
tion de la double incrimination exigée par l'article 5 alinéa la CEE] était réalisée et
qu'en conséquence l'entraide requise devait étre accordée. S'il demeure vrai que l'article
5 alinéa la CEE] sus<ité et l'article 64 EIMP exigent, pour que des mesures de
contrainte telles la saisie et la perquisition soient ordonnées, que l'infraction dénoncée
par l'autorité requérante soit également punissable en droit suisse, il a été surabon-
damment démontré que la notion d'initié adoptée par la législation suisse était iden-
tique a celle retenue en droit frangais par I'ordonnance du 28 septembre 1967 modifiée
par la loi du 3 janvier 1983. Dans les deux cas, il s'agit d'une conception extensive des
personnes susceptibles d'étre poursuivies qui permet pratiquement de tenir pour initié
quiconque use d'une information privilégiée. Reste que I'argument choc de la Chambre
d'accusation de la République et Canton de Genéve, en son audience du lundi 11 mars
1991, consiste a dire qu'en l'espéce elle ne peut que constater « que le juge requérant
n'a en rien expliqué en quoi les personnes poursuivies avaient bénéficié d'informations
privilégiées et qu'ainsi leur qualité d'initiés, nécessaire tant pour la répression de l'in-
fraction en droit frangais qu'en droit suisse, fait défaut ». La cour fait mine de regretter
que le magistrat requérant, informé du fait que la pratique suisse en matiére d'entraide
exige que les pi¢ces jointes 2 la commission rogatoire soient remises aux parties visées
par l'exécution de cellei, ait décidé de les récupérer, indiquant que ces pi¢ces ne sont
pas essentielles a I'exécution de ladite commission rogatoire internationale et que de
surplus elles sont couvertes en France par le secret de l'instruction et ne peuvent de ce
fait &tre communiquées qu'au conseil des inculpés. D'ol le refus d'accéder a la requéte
du magistrat frangais, lequel sera informé de cette décision de refus, par lettre trans-
mise par la voie officielle, accompagnée d'une copie de l'arrét duquel il ressort que les
noms et prénoms des requérants ont été biffés par les autorités judiciaires suisses ...

Les commissions rogatoires adressées aux autorités judiciaires suisses dans certaines
conditions jugées obscures ou insuffisantes ne sont pas elles aussi exécutées. Ainsi les
requétes qui manquent de précisions et les investigations sollicitées qui ont le caractére
de recherches indéterminées de preuves ne sauraient étre admises en droit suisse.

Reste cependant que, méme dans les matieres relevant du droit fiscal (V. supra), il est
possible que les faits soient constitutifs d'escroquerie en matiére fiscale au sens du droit
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suisse, en vertu de l'article 14 de la loi fédérale sur le droit pénal administratif et que
dans ces conditions, I'entraide soit accordée.

Avec certains aspects du droit communautaire, contraventionnels essentiellement,
I'entraide, au niveau des dénonciations officielles ou dénonciations aux fins de pour
suite, a beaucoup de mal a s'imposer. Les autorités espagnoles, allemandes, italiennes et
portugaises, refusent avec une constance déconcertante de prendre en charge les pour-
suites a l'encontre de leurs ressortissants qui auraient enfreint les dispositions des ré-
glements communautaires relatifs a la coordination des transports en dehors de leurs
territoires respectifs, et contre lesquels une dénonciation officielle en bonne et due
forme a été établie en vertu de l'article 21 de la Convention européenne d'entraide ju-
diciaire en matie¢re pénale. S'il nous a semblé que I'attitude des gouvernements portu-
gais et espagnol est moins grave en raison de I'adhésion récente de ces pays au marché
commun, l'attitude des gouvernements allemand et italien est a notre sens plus inad-
missible. Imperturbablement, le ministére de la Justice de la République fédérale d'Al-
lemagne informe le ministére francais de la Justice qu'il ne lui est pas possible de
prendre en charge les dénonciations officielles contre ses ressortissants qui auraient
commis en France des infractions aux reglements 543/69 et 1463/70 (aujourd'hui
abrogés) et remplacés par les réglements 3820/85 et 3821/85 du Conseil des Commu-
nautés européennes. Les autorités allemandes considérent en effet que ces infractions
ne constituent pas en droit allemand des actes délictueux, mais des Ordnungswidrighei-
ten, et ne peuvent en conséquence étre réprimées en Allemagne fédérale que si elles ont
été commises (au moins partiellement) sur le territoire de ladite loi. Cette interprétation
restrictive des dispositions communautaires a été, est toujours nous semble-t-il, un tort.
Nous n'avons pas manqué de I'expliquer avec toutes les précautions diplomatiques aux
autorités allemandes, avec force arguments juridiques.

Nous estimons en effet que les réglements édictés par la CEE s'appliquent dans les
Etats membres selon le principe de l'immédiateté communautaire.

Les procés-verbaux dressant contravention ont pour source les réglements commu-
nautaires 543/69, 1463/70 (aujourd'hui abrogés) et remplacés par les réglements
3820/85 ct 3821/85. Ces réglements sont obligatoires dans tous leurs éléments et direc-
tement applicables dans chaque Etat membre de la Communauté. Cet effet self executing
du reglement communautaire découle de la nature méme des traités instituant la
Communauté européenne. Les modalités pratiques d'application des textes communau-
taires dont parlent les autorités allemandes ne peuvent donc étre valables que pour les
directives (et encore).

Au demeurant, l'article 17 du reglement 3820/85 stipule en son alinéa 2 que « Les
Etats membres s'accordent mutuellement assistance pour l'application du présent re-
glement et le contréle de celleci ». Ne pas admettre la compétence des juridictions na-
tionales en cas d'infractions ou de manquements aux réglements communautaires
aboutirait par conséquent a priver le droit communautaire de toute sanction. Tout le pro-
bleme est de savoir s'il faut ou non fixer les limites de l'assistance mutuelle reconnue
aux Etats par le réglement. Les autorités allemandes en I'occurrence fixent de maniére
stricte et limitative cette assistance : demandes d'enquéte ou commissions rogatoires
portant uniquement sur l'interrogatoire des prévenus et la signification de piéces qui
sont susceptibles de conduire a la cléture de 1a procédure frangaise. Nous considérons
que les dispositions de I'article 21 de la Convention européenne d'entraide judiciaire en
matiere pénale du 20 avril 1959 posent expressément le principe des « dénonciations aux
fins de poursuite » entre les pays ayant ratifié la convention, ce qui est le cas de la France
et de I'Allemagne.

La limitation des poursuites aux infractions commises sur le territoire national nous
semble dans ces conditions trop restrictive. L'article 18 de l'ancien réglement 543/69 et
l'article 17 du nouveau réglement 3820/85 exigent des poursuites dans tous les cas pour
éviter des disparités de situations entre conducteurs et transporteurs de la CEE. La

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992




Thierno Diallo 547

Cour de cassation a déja statué sur cette question dans un arrét rendu le 21 décembre
1982. Statuant sur le pourvoi formé dans I'intérét de Ia loi par le Procureur général prés
la Cour de cassation d'ordre du Garde des Sceaux, ministre de la Justice, contre un ar-
rét de la cour d'appel de Caen en date du 7 juillet 1982 qui, dans des poursuites contre
Haupais Louis pour infraction a la réglementation relative aux temps de conduite et de
repos dans les transports routiers, s'est déclarée incompétente pour connaitre des dites
infractions, la juridiction supréme de l'ordre judiciaire en France a déclaré que « ces in-
fractions ont été dénoncées par les autorités néerlandaises aux autorités francaises en
application de larticle 18 du réglement 543/69 du Conseil des Communautés euro-
péennes, (...) que saisie de cette poursuite la cour d'appel s'est déclarée incompétente
pour connaitre des contraventions reprochées aux motifs que celles<ci ont été constatées a
létranger ... Mais attendu qu'en statuant ainsi la cour d'appel a méconnu et par 1a méme
violé les textes en vigueur ».

Il faut souligner encore une fois que les Etats membres de la CEE ne peuvent pas in-
voquer leur loi interne pour s'opposer ou restreindre I'application d'une disposition
communautaire.

On sait que le droit communautaire I'emporte dans son ensemble sur le droit natio-
nal. Cet aphorisme apodictique est confirmé avec constance par la Cour de Justice des
Communautés européennes. Elle a en 4 examiner le réglement 543/69 arrété par le
Conseil en 1969 dans l'affaire Schumalla (affaire 97/78), le 28 novembre 1978. Ce ré-
glement avait pour objet d’harmoniser la législation sociale dans le domaine des trans-
ports par route ainsi que les dispositions particulieres relatives au temps maximal de
conduite et au temps minimal de repos pour les équipages. Ces dispositions avaient
pour principal objectif d'améliorer la sécurité routi¢re, mais elles visaient également a
empécher I'exploitation des travailleurs du secteur des transports routiers et a éliminer
les inégalités susceptibles de fausser le jeu de la concurrence. A la question de savoir si
le Conseil disposait du pouvoir d'adopter de telles mesures en vertu de l'article 75, la
cour répondit affirmativement. Elle considéra que l'harmonisation des législations natio-
nales constituait un élément essentiel de la politique commune des transports s'inscrivant
« parmi les fondements de la Communauté » (attendu 4 de I'arrét Schumalla).

L'interprétation du réglement 543/69 a donné lieu 4 toute une série d'affaires :
CJCE, 18 février 1975, affaire 69/74 (Cagnon et Taquet) ; CJCE, 25 janvier 1977, affaire
65/76 (Derijcke) ; CJCE, 15 décembre 1977, affaire 76/77 (Dufour).

Un réglement connexe 1463/70 du Conseil des Communautés européennes en date
du 20 juillet 1970 (O, n°* L 164 du 27 juill. 1970, p. 1), imposant l'installation 4 bord des
véhicules commerciaux des tachygraphes (dispositifs d'enregistrement automatique) trés
utiles pour garantir I'application des dispositions sociales du réglement 543/69, amena
la commission a intenter une action en application de l'article 169 CEE a l'encontre du
Royaume-Uni.

Ce pays n'avait pas en effet pris les mesures d'application nécessaires. Par un arrét en date
du 7 février 1979 (affaire 128/78), la cour condamna le Royaume-Uni et les mesures
d'application furent adoptées.

La Cour a méme souligné (cf. arréts Internationale Handelsgesellschaft, Politi (43-71) ou
Marimex (84-71) la primauté des réglements sur les dispositions constitutionnelles des
Etats,

Dans I'élan de l'arrét Haupais Louis du 21 décembre 1982 rendu par la Cour de cas-
sation (V. supra), les juridictions francaises ont largement suivi le mouvement. La
sixieme chambre des appels correctionnels de la cour d'appel de Douai a par exemple,
dans l'arrét n° 795 en date du 11 septembre 1990, estimé que le fait de « n'avoir pas pu
présenter le disque de chronotachygraphe afférent au dernier jour de la semaine pré-
cédant le contréle, infraction constatée par les services de police belges 4 Rekkem le 14
décembre 1988, a été dénoncé aux autorités francaises en application de l'article 21 de
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la Convention européenne d'entraide judiciaire en matiére pénale ». Que dans ces
conditions « la juridiction frangaise est compétente pour statuer sur cette infraction en
application de Farticle 17 du réglement CEE 3821/85 ».

Progressivement, mais avec une ardeur sans faille, les juridictions frangaises imposent
les normes communautaires. Elles examinent beaucoup de moyens de nullité soulevés
par les conseils et s'affranchissent de la relative ignorance du droit communautaire que
le Conseil d’Etat avait déja relevée (en s'en félicitant).

Dans le méme ordre d'idées, la cour d'appel d'Angers a rendu un arrét n° 680 du 18
octobre 1990 par lequel elle constate que « l'infraction CEE relevée hors du territoire
national a fait l'objet d'une dénonciation par les autorités judiciaires des Pays-Bas
conformément aux conventions internationales et en particulier de l'article 21 de la
Convention européenne d'entraide judiciaire en matiére pénale » ;

Que « la procédure suivie est donc parfaitement réguliére, les autorités étrangeres in-
vesties des pouvoirs de poursuite par leur loi nationale ne pouvant manifestement pas
éire soumises aux obligations de forme imposées par la loi frangaise.

Le moyen soulevé devra donc étre écarté ainsi que celui tiré du fait que le traducteur
du procés-verbal néerlandais n'ait pas prété serment. En effet, le conseil du prévenu,
avocat inscrit au barreau d'Angers, ne peut ignorer que le traducteur mis en cause figure
sur la liste des experts de la cour d'appel d'Angers et est A ce titre dispensé du renou-
vellement de son serment en application de l'article 160 du code de procédure pénale ».

Et qu'en cela le jugement rendu par le tribunal de police de Laval le 23 avril 1990
devra donc étre infirmé en ce qu'il a annuié la procédure.

Sur appel du parquet général, la cour d'appel de Pau, par arrét n° 350 en date du 23
mai 1989, a réformé un jugement du tribunal de police de Dax du 10 janvier 1989 qui
avaijt relaxé M. Jacques Castandet qui était prévenu de dépassement de la durée maxi-
male de conduite journaliere et d'absence ou d'insuffisance de repos journalier.

Le tribunal de police avait estimé que M. Jacques Castandet n'avait pas commis lui-
méme les contraventions reprochées et que, s'il avait pu étre poursuivi pour avoir omis
de faire respecter la réglementation relative aux temps de conduite, le tribunal ne pou-
vait procéder a une requalification, les éléments constitutifs des deux infractions étant
différents, s'agissant dans un cas d'un acte positif, dans l'autre d'une abstention fautive.

Outre une exception de nullité de la procédure tirée du non-respect des obligations
prescrites par l'article L 611-10 du code du travail pour défaut de remise au contreve-
nant d'un exemplaire du proceés-verbal, il était encore soutenu par I'appelant que la ci-
tation délivrée aux fins de comparution devant le tribunal de police était irréguliere et
des lors attentatoire aux droits de la défense ou susceptible de préjudicier a ses intéréts,
en raison d'une ambiguité de ses mentions, plus particulitrement celle de « civilement
responsable ».

Par des motifs pertinents la cour a déclaré :

— d'une part irrecevable devant elle le moyen tiré du caractere irrégulier de l'acte de
saisine qui n'avait pas été soulevé in limite litis devant le tribunal conformément aux
dispositions de l'article 385 du code de procédure pénale ;

N

— d'autre part, a jugé que la mention dans la citation a comparaitre délivrée a M.
Castandet de sa qualité de « civilement responsable », bien que superfétatoire, ne se
trouvait pas en contradiction, eu égard a la nature des infractions poursuivies, avec sa
qualité de prévenu, et n'était pas susceptible de créer dans son esprit une équivoque
quant a la réalité des poursuites engagées a son encontre, dés lors qu'il était personnel
lement prévenu de la commission des infractions.

Sur l'inobservation des prescriptions de l'article L 611-10 du code du travai, la cour a
rejeté ce moyen de nullité de la procédure en rappelant que ce texte ne déroge pas
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conformément a l'article L 611-13 du méme code « aux régles de droit commun » rela-
tives 2 la constatation et a la poursuite des infractions par les officiers de police judi-
ciaire, la jurisprudence ayant méme étendu cette régle aux agents de police judiciaire.

Enfin, au fond, dans le droit fil de la jurisprudence de la Chambre criminelle de la
Cour de cassation (Crim. 1°¥ oct. 1980 et 17 janv. 1984, Mazet), la Cour a jugé que
'employeur est directement responsable des infractions 4 la réglementation du travail
dans les transports routiers et ne peut s'exonérer de sa responsabilité pénale qu'en im-
posant des consignes précises (plan de transport, délais impératifs de trajet ...) pour la
faire respecter et en contrdlant a posteriori 'application de celle<i en vertu de son pou-
voir disciplinaire.

En lespéce, la condamnation de M. Jacques Castandet s'imposait d'autant plus,
comme le rappelle la Cour dans sa motivation, qu'il avait fait I'objet de plusieurs
condamnations pour des faits similaires, dans une période précédant immédiatement
les faits incriminés, attitude hautement révélatrice d'un défaut de mise en oeuvre de di-
rectives précises et de contrdles a posteriori, malgré une inobservation permanente et
réitérée de la réglementation.

Le méme jour la Cour a d'ailleurs réformé dix autres jugements rendus par le méme
tribunal de police de Dax dont quatre concernaient encore M. Jacques Castandet et six
autres gérants ou présidents directeurs généraux d'entreprises de transport. Cf. aussi
l'arrét en date du 19 mars 1991, rendu par ta chambre correctionnelle de la cour d'ap-
pel de Rouen dans l'affaire Pierre Valentin sur I'inapplicabilité du texte de la CEE faute
de sa publication au Journal officiel de la République frangaise, sur le non-respect de la
procédure pénale frangaise, le procésverbal d'infraction ayant été rédigé conformé-
ment A une loi étrangere, enfin sur l'absence de responsabilité pénale de Valentin dont
la société a été placée en liquidation judiciaire le 17 mai 1988 ce qui, & tout le moins,
interdit de prononcer a son égard des sanctions financiéres.

La coopération judiciaire avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Trlande du
Nord, si elle se passe bien dans l'ensemble, connait elle aussi quelques difficultés. Le
Royaume-Uni n'est toujours pas partie a la Convention européenne d'entraide judiciaire
en mati¢re pénale. Le ministére des Affaires étrangeres et du Commonwealth de sa
Majesté britannique ne se prive pas de rappeler qu'il n'existe pas en droit anglais de
procédure prévoyant la signification ou la notification d'actes judiciaires en matiere pé-
nale au nom d'un tribunal étranger. Les autorités anglaises ne s'opposant cependant pas
a ce qu'une telle signification ou notification soit transmise directement par 'ambassade
a son destinataire, 4 condition cependant que P'adresse de l'intéressé soit correcte en
tous ses éléments, les autorités locales refusant de communiquer les coordonnées de
leurs administrés ...

B. — Les errements de la coopération avec le reste du monde

D'une fagon générale, l'entraide répressive internationale, en cas d'absence de
convention, est régie par la loi du 10 mars 1927 laquelle, faisant jouer la régle de la
« réciprocité », permet aux autorités judiciaires francaises d'étudier les requétes offi-
cielles venues de I'étranger afin de leur apporter la réponse adéquate. (CE. art. 30 et s.).
Cette loi, dont I'importance n'est plus a démontrer, permet également aux magistrats
francais de faire des demandes d'assistance a leurs homologues étrangers « 2 titre de
réciprocité ». Reste que méme dans ce cas, rien n'est définitivement acquis ! Certaines
législations internationales exigent en effet des traités. C'est ainsi que le ministére des
Affaires étrangéres du Cap-Vert a toujours fait part des difficultés d'ordre technique
rencontrées par le ministére de la Justice de ce pays pour I'exécution des diligences sol-
licitées par une commission rogatoire internationale francaise, en I'absence d'un accord
judiciaire entre la France et le Cap-Vert. Il est méme arrivé que le ministére de la Justice
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de la province du Saskatchewan explique qu'a défaut d'un accord de réciprocité entre la
France et le gouvernement de cette province canadienne il n'était pas possible de don-
ner une suite favorable aux diligences sollicitées par une demande d'enquéte ...

Les demandes d'assistance des juridictions francaises rencontrent beaucoup de diffi-
cultés. D'abord en raison d'une trop grande distorsion de législations, ensuite en raison
(pour le cas de I'Afrique noire francophone notamment) du naufrage des économies,
des conséquences du fameux « mal de dette » qui font que les officiers de police judi-
ciaire et les administrations centrales frappées d'apoplexie ou d'inanition (a moins que
ce ne soit les deux) sont réduits a la paralysic. Le Département des Affaires étrangeres
et de la coopération internationale de la République du Zaire fait-il savoir que le
Conseil exécutif du Zaire remercie le gouvernement et les organismes d'entraide sociale
de France pour I'hospitalité combien appréciable qu'ils accordent aux Zairois qui vivent
en France. En effet, il 'informe d'avoir enregistré tous les bordereaux, actes judiciaires
ainsi que les formulaires d'obligation alimentaire transmis pour acheminer auprés des
parents des intéressés afin que ceux-ci subviennent aux pensions de leurs familles rési-
dant en France.

Cependant, conscient de la conjoncture difficile de la plupart des personnes sollici-
tées et connaissant les restrictions légales propres a la République du Zaire en matiére
de change, il est difficile de voir les familles satisfaire aux sollicitations de leurs
membres qui restent en France au lieu de regagner leur pays. Sans pour autant mettre
en cause les liens naturels et I'obligation civile des citoyens zairois appelés a subvenir
aux besoins de leurs parents qui vivent en France, le Conseil exécutif estime que les
autorités francaises feraient mieux d'adopter d'autres formes d'assistance ou de rapa-
triement pour éviter que cellesci ne deviennent une charge importante pour le gouver-
nement frangais...

Une multitude de difficultés de forme existent également, difficultés que les juridic-
tions frangaises sont tenues de surmonter sous peine de voir les demandes d'entraide
refusées.

Le département d'Etat américain fixe par exemple de maniére stricte les conditions
dans lesquelles les mandats judiciaires doivent lui étre présentés pour lui permettre de
les transmettre, aux fins d'exécution, au ministére américain de la Justice.

Selon qu'il s'agit de remise pure et simple d'actes ou de I'exécution de commissions
rogatoires, ces conditions sont :

1. Remise pure et simple d'actes :

1) la requéte doit avoir pour origine un tribunal étranger ou une autre autorité judi-
ciaire ;

2) le document est établi en relation avec une procédure judiciaire en cours devant
un tribunal ou une autorité judiciaire ;

3) la requéte et le document doivent étre traduils en anglais ;
4) les documents et leur traduction doivent étre fournis en double exemplaire (un exemplaire

sera remis en main propre a l'intéressé et I'autre sera retourné par les services de police
avec l'accusé de réception) ;

5) chaque requéte sera accompagnée d'un chéque bancaire ou postal de 15 dollars a
l'ordre du Trésorier des Etats-Unis ;

6) le nom et le numéro de la rue seront précisés pour chaque personne ou entité a
qui les documents doivent étre remis. (la remise ne peut étre effectuée si seulement le
numéro de la boite postale est donné) ;
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7) tout document visant la notification & un individu d'avoir 4 comparaitre 4 une au-
dience doit étre requ par le Département d'Etat au moins 45 jours avant la date A la-
quelle l'audience aura lieu.

2. Exécution de commissions rogatoires

La commission rogatoire :

1) doit émaner d'un tribunal étranger ou autre autorité judiciaire ;

2) doit étre traduite en langue anglaise et deux copies de la demande et de la traduction doi-
vent étre fournies (en plus de l'original) ;

3) doit préciser les noms et adresses des parties contre qui le procés est intenté et la-
nature du procés pour lequel le témoignage est demandé et donner toutes informations
nécessaires a ce sujet ;

4) doit donner le nom complet, I'adresse et la relation existant entre le cas et la per-
sonne ou I'entité dont le témoignage est demandé ;

5) doit préciser le témoignage a obtenir en établissant une liste des questions & poser
au témoin ou fournir un compte rendu du sujet sur lequel le témoin sera interrogé, ou
en identifiant les documents ou autres objets qui devront étre présentés ;

6) doit étre accompagnée d'une lettre de 'ambassade garantissant le remboursement
des frais d'exécution de ces mandats de justice.

*
LI

Le Département d'Etat rappelle, par ailleurs, les facilités offertes aux pays signataires
de la Convention de La Haye du 15 novembre 1965 en ce qui concerne la remise des
actes judiciaires par les membres de la mission diplomatique ou des postes consulaires.
Il souligne également que les autorités américaines n'ont pas d'objection 4 ce que ces
mémes agents recueillent eux-mémes la déposition de témoins pour l'exécution de
commissions rogatoires, a la condition toutefois que ce témoignage soit fait volontaire-
ment et sans user de contrainte.

Le Département d'Etat affirme, entre autres, qu'il sera guidé dans ce domaine princi-
palement par le souci de faciliter I'administration de la justice par une coopération effi-
cace avec les autorités judiciaires des autres pays, dans le cadre de la réciprocité et sous
réserve des prescriptions imposées par la loi américaine.

La Chancellerie ct le Quai d'Orsay veillent scrupuleusement au respect de ces for-
malités, étant entendu que c'est par la valise diplomatique que de telles demandes sont
acheminées aux autorités judiciaires des Etats-Unis d'’Amérique, en attendant que des
dispositions contraires d'une convention a négocier en décident autrement.

D'autres écueils plus ou moins inattendus peuvent survenir, sans que cette foisi le
ministére des Affaires étrangéres, le ministére de la Justice ou a fortiori les juridictions
nationales puissent les prévenir. Les autorités thailandaises ont ainsi refusé en mars
1991 d'exécuter avec I'assistance de fonctionnaires de police frangais des commissions
rogatoires internationales. Elles ont invoqué en cela la différence de législation entre la
France et la Thailande. Elles admettent toutefois que les auditions puissent étre faites
par des fonctionnaires thafi si la législation le permet ; le reste des diligences sollicitées
par la commission rogatoire internationale ne pouvant entrainer que des vérifications
de police par le canal d'Interpol avec un probable accord suite 4 une demande d'autori-
sation adressée par la voie diplomatique afin qu'une ou des auditions puissent étre
faites par les autorités thai en présence des autorités mandantes.
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Rappelons enfin que les autorités américaines n'acceptent pas les demandes d'en-
quéte émanant des parquets qui ne sont pas considérés comme autorités judiciaires aux
Etats-Unis.

Ces quelques exemples d'écueils, qui sont loin d'étre exhaustifs, traduisent bien la
difficulté d'appréhension de I'entraide qui se heurte aux moeurs juridiques des diffé-
rents pays. Ici peut-étre plus qu'ailleurs 'optimisme doit cependant étre de rigueur.

Non qu'il faille (c'est entendu) se réjouir du perfectionnement du systeme répressif,
de toute mani¢re dangereusement concurrencé si I'on ose dire par la modernisation des
méthodes de délinquance ou leur prolifération, mais parce que par-dessus tout une
forme de prévention de la criminalité et de la délinquance et d'insertion sociale des
détenus ou libérés est préconisée, étudiée, analysée, pratiquée avec plus ou moins de
bonheur par les législations de certains Etats qui, espéronsle, réussiront 4 imposer ici
aussi un modele.
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La victimisation des Indiens en Amazonie

A. Edmundo OLIVEIRA
Professeur de droit pénal et de criminologie a I'Université fédérale du Para-Amazonie

La « Hiléia » amazonique, dans son énorme complexité, est sans doute la plus impor-
tante réserve biologique du monde, contenant des milliers d'espeéces de flore et de
faune.

La forte densité biologique de I'Amazonie et la richesse de ses ressources naturelles
bien connues représentent un défi dans la lutte pour la conservation des especes sans
préjudice du développement harmonieux et stable de ce territoire exubérant. D'ou la
nécessité de la mise en oeuvre de modeles régionaux appropriés, basés sur une solide
connaissance de la structure et du fonctionnement des écosystémes, pour un dévelop-
pement sain de la région, en empéchant la prolifération de procédures de dégradation
irréversible et de perte de la productivité.

Il faut rappeler que I'Amazonie a une superficie totale de 7,2 millions de kilométres
carrés, dont 6,3 millions sont des surfaces foresti¢res représentant 56 % du total mon-
dial des foréts a larges feuilles. Environ 3 % de cette surface, c'est-a-dire 22 millions
d'hectares, ont déja été déclarés zone protégée, de la méme maniére que le gouverne-
ment fédéral I'avait déja fait pour les propriétés de plusicurs nations indigénes. Mais la
destruction de l'environnement de I'Amazonie s'est généralisée avec les années : par
exemple, en 1985 la dévastation a été évaluée a 79,6 millions d'hectares (12,6 % de sur-
faces foresti¢res), augmentant, chaque année, de 4,1 millions d'hectares environ.

On a beaucoup écrit sur la dégradation progressive des ressources naturelles, consé-
quence de l'utilisation irrationnelle de l'eau, du sol, de la flore et de la faune. Dans
beaucoup de cas on dénonce la difficulté d'assurer la subsistance de certaines commu-
nautés amazoniennes en raison de la détérioration de la base productive. Les symp-
témes de ces altérations sont bien connus : dégradation du sol et de la végétation, pol-
lution des fleuves, perte substantielle de la fertilité, petite productivité, réduction de
l'offre des aliments et mati¢res premiéres, migration continue pour la recherche d'une
vie meilleure dans d'autres lieux, concentration des terres entre les mains des grands
propriétaires terriens, tensions sociales et conflits armés pour la possession de la terre,
surtout dans des zones qui concentrent un grand nombre de richesses naturelles.

Tout cela demande la création d'un nouveau traitement de la question amazonienne
devant le désordre occupationnel dont elle est victime. Au tableau de ce désordre occu-
pationnel apparaissent avec évidence la lutte et la souffrance des peuples indigenes, ré-
sultat des programmes de développement d'une politique gouvernementale rétrograde
avec des mesures palliatives et paternalistes, par lesquelles continuent les violences phy-
siques et culturelles contre les communautés indigénes. Ce sont précisément les aspects
de ces violences physiques et culturelles, dont sont victimes les Indiens de I'Amazonie
brésilienne, que nous allons traités dans ce travail.
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1. — LES DIFFICILES CHEMINS DE LA SURVIE DANS LA FORET

L'Indien brésilien vit actuellement une des phases les plus difficiles de son histoire,
que l'on peut appeler I'angoisse de la survie. Cette situation est caractérisée par les faits
suivants :

— l'occupation de I'Amazonic par de grandes entreprises nationales et multinatio-
nales, qui menacent constamment d'accaparer le peu de terres encore en la possession
des groupes indigénes ;

— la construction de gros travaux d'infrastructure tels que des routes, des barrages et
d'autres activités irrégulieres, qui détruisent I'équilibre écologique de l'environnement
indigéne et menacent de faire disparaitre des tribus entiéres ;

—la déconsidération systématique du gouvernement fédéral et des gouvernements
des Etats pour les intéréts, droits et garanties des peuples indigénes, qui peut se tra-
duire par une politique indigéniste tantt omise, tant6t directement préjudiciable a
I'intégrité physique, économique et culturelle de ces peuples ;

— lidéologie d'une fausse intégration des minorités indigenes a la société brésilienne
comme un tout, qui s'est matérialisée dans le « Projet d'’émancipation des communautés
indigénes ».

La protestation contre le « Projet d'émancipation indigéne » soutenu par le gouver-
nement fédéral a été grande. Ceux que préoccupe la question indigéne disent que ce
projet améliore seculement les groupes économiques, for¢ant les Indiens a une
« intégration » et détruisant délibérément ce qui donne identité et caractere individuel 2
un peuple : la conscience d'étre lui-méme pour décider de son propre destin. La tutelle
que le gouvernement du Brésil par des régles constitutionnelles (art. 231 de la Consti-
tution fédérale) exerce sur les Indiens ne peut pas étre utilisée au préjudice des droits
humains de ces groupes minoritaires.

L'anthropologiste Adélia Engracia Oliveira, par I'analyse de la tentative d'intégration
de I'Indien dans le contexte social de vie des Brésiliens, montre les résultats de ce pro-
cessus! : population indigéne accentuée ; passage d'un état d'équilibre écologique et
socio-culturel a des conditions misérables d'existence ; altération dans la structure fami-
liale de VIndien ; réduction des activités de survie ; insuffisance a satisfaire les besoins
acquis au contact des communautés urbaines ; manque d'instruction scolaire conve-
nable ; précarité de I'assistance médico-sanitaire, contrastant avec le nombre des mala-
dies infectieuses et contagieuses ; isolement de I'Indien oppressé par les nouvelles régles
sociales qui Jui sont imposées.

Le professeur Darcy Ribeiro rappelle qu'il y a trois attitudes possibles pour I'Indien
devant I'expansion de la société nationale : la fuite vers des territoires plus éloignés, la
réaction a I'envahisseur, ou l'acceptation de la cohabitation comme un choix inévitable.

Darcy Ribeiro illustre ce qui s'est passé par I'exemple des Kaapor, pour lesquels « se
civiliser a été de s'engager dans la vic familiale de celui qui extrait le latex du chitai-
gnier, d'étre brutalisé par le patron, de perdre I'abondance du village avec ses vastes vé-
gétations, ses chasses et ses poissonneries collectives, de perdre ses heures de loisirs
apres chaque travail fatigant, de perdre son goGt de vivre par manque de cohabitation
avec des personnes qui voient le monde comme lui-méme »2.

La diminution de la population indienne est significative en Amazonie. A I'époque de
la colonisation portugaise (au XVI€ siécle) les Indiens étaient deux millions environ,

1. Oliveira, Adélia Engricia. Situagio do indigena na amazénia: as atitudes ideais e reais da agio
protecionista e da colonizagio. TDI-Teoria, Debate, informagdo, Belem, 1976, n° 1, p. 18-19.

2. Ribeiro, Darcy. Os Indios e a civilizagao, Colegao Retratos do Brasil, Rio de Janeiro, 1970, v. 77, p. 389-
340.
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mais aujourd’hui, aprés quatre si¢cles de spoliation et d'oppression, ils restent a peine
plus de cent mille.

En 1972, le document Probléemes indigénes brésiliens, édité par la Société brésilienne
pour le progreés de la science, révélait que les élans du progreés apporté A 'Amazonie
donnaient un résultat invariablement désastreux pour ses populations indigénes. L'in-
dustrie d'extraction du latex, dont la plus grande production s'est réalisée de 1870 a
1910 environ, a été responsable de la disparition de plus de la moitié peut-étre de I'en-
semble des Indiens de la région. Pendant quelques années de la reprise de cette activité,
au cours de la deuxieme guerre mondiale, les effets négatifs ont été presque équiva-
lents. Ces derniéres années on a enregistré une nouvelle situation de crise pour tous les
groupes indigénes d’Amazonie et du Centre-Ouest conséquence du caractere du déve-
loppement du gouvernement Kubitscheck (1956-1960)3.

Heraldo Montarroyos rappelle également : « Le stigmate est aussi un des plus grands
problémes affrontés par les Indiens, qui sont considérés comme inférieurs parmi nous
et rejetés comme citoyens ayant des droits a coopérer au développement du pays »%.

Un autre aspect de la problématique des Indiens d'Amazonie se rapporte a la démar-
cation de leurs réserves, quand on constate que 40 % des surfaces indigenes font encore
l'objet de longs proces démarcatoires et que beaucoup de territoires délimités se trou-
vent menacés soit par des invasions violentes, soit par l'implantation de projets dirigés
par des entrepreneurs ayant pour seul objectif le profit, sans un dossier répondant 2
l'intérét général du Brésil.

Un exemple récent vient de se produire dans I'Etat du Mato Grosso : le 25 janvier
1991, le Président de la République Fernando Collor de Melo a signé deux décrets ho-
mologuant la démarcation du parc indigéne du Xingu et des territoires voisins de Ca-
poto et Jarina, assurant la possession de 3,27 millions d'hectares de terres pour plus de
trois mille Indiens de onze groupes différents.

Le parc indigéne du Xingu, d'une superficie de 2,64 millions d’hectares dans le nord-
est du Mato Grosso, est situé dans une région marquée par des conflits relatifs aux
terres, y compris la municipalité de Sao José do Xingu, Sao Félix do Araguaia, Cana-
rana, Paranatinga, Marcelandia et Vera. Créé par décret il y a exactement trente ans, le
parc vient seulement de voir homologuer ses limites définitives, permettant le commen-
cement de la régularisation des terres. Le parc est habité actuellement par 2 778 indi-
genes éparpillés en trente villages. Les territoires indigénes de Capoto et Jarina, avec
une superficie de 634,9 mille hectares, délimités au nord du parc du Xingu, ont éé
créés en 1976.

Pour recevoir le Président de la République, les Indiens ont organisé une rigoureuse
chorégraphie que tous cherchaient a enregistrer. Solennellement, en costume millé-
naire, les Indiens chantaient et dansaient un rituel généralement réservé aux fétes de
mariage dans la forét et le Président Collor a alors teint ses mains et son visage avec la
vénérée encre rouge de urucum, pour signer les décrets. Dans ce climat de féte le Pré-
sident Collor a écouté le leader indigéne Raoni : « Beaucoup de prospecteurs de dia-
mants, de chercheurs d'or et d'hommes blancs fermiers, possédant beaucoup d'argent,
continuent A pénétrer dans les territoires indigénes. Ils sont en train de tuer les ani-
maux et finissent par détruire la forét de I'Indien. Mon peuple est en train de mourir
par les mains de votre peuple »5.

M. Raoni a touché le point névralgique de I'angoisse des Indiens en Amazonie, ainsi
que le commente le journaliste Lucio Flavio Pinto : « Dans I'histoire de presque cinq
siecles de rapport avec le colonisateur blanc, les Indiens ont eu a affronter la grippe, la
tuberculose, la dysenterie, I'alcool, la poudre et d'autres sous-produits de la civilisation

3. Problemas indigenas brgsileiros, Ciéncia e Cultura, Sao Paulo, 1972, n* 24n c. 11, p. 1015-1023.
4. Montarroyos, Heraldo, Indios, O Liberal, Belém, 19 avr. 1990, C. 2, p. 1.
5. Collor, Garante terra para tré&s mil indios do Xingu, O Liberal, Belém, 26 janv. 1991, C. 2, p. 17.
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qui les enveloppait et les dominait. Ces derniéres années, les Indiens sont attaqués par
1a plus enveloppante, séductrice et mortelle des marchandises de ce monde dans lequel
ils ont a vivre : I'argent.

Jusqu'a récemment il était seulement permis aux Indiens d'échanger des produits
avec I'économie organisée des Blancs. Les intermédiaires profitaient de l'inexpérience
des Indiens pour obtenir un profit de cet échange. Les commercants et méme des fonc-
tionnaires du service officiel de protection (d'abord le SPI et maintenant : Ia FUNAI) ne
permettaient pas que les Indiens tirent profit de cette négociation ou méme puissent
gagner de l'argent.

La situation a commencé a changer quand I'Eletronorte a eu a indemniser les Indiens
Gavides pour le passage de la ligne électrique de Tucurui par la réserve Mie Maria, 3
proximité de Maraba, dans le Pari, en 1978. Le paiement a été fait en espéces et a re-
présenté la valeur la plus importante qu'ait regue jusqu'a présent une communauté in-
digéne dans le pays. En outre, les Gavides avaient su se libérer de la tutelle de la FUNAI
dans la conduite de leurs affaires, qui était ruineuse. Ainsi, ils ont pu utiliser I'argent
regu selon leur propre volonté.

Les Gavides ont attiré I'attention du pays a cause de l'utilisation faite avec F'argent de
I'indemnisation : ils ont construit un village 4 l'imitation des villes des Blancs, avec des
maisons de limon (boue séchée), ils ont acheté une voiture et d'autres véhicules d'aide a
leur activité principale, la récolte des chitaignes ; et ils ont été les premiers Indiens
brésiliens a s'intégrer au marché financier, avec un livret d'épargne ouvert en Maraba.

Les Gavides ont payé le prix d'étre pionnier. Les maisons n'ont pas été bien
construites, la négociation directe avec les exportateurs pour la vente des chitaignes n'a
pas été toujours bien conduite, quelques dépenses ont été superflues et la gestion de
l'argent au nom de la collectivité est devenue problématique »8,

Le Président de la République Collor de Meio, le 19 juillet 1990, par le décret
n° 99.405/90, a créé un Groupe de travail interministériel pour proposer et étudier des
mesures destinées a rendre plus effectif le réle du gouvernement dans la préservation et
la défense des droits et intéréts des populations indigénes. Ce groupe de travail était
composé de représentants des ministéres de la Justice, des Relations extérieures, de la
Santé, de I'Agriculture et de la Réforme agraire, de I'Education, de I'Infrastructure et
Action sociale ; les secrétariats de I'Environnement et des Sites protégés, et du Cabinet
militaire de la Présidence de la République.

Le Groupe de travail interministériel, dans ses conclusions, a reconnu que les mo-
deles existants dans les relations de I'Etat avec les populations indigénes sont devenus
rétrogrades, d'ol la nécessité d'un nouveau modeéle de développement avec une poli-
tique gouvernementale différente pour la préservation de l'identité de I'Indien’.

Il a également conclu a la nécessité d'élaborer un Programme national de Fenviron-
nement dans les territoires indigénes, sous la responsabilité du Secrétariat national de
I'environnement qui préconise, entre autres propositions :

1) un diagnostic de l'environnement pour connaitre la situation pour organiser les
interventions nécessaires ; 2) la récupération des territoires qui ont subi la dégradation
de leurs ressources naturelles ; 3) le contrdle des activités potentielles ou effectivement
modificatrices de l'environnement méme développées en dehors des limites des terri-
toires qu'elles concernent ; 4) une politique de I'environnement en faveur des popula-
tions indigénes et de la communauté avoisinante axée sur une participation consciente
a la protection de I'environnement des territoires indigénes ; 5) l'identification et la dif-

6. Pinto, Licio Flivio, Indios : um virus mortifero, Jornal Pessoal, Belém, 1989, n® 43, ano 2, p. 1-2.
7. Relatério do grupo de Traballio interministerial criado pelo Decreto n® 99.405 de 1990, Presidéncia da
Repriblica, Brasilia, nov. 1990, p. 2 et 3.
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fusion des technologies indigénes ou non indigenes, adaptées au point de vue écolo-
gique »8.

Sans approfondir les controverses visant a I'implantation immédiate de mesures pra-
tiques et efficaces, qui ameéneraient le gouvernement fédéral i obtenir la crédibilité na-
tionale, en ce qui touche a la solution des difficultés socio-culturelles dont sont victimes
les communautés indigénes, les conclusions théoriques présentées par le Groupe de
travail interministériel ont été la cible des critiques du Conseil indigéniste missionnaire
(CIMI)°.

1. — LE VRAI SENS DE LA PRESERVATION CULTURELLE DES INDIENS

Le célébre médecin et romancier Castao Cruls a publié son premier livre sur 'Ama-
zonie sans l'avoir jamais visitée. Ce livre s'intitule L'Amazonie mystérieuse. Plus tard cet
auteur est venu dans le nord du Brésil et il s'est senti le devoir moral d'écrire une nou-
velle étude appelée L'Amazonie que jai vue, dans laquelle il a corrigé les propos équi-
voques issus de son imagination fertile19.

Le souvenir de ce fait est revenu a propos d'une interview donnée 2 la revue Vejall
par le médecin et professeur de I'Université de Sio Paulo, Isaias Raw qui semblait étre
dans la situation de Cruls quand il a écrit le premier des deux livres cités : il ne connait
pas I'Amazonie et il sait peu de choses a propos des relations avec les Indiens.

L'interviewer (Veja) a demandé : « Monsieur, ne considérez-vous pas comme louable
de préserver la culture indigéne ? ». M. Isaias Raw a répondu : « La culture oui, les In-
diens non ». Or, la réponse est, au moins, ambigué. Préserver c'est protéger des mal-
heurs, et défendre, délivrer. Le professeur a-t-il voulu dire qu'on ne doit pas préserver
I'Indien des dommages et dangers qui peuvent l'atteindre ? Il ne serait pas, cependant,
correct d'attribuer a l'interviewé cette intention. Sa pensée doit étre autre, bien qu'il
n'ait pas été trés clair. L'interview se poursuit par ces mots : « Ce que nous sommes en
train de faire avec I'Indien c'est la méme chose que le maintenir dans un zoo ». Mais en
ce qui concerne I'Amazonie ce raisonnement ne convient pas, car le « zoo » est imposé
aux animaux, alors que, la-bas, les Indiens sont hors de leur habitat naturel ; a l'inverse,
on n'impose pas aux Indiens de vivre dans leurs terres, qui sont l'environnement dans
lequel ils sont nés et pour lequel ils ont été créés. Les obliger a partir et a vivre ot ils ne
veulent pas est condamnable ; s'il leur plait de rester 13, nous devons respecter leur vo-
lonté. S'ils préferent vivre avec nous, nous les recevrons les bras ouverts.

L'interview continue. « Quand I'Indien a la malaria, nous allons soigner sa malaria.
Quand il a la wberculose, nous lui donnons le vaccin BCG. Mais on ne lui donne pas
une télévision ou un billet d'avion pour venir a la ville, parce qu'on considére que cela
peut perturber sa culture ». C'est une erreur d'affirmer que nous, les autres, considé-
rons comme perturbateur de la culture de I'Indien de Iui donner une télévision ou un
billet d'avion pour la ville. L'idéal serait de proportionner a I'Indien toute l'assistance,
spécialement médicale et tous les avantages de la civilisation. Mais il est encore préfé-
rable de lui enseigner A obtenir tout par son propre effort. D'ailleurs, une nation
pauvre, comme le Brésil, ne peut pas se donner le luxe de distribuer des choses utiles,
mais pas indispensables. Le traitement de la malaria est indispensable a la survie, de
méme que le BCG ou n'importe quel autre médicament. Sans ceux-la la vie est en dan-
ger ; sans la télévision I'Indien peut survivre ».

8. Relatério, ibid. p. 6.

9. Por uma nova politica indigenista, CIM1, Conselho Indigenista Missiondrio, Brasilia, nov. 1990, p. 15.

10. Ler sobre o assunto : Perdigio, Henrique, Cendrio universal da literatura, Porto, Edi¢des Lopes da
Silva, 1940, p. 764-65.

11. Raw, Isaias, A Elite da cabega, Revista Veja, Sio Paulo, 1991, n° 4, ano 24, janv. p. 6.
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Et il ajoute « Si celui<i (I'Indien) est invité A décider de son destin, cela ne va pas du-
rer méme cinq minutes. Entre le vaccin contre la malaria et la télévision, il choisira la
télévision ». Ces propos montrent bien que le professeur n'est pas habitué a vivre avec
les Indiens. Ils ont parfaitement conscience que devant la malaria ils n'auront pas le
choix pour la télévision. Et, si cette affirmation était vraie, il resterait 3 démontrer que
I'Indien n'est pas assez convaincu pour décider par lui-méme. Avec une grande perspi-
cacité, déja en 1916, le code civil brésilien prévoyait dans son article 6 : « Les personnes
qui habitent dans la forét resteront soumises au régime de tutelle, établi par des lois et
réglements spéciaux, lequel cessera dans la mesure ol elles se seront adaptées a la civili-
sation du pays ».

Apres avoir affirmé que « avec les attraits de la société occidentale les Indiens ont
tendance  disparaitre », le professeur Raw a ajouté «le probléme est que le monde
trouve beau de préserver des gens sous-développés ». Premiérement, le professeur de-
vrait dire que la tendance n'est pas la disparition, mais le mélange des races de la méme
maniére que ccla s'est passé chez d'autres peuples dans toute I'histoire de I'humanité.
D'autre part, il n'est pas exact que le monde trouve beau de préserver les peuples
« sous-développés ». Non ! Ce que le monde trouve beau c'est de respecter la liberté des
individus et des peuples et de ne pas les obliger a faire ce qu'ils ne veulent pas. Si les
Indiens veulent de leur propre volonté s'intégrer i la société des hommes blancs, nous
ne devrons pas I'empécher. Nous pouvons méme, face aux progreés modernes, amélio-
rer leurs conditions, pour qu'ils jouissent des fruits de la civilisation, mais sans rien leur
imposer. Autrement dit nous les motivons, mais sans les contraindre.

Nous rencontrons un exemple de ce type de conduite 4 l'le de Piques. Peuplée par
des Malaio-polineses, elle a é1é incorporée au Chili en 1988. Les Chiliens leur ont ap-
porté la civilisation occidentale et ont respecté leur culture. Les habitants de Tile de
Paques ont conservé leur langue, leurs coutumes, leurs musiques, leurs danses, toute
leur culture et jouissent aussi de la civilisation actuelle. Le gouverneur est un anthropo-
logue célebre et natif de I'lle. Ce comportement devrait &tre le nétre dans le Brésil in-
dien.

III. - PANORAMA DES CRISES ET CONFLITS VIOLENTS EN REGIONS INDIGENES

1. En 1983, le Conseil indigéniste missionnaire (CIMI) a dénoncé le « Programme
Grand Carajas »12, qui occasionnait des invasions dans les territoires indigénes démar-
qués en 1977, provoquant un transfert préjudiciable de villages situés dans des régions
protégées par le projet. Créé en 1980 par le gouvernement fédéral, le « Programme
Grand Carajas » englobe une étendue de territoires comprenant une partie de I'Etat du
Para, de I'Etat du Goias et de I'Etat du Maranhio, entre les fleuves Amazone, Xingu et
Parnaiba. L'objectif économique du projet était la production de trente-cing millions de
tonnes de minerais de fer (gueuse). Le gouvernement est satisfait par le programme de
développement en Carajas, mais les Indiens se jugent victimes de cette entreprise.

2. Le coordonnateur de I'Union des nations indigénes de I'Etat de I'Amazonie, Alvaro
Tucano, dans une déclaration divulguée par la presse le 1" novembre 1986, a dit que le
« Projet Calha Norte » du gouvernement fédéral allait affecter les territoires indigénes
de I'Etat d'Amazonie sur une distance de 160 kms sur les frontieres avec les pays voisins,
ou le gouvernement voulait installer des bases militaires de la région Nord le long des
fleuves Solimbes et Amazone!3. Sur cette question, les évéques de la région ont publié
le 2 décembre 1986 un document accordé aux « Lignes prioritaires de la pastorale de

12. O projeto Carajis e as suas consequéncias para as populagdes indigenas. CIMI-Conselho Indigenista
Missiondrio, Sao Luis, 1983, p. 11.
13. Projeto Calha Norte afeta povos indigenas, A Critica, Manaus, 1¢7 nov. 1986, C. 1, p- 2.
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'Amazonie », montrant que le « Projet Calha Norte » apporterait comme conséquences
pour les populations indigenes : a) le renforcement et l'accélération du processus de
destruction de la culture des Indiens ; b) des contacts indiscriminés avec les Blancs, ac-
célérant le processus de disparition des groupes indigénes, déja vérifié au moment de
I'implantation de la Perimetral Nord ; c) la persistance d'une politique indigéniste me-
née par les forces armées sans tenir compte des peuples indigeénes ; d) l'atteinte 4 I'envi-
ronnement et la destruction des ressources naturelles de la région amazonienne, qui
sont octroyées aux grands groupes économiques, au préjudice des détenteurs légi-
times!4.

3. Le 16 septembre 1987 la presse a publié qu'il y avait eu un conflit généralisé entre les
Indiens contactés et les Indiens isolés appartenant 2 la tribu des Xikrim, située a 400 km
de la municipalit¢ de Maraba, dans I'Etat du Pari. De nombreux Indiens, des deux
groupes, ont trouvé la mort, et selon la FUNAI le conflit a eu lieu par manque de dé-
marcation précise, par le gouvernement fédéral, des territoires indigénes de la région
de Marabals,

4. En septembre 1987, le professeur Luiz Yarzabal, de I'Université centrale du Vene-
zuela, a attiré l'attention des autorités du Brésil et du Venezuela sur le fait que quatre
vingt quinze pour cent des Indiens Yanomami étaient contaminés par des maladies
tropicales. La réserve indigéne des Yanomami est considérée par la FUNAI comme la
plus grande du monde, comprenant environ vingtcinq mille Indiens situés dans I'Etat
d’Amazonie et I'Etat du Roraima a la fronti¢re du Venezuelal®.

5. En mai 1988 la Mission de l'assistance médicale et odontologique de la FUNAI a dé-
noncé les précaires conditions d'hygi¢ne et d'habitation dans les communautés des In-
diens Wayanaapaiai, situées dans I'Etat du Paral’.

6. En juin 1988, le ministere de la Justice a dii intervenir dans un conflit armé entre des
Blancs, identifiés comme bandits, et les Indiens Tikuna, situés dans la région du Haut
Solimoes dans I'Etat d'Amazonie (quatorze Indiens sont morts et vingtetun ont été
blessés). Les Indiens ont alors organisé une action pour montrer que la justice n'existe
pas dans la région et ont désigné le marchand de bois Oscar Castelo Branco comme
l'instigateur du massacrel®.

7. Un événement peu connu a eu lieu le 13 octobre 1988 dans la ville de Belém. Cinq
cents Indiens environ de la tribu Kaiapo, dans un rituel de guerre, sont venus protester
devant I'immeuble de la Justice fédérale 4 Belém contre le proces déclenché par le mi-
nistére de la Justice, a I'encontre des Indiens Kube-i et Pau Linho Paiakam. Les protes-
tations a l'intérieur et a l'extérieur, contre l'intervention de la justice dans ce cas précis,
ont eu beaucoup d'influence et le proces a finalement été classé!®.

8. Le cacique Gilberto Macuxi, vice-président de 1'Association des populations indi-
genes, en novembre 1988, a dénoncé, au Conseil de I'état des droits de la femme, a Sio
Paulo, que quatre hommes sont arrivés au village du Carnageuijo, o1 ils ont battu et
violé quatre petites filles de moins de quinze ans et une Indienne 4gée de la tribu Tau-
repangue, située a Roraima, a la fronti¢re du Brésil avec le Venezuela. Le président de

14. Projeto Calha Norte é negativo para a regido, A Critica, Manaus, 9 oct. 1986, C. 1, p. 2.

15. Conflito entre indios Xikrim em Marabd. Didrio do Pard, Belém, 16 sept. 1987, C. 1, p. 10.

16. Nagao Yanomani ameagada pelas doengas tropicais, O Liberal, Belém, 16 sept. 1987, C. 2, p. 22.

17. O futuro incerto dos Wayana-Apalai, O Liberal, Belém, 18 mai 1988, C. 1, p. 5.

18. Ministro Brossar garante puni¢io aos matadores dos Indios, O Liberal, Belém, 6 juin 1988, C. 2,
p- 26.

19. Kaiapds invadem Belém para defender Lube-i, O Liberal, Belém, 14 oct. 1988, C. 1, p. 7.
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la FUNALI, a I'époque Iris Pedro de Oliveira, a démenti les dénonciations et a accusé le
cacique Macuxi d'étre un « déséquilibré mental »20,

9. Du 17 au 21 février 1989 a eu lieu a la municipalité d’'Altamira dans I'Etat du Para la
Rencontre des populations indigénes du Xingu, avec Fobjectif de lancer un cri d'alarme
contre I'entreprise de Kararao que le gouvernement brésilien veut construire, au Xingu,
en 1994. Le cacique Raoni, le principal commandement indigéne dans toute la vallée, a
obtenu Funanimité des six cents Indiens qui ont participé a la Rencontre pour déclen-
cher une guerre contre le gouvernement fédéral s'il persiste dans son projet de barrage.
La construction de ce barrage représente pour les Indiens une menace écologique,
spécialement a cause de la déviation des cours d'eaux et des conséquences néfastes pour
l'organisation de la vie le long des rives, y compris le déplacement des Indiens qui vivent
dans cette région. En outre ce projet inonderait six mille cinq cent kilométres d'une des
régions les plus riches de I'Amazonie. Les Indiens ont déja obtenu que le gouvernement
brésilien change le nom de l'usine, parce qu'ils ne veulent pas voir un nom, qui pour
eux est sacré, sur un batiment qu'ils veulent rejeter. L'usine de Kararao a alors recu la
nouvelle dénomination de « Usine Belo Monte »21,

10. En mars 1990, au cours d’'une réunion tenue & Copenhague 2 la Dinamarque, le lea-
der des tribus des Apaiai Yaki a dénoncé que des Indiens avaient été brutalement dé-
placés de leurs territoires par des entreprises (pour les minerais) qui se sont installées
dans la région. Cette rencontre de Copenhague a eu pour résultat la proposition d'éla-
borer un plan pour revoir 'exploitation socio-économique de 'Amazonie en considéra-
tion de la défense des droits des minorités?2,

11. La réserve indigéne des Yanomami a été l'objet, ces derni¢res années, d'invasions
répétées de la part des entreprises qui se déplacent vers ces régions pour rechercher
l'or. Les conséquences ont été dramatiques pour les Indiens en ce qui concerne la pré-
servation de la qualité de la vie dans la forét. A la fin d'avril 1990, le gouvernement
brésilien a demandé a la Police fédérale d'expulser les vingt mille prospecteurs de dia-
mants installés dans la réserve d'’Anomami, responsables de la dévastation écologique et
de la mauvaise santé des Indiens a cause de l'utilisation du mercure et de 'ensablement
de l'eau des fleuves. Le député vénézuélien Carlos Azaurua a dénoncé a 1'Organisation
des Etats américains (OEA) que cette invasion a provoqué, entre autres conséquences,
le crime contre la population Yanomami avec mille morts par an environ, dus i la vio-
lence, au manque de nourriture et aux maladies attrapées au contact des prospecteurs
de diamants?3,

12.Le 9 mai 1990, vingt-huit soldats du Commandement militaire de I'Amazonie
(C.M.A.) ont attaqué cent vingt-trois Indiens de la réserve des Tucanos. Les Indiens ont
é1é obligés de briler leurs maisons et ont eu leurs instruments de travail détruits. Le fait
a été rapporté par le Bulletin de I'Association brésilienne d'anthropologie. Le Ministére
public fédéral, prenant la défense des Indiens, a décidé leur retour immédiat dans leurs
villages et a demandé au ministére de I'Armée la réparation de tous les dommages cau-
sés par cette opération?4,

20. Criangas indias estupradas por garimpeiros, Aconteceu, Rio de Janeiro, CEDI, nov. 1988, n° 479,
p- 11

21. Dutra, Manoel, Indios erguem bordunas, facGes e seu grito de guerra contra a hidrelétrica, O Liberal,
Belém, 22 févr. 1989, C. 1, p. 5.

22. fndios da Amazénia pedem devolugio de territérios, O Liberal, Belém, 10 mars 1980, C. 1, p. 10.

23. Genocidio contra Ianomamis serd denunciado pelo Deputado, O Liberal, Belém, 29 avr. 1990, C. 1,
p-12. .

24. Exército expulsa Indios Tucanos de scu territério, Boletim da Associagdo Brasileira de Antropologia,
Brasilia, 1990, n* 9, p. 3.
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13. Par F'arrété ministériel du 2 juin 1990, la FUNAI a cherché a résoudre un ancien
probiéme des Indiens Awa-Guaja, qui ont eu leurs territoires envahis, quand a eu lieu la
construction du chemin de fer de Carajas en 1980. Par cet acte de la FUNAI la superfi-
cie de la réserve indigéne de Awa-Guaja a été marquée, totalisant quatre-vingt-quatre
mille et quatre cent cinquante hectares. On peut observer, toutefois, que quarante pour
cent environ de cette superficie sont encore occupés par environ deux cents familles
d'envahisseurs25,

14. En juin 1990, M. Carlos Ismael de Lucena Filho a dénoncé que dix mille arbres de
bois noble ont été détruits sur le territoire indigéne des Uru-ecu-wau-wau par des enva-
hisseurs qui, selon lui, ont agi avec l'appui de la FUNAL Cette destruction de la végéta-
tion a causé de sérieux dommages aux communautés indigénes de Cajueiro, Alto Jaru,
Comandante Ari et Trincheira?.

15. Le 9 juillet 1990, le Conseil indigéniste missionnaire (CIMI) a publié un document
sur La violence contre les populations indigénes au Brésil en 1989. Ce document signale que
sur les dix Indiens assassinés lors des conflits de territoires I'année derniere, quatre
étaient des Yanomami, cependant que, des 50 morts par épidémie, 33 appartenaient a
la population qui a subi l'invasion des prospecteurs de diamants. Le document affirme
encore que, sur les 867 Indiens touchés par 1'épidémie I'année derniére, 646 étaient des
Yanomami (les nombres ne tiennent pas compte de ceux qui ont eu la maladie dans
leurs tentes et qui n'ont pas pu aller a la ville). Le document parle non seulement de
violences contre les Indiens mais aussi de la réduction des territoires indigénes au cours
des cinq derniéres années du gouvernement Sarney?’.

16. Le journal Folha de Sdo Paulo du 12 aoiit 1990 a divulgué qu'une centaine de pros-
pecteurs de diamants et quelques bandits ont envahi le territoire indigene Vale do
Guaporé, ou sont installés les Indiens Nambiquaras, a la frontiere de I'Etat du Mato
Grosso avec 1'Etat de Rondonia. Selon une information de la police de cette région des
Indiens ont été blessés et le fermier Antenor do Vale a été accusé d'avoir facilité l'inva-
sion en échange de droits 4 la commercialisation de 1'or du fleuve Sio Domingos?8.

17. Le journal Folka de Sdo Paulo du 11 mars 1990 a aussi signalé que des prospecteurs
de diamants ont attaqué les villages Yanomami de Olomai et Romoche, en Roraima, le
6 scptembre. Dans le village Olomai, prés du fleuve Auaris, ont été tués le tuxaua Lou-
renco, igé de 70 ans, et son fils Konaaka, et Waxi Sunama, blessé, a été abandonné
dans un état grave.

Le Procureur général de la République, Aristide Junqueira Alvarenga, a demandé
I'ouverture d'une enquéte. A la demande envoyée au directeur de la Police fédérale, le
procureur Romeu Tuma a demandé r'application de la loi 2.889, dite « loi sur les crimes
contre I'humanité ». Cette loi prévoit des peines de 12 a 30 ans d’emprisonnement pour
les meurtriers et les responsables de cette situation qui permet le crime contre la race
indienne. Outre la demande d'ouverture d'une enquéte, le procureur a adressé un
avertissement au chef de I'Etat major des Forces armées, demandant l'engagement
dexécuter la décision judiciaire de retrait des prospecteurs de diamants2.

25. Funaf aumenta extensao de dera para Indios Awi-Guaji, A Provincia do Pard, Belém, 3 juin 1990,
C.1,p. 14

26. Desmatamento na terra dos Uru-Eu-Wau-Wau, Aconteceu, Rio de Janeiro, CEDI, juinjuill. 1990,
n° 544, p. 11.

27. Yanomamis foram os indigenas que mais receberam violéncia, A Provincia do Pard, Belém, 10 juill.
1990, C. 1, p. 5.

28. Garimpeiros e pistoleiros invadem 4rea Nambiquara. Aconteceu, Rio de Janeiro, CEDI, aoiit-sept.
1990, n° 548, p. 11.

29. Procurador quer lei do genocidio contra assassinato dos Yanomamis, Aconteceu, Rio de Janeiro,
CEDI, sept.oct. 1990, n° 550, p. 10.
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18. Le CIMI, de son cété, a fait connaitre, le 4 octobre 1990 l'invasion du territoire in-
digéne Krikati, situé dans la municipalité de Montes Altos, de I'Etat du Maranhio. De ce
territoire partaient chaque jour trois camions remplis de bois de grande valeur com-
merciale. De plus, outre les marchands de bois, le territoire est envahi par cinq mille
familles de possesseurs et dix fermiers. Des cent trente-huit mille hectares, qui a l'ori-
gine appartiennent aux Kaikati, seulement dix mille sont aujourd'hui occupés par eux3?.

19. Le 14 novembre 1990, le « National Congress of American Indians », dont le si¢ge
est 3 Washington, a approuvé la Résolution n° 90,118, demandant au gouvernement
brésilien d'« éliminer le racisme a I'égard des populations indigénes du Brésil ; d'effec-
tuer la démarcation des territoires des cent quatre-vingt nations indigénes, comme le
prescrit la nouvelle Constitution brésilienne ; d'établir un programme de santé et
d'éducation et de retirer un million de prospecteurs de diamants des foréts amazo-
niennes, qui sont en train de détruire la subsistance des populations indigénes et rui-
nent I'équilibre écologique du Brésil et du monde »31.

20. La revue Isto e Senhor, dans sa publication du 9 janvier 1991, présente un impres-
sionnant rapport sur l'auto-extermination des Indiens Kaiowa, qui habitent dans la ré-
serve de Dourados, de I'Etat du Mato Grosso do Sul.

Le premier jour de l'année 1991, I'Indien Nilson Veras, 4gé de 18 ans, a été trouvé
mort, par pendaison, 2 la branche d'un arbre, dans la réserve de Dourados, de I'Etat du
Mato Grosso do Sul. Le suicide de Nelson Veras ajoute une page au drame des Kaiowa,
groupuscule de la tribu guarani, qui vit sur un territoire de trois mille hectares, limi-
trophe du périmétre urbain de Dourados, municipalité de 150 mille habitants située a
200 kms de la capitale, Campo Grande. Ce n'est pas un cas isolé, selon le rapport d'Isto
€ Senhor du 24 octobre 1990. Le suicide parmi les Kaiowa est devenu une pratique
habituelle, interprétée par les anthropologues comme une réaction au massacre culturel
auquel ils sont soumis depuis le début du siécle. Les conditions de vie précaires et la
perte de leurs références culturelles et religicuses sont en train de provoquer, disent les
anthropologues, une sorte d'angoisse, de dépression, chez les Indiens. Le suicide serait
une réaction au manque d'avenir. Récemment la derniére semaine de I'année passée,
encore cinq Kaiowa, entre 14 et 18 ans, se sont suicidés dans la réserve de Dourados, en
utilisant tous la méme méthode : la pendaison.

L'année passée, les suicides ont atteint un nombre impressionnant. Les renseigne-
ments ne sont pas trés précis, mais environ 26 suicides ont eu lieu en 1990. En 1989, 42
suicides ont été enregistrés. Les causes immédiates sont facilement identifiables. La fin
d'un amour, une dispute avec une personne de la famille, tout peut étre un motif pour
amener un Kaiowa au suicide. Du point de vue strict de la culture Kaiowa c'est un défi
de découvrir comment se passe l'acte de suicide. La psychologue Maria Aparecida Costa
Pereira, qui est en train de terminer une étude dans la réserve, estime que le suicide est
une des facons de manifester contre la situation dans laquelle ils vivent. « Ils se tuent
pour ne pas mourir », dit la psychologue. Les caciques, qui ont enquété sur la cause, af-
firment que les suicidés « étaient fatigués et tristes ». La mort serait seulement le pas-
sage vers une autre forme de vie32,

30. Empresas invadem e provocam desmatamento em terras indigenas, O Liberal, Belém, 5 oct. 1990,
C.1,p.8

31. Resolucio n* 90-118, National Congress of American Indians, Washington, nov. 1990, p. 1-2.

32. Desespero fatal, Revista Isto E Senhor, Sao Paulo, janv. 1991, n° 1111, p. 43.
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CONCLUSION

Tant que le gouvernement brésilien ne met pas en pratique un plan avec des buts
définis pour résoudre les graves questions des populations indigénes du Brésil, I'espace
laissé par le manque d'action concréte peut étre mis a profit pour une réflexion réaliste
sur les marques laissées par les traumatismes du passé, sur les inquiétudes du présent et
sur le pessimisme 2 I'égard de I'avenir des communautés indigénes qui vivent en Ama-
zonie. L'augmentation des suicides des jeunes Indiens qui arrivent dans la réserve de
Dourados, de I'Etat du Mato Grosso do Sul, constitue un point de référence important
pour une évaluation du probléme.

Nous avons besoin, au premier plan, de trouver un dénominateur commun pour les
deux principales tendances qui discutent du choix d'un destin pour les communautés
indigénes. Une forte tendance concentre sa préoccupation sur la préservation des tra-
ditions et de la culture de I'Indien, voulant le laisser dans ses réserves naturelles pour
résister aux contaminations et déformations de la civilisation. L'autre tendance est celle
qui veut protéger le manque de culture de I'Indien, en l'intégrant aux coutumes et sys-
téme de vie de la société moderne.

Un choix de moyen terme est, évidemment, celui qui est le plus recommandable : ni
une ségrégation pure et simple de I'Indien, ni une brutale transposition 4 des niveaux
de développement et de civilisation qui lui paraissent étrangers et peut-étre insuppor-
tables.

Il est alors impératf que les populations indigénes soient respectées dans leur terri-
toire propre et restent protégées contre les actes des envahisseurs qui cherchent seule-
ment sur les territoires indigénes I'exploitation insensée des richesses naturelles a Ia
poursuite d'un profit facile, en comptant sur I'ingénuité des Indiens.

C'est le modéle actuel de développement en Amazonie : la forét colite économique-
ment par sa destruction et par la concentration du pouvoir économique entre les mains
de quelques privilégiés, encerclés de miséres et d'injustices sociales de tous les cotés.
Ainsi naissent des conflits violents, ayant aujourd'hui des répercussions internationales,
parce que le monde entier est sensible i la désagrégation accélérée de I'Amazonie, non
seulement  cause du crime contre les populations indigénes, mais aussi a cause de fac-
teurs comme la mort de la forét, de la nature exubérante, l'extinction des espéces ani-
males, l'assassinat des paysans luttant pour leur terre, la pollution des fleuves, 1'augmen-
tation des maladies endémiques, les habitations rudimentairement construites aux péri-
phéries des villes et Iurbanisation désordonnée des principaux centres de la région.

Devant I'exposé de ce travail, il faut tout de suite adopter des méthodes efficaces, en
observant les recommandations suivantes :

1. délimiter, de toute urgence, tous les territoires indigénes du pays, en faisant exécu-
ter la décision prise par la Constitution fédérale ;

2. assurer la permanence des populations indigénes dans leurs territoires sans les gé-
ner par des invasions et des implantations de projets qui occasionnent le désordre éco-
logique de I'Amazonie ;

3. laisser les Indiens, avec I'aide de spécialistes, décider de leur destin ;

4. proposer une aide juridique efficace pour la défense des droits, garanties et inté-
réts des Indiens ;

5. combattre limpunité par la constatation de la responsabilité et par la condamna-
tion pénale des infracteurs qui portent atteinte 2 la survie biologique et culturelle des
Indiens ;

6. organiser un programme d'éducation de base pour les communautés indigénes, en
préservant leur identité culturelle, y compris la pratique de leurs langues maternelles ;
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7. élaborer un plan opérationnel de protection de la santé des populations indigénes
mis en oeuvre a partir de projets spécifiques et adaptés 4 chaque cas ;

8. prendre des mesures urgentes pour la solution des problemes de contamination
par le mercure, issue des activités de recherche de diamants, pour les fleuves et les
cours d'eau qui traversent les réserves indigénes ;

9. éviter que les communautés indigénes soient amenées aux pratiques capitalistes de
I'offre et de la demande de la société de consommation ;

10. réformer la structure administrative de la Fondation nationale de I'Indien
(FUNALI), y compris I'élaboration de nouveaux statuts pour la création d'un conseil
consultatif constitué par des représentants officiels des populations indigénes et par des
spécialistes en la matiére ;

11. assurer la participation des Indiens a la formulation d'une politique indigéne na-
tionale, réglementée par la loi et réalisée avec la collaboration permanente des organes
officiels et représentatifs des populations indigénes ;

12. incorporer l'expérience et le savoir des Indiens a I'élaboration et a I'exécution de
programmes qui comportent le contrdle de I'environnement de I'Amazonie.

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



CHRONIQUES

A. — CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE

|. — DROIT PENAL GENERAL

André VITU

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

L. Immunité de Varticle 41 de la loi du 29 juillet 1881 et fait justificatif de Varticle 327 du code
pénal

Devant la cour d'assises de Paris, un psychiatre déposant comme expert s'adresse aux
avocats de l'accusé : « c'est une pantalonnade, vous défendez trés mal votre client » ;
puis, tourné vers celui-ci : «je vais vous faire faire des économies, je vous conseille de
changer d'avocats ». Sur ce, s'estimant diffamés, les avocats citent l'expert en correc-
tionnelle ; mais ils échouent et, jusque devant la Cour de cassation, leur action est dé-
clarée irrecevable (Crim. 28 mai 1991 ; Bull. crim. n° 225, Gaz. Pal. 17, 4 janv. 1992,
note J.-P. Doucet) : un expert, dit la Chambre criminelle, est couvert par Fimmunité
prévue par l'article 41 (al. 3) de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse et il ne peut étre
poursuivi pour les propos injurieux ou diffamatoires tenus a l'audience que si la per-
sonne visée (ici les avocats), présente a l'audience, a fait constater par la juridiction sai-
sie (ici la cour d'assises) que ces propos sont étrangers a la cause et, en outre, s'est fait
réserver par cette juridiction le droit d'agir en réparation devant le juge compétent (art.
41, al. 5), conditions qui n'étaient pas réunies en l'espéce.

C'est la premiére fois que la Chambre criminelle est saisie du cas d'un expert (cas qui
a cependant déja donné lieu a deux décisions publiées de juridictions du fond : Paris 18
déc. 1958, Rec. dr. pén. 1958.370 et la note ; T. corr. Paris 19 oct. 1982, Gaz. Pal. 1983.2.
488, note M. Olivier, cette Revue 1984.509, obs. G. Levasseur) ; en lui étendant I'article
41 précité, la Haute juridiction relance le débat, toujours ouvert, que fait naitre le
domainé d'application de ce texte. Il n'est pas inutile d'en rappeler les termes, pour
mieux souligner combien la position persistante qu'elle a adoptée suscite de réserves.

Il est évident, nul n’en doute en doctrine et en jurisprudence, que Tarticle 41 s'ap-
plique aux parties privées au procés, ainsi qu'a leurs conseils (avocats, avoués pres les
cours d'appel, avocats au Conseil d'Etat et 4 la Cour de cassation, et toutes personnes
admises a représenter les parties devant les juridictions civiles d'exception). Au
contraire, il est certain aussi que les magistrats du si¢ge et les membres du ministére
public ne sont pas visés par ce texte, bien qu'ils soient conduits a parler et, pour les re-
présentants du parquet, a produire des écrits devant les tribunaux ; pour eux, la liberté
d'expression s'appuie, non sur larticle 41 de la loi de 1881, mais sur le fait justificatif
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qu'est l'ordre de la loi (art. 327 c. pén.), qui leur permet et méme leur fait un devoir de
dire et de faire tout ce qui est indispensable a l'accomplissement de leur mission et en
vue de la manifestation de la vérité (V. par ex. Crim. 2 févr. 1900, 5.1901.1.304 ; 23 nov.
1950, Bull. crim. n° 259, D.1951.23, §.1950.1.143, note M. R. M. P. ; Paris 6 déc. 1949,
JCP 1950.11.5672, note A. Colombini).

Les difficultés apparaissent pour les témoins et, le récent arrét le prouve, pour les ex-
perts. On peut imaginer qu'elles pourraient se produire aussi pour d'autres collabora-
teurs de la justice (interprétes, administrateurs judiciaires et mandataires-liquidateurs,
membres des services sociaux attachés aux tribunaux ou travaillant en relation avec eux)
mais a l'exception du greffier, dont le réle muet exclut, en fait, que I'on puisse conce-
voir, pour lui, une immunité de la parole.

a) A I'égard de cette catégorie de personnes, la Chambre criminelle a toujours adopté
une attitude d'une continuité digne d'étre remarquée : les témoins (puisque c'est d'eux
qu'il s'était toujours agi jusqu'a l'arrét présentement commenté) doivent étre assimilés
aux parties au proces (Crim. 31 janv. 1873, D. 1873.1.89 ; 8 déc. 1876, D. 1877.1.505,
concl. av. gén. Robinet de Cléry ; 4 juin 1975, Bull. crim. n° 145 ; 9 oct. 1978, Bull. crim.
n°® 262, Gaz. Pal. 1979.2.310, cette Revue, 1979.566, obs. G. Levasseur ; 4 févr. 1980,
Bull. crim. n° 44, Gaz. Pal. 1980.2.622, cette Revue 1980.988, obs. G. Levasseur ; adde T.
corr. Seine 8 juin 1961, Gaz. Pal. 1961.2.345 ; Paris 11 mars 1953, JCP 1953.11.7543,
note Colombini), qu'il s'agisse du témoignage oral de l'attestation écrite versée aux dé-
bats (Crim. 9 oct. 1978 préc. ; T. corr. Seine 8 juin 1961, Gaz. Pal. 1961.2.345). L'argu-
ment qui a paru déterminant a cet effet est tiré de I'article 41 lui-méme (ou de l'article
23 de l'ancienne loi du 17 mai 1819 sur la presse, dont il a repris les termes) : ce texte
ne distingue pas selon les personnes auxquelles il s'applique, et le mot « discours » dont
il fait usage désigne, par sa généralité, toutes sortes de propos, de quelque personne
qu'ils émanent (en ce sens, d'une facon expresse, Crim. 1973 et 1976 préc. concl. av.
gén. Robinet de Cléry).

De cette position, les conséquences se déduisent aisément et ont été, une fois encore,
évoquées dans I'arrét de 1991 pour 'expert. Pour les injures ou diffamations dont il se-
rait 'auteur au cours des débats, le témoin est couvert par I'immunité qu'offre l'article
41 (al. 3), sauf, en cas d'abus, la possibilité offerte au tribunal saisi de 'affaire de pro-
noncer la « suppression des discours injurieux, outrageants ou diffamatoires » et/ou
une condamnation a des dommages-intéréts, c'est-a-dire des sanctions non pénales (al.
4). En revanche l'immunité disparait et les injures et diffamations redeviennent pénale-
ment et civilement punissables si, d'une part, les faits imputés sont étrangers a la cause
et si, en outre, la victime de ces faits, du moins lorsqu'elle est présente a I'audience, s'est
fait réserver par la juridiction saisie le droit d'agir ultérieurement en réparation (al. 5).

Rappelons au passage que I'application de cet alinéa 5 a soulevé deux sortes de pro-
bléme.

1) Lorsque la victime des faits diffamatoires a omis de se faire réserver, par le tribunal
saisi, le droit d'agir, ou lorsque ces faits ne sont pas étrangers a la cause, l'immunité re-
prend son plein empire et la juridiction saisie en réparation par la victime doit, non pas
relaxer la personne poursuivie ni débouter cette victime, mais déclarer irrecevable l'ac-
tion portée devant elle (Crim. 9 oct. 1978, préc. ; comp. pour I'immunité au profit d'une
partie, et non plus d'un témoin ; Crim. 15 févr. 1962, Bull. crim. n° 100, et 4 mai 1972,
ibid. n° 157) ou, s'il s'agit d'une juridiction d'instruction, décider un non-lieu (Crim.
4 févr. 1980, préc.) ou méme, mieux encore, un refus d'informer (Crim. 4 juin 1975,
préc.).

2) A quelle juridiction incombe-t-il d'apprécier si les imputations injurieuses ou dif-
famatoires sont, ou non, étrangeres a la cause jugée ? La logique veut que ce soit uni-
quement au tribunal saisi de cette cause : « lui seul peut apprécier si les allégations in-
criminées étaient, ou non, nécessaires i la défense et avaient, ou non, un lien étroit avec
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I'objet des débats portés devant lui » (Crim. 4 juin 1972, Bull. crim. n° 157) : on voit mal,
cn effet, comment cette vérification pourrait étre faite avec pertinence par le juge saisi
de la plainte en diffamation et qui n'est pas celui des débats. Or, sur ce point, la juris-
prudence de la Chambre criminelle n'est pas aussi assurée que le laisserait croire l'arrét
qui vient d'étre cité. La Haute juridiction avait d'abord admis au contraire, et tres fer-
mement, que la vérification incombait au tribunal saisi de la plainte portée contre le
témoin (Crim. 8 déc. 1876, préc. ; dans le méme sens, mais moins nettement : Crim. 31
janv. 1873, préc.). Mais, apres avoir choisi en 1972 la solution qu'imposait la logique, la
Chambre criminelle semble bien s'étre départie de cette position en admettant, dans un
arrét postérieur (Crim. 9 oct. 1978) que la preuve du caractére étranger des faits
diffamatoires pourrait ressortir tant de la décision rendue sur la plainte de la victime,
que des affirmations de la juridiction devant laquelle la cause était initialement
débattue.

b) La quasi-totalité de la doctrine pénaliste refuse I'analyse retenue par la Chambre
criminelle au sujet des témoins et des experts (V. notamment Le Poittevin, Traité de la
presse, 1, n° 400, Barbier, Code expliqué de la presse, 11, n° 779 et 782 ; A. Toulemon, M.
Grelard et J. Patin, Code de la presse, 2¢ éd., 1964, p. 222 ; H. Blin, A. Chavanne, R.
Drago et J. Boinet, Droit de la presse, Fasc. 120 a 122, n° 36 ; H. Guillot, Rép. pén. Dalloz,
v° Diffamation, n° 451 ; A. Chavanne, note au JCP 1968.11.15608 ; G. Levasseur, cette
Revue 1969.148, 1979.566, 1980.988 et 1984.509 ; J. Savel, Les immunités judiciaires,
étude sur limpunité de la parole et de I'écriture en justice, cette Revue 1950, spéc.
p- 578 ; du méme auteur, Les immunités judiciaires, 1956, p. 110 ; Ch. Choukroun, L'im-
munité, cette Revue 1959.29 et s. ; J.-P. Doucet, note préc. ; R. Vouin, Droit pénal spécial
6¢ éd. par M.-L. Rassat, n° 240 ; A. Vitu, Droit pénal spécial, 11, n° 1964). Elle considere
qu'en apportant aux magistrats leurs témoignages ou l'appui de leurs connaissances
techniques ces personnes ne font qu'obéir aux obligations inhérentes a leurs fonctions,
c'est-a-dire, plus clairement encore, qu'elles se soumettent a l'ordre de la loi et au com-
mandement de l'autorité légitime (ici les organes de justice) et qu'elles sont donc,
comme les magistrats eux-mémes, couvertes par le fait justificatif de l'article 327 du
code pénal.

Cette solution avait été retenue autrefois par la Chambre des requétes de la Cour de
cassation (Req. 5 aofit 1884, D. 1884.1.457, rapport Petit et note anonyme) dans un ar-
rét que l'on présente parfois, mais a tort, comme traduisant un revirement apres les
décisions rendues par la Chambre criminelle en 1873 et 1876. En réalité la Chambre
des requétes avait voulu marquer fortement son désaccord avec 1'analyse admise par la
Chambre criminelle et les attendus de sa décision le démontrent. Le témoin, disait-elle,
appelé a déposer devant une cour d'assises, doit satisfaire & son serment de parler sans
haine et sans crainte et de dire toute la vérité, protégé par la loi qui lui garantit « la sé-
curité la plus absolue » sauf au cas de faux témoignage, et sous le contrdle du président
& qui il appartient de juger si les déclarations du témoin se rapportent 2 la cause, de les
arréter si elles ne s'y rattachent pas ou si elles imputent, sans nécessité, a des tiers des
faits attentatoires A leur honneur et a leur considération, et d'assurer ainsi la libre et
compléte manifestation de la vérité. Il est difficile de ne pas souscrire A ces arguments,
particulierement convaincants.

Le désaccord dont témoignait cet arrét de la Chambre des requétes s'est & nouveau
manifesté par un arrét plus récent, rendu cette fois par la deuxieme Chambre civile de
la Cour de cassation (Civ. 2¢, 14 févr. 1968, JCP 1968.11.15608, note A. Chavanne, cette
Revue 1969.149, obs. G. Levasseur) mais qui est resté sans effet sur la jurisprudence de
la Chambre criminelle, ainsi que le montrent ses arréts de 1975, 1978, 1980 et 1991,
précités, qui persistent dans la voie tracée deés 1873 et 1876. Cet arrét de 1968, il est
vrai, est moins argumenté que celui de 1884. A une cour d'appel, qui avait cru pouvoir
étendre Pimmunité 4 un écrit établi avant une audience par une personne « pressentie
pour étre témoin », mais qui n'avait pas été produit en justice, la deuxiéme Chambre
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civile rappelle que l'immunité de l'article 41 (al. 3), visé en téte de son arrét de cassa-
tion, ne pouvait pas ére appliquée a un tel écrit, qui ne présentait pas le caractére
d'une déposition. De cette motivation, prise a contrario, on peut déduire que, pour la
Cour, si I'écrit avait été présenté et discuté a l'audience, il etit été tenu pour une dé-
position couverte par l'immunité rendant nécessairement et définitivement irrecevable
l'action en dommages-intéréts de la victime de la diffamation.

De la position prise par la Chambre des requétes et a laquelle la doctrine donne son
approbation, les conséquences s'opposent a celles qui dérivent de la solution retenue
par la Chambre criminelle. Quand un témoin ou un expert dépose a I'audience, il ap-
partient au président, en vertu de son pouvoir de police (art. 309 et 401 c. pr. pén.),
d'empécher que ce témoin ou expert ne s'écarte de I'objet des débats ou ne se laisse al-
ler & des imputations blessantes pour des tiers, présents ou non. Si de tels écarts se
produisent, il est du devoir du magistrat d'interrompre l'intéressé et, au cas ou celui-i
persisterait dans son attitude, de mettre fin & sa déposition et, si nécessaire, d'ordonner
son expulsion (art. 321 et 404 c. pr. pén.) sous les sanctions pénales prévues par ce texte
en cas de résistance. Mais - et c'est la qu'apparait la différence avec la position de la
Chambre criminelle - il n'est pas au pouvoir des parties de se faire donner acte que les
propos du témoin ou de I'expert sont étrangers a la cause, ni de se faire réserver le droit
d'agir ultérieurement en réparation de la diffamation subie : le conseil de la partie visée
(et avec lui le ministere public) a seulement la possibilité de dire contre le témoin ou
I'expert tout ce qui parait utile a la défense (ou a l'accusation) et de montrer les men-
songes ou de souligner le caractére indigne de ce personnage. Mais, I'audience termi-
née, aucune action ultérieure n'est possible contre le témoin ou T'expert : elle serait
immanquablement vouée a l'irrecevabilité car, en ne blimant ni ne censurant sa dépo-
sition, « le tribunal I'a par la méme déchargé de sa responsabilité » (Petit, rapport préc.).
Telle est la véritable portée de 'immunité dont bénéficient les collaborateurs de la jus-
tice. Il est tout a fait regrettable que la Chambre criminelle ne I'ait pas entendue de
cette fagon.

2. A propos d'exceptions & la régle du non-cumul des peines

La régle du noncumul des peines, écrite dans I'article 5 du code pénal, est parfois
écartée par certaines dispositions particuliéres. Certaines de ces dispositions sont an-
ciennes : ainsi pour la rébellion d'individus détenus (art. 220 c. pén.), ou l'évasion (art.
245, al. 2, c. pén.), ou encore pour les délits de chasse, mais sous réserve, pour ceux-ci,
de conditions particuli¢res (art. L. 22844, al. 2, c. rur. ; ancien art. 380 c. rur.) D'autres
sont nées plus récemment, comme c'est le cas en matiére de chemin de fer (art. 27, L.
15 juill. 1845), d'hygiéne ct de sécurité du travail (art. L. 263-2, al. 2, c. trav.), d'usurpa-
tion d'identité en relation avec le fonctionnement du casier judiciaire (art. 780, al. 2, c.
pr. pén.) ou d'organisation frauduleuse de l'insolvabilité (art. 404-1, al. 4, c. pén. avec
cette particularité qu'ici la régle du non-cumul n'est pas écartée automatiquement par la
lot, mais que le juge est laissé libre d'agir en ce sens).

Toutes ces dérogations a l'article 5 du code pénal, cependant, sont de droit étroit. La
Cour de cassation I'a dit fort nettement pour le cas de I'article L. 263-2 (al. 2) du code
du travail : « Pexception ainsi apportée... a la régle du non-cumul des peines... doit étre
appliquée restrictivement et ne saurait étre étendue au-dela de ses termes » (Crim. 17
mai 1977, Bull. crim. n° 176 ; 10 janv. 1978, ibid n° 14 ; 26 mai 1981, ibid. n° 173). Et si
les formulations employées sont différentes pour les autres hypothéses de dérogation,
I'esprit dont elles s'inspirent ne s'écarte pas de cette ligne générale. La pratique prouve,
malheureusement, que des erreurs sont assez fréquemment commises par les juridic-
tions du fond, a qui la Chambre criminelle reproche de donner trop d'ampleur i ces
dispositions exceptionnelles (V. par ex. pour I'évasion : Crim. 16 sept. 1920, Bull. crim.
n° 388 ; 23 févr. 1965, ibid. n° 55 ; 27 mai 1972, ibid. n° 173, cette Revue 1973.113 ; 21
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mars 1989, Bull. crim. n° 141, cette Revue 1990.61) : souvent en effet, quand ils appli-
quent telle ou telle de ces dispositions, les juges inférieurs ne savent pas tracer exacte-
ment la frontiere séparant le domaine de la régle exceptionnelle de cumul des peines,
et celui de l'article 5 du code pénal qui garde compétence sur tous les points ot il n'y
est pas dérogé expressément par la loi.

Un exemple récent en offre une fois de plus la preuve, & propos de l'article 780 du
code de procédure pénale (Crim. 24 oct. 1991, Dr. pén. janv. 1992, n° 28, obs. A. Ma-
ron). Un individu avait été déclaré coupable de divers délits de droit commun (vols, fal-
sification de chéques, port d'arme prohibée) et, en méme temps, de deux délits nette-
ment distincts d'usurpation d'identité susceptibles d'entrainer des mentions inexactes au
casier judiciaires de deux personnes différentes. Les juges d'appel avaient prononcé,
outre une peine unique sanctionnant les délits de droit commun, deux emprisonne-
ments de trois mois chacun pour les délits d'usurpation et ordonné le cumul du tout.

Solution erronée, déclare la Chambre criminelle. Le cumul des peines prévu par I'ar-
ticle 780 concerne exclusivement les relations entre la peine prononcée pour l'infrac-
tion a l'occasion de laquelle Pusurpation d'identité a été commise et celle qui doit sanc-
tionner cette usurpation. Mais le cumul ne va pas au-dela : si plusieurs usurpations dis-
tinctes ont été relevées contre le prévenu, elles demeurent gouvernées entre elles par la
regle de l'article 5 du code pénal, et une seule peine doit étre prononcée contre elles :
c'est cette peine unique qui se cumulera ensuite avec celle qui frappe l'infraction qui a
été a l'origine de I'usurpation d'identité.

3. Autorité de la chose jugée et substitution d'un travail d'intérét général a un emprison-
nement ferme et définitif

En application de I'article 747-8 du code de procédure pénale (sur ce texte issu de la
loi du 6 juillet 1989, cf. P. Couvrat, Un anniversaire oublié, le centenaire du sursis, cette
Revue 1991.799 et s., spéc. p. 803-804 ; G. Lorho, Les voies lumineuses de la conversion,
ou la clarification, par la Chambre criminelle, du régime obscur de l'article 747-8 du
code de procédure pénale, Dr. pén. oct. 1991, p. 1 et s.; adde Crim. 4 avr. 1991, Bull
erim. n° 162, cette Revue 1992.309), un juge de I'application des peines avait saisi le tri-
bunal correctionnel de Metz pour obtenir que la peine de huit jours d'emprisonnement
ferme prononcée pour vol contre un sieur Toukali soit convertie en un emprisonne-
ment avec sursis et obligation d'accomplir un travail d'intérét général.

Toutes les conditions étaient réunies pour que l'article 747-8 pit étre appliqué : il
s'agissait d'une infraction de droit commun, l'emprisonnement prononcé ferme ne dé-
passait pas le maximum de six mois fixé par le texte, I'exécution de la peine n'avait pas
encore débuté, et le condamné avait renoncé a se prévaloir du droit de se refuser a tra-
vailler en échange de la liberté. Le tribunal accéda a la demande que le juge de I'applica-
tion des peines formulait en son rapport, et il convertit la peine ferme de huit jours en
un emprisonnement de quinze jours avec sursis assorti de l'obligation d'accomplir 78
heures de travail d'intérét général.

Mais, sur le pourvoi formé, d'ordre du Garde des Sceaux, par le procureur général
prés la Cour de cassation, la Chambre criminelle a cassé cette décision généreuse (Crim.
25 juin 1991, Bull. crim. n° 276) : les juges messins n'avaient pas le pouvoir de modifier
le taux d'emprisonnement prononcé initialement, ni pour laugmenter comme ils
l'avaient fait, ni non plus pour le réduire. IIs auraient en effet dG prendre garde a cette
condition d'application de la conversion, établie par l'article 747-8 : « Toute juridiction...
peut, lorsque cette condamnation n'est plus susceptible de faire I'objet d'une voie de re-
cours par le condamné... », c'est-a-dire lorsqu'elle est revétue de l'autorité de la chose
jugée. Le caractere définitif de la condamnation a convertir interdit qu'on porte atteinte
a cette condamnation, sauf dans la stricte mesure déterminée par la loi, qui a seule le
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pouvoir d'écarter la chose jugée : or la loi ne permet ici que de substituer a I'emprison-
nement ferme un sursis assorti de l'exécution d'un travail d'intérét général, dont les
juges peuvent fixer la durée ainsi que les conditions de I'épreuve qui I'accompagnent. Il
n'est pas possible d'aller plus loin et, comme avait cru bon de le faire le tribunal de
Metz, de modifier la durée de I'emprisonnement prononcé.

Comment expliquer 'erreur commise ? Sans doute les magistrats ont-ils pensé qu'il
fallait compenser la générosité, dont ils faisaient preuve en acceptant la conversion, par
une réévaluation de la durée de I'emprisonnement. Peut-étre aussi ont-ils estimé qu'il
fallait assortir le sursis accordé d'une menace plus forte, pour le cas de révocation, que
celle d'un emprisonnement de huit jours. Mais ces motifs étaient inopérants en pré-
sence de l'autorité de la chose jugée.

4. La compétence exclusive de la Haute Cour a l'égard des ministres

Un ministre, auteur d'un délit commis dans I'exercice de ses fonctions, peut-il étre
trainé devant le tribunal correctionnel comme le serait un citoyen ordinaire ? Certai-
nement pas, ainsi que vient de le rappeler la Chambre criminelle le 17 octobre 1991
(Gaz. Pal. 2728 mars 1992, obs. ].-P. Doucet) en cassant I'arrét inédit par lequel le 9 no-
vembre 1990 la cour d'appel de Douai s'était estimée compétente pour juger M. Dele-
barre (ministre des Transports a I'époque des faits) sous la prévention d'omission de
porter secours (V. les faits de la cause et la critique de I'arrét de la cour de Douai dans
cette Revue 1991.71 et s.)

La Chambre criminclle maintient, une fois encore, I'argumentation qui lui avait servi,
dans les arréts antérieurs cités ici méme, a étayer sa solution : il résulte des alinéas 1 et
2, combinés, de l'article 68 de la Constitution que, pour toutes les infractions crimi-
nelles ou correctionnelles dont ils se rendent coupables dans l'exercice de leurs fonc-
tions, les ministres sont alignés sur le sort fait, par le méme article, au président de la
République en cas de haute trahison ; comme lui, ils ne relévent donc que de la Haute
Cour de justice, saisic a cette fin par un vote des deux assemblées parlementaires. Les
voies procédurales du droit commun sont fermées aux simples particuliers comme au
ministére public.

La chronique précitée avait été I'occasion de présenter un raisonnement différent,
fondé sur le seul alinéa 2 de l'article 68, et permettant d'expliquer d'une fagon plus
convaincante la solution retenue par la Chambre criminelle ; il est inutile de reprendre
ici les explications précédemment données. Mais il reste vrai de répéter que l'article 68
(al. 2) est un texte trées mal rédigé et, pire encore, un texte mauvais puisque, aprées avoir
affirmé que les ministres sont pénalement responsables des crimes et délits commis
dans I'exercice de leurs fonctions, il s'empresse de réduire a presque rien cette affirma-
tion en les faisant bénéficier de l'immunité pénale quasi totale que leur assure la com-
pétence exclusive de la Haute Cour de justice.
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1. Exercice illégal de la pharmacie (art. L. 517 c. santé publique). Monopole de vente des
pharmaciens : contribution de l'Assemblée pléniére de la Cour de cassation & lessor de la
notion de médicament ... par indétermination de la loi.

Droit communautaire. Exercice illégal (de la pharmacie). Médicament. Parapharmacie.
Pharmacie.

L'Assemblée pléniere de la Cour de cassation, le 6 mars 1992, a rendu un arrét (aff.
Société Bachelot-Tessier et autres, non encore publié) dont la grande presse s'est fait I'écho
et appelé certainement a connaitre de nombreux commentaires dans les recueils de ju-
risprudence. Cette décision est relative a la notion juridique de médicament. Sans doute
s'agissait-il, en l'espéce, d'une affaire civile ne comportant aucune dimension pénale ;
mais sachant l'importance d'une telle notion lorsqu'il est question de définir le délit
d'exercice illégal de la pharmacie que sanctionne l'article L. 517 du code de la santé
publique, cet arrét s'impose 4 l'attention de tous ceux qui s'intéressent 4 la répression
de cette infraction — et ce d'autant plus que le volume de ce contentieux croit sans
cesse, lourd d'importants enjeux économiques puisque il oppose, a titre principal, les
pharmaciens aux exploitants des « grandes surfaces ». Ces derniers, on le sait, ouvrent
des rayons de parapharmacie ou sont offerts aux acheteurs des produits d'une grande
banalité tels que boules de gomme, tablettes de vitamine C, eau oxygénée ... mais pro-
duits qu'Ordre national et syndicats locaux de pharmaciens prétendent étre autant de
médicaments relevant du monopole de vente qui leur est réservé par la loi (V. quant a
des manifestations récentes de ce contentieux les quatre arréts de la Chambre crimi-
nelle des 27 oct. 1989, aff. Maurice et Jaud, Bull. crim. n° 377 et 19 déc. 1989, aff. Patraud
et Dubois, Bull. crim. n° 491 et 492).

Commentant ces arréts (cf. nos obs. cette Revue 1990.563) nous signalions qu'ils ve-
naient grossir cette jurisprudence dénoncée depuis longtemps comme abusive, qui qua-
lifie de médicaments au sens de notre code de la santé publique (art. 511) et du droit
communautaire (art. 1, § 2 directive 65/65 CEE du 26 janv. 1965) des produits d'un
usage aussi courant que ceux évoqués précédemment ct auxquels s'ajoutent la créme a
l'arnica ou au camphre, l'alcool a 70°, 'essence d'eucalyptus ... Et nous rappelions alors
que c'est au nom de la loi, pour en assurer fidélement le respect conformément a sa
mission premiére, que la Chambre criminelle prétend justifier, pour de tels produits, la
qualification de médicament. Affirmation, écrivions-nous, au plus haut point contestable
car la notion de médicament, mise en oeuvre i cette occasion, n'est pas de nature légale
mais avant tout doctrinale et jurisprudentielle. D'une imprécision remarquable, celleci, en
effet, ouvre toutes grandes les portes de l'interprétation et permet aux juges — et plus
particulierement ceux de la Cour de cassation — de reconnaitre 4 des produits dont la
consommation ou l'usage sont des plus banals la nature de médicaments : aux médica-
ments par présentation, par composition et par fonction (trois catégories de base) viennent
s'ajouter, au gré des décisions et des pressions exercées par les organes professionnels
de défense des pharmaciens, les médicaments par impression (produits dont le prix élevé
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et le mode d'emploi peuvent donner i l'acheteur « I'impression qu'il s'agit d'un médi-
cament ») ou les médicaments implicites (il s'agit de produits qui ne seraient des médica-
ments ni par présentation, ni par composition ni par fonction ... mais qui seraient
« traditionnellement connus du public comme susceptibles d'avoir des effets préventifs
ou thérapeutiques »). Toutes classifications — et c'était notre conclusion — qu'on pour-
rait, en définitive, regrouper en une catégorie qui aurait le mérite d'étre, a la fois,
unique et extensible i loisir : celle des médicaments par indétermination de la loi (cf. nos
obs. préc. § II). Monstruosité juridique au plan pénal, cela va sans dire, par le défi
qu'elle jette au principe fondamental de la 1égalité des délits et des peines, protecteur
irremplagable des libertés individuelles. Or l'arrét de I'Assemblée pléniére du 6 mars
1992, loin de condamner de tels « dérapages » doctrinaux et jurisprudentiels conduisant
a l'arbitraire judiciaire le plus complet, va les encourager.

En l'espéce, comme dans de nombreuses autres affaires (cf. les arréts préc. Maurice,
Jaud, Dubois ; également Crim. 29 mai 1990, aff. Cantoni non publiée) le produit liti-
gieux est la vitamine C: s'agitil ou non d'un médicament au sens de la loi ? La cour
d'Angers avait dit non, justifiant par une motivation trés développée son refus de quali-
fier de médicament ce qui n'est qu'un simple aliment énergétique. Elle estimait que ce
produit nutritionnel ne pouvait étre un médicament ni par présentation, ni par com-
position, ni par fonction ... ni par impression — la cour d'Angers n'hésitant pas, en effet,
a se référer a I'opinion commune pour étre éclairée dans sa décision.

Mais cet arrét ne trouvera pas grice devant I'Assemblée pléniére. Sa cassation sera
prononcée et ce — il importe de le souligner — malgré les conclusions du premier avo-
cat général, Henri Dontenwille, qui avait demandé le rejet du pourvoi. Au terme d'une
argumentation trés riche, tant au plan de ses dimensions historiques que comparatives,
doctrinales que jurisprudentielles, le haut magistrat concluait que la vitamine C ne pou-
vait étre qualifiée de médicament ni du point de vue du droit interne, ni de celui du
droit communautaire — I'un et I'autre analysés dans leurs manifestations aussi bien légis-
latives que jurisprudentielles. Une attitude restrictive quant au contenu qu'il convient de
donner 2 la notion de médicament qui avait été déja défendue par ce méme magistrat,
cette fois devant la Chambre criminelle mais tout aussi vainement, a I'occasion de l'af-
faire Bouvier (Crim. 19 mars 1985, Bull. crim. n° 116) — le produit en cause était alors
I'essence d'eucalyptus.

Le grief principal adressé a la cour d'Angers et qui va justifier la cassation est que
celleci n'aurait pas analysé de maniére suffisamment approfondie la notion de médica-
ment par fonction, notamment en omettant de prendre en considération les enseigne-
ments de la jurisprudence communautaire . Le reproche est ainsi explicité :

« Vu l'article 1¢7, § 2 de la directive CEE du Conseil communautaire européen 65/65
du 26 janvier 1965 concernant le rapprochement des dispositions législatives, réglemen-
taires et administratives relatives aux spécialités pharmaceutiques, ensemble l'article L.
511 du code de la santé publique ;

attendu qu'un produit qui ne posséde pas des propriétés curatives ou préventives a

I'égard des maladies humaines ou animales est un médicament s'il peut étre administré
en vue de restaurer, corriger ou modifier des fonctions organiques ;

attendu que pour décider que la vitamine C 800 n'est pas un médicament par fonc-
tion, I'arrét énonce que pour qu'il y ait médicament par fonction il faut que le produit
possede effectivement des propriétés curatives ou préventives a I'égard des maladies et
que cette action thérapeutique et préventive soit prouvée et non seulement supposée ;
que l'arrét ajoute que le réle de la vitamine C est loin d'étre établi dans la prévention et
le traitement des maladies autres que celles résultant de sa propre carence et qu'il
existe, en ce qui concerne cette vitamine, la plus grande incertitude au plan scientifique
sur ses effets curatifs et préventifs ;
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attendu qu'en se déterminant ainsi, sans avoir procédé a une analyse concréte, au sens de
la jurisprudence communautaire, afin de vérifier si la vitamine C 800 est un produit qui
peut étre administré “en vue ... de restaurer, corriger ou modifier des fonctions orga-
niques”, et sans rechercher les propriétés pharmacologiques de la vitamine C 800 en
létat actuel de la connaissance scientifique, de ses modalités d'emploi, de lampleur de sa diffu-
sion et de la connaissance qu'en ont les consommateurs, la cour d'appel n'a pas donné de base lé-
gale a sa décision ... ».

Que la Cour de cassation se référe ainsi, pour définir ce qu'est un médicament, au
droit communautaire et notamment 2 la jurisprudence de la Cour de justice du Luxem-
bourg, n'est pas nouveau (cf. par ex. l'arrét Maurice préc.), mais, ce qui I'est certaine-
ment est le fait pour elle d'avoir repris dans sa motivation, mot pour mot, les formules
mémes utilisées par celle-ci. On retrouve en effet dans I'arrét commenté la reproduction
fidele du dispositif de l'arrét Upjohn du 16 avril 1991 dans lequel la Cour du Luxem-
bourg avait « dit pour droit » : un produit qui ne posseéde pas « des propriétés curatives
ou préventives a I'égard des maladies humaines ou animales » est un médicament s'il
peut étre administré « en vue ... de restaurer, corriger ou modifier des fonctions orga-
niques » et il appartient au juge national de procéder au cas par cas aux qualifications néces-
saires en tenant compte des propriétés pharmacologiques du produit considéré, telles qu'elles
peuvent étre établies en l'état actuel de la connaissance scientifique, de ses modalités d'emploi, de
lampleur de sa diffusion et de la connaissance qu'en ont les consommateurs ».

On retiendra du rapprochement des deux arréts que le critére que notre Assemblée
pléniére demande aux juridictions frangaises de mettre en oeuvre est de nature pure-
ment jurisprudentielle : « I'analyse concréte au sens de la jurisprudence communautaire »
a laquelle ceuxi sont invités a procéder revient a les faire juger au cas par cas
(I'expression utilisée dans I'arrét Upjohn se retrouve aussi dans l'arrét Van Bennekom
rendu par la Cour de Luxembourg le 30 nov. 1983) de la qualification de médicament
donnée & un produit en se référant a des notions aussi imprécises et peu techniques que
lampleur de la diffusion de celle-ci, voire divinatoires, s'agissant par exemple de la réfé-
rence a la connaissance des consommateurs. Nous voila renvoyés, tres officiellement, aux
notions ubuesques de médicaments implicites | En d'autres termes, notre Assemblée plé-
ni¢re de la Cour de cassation en arrive 4 faire sien le concept de médicament par indé-
termination de la loi que nous avions évoqué dans notre précédente chronique et dont
les méfaits, au plan pénal, ne peuvent étre que particulierement redoutables.

La Chambre criminelle ne va-telle pas trouver dans cet arrét un encouragement au
maintien, voire au développement, de sa jurisprudence hautement contestable affirmée
jusqu'a présent en matiére d'exercice illégal de la pharmacie ? Plus que jamais la notion
de médicament mise en oeuvre sous son « contrdle » risque d'étre non pas ligale mais
Jurisprudentielle ; ce qui, sauf changement réclamé de tous c6tés (notamment par bien
des juridictions correctionnelles), continuera a faire d'elle non pas la gardienne de la lé-
galité ~ elle prétend pourtant, avec force, I'étre méme en ce domaine (cf. l'arrét Cantoni,
non publié : Crim. 29 mai 1990, n° E 89-85 115D) — mais la gardienne vigilante du mono-
pole des pharmaciens (cf. nos obs. préc. in fine).

Ajoutons, autre raison de pessimisme, que le principe communautaire de la libre cir-
culation des marchandises ne risque guére — contrairement a ce que certains pourraient
penser — de compromettre ce monopole.

En effet, la jurisprudence communautaire a laquelle nous renvoie I'arrét de notre As-
semblée pléniére, si elle décide bien « qu'un monopole conféré aux pharmaciens d'of-
ficine pour la distribution des médicaments ou autres produits peut constituer une entrave
aux importations » (et donc se révéler contraire aux principes communautaires), elle ap-
porte aussitét le correctif suivant : « si un Etat membre choisit d'en réserver la distribu-
tion aux pharmaciens, une lelle entrave est, en principe et sauf preuve contraire, justifiée en ce
qui concerne les médicaments, au sens de la directive 65/65 CEE du Conseil » (arréts
Delattre et Samanni du 21 mars 1991).
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Ainsi, qu'il s'agisse de dire si le monopole des pharmaciens est contraire ou non aux
régles communautaires, qu'il s'agisse de décider s'il y a ou non exercice illégal de la
pharmacie, on est, en tout cas, ramené 4 la notion de médicament. Celle-ci est donc la
clef de tous les problémes : une clef qu'au plan national comme au plan communautaire
détient le juge et non le législateur.

N.B. Depuis la rédaction de ces observations, I'arrét de I'Assemblée pléniere analysé a
fait 'objet de publications. Cf. Petites affiches, 11 mai 1992, note B. Cristan et G. Viala, D.
1992.305, concl. H. Dontenwille ; JCP 1992.11.21882, note Y. Chaput.

2. Publicité illicite en faveur du tabac (art. 8 L. 9 juill. 1976) : fraude consistant & dé-
poser comme nouvel embléme d'une marque le message publicitaire utilisé.

Fraude a la loi. Infraction instantanée. Publicité illégale. Santé publique. Tabac.

La Chambre criminelle par son arrét du 21 novembre 1991 (aff. Leclerc, non encore
publié) confirme, en matiére de publicité illicite en faveur du tabac, la solution répres-
sive qu'elle avait adoptée il y a six mois (Crim. 6 juin 1991, aff. Comité national contre le
tabagisme, Bull. crim. n° 244 et nos obs. cette Revue 1992.313). Cette nouvelle décision té-
moigne d'une volonté certaine de rendre efficace la lutte contre le tabagisme organisée
par la loi du 9 juillet 1976 qu'est venue renforcer celle, plus récente, du 10 janvier 1991.

Décision confirmative d'autant moins surprenante qu'elle intervient a I'occasion d'une
poursuite qui n'était que la répétition de celle qui avait donné lieu a I'arrét du 6 juin
1991 : étaient en cause, en effet, le méme message publicitaire (le paysage de 'homme a
la paillote) et le méme prévenu. Ces circonstances particulieres devaient amener la
Chambre criminelle 4 s'intéresser, au-dela des éléments constitutifs de l'infraction pour-
suivie qu'elle avait déja définis (a), a la nature de cellei, car se posait la question de sa-
voir si la pluralité des poursuites engagées était ou non fondée (b).

a) Quant aux éléments constitutifs de I'infraction poursuivie

Quoique l'arrét commenté ne fasse que confirmer la solution précédemment consa-
crée, il n'est pas sans intérét de revenir sur celleci car son fondement présente une
ambiguité que révelent, de fagon manifeste, les diverses décisions qui jalonnent les deux
procédures successivement engagées.

On rappellera que la loi n‘autorise la publicité par la voie de la presse en faveur du
tabac qu'a des conditions trés restrictives (art. 8 L. 9 juill. 1976). S'il est fait appel a
I'image, cette publicité ne peut comporter « d'autre représentation graphique ou photogra-
phique que celle du produit, de son emballage et de l'embléme de la marque ».

Or la société R J. Reynolds Tobacco France, qui commercialise les cigarettes Camel
estimant que des encarts publicitaires ne reproduisant , comme l'exige la loi, que le la-
bel bien connu (regroupant en un dessin simplifié le célebre dromadaire, deux pyra-
mides et trois palmiers) serait peu attractif, a essayé, pour tourner les textes, de recourir
a un astucieux artifice : elle a déposé a I'Institut national de la propriété industrielle
(INPI) un nouvel embleéme constitué par une composition trés élaborée représentant un
homme vu de dos, en bras de chemise, s'appuyant d'une main au montant d'une
paillote construite sur pilotis devant un lagon oii se balance une barque ; au bas du pay-
sage, figure un paquet de cigarettes Camel. Cette composition artistique, déposée
comme nouveau modéle, sera utilisée comme message publicitaire.

Y a-t-il, dans de telles conditions, infraction i l'article 8, alinéa 1¢T de la loi de 1976 ?
Le prévenu prétendra qu'il n'en est rien : I'image publicitaire diffusée n'est que la re-
production fidele du nouvel embléme de la marque Camel. Les textes sont respectés au
pied de la lettre.
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Cette these sera toutefois rejetée avec fermeté par la Chambre criminelle par les deux
arréts précités qu'elle a successivement rendus, mais elle a plongé dans I'embarras les
juges du fait qui, 4 l'occasion de chacune des procédures engagées (et il s'agissait des
mémes juridictions), ont tour a tour changé d'avis : le tribunal correctionnel qui I'avait
d'abord condamnée l'estimera ensuite fondée, la cour d'appel faisant de son c6té exac-
tement l'inverse !

A l'occasion des deux poursuites les juges correctionnels, en premiére instance
comme en appel, se sont essentiellement interrogés sur le point de savoir si le dép6t du
nouvel embléme, fait principalement (voire uniquement) dans le but de réaliser une
publicité attractive, ne constituait pas une fraude manifeste a la loi qu'il importait de
sanctionner : une réponse claire a cette question, comme le prouve l'analyse compara-
tive des diverses décisions intervenues, sera bien difficile 2 se dégager. Prises de posi-
tion suivies de repentir s'enchaineront : dans la premiére procédure (cf. nos obs. préc.),
le tribunal correctionnel avait retenu la fraude a la loi et était entré en condamnation.
Mais sa décision avait été infirmée en appel, la cour estimant que la notion de fraude a
1a loi était étrangere & la matiére pénale et que la relaxe s'imposait des lors que la lettre des
textes était respectée — qu'il y ait eu « quelque malice » (sic) du c6té du prévenu a avoir
agi comme il l'avait fait ne changeant rien a l'affaire (Paris, 29 mars 1990, ibid).

Forts de la lecon ainsi donnée par la cour d'appel, les premiers juges, dans la seconde
affaire (la censure de la Cour de cassation n'étant pas encore intervenue), au lieu de
condamner, relaxeront. Mais la chambre des appels correctionnels ayant elle-méme
changé d'avis, elle infirmera cette décision et condamnera le prévenu du chef de pu-
blicité illicite. Témoignant d'un repentir remarquable, cette derniére refusera de laisser
impunie la fraude 2 la loi pénale dont elle s'était pourtant facilement accommodée dans
son précédent arrét : « le seul dépét supplémentaire d'un paysage, qui se veut étre un
embléme alors qu'il ne figure pas sur le produit lui-méme, constitue — dira-t-elle — une
manoeuvre destinée & tourner les strictes limites que fixe larticle 8 de la loi a la publicité en fa-
veur du tabac » (Paris, 15 janv. 1991).

A la différence, la Chambre criminelle, d'une procédure a l'autre, ne changera pas
d'avis ; elle déclarera l'infraction poursuivie constituée, cassant dans le premier cas la re-
laxe de la cour de Paris et rejetant, dans le second cas, le pourvoi dirigé contre I'arrét de
condamnation rendu par celleci. Mais, contrairement aux juridictions correctionnelles,
la Cour de cassation pour justifier la solution répressive retenue ne se placera pas sur le
terrain de la fraude i la loi éventuellement commise (prudence ? Timidité ? ... On y re-
viendra plus loin). Elle mettra en avant, principal argument, que le nouvel embléme dé-
posé par les exploitants de la marque Camel, en réalité, n'en était pas un « en raison de
son élaboration et de sa complexité » (premier arrét), ajoutant que « l'embléeme de la marque
s'entend de sa représentation réduite & une figure destinée a la symboliser » (deuxiéme arrét).

Tout en étant d'accord avec la solution ainsi consacrée on ne peut s'empécher de se
demander si cette derniére formule utilisée par la Chambre criminelle, rapprochée de
celle employée par la cour d'appel et qu'elle approuve, ne comporte pas un risque : ce-
lui de désarmer les juges qui vont étre confrontés (ils le sont sans doute déja !) a la nou-
velle offensive publicitaire des exploitants de la marque Camel et que nous évoquions
dans notre précédente chronique (cette Revue, 1992, 313 et s.). Un nouveau message
publicitaire est en effet diffusé depuis plusieurs mois ; il se compose, lui aussi, d'un pay-
sage. Mais, a la différence du précédent (celui de 'homme i la paillote), il ne fait que
reproduire, de maniére artistique et poétique, les éléments mémes figurant sur le label
d'origine. Il est en effet constitué de quatre photographies composées différemment et
représentant de somptucux levers ou couchers de soleil sur les pyramides, le désert, les
palmiers et bien évidemment I'inévitable dromadaire. Sur chacune d'elles est reproduite
le paquet de cigarettes Camel et figure, en sous-titre, afin de respecter les exigences de
la derni¢re législation (art. 61 L. 10 janv. 1991), la mention, lourde d'ironie intention-
nelle : « selon la loi 91-32, fumer provoque des maladies graves ».
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Ce nouveau message publicitaire, a priori, ne peut encourir le reproche adressé au
précédent (celui de I'homme i la paillote). D'une part, les paysages élaborés ne sont pas
étrangers a I'embléme originaire figurant sur les paquets de cigarettes : les composantes
sont les mémes. Seule différence, clles sont photographiées au lieu d'étre dessinées.
Ainsi tombe l'objection faite par la cour de Paris dans son arrét du 15 janvier 1991
lorsqu'elle déclare qu'un paysage ne peut étre un embléme dés lors qu'il ne figure pas
sur le produit lui-méme.

D'autre part chacune des quatre compositions photographiques d'une remarquable
simplicité devrait pouvoir étre considérée comme autant d'emblémes valables de la
marque Camel et faire I'objet d'un dép6t régulier a I'INPI : chacune ne répond-elle pas
a la définition retenue par la Chambre criminelle dans I'arrét commenté : « 'embléme de
la marque s'entend de sa représentation réduite 4 une figure destinée i la symboliser » ?

Si cette analyse devait se révéler fondée, il faudra constater, une fois de plus — et non
sans une certaine admiration devant I'ingéniosité des « publicistes » de la marque Ca-
mel — que les entrepreneurs du tabagisme ont trouvé une parade efficace rendant
vaines, a2 nouveau, les interdictions de la loi comme les condamnations des juges.

Cette constatation désabusée s'imposera-telle d'une maniére inévitable ? Peut-étre pas
si I'on sait exploiter la solution que F'arrét analysé pourrait suggérer et qui renvoie 2 la
notion de fraude a la loi. Cette décision du 21 novembre 1991 confirme sans doute celle
rendue le 6 juin 1991. L'une et I'autre sont concordantes. Toutefois, une différence
entre elles peut étre relevée.

La premiére en date casse l'arrét de la cour de Paris qui avait refusé d'entrer en
condamnation : annulation fondée uniquement sur I'erreur commise par celle-ci quant
a la définition de l'embléme d'une marque, la Chambre criminelle lui reprochant
d'avoir qualifi¢é d'embléme la composition trop élaborée que constituait le message
publicitaire litigieux (I'homme 2 la paillote). Aucune critique n'était adressée a la
chambre des appels correctionnels en ce qui concernait son refus longuement motivé
de retenir en l'espéce la fraude 4 la loi que les premiers juges avaient relevée avec insis-
tance pour justifier la condamnation prononcée.

Le silence gardé sur ce point par la Chambre criminelle témoignait d'une grande
prudence (d'aucuns parleraient de grande timidité) s'agissant de sanctionner la fraude 4
la loi en matiere pénale (cf. nos obs. préc. p. 315).

Mais dans sa dernieére décision, celle du 21 novembre 1991 cette réserve semble
abandonnée par la Cour de cassation : celle<i fait sienne en effet, en 'approuvant tota-
lement, la formule utilisée par la cour de Paris dénongant la fraude 2 la loi caractérisée
qui se trouvait réalisée en l'espéce et décidant que l'infraction poursuivie se trouvait
constituée dés lors que se rencontrait « une manoeuvre destinée & towrner les strictes limiles
que fixe la loi a la publicité en faveur du tabac ... ». « En se pronongant ainsi, les juges, dé-
clare la Cour de cassation, ont fait I'exacte application de Ia loi ».

L'arrét commenté signifierait-il alors que la Chambre criminelle serait disposée 2 faire
une place dans sa jurisprudence 4 la théorie de la fraude a la loi ? A admettre qu'en
droit pénal, malgré le principe de la légalité des délits et des peines, celle<i appellerait,
comme dans les autres disciplines, une sanction ? Pourrait-on soutenir, fort de cette
décision, qu'il importe peu, en définitive, que les divers messages publicitaires plus ou
moins astucieux congus par les exploitants de la marque Camel puissent &tre ou non
considérés comme des emblémes de celle<i ; la seule constatation de la volonté carac-
térisée de tourner la loi sur la publicité en faveur du tabac autorisant I'exercice de la ré-
pression pénale ? L'avenir donnera sans doute une réponse.

b) Quant a la nature de linfraction poursuivie

Dans [l'affaire commentée le prévenu critiquait devant la Chambre criminelle fa
condamnation qui l'avait frappé en faisant valoir qu'une premiére poursuite dirigée
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contre lui (celle qui devait étre 'occasion de I'arrét de la Chambre criminelle du 6 juin
1991) était pendante ; or, clle concernait le méme message publicitaire, la seule diffé-
rence étant que celuii avait été diffusé dans une autre revue et a un autre moment. La
thése qu'il soutenait se résumait ainsi dans le premier moyen de son pourvoi : « le délit
de publicité illicite en faveur du tabac, méme s'il se manifeste lors de chaque communi-
cation au public, constitue une infraction unique qui ne peut étre poursuivie qu'une
seule fois dés lors qu'il s’agit du méme message publicitaire ayant fait 'objet de diffu-
sions successives ; qu'en conséquence, en l'espéce, en admettant que la diffusion du
méme message publicitaire puisse faire I'objet de poursuites distinctes, 1a cour a violé la
regle non bis in idem, laquelle s'applique méme quand les premicres poursuites n'ont pas
donné lieu i une décision définitive ».

Par Ia le prévenu s'élevait contre la solution affirmée par les premiers juges et
confirmée en appel, qualifiant l'infraction poursuivie de délit instantané se renouvelant
chaque fois que la message publicitaire illégal est diffusé, par exemple sfl Fest 4 des
moments différents ou sur des supports différents.

L'appel a cette notion de délit instantané nous renvoie aux distinctions classiques que
la doctrine, dans ses traités et manuels, fait, défait, refait ... multiplie 3 plaisir.

A linfraction instantanée elle oppose l'infraction continue ; elle sous-distingue entre in-
fraction perpétuelle et infraction successive pour ensuite assimiler cette derniére a l'infrac-
tion continue et faire coincider infraction instantanée et infraction perpétuelle ; elle
met aussi en garde de ne pas confondre infraction continue et infraction continuée ... (cf.
par ex. pour un exposé général de ces distinctions; R. Merle et A. Vitu, Traité de droit
criminel, t. I, n° 461 et s. Cujas, 6¢ éd. ; ]. Pradel et A. Varinard : Les grands arréts du droit
criminel, t. 1, n° 29, Sirey, 3¢ éd.).

Jeu intellectuel tres séduisant mais que certains auteurs ont le courage de déclarer, au
moins sur certains points, inutile (cf. par ex. G. Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc, Droit
pénal général, n* 177, Dalloz, 14¢ éd.) et que tous disent lourd d'incertitudes, peu opéra-
tionnel, incapable qu'il est de rendre compte de facon satisfaisante de I'ensemble des
solutions jurisprudentielles — sauf bien siir d'ajouter les unes aux autres dérogations et
exceptions aux principes de distinction posés.

Que la Chambre criminelle soit louée d'avoir eu la sagesse, en l'espéce, de ne pas étre
tombée dans le piege qui lui était tendu et d'avoir évité de qualifier linfraction pour-
suivie en utilisant I'une ou l'autre de ces étiquettes que la doctrine affectionne ! A-telle
eu présentes a Pesprit les controverses complexes nées de son arrét qui avait qualifié de
continue la publicité illégale réalisée par voie d'enseigne et tenue jusque-a par la doc-
trine pour un délit permanent (Crim. 2 juill. 1980, aff. Estivaux, Bull. crim. n® 211, obs.
Larguier, cette Revue 1982, 331) ou de celui qui avait traité comme instantanée une in-
fraction dont elle disait, par ailleurs, que «bien que permanente et continue elle n'était
pas successive » (Crim. 1¢¥ mars 1939, Gaz. pal. 1939.1.722 ; V. aussi Crim. 16 déc. 1938,
DH 1939.133, obs. Magnol, cette Revue 1939, 284) ?

Dans l'arrét commenté la Chambre criminelle s'est contentée d'affirmer : « ne constitue
pas une infraction unique la publication d'un méme message publicitaire sur des supports
différents ou 2 des moments différents ». La formule est d'une clarté parfaite. Elle justi-
fie et la régularité de la phuralité des poursuites et le refus des juges d'ordonner la jonc-
tion des procédures — cette dernitre ne s'impose qu'en cas d'indivisibilité des infrac-
tions poursuivies ; elle est seulement facultative s'agissant d'infractions simplement
connexes (art. 382, 387 c. pr. pén.).
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[ll. — INFRACTIONS CONTRE LES PERSONNES

Georges LEVASSEUR

Professeur honoraire ¢ I'Université Panthéon-Assas (Paris II)

Nous prions les lecteurs de la Revue de bien vouloir excuser I'absence de la chronique
« Infractions contre les personnes» dans ce numéro. Ils la retrouveront dans le
prochain numéro.
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IV. — INFRACTIONS CONTRE LES BIENS

Pierre BOUZAT

Doyen honoraire de la Faculté des sciences juridiques et économiques de Rennes
Président de I'Tnstitut international des sciences criminelles

1. Escroquerie

Dans une affaire jugée par la Cour supréme, le 3 avril 1991 (JCP 1991.1V.281 et D.
1991.Somm.comm.275 ; Gaz. Pal. 10-11 janv. 1992, Jp. p. 13 et la note), M. S,, victime sur
la route du bris accidentel du pare-brise de son véhicule, a déclaré ce sinistre a son assu-
reur, I'UAP, et a demandé i titre d'indemnité une somme de 1 118 F, valeur d'un pare-
brise neuf. A I'appui de cette demande, S. a présenté la facture d'un pare-brise neuf
acheté par lui auprés de M. C., garagiste chargé de sa réparation. En fait, pour la somme
susdite, M. S. avait obtenu de M. C. la pose d'un pare-brise d'occasion et le débosselage
d'une aile de son véhicule. Sur plainte de I'UAP, MM. S. et C. furent envoyés devant le
tribunal correctionnel respectivement pour escroquerie et complicité d'escroquerie.

Le tribunal correctionnel, puis la cour de Douai ( 14 déc. 1989) relaxa des fins de la
poursuite MM. S. et C. « aux motifs que I'UAP n'avait pas supporté un débours supé-
rieur 4 celui qui était contractuellement prévisible »... « et que toute “magouille” ne
constitue pas automatiquement un délit ».

L'UAP, partie civile, se pourvut en cassation, en déclarant que « le délit d'escroquerie
existe indépendamment de tout préjudice matériel appréciable éprouvé par la personne
qui a versé les fonds si ces versements n'ont pas été librement consentis mais ont été
extorqués par des moyens frauduleux ».

La Cour supréme I'a déboutée en déclarant notamment que : « S., en application de
son contrat d'assurance, avait droit au remboursement de la valeur d'un pare-brise neuf,
soit 1 118 F, que I'assureur est tenu i une réparation en argent et ne saurait exercer son
droit de contréle sur l'utilisation des sommes versées par elle ; et en I'absence de tout
préjudice, I'un des éléments du délit d'escroquerie fait défaut ».

Comme on le voit, c'était le probléme souvent débattu depuis des décennies du pré-
judice, élément constitutif ou non, de Finfraction qui était posé une fois de plus, comme
nous l'avons exposé dans cette chronique (V. not. cette Revue 1953.311-312).

Si certains auteurs insistent sur l'exigence d'un préjudice comme élément constitutif
de 'escroquerie, il faut bien constater qu'en fait la jurisprudence avait pratiquement
éliminé cette exigence de ses décisions. La Chambre criminelle a affirmé couramment
que le délit existe, indépendamment de tout préjudice éprouvé par les victimes, dés lors
que la remise a été extorquée par des moyens frauduleux (V. Merle et Vitu, Droit pénal
spécial, Ed. Cujas, 1982, p. 1884, note 3 et 1885, note 2).

Dans l'arrét rapporté aujourd'hui, la Cour supréme semble considérer que le préju-
dice est un élément de I'escroquerie. Le débat n'est donc pas clos...

Si cette décision apparait comme trés protectrice des droits de I'assuré puisqu'il n'y
aurait préjudice que si I'assureur est obligé de payer plus que ce a quoi il était engagé
contractuellement, il n'en reste pas moins que la non-sanction du tour de passe-passe
laisse une certaine géne.
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2. Escroquerie

La cour d'Angers avait prononcé le 21 décembre 1989 condamnation pour tentative
d'escroquerie a huit mois d'emprisonnement avec sursis et une amende de 6 000 F.
Condamnation tout a fait justifiée, qu'on en juge !

Les époux E., exploitants d'un magasin assurant, aux termes d'un contrat passé avec
la société Yves Rocher, la distribution exclusive des produits de cette marque, avaient, 2
lissue d'une campagne de promotion publicitaire, adressé a la société précitée trente-
huit bons de commande mentionnant, sous l'identité de véritables clients, des com-
mandes fictives de produits ; le montant total de ces commandes devait, selon les enga-
gements pris par la société venderesse dans le cadre de cette campagne, permettre aux
époux E. de percevoir, au titre de la commission consentie, une somme de 11 962,24 F
dont ils ont sollicité le réglement a leur profit. Pour caractériser la tentative d'escro-
querie des prévenus, l'arrét avait relevé que, selon les déclarations faites par les clients
dons les noms figuraient sur les bons de commande envoyés a la société Rocher, ces
derniers n'avaient soit effectué aucun des achats mentionnés, soit acquis que des pro-
duits moins coiiteux que ceux indiqués. Une personne, employée des époux E. au mo-
ment des faits, avait déclaré aux enquéteurs, puis au juge d'instruction, avant de se ré-
tracter au cours de sa confrontation avec les prévenus « avoir recu des ordres d'E. pour
remplir les cases de bons de vente par correspondance sans qu'il ait été fait de vente en
indiquant de préférence les articles les plus chers ». L'arrét ajoute que les prévenus
«ont porté ou fait porter dans les cases des bons de commande des croix ne corres-
pondant a aucun achat réel » et « qu'a I'appui de leurs allégations mensongeres sur des
ventes prétendument effectuées ils avaient utilisé les bons ainsi falsifiés dans le but d'ob-
tenir le remboursement promis par la société Rocher, leurs manoeuvres n'ayant échoué
qu'en raison de la vigilance de leur victime ».

Les manoeuvres frauduleuses étaient évidentes. La condamnation s'imposait. Pourvoi
fut formé. Ne sachant trop quels autres arguments trouver, ses auteurs n'ont pu qu'em-
ployer le moyen de style 4 savoir que : « le simple mensonge écrit, qui n'est pas corroboré
et appuyé par des éléments externes, ne constitue pas une manoeuvre frauduleuse ».

La Chambre criminelle, dans un arrét du 23 avril 1991 (JCP 1991.1V.309, Gaz. Pal 11-
12 oct. 1991, chron. de droit criminel, comm. J.-P. Doucet, p. 7), a purement et simple-
ment rejeté.

3. Escroquerie au jugement

Comme nous l'avons exposé depuis longtemps dans cette chronique, l'escroquerie au
jugement est définitivement reconnue comme infraction par la jurisprudence. C'est ce
que montre un arrét de la Chambre criminelle du 4 mars 1991 (JCP 1991.1V.227).

Dans l'affaire ici rapportée, un arrét de la cour de Montpellier du 15 novembre 1989
(inédit) avait relevé que, pour se faire remettre le 3 juillet 1986 une somme de
229 514,45 F, M. F. M. avait présenté au juge des ordres de Montpellier un jugement du
28 mars 1979 confirmé par un arrét de la cour d'appel de Montpellier en sachant que
cette derniére décision avait été cassée et annulée par un arrét de la Cour de cassation
en date du 5 juillet 1982, et que la cour d'appel de renvoi, statuant apres cassation,
l'avait débouté de ses demandes par arrét du 28 mai 1985 et avait prononcé condamna-
tion pour escroquerie a 15 000 F d'amende (vraiment indulgent !).

La Cour supréme a confirmé en déclarant trés justement qu'était caractérisée « la mise
en scéne constitutive des manoeuvres frauduleuses visées a l'article 405 du code de
procédure pénale »,

4. Escroquerie. Prescription

Nous avons exposé de nombreuses fois que, dans un but de bienveillance pour les
victimes, la jurisprudence a parfois retardé, malgré I'absence de textes spéciaux, le point
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de départ de la prescription jusqu'au moment ou I'infraction a pu étre constatée, no-
tamment lorsque le coupable, par une tactique dilatoire, a retardé ce moment.
Exemples principaux, en mati¢re d'abus de confiance et d'abus de biens sociaux (V.
notre Traité de droit pénal et de criminologie, éd. Dalloz, 1970, n° 864 et note 2 et l'arrét
Crim. 11 févr. 1981, Bull. crim. n° 53, p. 147).

Dans ces derniéres années, beaucoup de victimes ont demandé i la justice d'assimiler
la prescription de l'escroquerie a celle de I'abus de confiance et de I'abus de biens so-
ciaux et en conséquence de retarder le point de départ de la prescription jusqu'au mo-
ment o les faits constitutifs de I'escroquerie ont été constatés. La Cour supréme n'a
jamais voulu admettre cette prétention. En particulier, son arrét du 20 mars 1984 (V.
cette chron. cette Revue 1985.309) I'a rejeté catégoriquement.

Elle le refait 3 nouveau dans un arrét du 27 mai 1991 (D. 1991.IR.198) qui pose
d'abord ce principe : « Le point de départ de la prescription est en matieére d'escroque-
rie le jour de la remise des fonds frauduleusement obtenus et, en matiére d'usage de
faux, le jour de l'utilisation délictueuse dudit faux », puis casse un arrét de la cour de
Nimes du 7 décembre 1989 qui, « pour écarter I'exception de la prescription soulevée
par un prévenu et le déclarer coupable d'escroqueric et d'usage de faux commis en
1982 et 1983 — (ce prévenu ayant remis aux dirigeants d'une société, en contrepartie
d'une somme d'argent, un contrat de caution qui devait s¢ révéler faux apres les avoir
convaincus qu'ils pourraient se procurer des fonds en s'assurant que leurs emprunts se-
raient cautionnés par une compagnie d'assurance italienne —), s'était borné a énoncer
que le délai de prescription “pour délit d'usage de faux et par suite pour celui d'escro-
querie” n'avait commencé a courir qu'a compter d'aoiit 1984 lorsque I'un des créanciers
de la société avait découvert que le contrat de caution était sans valeur ».

La jurisprudence semble donc bien établie. Nous ne pouvons que répéter ce que
nous disions dans notre chronique précitée : si une dérogation aux regles générales de
la prescription est justifiée pour I'abus de confiance et I'abus de biens sociaux, pourquoi
ne le serait-elle pas aussi pour 'escroquerie qui est une infraction assez voisine de I'abus
de confiance et de I'abus de biens sociaux ?

5. Escroquerie. Démarchage non autorisé en matiére boursiére. Usage de passeports
Jalsifiés

Encore une affaire qui a fait beaucoup de bruit dans les médias et dans I'opinion
publique. Le procédé incriminé était simple : T. Q. homme d'affaires américain, créait,
avec deux associés, des entreprises. Il les faisait coter en bourse, provoquait une hausse
substantielle des cours des actions et les revendait ensuite, grice a l'action zélée de dé-
marcheurs. Seulement, voila ! Ces entreprises n'existaient que sur le papier. T. Q. a ré-
pété l'opération neuf fois, entre son arrivée en France (1982) et son arrestation (1989).
En tout, les escroqueries s'éleverent a 54 millions de francs. Quatre-vingt-treize per-
sonnes se sont constituées partie civile.

L'affaire est venue le 10 juin 1991 devant la 11e chambre du tribunal correctionnel de
Paris qui, le 10 juillet suivant, a rendu un tres remarquable jugement de 63 pages (Gaz.
Pal. 10-11 janv. 1992, Jp. p. 14, note J.-P. Marchi). Résumons-en les dispositions essen-
tielles groupées autour de trois incriminations et d'un prononcé des peines.

L. — Escroquerie

A. — Escroquerie stricto sensu

I1 était reproché a T. Q. et a son bras droit A. K. d'avoir créé des sociétés fictives dont
les actions n'avaient aucune valeur, réussi a faire inscrire ces titres au second marché
des bourses de valeurs américaines, puis d'avoir par diverses manoeuvres, telle que I'an-
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nonce de fusions, fait monter les cours, et de les avoir alors, par I'intermédiaire de so-
ciétés en Europe qui faisaient appel public 4 I'épargne sans autorisation, vendues a des
acquéreurs sur le territoire national. Q. nia les faits et soutint qu'il n'avait jamais commis
aucune escroquerie ; il expliqua que K. était un ami de trés longue date avec lequel il avait
fait des affaires ; il affirma qu'il désirait « donner en Europe son essor a la méthodologie
américaine, tendant 4 développer le financement de petites compagnies, au moyen de
capitaux a risques », qu'il n'avait jamais créé ou fusionné de sociétés avec K. qui consti-
tuait seulement pour lui une source d'approvisionnement de blocs d'actions qu'il pou-
vait revendre. Q. ne contesta pas avoir acquis pour les mettre a la vente sur le marché
des blocs d'actions considérables ; il reconnut également les avoir acquis par l'intermé-
diaire d'alias ou de préte-noms, tels que Spanos, Douros, Samaras, Blaisi, Le Chien, Le
Prince, Dzigi ; il affirma avoir utilisé ses diverses identités parce qu'il ne voulait plus ap-
paraitre sur le marché des Etats-Unis en raison de difficultés qu'il avait eues avec la jus-
tice en 1971 et vers 1980, son nom risquant d'entrainer des réactions négatives.

Le tribunal décide alors : « Attendu qu'avant d'analyser les faits reprochés aux préve-
nus il convient de relever que les sociétés, neuf au total, faisajent dans un premier
temps appel public aux Etats-Unis pour faire souscrire I'essentiel de leur capital ; que
d'une maniére générale le schéma a été le suivant : — création d'une société coquille
(dite blind pool) ou rachat d'une société en sommeil ; — offre publique de ses actions,
acquises pour la totalité par dés préte-noms ; — accroissement de la valeur des actions
sur le second marché ; — vente par des sociétés européennes a des clients frangais ; At-
tendu que les sociétés créées aux Etats-Unis devaient tout d'abord libérer une partie de
leur capital avant de faire appel au public, et que d'une maniere générale leurs titres
étaient répartis en deux ou trois catégories, dites warrant A, B ou C dont les prix étaient
également fixés ; que dés que les sociétés avaient accompli les formalités exigées par la
législation des Etats-Unis, en particulier I'établissement d'un document dit “§ 18” dé-
posé aupres de la Securities and Exchange Commission (SEC), des comptes étaient ouverts
aupres de maisons de courtages, en particulier les entreprises Stoneridge, Chelsea Se-
curities Incorporated et Sunrise Capital Corporation, pour faire procéder a l'acquisition
des titres émis ; qu'il n'est pas discuté par T. Q. ni par A. K. que ces comptes étaient ou-
verts, comme il a déja é1é indiqué, sous de faux noms, ce qui a été confirmé par de
nombreux témoignages concernant en particulier K. tels que ceux de S.B., employée de
la société Chelsea Securities, de S. L. employée de la société Stoneridge, ou encore de
J-C. H,, secrétaire d'A. K. ; que l'on reléve ainsi les noms de T. D. R. D. P. L. A. S, alias
de T.Q., B.P., employé du prévenu, ou encore les noms de H.M. et J.K. qui ont expliqué
soit que leur nom a été utilisé a leur insu, soit que leur signature a été imitée, soit qu'ils
ont ouvert un compte a la demande de K. mais ne l'ont jamais utilisé ; Attendu qu'afin
d'examiner les charges qui pésent sur les prévenus il sera successivement examiné les
diverses sociétés qui constitueraient des manipulations des cours; qu'ensuite seront
examinées les conditions dans lesquelles les titres ont été offerts aux acquéreurs ».

Avec une minutie et une conscience exemplaire, le tribunal examine : a) la configu-
ration et l'activité de toutes ces sociétés; &) l'évolution du cours de leurs titres
(fonctionnement du second marché — manipulation des cours des titres) ; ¢) conditions
dans lesquelles les titres ont été offerts au public (sociétés qui proposaient les titres a la
vente) ; d) les témoignages recus et les dénégations des inculpés.

Le tribunal a examiné longuement le cas des sociétés une par une. On peut s'imagi-
ner aisément la somme de travail qu'il a fournie.

Il conclut ainsi : « Attendu que la totalité des témoignages recueillis présentent T. Q.
comme le principal responsable de lI'ensemble des sociétés qui proposaient puis ven-
daient des actions aux diverses victimes ; que tous les éléments matériels recueillis sont
également dans ce sens, le prévenu reconnaissant Jui-méme qu'au moins pour l'une des
sociétés il jouait un réle essentiel, assurant a lui seul la totalité ou la quasi-totalité de son
chiffre d'affaires ; Attendu qu'ainsi, 4 partir de sociétés créées ou reprises aux Etats-Unis
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et dont les cours étaient artificiellement gonflés par I'annonce de projets qui demeu-
raient sans suite ou par des opérations concertées a l'avance d'achat ou de vente de
dtres, T. Q. et A. K. faisaient par lintermédiaire de sociétés créées en Suisse ou a
I'étranger vendre les titres en particulier sur le marché francais ; que le préjudice global
subi par les seules quatre vingt treize personnes qui ont porté plainte atteint les mon-
tants d'au moins 2 870 293,03 F et 509 310,75 US $, soit, en retenant une valeur mini-
mum de 5 F par dollar, un préjudice que I'on peut trés approximativement, et unique-
ment pour avoir un ordre de grandeur, chiffrer a plus de 5 400 000 F ; Attendu qu'il
convient encore de relever les bénéfices considérables ainsi obtenus par les prévenus ;
que les fonds obtenus par les sociétés suisses ne faisaient qu'y transiter, ainsi qu'il a été
indiqué, pour étre transférés sur des comptes, en particulier 3 Gibraltar, ouverts aux
noms des sociétés indépendantes mais qui toutes portaient des noms a la méme conso-
nance que les sociétés qui démarchaient ; Mais attendu que les fonds ne faisaient la
qu'un passage ; qu'ils étajent aussit6t répartis et expédiés sur des comptes de sociétés
panaméennes dont deux étaient sous le contréle de K., les sociétés S. et T. et deux sous
le contréle de T. Q. les sociétés C. et A,, ou il n'apparait d'ailleurs que sous le nom de
S.; que le prévenu le reconnait, expliquant qu'il percevait 25 & 30 % des chiffres d'af-
faires réalisés par les sociétés suisses par l'intermédiaire de ces deux sociétés, dont G. F.
avait décrit le fonctionnement, ce qui indique bien de sa part une connaissance certaine
de I'ensemble des mécanismes tels qu'ils avaient été élaborés ; le délit est établi ; Q. et K.
seront condamnés du chef d'escroquerie ».

Le tribunal aurait pu en rester la; mais il a jugé bon «d'analyser si les éléments
constitutifs de la circonstance aggravante de l'article 405 alinéa 2 du code pénal étaient
réunis ».

B. — Circonstance aggravante de l'article 405 du code pénal

Le tribunal déclare : « Attendu que I'alinéa 2 de l'article 405 du code pénal introduit
par le décret-loi du 8 aoit 1935 dispose : “Si le délit a été commis par une personne
ayant fait appel au public en vue de I'émission d'actions, obligations, bons, parts ou
titres quelconques soit d'une société, soit d'une entreprise commerciale ou industrielle,
I'emprisonnement pourra étre porté a dix années...”, qu'il en résulte que le tribunal doit
rechercher, d'une part, s'il a été fait appel au public, et d'autre part, s'il s'agit d'émis-
sions d'actions ; Attendu qu'il a bien été fait appel au public, le premier élément maté-
riel du délit étant établi ; qu'en effet, ainsi qu'il a été indiqué, les six sociétés qui ont
trouvé des acquéreurs frangais procédaiem par démarchage, faisaient paraitre des an-
nonces dans la presse, adressaient aux éventuels clients des bulletins d'information ; que
certains plaignants ont précisé, soit qu'ils avaient été démarchés directement, soit qu'ils
avaient répondu 2 des annonces parues dans la presse ; Attendu, par contre, que le se-
cond élément n'est pas établi ; que la totalité des victimes a procédé a I'acquisition d'ac-
tions auprés de personnes qui en étaient déja titulaires apparents ; que la totalité de la
doctrine entend par I'émission d'actions soit la libération du capital de la société, soit la
libération d'une augmentation de son capital ; qu'ainsi, dans le cadre de I'émission d'ac-
tions, I'acquéreur procéde a l'achat d'une action de la société, ses fonds étant versés di-
rectement a cellect qui en bénéficie ; que tel n'est pas le cas en I'espéce, que la totalité
du capital était acquis aux Etats-Unis par les prévenus par l'intermédiaire de préte-noms
ou sous des alias ; que des acquéreurs frangais ont ainsi acquis des actions auprés de
personnes qui, en apparence au moins, en étaient propriétaires ; qu'aucun d'entre eux
n‘a eu l'intention d'apporter des fonds aux diverses sociétés, les opérations ne leur étant
dailleurs jamais présentées ainsi, mais simplement d'acquérir aupres des tiers qui les
possédaient déja des titres qui leur paraissaient devoir suivre une évolution favorable ;
Auendu que, quelle que soit la valeur des titres ainsi cédés, I'ensemble des éléments re-
tenus démontre bien que A. K. et T. Q. étaient les véritables propriétaires des titres,
tous leurs efforts ayant tendu a faire croire que ces actions avaient une valeur supé-
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rieure 2 la réalité ; qu'en conséquence il ne peut s'agir d'émission d'actions au sens ol
I'entend larticle 405 alinéa 2 du code pénal, mais simplement par appel au public
d'offre d'acquisition d'actions déja détenues ; que le principe fondamental de l'interpré-
tation stricte des textes répressifs doit s'appliquer ; que la circonstance aggravante rete-
nue par les poursuites sera écartée ».

II. — Démarchage en vue d'opérations sur des valeurs mobili¢res étrangéres sans autori-
sation préalable

Le tribunal déclare : « Attendu qu'ainsi qu'il a été indiqué les deux prévenus ont, par
l'intermédiaire des sociétés dont le siége était i I'étranger, fait démarcher une clientele
demeurant sur le territoire national afin de leur proposer l'acquisition de valeurs étran-
geres ; qu'ils auraient di solliciter I'autorisation préalable ; qu'aucune des sociétés n'a
respecté cette procédure ; que le délit est établi, les articles 5-3 et 10 de la loi du 3 jan-
vier 1972 n'ayant pas été respectés ».

II1. — Falsification et usage de passeports

Il avait été découvert, lors de l'enquéte, deux passeports grecs supportant la photo-
graphie de T. Q. qui apparaissait ainsi sur 'un n° 3.029070 sous le nom de G. S. né
Pirgos en 1942 et sur l'autre n° A 347.123 — 26732/86 sous le nom de T. S. né le 15 fé-
vrier 1937 4 Aliveti. Q. reconnut les faits et expliqua qu'il s'était procuré ces passeports
aux Etats-Unis, ayant trouvé par hasard dans la presse une petite annonce qui proposait
de tels documents ; qu'il les utilisait lors de ces déplacements en avion ; qu'en effet,
étant ressortissant américain, il s'estimait trop exposé a l'occasion des prises d'otage !
Saluons au passage les capacités d'imagination de la défense !

Le tribunal déclare que « rien n'établissait que T. Q, ait lui-méme falsifié les deux pas-
seports, ni que cette opération ait été effectuée en France ; qu'il sera relaxé du chef de
falsification ; que, par contre, l'usage était établi et serait retenu dans les liens de la pré-
vention du chef ».

Nous laissons de c6té la partie beaucoup moins importante du jugement concernant
le rdle des comparses comme complices d'escroqueries et de démarchages franduleux.

IV. — Prononcé des peines

Avant de rendre son jugement sur ce point, le tribunal déclare « qu'en ce qui concer-
ne T. Q. et A. K. les faits sont extrémement graves ; qu'ils ont en effet, profitant de leur
expérience professionnelle par des montages juridiques aux Etats-Unis, en atilisant des
procédés complexes, en faisant intervenir pour les vendre en France des sociétés étran-
geres, fait acquérir des titres sans valeur 2 leurs victimes ». Le tribunal, cependant, veut
tenir compte de ce que Q. a remboursé le principal 2 de nombreuses victimes.

Finalement, Q. s'en tire plutdt bien avec une condamnation a quatre ans d'emprison-
nement et 300 000 F d'amende alors que le parquet avait demandé sept ans de prison et
500 000 F d'amende. Fort justement, le tribunal décerne contre lui un mandat de dépot
déclarant que «le prévenu dont I'épouse est diailleurs aux Etats-Unis risquait de se
soustraire 4 I'exécution de la peine, compte tenu de sa gravité ».

Q. n'est d'ailleurs pas au bout de ses peines. Le ministére public a fait appel, et de
plus la cour de Paris a autorisé son extradition vers la Suisse, ol 573 plaintes ont déja
été déposées pour... escroquerie.

La plupart des autres inculpés ont fait défaut, notamment K. qui a été condamné par

défaut a cinq ans de prison et un million de francs d'amende. Un mandat d'arrét a été
décliné a I'issue de I'audience contre lui ainsi que contre les défaillants condamnés 4 des
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peines allant de trois ans i six mois d'emprisonnement et d'amendes allant de 200 000 a
20 000 F.

6. Escroquerie. Publicité mensongére

Nous avons dit dans une précédente chronique (V. cette Revue 1991.766) que les ve-
dettes du show business ont une forte tendance a succomber aux appels de sirénes de la
publicité, plus ou moins honnétes, plutét moins que plus, (moyennant bonne rémuné-
ration bien entendu). Ce qui les conduit devant le tribunal correctionnel, celui de
Grasse en particulier. Mais alors que Dani¢le Gilbert y a été condamnée, Guy Lux, plus
heureux, y a été relaxé.

En résumé, voici cette nouvelle affaire qui a été jugée par le tribunal de Grasse, le 10
décembre 1991 (inédit). Installée au Canet pres de Cannes, depuis 1981, la sociéié Solis
vend du réve a coups de prévisions astrales, de bijoux porte-bonheur et surtout grice i
ses « chiffres millionnaires ». Sur la plainte d'une association de consommateurs, une in-
formation judiciaire est ouverte en 1987 : les enquéteurs découvrent en Solis une so-
ciété dont le chiffre d'affaires annuel représente 25 millions de francs. Les « chiffres mil-
lionnaires », 4 eux seuls, procurent le pactole. Contre 139 F, quelque 600 000 joueurs
ayant envoyé leur date de naissance regoivent huit chiffres censés les faire gagner au
loto, au tiercé, au quarté. En réalité des chiffres aléatoires relevés par une secrétaire
grice a l'horloge interne d'un ordinateur. Gérant de Solis, Patrick Poquet est inculpé
d'escroquerie en novembre 1987. Cing mois plus tard, en avril 1988, Guy Lux est
conduit & Grasse sur mandat d'amener, car il n'a pas répondu a la convocation du juge
(les vedettes du show business se croient tellement au-dessus des contraintes...) passe,
(dit-on), une nuit en prison et est inculpé de complicité d'escroquerie et de publicité
mensongeére. Par la suite, un nondieu est prononcé au sujet de l'escroquerie.

Le jugement du tribunal, tout comme celui concernant Dani¢le Gilbert, est trés lon-
guement et trés soigneusement motivé.

Voyons d'abord ce qui concerne (et qui a le plus frappé les médias ! ) M. Guy Lux.

A. — 11 s'agissait des fameux chiffres millionnaires. M. Lux signait avec la société ano-
nyme « Informatique et Service » (LE.S.) un contrat de licence de notoriété en vertu
duquel il autorisait la société LE.S. a faire usage, pour un délai de deux ans, de son
nom, de son image et de ses écrits pour la promotion du produit appelé « chiffres mil-
lionnaires ». Un second contrat liait la SA LE.S. 4 la SARL Solis. C'est ainsi que la SARL
Solis faisait publier dans la presse a fort tirage, représentée par les magazines tels que
Télé 7 jours, Télépoche et Détective, des encarts publicitaires dans lesquels M. Lux, qui ap-
paraissait en photo, proposait contre la somme d'environ 120 F une série de huit
chiffres calculés en fonction de la personnalité de chaque client. Ces chiffres étaient
destinés a étre utilisés par les consommateurs dans les jeux offerts au public, qui, selon
la publicité, devaient faire gagner plusieurs millions. En cas d'échec, il était indiqué que
le consommateur, dans le délai maximum de six ou douze mois, pouvait demander le
remboursement de la somme versée. Il était en outre précisé que les numéros étaient
personnalisés et, pour donner crédit & cette mention, sur le bon de commande les
clients étaient invités — avec l'indication « indispensable » — a porter leur date de nais-
sance. En réalité, les numéros étaient attribués, dans un premier temps, manuellement
et de maniére séquentielle, au fur et 2 mesure de I'arrivée du bulletin ; dans un second
temps, apres quelques mois d'activité, ce travail fut exécuté par un logiciel a sortie
aléatoire fonctionnant a partir d'une horloge, le choix des huit chiffres dépendant de
Theure d'édition de la combinaison. Par ailleurs, il résultait des investigations que les
témoignages de satisfaction figurant dans I'encart publicitaire étaient faux : certaines
identités étant incomplétes ou illisibles et certaines dates antérieures a celle de I'inven-
tion du « chiffre millionnaire ». Enfin, tout était mis en oeuvre pour alourdir la procé-
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dure de remboursement en cas d'insatisfaction : rejet des demandes tardives, exigence
de la production du numéro millionnaire, offre d'un autre numéro millionnaire.

Bien entendu, paraissant enfin 4 la barre, M. Guy Lux plaida son enti¢re bonne foi. 1l
se présenta comme un « passionné, depuis toujours, de numérologie ». Le contrat en-
trait « dans ses cordes » puisqu'il s'agissait de donner « des numéros personnalisés tirés
de la numérologie a partir des dates de naissance des clients ». Ce qu'il ignorait — I'or-
donnance de non-lieu pour escroquerie reconnait, sur ce point, sa bonne foi — c'est que
Solis vendait des « numéros millionnaires » calculés de fagon tout a fait aléatoire 4 par-
tir... de lI'horloge interne d’'un ordinateur. M. Guy Lux souligna : « Dés que j'ai vu que
j'avais affaire a des fantaisistes, j'ai résilié mon contrat ». Précisons que c'était le 3 mars
1987, soit un an aprés la signature, et que Solis ne lui avait alors pas versé les royalties
promises (environ 100 000 F).

Dans son réquisitoire, le substitut n'accable pas le prévenu mais insiste sur son défaut
de vigilance. La défense plaida naturellement que la confiance de M. Guy Lux avait été
abusée.

Le tribunal jugea que : « S'agissant de la participation de M. Guy Lux, s'il ne pouvait
pas étre contesté qu'une telle publicité a rencontré la faveur du public en ce qu'elle était
faite sous le nom et la signature de celuii dont les compétences, notamment en mati¢re
de pronostics hippiques, et Iimage publique ne pouvaient qu'en renforcer la crédibilité,
il n'apparaissait pas pour autant que M. Guy Lux, qui n'a pas la qualité d'annonceur et
ne pourrait étre poursuivi que du chef de complicité de publicité mensongere, puisse
étre considéré comme un tiers de mauvaise foi, ayant par aide et assistance concouruila
commission du délit par l'auteur principal P. Poquet ; qu'en effet celui-ci, qui n'a con-
tracté qu'avec la Société LE.S., a pris soin de faire soumettre a son agrément préalable
les projets d'encarts publicitaires, faculté que le contrat de licence lui réservait expres-
sément, que c'est ainsi qu'il résulte de la correspondance échangée entre LE.S. et Solis
qu'il n'a donné son accord qu'a un seul projet auquel il a apporté d'ailleurs des modifi-
cations, que les propos tenus par le prévenu a I'adresse des lecteurs ne sont pas suscep-
tibles d'induire chez ceuxi la conviction d'un gain certain, qu'en effet ceux-ci sont
sculement invités a tenter de gagner grice a leurs “chiffres millionnaires”, en sorte que
l'aléa propre a tout jeu de hasard n'est pas donné comme supprimé ». Le tribunal ajoute
encore (et c'est 1a qu'il se montre quelque peu indulgent a notre sens) « Si M. Guy Lux,
qui s'affirme adepte d'une numérologie dont il n'appartient pas au tribunal d'apprécier
le caractere scientifique, affiche en avancant sa propre expérience sa croyance dans le
caractere bénéfique de ses propres chiffres, cette circonstance est insuffisante & caracté-
riser son concours 2 l'infraction de publicité mensongére commise par M. P. Poquet, dés
lors qu'il pouvait légitimement penser qu'au regard des renseignements personnels qui
étaient demandés aux clients les chiffres millionnaires commercialisés étaient déterminés
sclon les régles propres a la numérologie, a partir des paramétres propres a chaque in-
dividu. Attendu dés lors qu'il ne saurait étre fait grief au prévenu de ne pas s'étre per-
sonnellement assuré de la personnalisation effective des “chiffres millionnaires” ». Le
tribunal déclare enfin : « Le refus opposé par M. Guy Lux, en dépit des demandes pres-
santes de la société Solis, d'agréer d'autres projets de publicité comportant notamment
des promesses de gains avec des sommes pré-annoncées ainsi que la résiliation 2 son ini-
tiative du contrat, certes imputable pour partie au non-réglement des redevances conve-
nues, mais également 4 la parution d'encarts non conformes au contrat passé, témoi-
gnent de son souci de ne pas étre associé 4 la diffusion d'une publicité critiquable sur le
plan de la clarté et de la sincérité ». On notera avec un certain humour la phrase « certes
imputable pour partie au non-réglement des redevances convenues ». On pouvait certes
sc demander si le non-réglement des redevances n'aurait pas fondamentalement motivé
le retrait de M. Guy Lux. Mais il s'agirait la d'un proces sur les mobiles qui, heureuse-
ment, n'est pas de regle courante dans notre droit pénal francais (V. notre Traité de droit
pénal et de criminologie, Ed. Dalloz, 1970, n° 173 et s.). Le tribunal prononcera la relaxe.
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Certains ne manqueront pas de dire que le tribunal a été indulgent. Peut-&tre, mais
on sait que le doute doit profiter a I'accusé. Le tribunal n'a fait qu'appliquer cette régle
fondamentale.

B. — Tous les autres prévenus ont été condamnés. Signalons seulement les deux plus im-
portantes condamnations.

1) Poquet. Le tribunal, 4 la suite des faits de I'affaire que nous avons examinée supra
dans l'affaire Guy Lux, déclare : « Il est donc manifeste que M. Poquet a employé des
manoeuvres frauduleuses consistant a faire une publicité mensongeére pour faire naitre
l'espérance d'un succes, en l'espéce un numéro prétendument personnalisé susceptible
de rendre son utilisateur millionnaire, qu'il ne saurait trouver a cet égard une cause
justificative dans la tolérance dont ont pu bénéficier des publicités du méme type. »
D'oll condamnation pour escroquerie & dix-huit mois de prison avec sursis et 500 000 F
d'amende ; condamnation sévére mais tout a fait méritée.

2) Dominique Weber dit Webb. Il s'agit d'un a-c6té pittoresque de l'affaire principale.
Suivant contrat la SARL Solis obtenait de commercialiser une médaille dont le gra-
phisme avait été élaboré par M. Weber, artiste de variété, connu au plan national pour
ses talents d'illusionniste, en fonction selon lui de ses connaissances ésotériques et du
pouvoir bénéfique que cette médaille comportait. Et la SARL Solis diffusa par voie de
correspondance ce produit & grand renfort d'une publicité représentant Webb, qui af-
firmait notamment : « Cette pi¢ce que vous apercevez est en fait le “coeur” magnétique
du bijou ; les stimulateurs de vos “ondes bénéfiques...”. Ce véritable diffuseur d'ondes
bénéfiques a pour mission de stimuler vos bonnes ondes — celles qui font que tout vous
réussit — pour inverser le processus qui actuellement fait tout échouer autour de vous...
Les grands gagnants du Loto semblent en fait ére des personnes irradiées par de
bonnes forces... ». Le tribunal décide « Qu'en faisant appel 4 sa notoriété d'illusionniste
pour assurer la promotion d'un produit faussement présenté comme comportant des
pouvoirs bénéfiques alors qu'il devait lui-méme reconnaitre au cours de l'information
que ceux-ci relevaient du domaine de l'autosuggestion, de la foi en la croyance, D.
Webb a percu 1 600 000 F de redevances, a commis de concert avec P. Poquet les délits
d'escroquerie et de publicité mensongere qui lui sont reprochés ».

Apres la bague de Danitle Gilbert, c'était la médaille de M. Webb. Nous en avons si-
gnalé bien d'autres depuis trente ans dans nos chroniques et combien dans le monde
n'ont pas dii étre incriminés, des milliers sans doute.

Le tribunal condamna Weber pour escroquerie et publicité mensongére a six mois de
prison avec sursis et 200 000 F d'amende.

7. Abus de confiance. Clause de réserve de propriété

La clause de réserve de propriété continue a faire parler d'elle. Nous avons signalé un
arrét de la Chambre criminelle du 11 octobre 1990 (V. notre chron. cette Revue
1991.765) déclarant : « Qu'en effet la vente d'un bien immobilier assortie d'une clause
de réserve de propriété s'accompagne d'une remise volontaire de la chose, exclusive de
toute appréhension frauduleuse du bien par I'acquéreur, méme en cas de résolution du
contrat ». Nous avions trouvé cette décision quelque peu énigmatique.

La jurisprudence favorable au prévenu en cas de clause de réserve de propriété
continue. Un nommé X. avait été condamné du chef d'abus de confiance pour avoir
frauduleusement détourné ou dissipé au préjudice de la société Y., qui en était pro-
pri€taire, trois véhicules qui ne lui avaient été remis qu'a titre de dépot, puis a titre de

mandat, a charge de les rendre ou représenter ou d'en faire un usage ou un emploi
déterminé.
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Les juges d'appel ( Versailles, 9¢ ch. 24 janv. 1991, D. 1991.somm.comm.273, note Azi-
bert) ont infirmé la décision en énoncant d'abord que « la nature d'un contrat résulte
de l'analyse de ses clauses et non de la dénomination que lui donnent les parties ». Ce
qui est certain (V. en particulier, Crim. 9 nov. 1987, Bull. ¢rim. n® 393 ; cette Revue
1989.121). Dans cette affaire, la cour, aprés avoir constaté que l'absence de restitution
des véhicules n'était reprochée au prévenu qu'en raison de la nature des contrats : dé-
p6t puis mandat, rappelle d'une part que le contrat de dépét implique, pour le déposi-
taire, conformément aux dispositions de I'article 1915 du code civil, I'obligation de resti-
tuer la chose en nature, puis énoncent que tel n'était pas a I'évidence le cas, car X. de-
vait au contraire assurer la commercialisation des véhicules automobiles, donc les
écouler le plus rapidement possible ; d'autre part, que le contrat de concession dit
« acheteur-revendeur », conclu entre la société Y. et X., précise en son article II (5¢) que
«le concessionnaire traite avec I'acheteur en son nom personnel et pour son propre
compte » et qu'« il n'est investi d'aucun mandat de la part du constructeur ». Elle en dé-
duit que la clause de réserve de propriété jusqu'a paiement complet du prix résultant,
au profit de la société Y., de l'annexe 5 des conventions entre parties, implique néces-
sairement la conclusion entre les parties d'un contrat de vente ; que dés lors la remise a
X. des véhicules litigieux résulte de I'un des contrats limitativement énumérés a I'article
408 du code pénal.

Nous pouvons approuver cette décision dont les attendus sont beaucoup plus détail-
1és que ceux de la ‘Cour supréme cités supra. Il apparait en effet qu'il n'y avait ni dépét,
ni mandat, comme cela résulte de I'analyse des juges, mais vente avec clause de réserve
de propriété.

Nous avons déja exposé dans cette chronique qu'il n'y a pas abus de confiance en
présence d'un contrat de vente conditionnelle qualifiée par les parties de contrat de dé-
pot (Crim. 29 juin 1977, D. 1978.111, rapp. Dauvergne ; Gaz. Pal. 1977.2.656 ; et notre
chron. cette Revue 1978.109).

Disons, une fois de plus, que les juges ont fait dans cette affaire ce qu'ils doivent tou-
jours faire : procéder a une analyse de la nature du contrat en se fondant sur une inter-
prétation des clauses du contrat relevant de la volonté des parties (Crim. 27 janv. 1971,
JCP 1971.11.16869, note R. de Lestang et notre chron. cette Revue 1971.952).

8. Abus de confiance

Mandat. Contrat violé. Nous avons exposé dans de précédentes chroniques (V. cette
Revue 1991.85 et 1992 n° 1) l'affaire dite du Fréchou qui agita I'opinion et les médias
pendant plusieurs années et commenté I'excellent arrét de la cour d'Agen qui prononga
condamnation pour abus de confiance. Un pourvoi en cassation fut formé. Les
condamnés firent valoir en particulier :

a) « que l'arrét attaqué ne constatait en rien quels biens recus des fideles par les pré-
venus leur auraient été remis par ces fidéles en vertu de I'un des contrats visés par l'ar-
ticle 408 du code pénal, reléve au contraire que les fideles donateurs faisaient des of-
frandes, ce qui caractérise une remise faite en vertu d'une donation, contrat non visé
par Farticle 408 » ;

b) « que I'éventuel engagement qu'auraient contracté les prévenus a I'égard des asso-
ciations de leur rétrocéder tout ou partie des dons qu'eux-mémes auraient regus per-
sonnellement n'est constitutif d'aucun des contrats visés a l'article 408 du code pénal, et
notamment pas d'un mandat ».

La Chambre criminelle, dans un arrét du 19 décembre 1991 (inédit), a déclaré :
« Que pour retenir le délit d'abus de confiance a I'encontre des quatre prévenus, anima-
teurs et responsables de la “communauté du Fréchou”, la cour d'appel énonce qu'ils
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avaient créé plusieurs associations — qui constituaient le support juridique de la com-
munauté — mandat de remettre i cette derniere les fonds offerts par les fidéles ; que le
détournement par les prévenus des choses remises résulte de la réalisation, avec ces
sommes, d'investissement immobiliers a leurs noms personnels et non pas au nom des
associations dont ils étaient les mandataires ; qu'un préjudice a été manifestement causé
a la communauté, représentée par les diverses associations, et qui est donc la victime du
délit ». On approuvera enti¢rement cet arrét car il y avait bien mandat.

9. Contrefacon

Comme nous I'avons dit bien des fois dans cette chronique, il y a contrefacon au sens
de la loi de 1952 « lorsque larticle contrefait comporte des éléments spécifiques de
nouveauté et d'originalité reproduits par le modéle contrefaisant ». Cela est sir, mais
une question a soulevé de grandes controverses. Elle a été parfaitement exposée et
étudiée dans une chronique de notre regretté collegue Desbois (V. RTD com. 1958.764).
Il s'agit de savoir combien de temps les créations de la mode bénéficient de la protec-
tion aménagée a leur intention.

Prenant au pied de la lettre I'épithéte saisonniére (art. 2 de la loi), un arrét de la cour
d'Aix avait considéré qu'en l'espace de deux ans un vétement de ski n'était pas encore
démodé, malgré qu'il efit attiré les regards des skieurs pendant deux hivers. Un pourvoi
en cassation prétendit que la loi du 12 mars 1952 n'était applicable que pendant une
saison & partir du lancement de l'article. La Chambre civile, dans un arrét du 12 mars
1958 (V. cette Revue 1958, op. cit.), estima que l'appréciation de la cour d'Aix procédait
d'une saine conception du caractére saisonnier : « Attendu qu'aprés avoir souveraine-
ment constaté que, parfaitement adapté au gofit et aux besoins des acquéreurs, le mo-
dele... conservait encore un caractére d'originalité et continuait a avoir la faveur de la
clientele a I'époque de la saison-contrefagon... 'arrét énonce a bon droit que... la loi du
12 mars 1952 ne restreint nullement au seul temps d'une saison la durée de cette pro-
tection et ne fixe, pour l'exercice de I'action en contrefagon, aucun délai spécial de
prescription... en estimant que le créateur d'un modele de vétement est recevable i in-
voquer les dispositions de la loi du 12 mars 1952 pendant tout le temps que le modele
n'aura rien perdu de son originalité ».

D'autres décisions, plus libérales, (V. chron. de M. Desbois) fixérent des délais de huit
et dix-huit mois. M. Desbois disait 2 ce propos : « La diversité continuera de régner au
prétoire ». Comme il avait raison !

Voici qu'un arrét de la cour de Paris, du 14 mai 1991 (JCP 1991.1V.402), déclare :
« En matiere d'industries saisonniéres de I'habillement et de la parure, la protection de
la loi du 12 mars 1952 ne vaut que si le modéle est original et non démodé. Le créateur
d'un accessoire de mode (sac a main) ne peut donc invoquer la contrefagon de son mo-
dele qui créé en 1987 se trouvait démodé en 1989 ».

Démodé, voila une notion pas toujours facile 2 mettre en ocuvre ! Nous ne pouvons
que nous rallier a la sage conclusion de M. Desbois : « La perspective de controverses,
auxquelles il sera trés difficile, sinon impossible, de mettre un terme par linstitution
d'usages relatifs a la durée de la protection, incitera les spécialistes de la mode a se pré-
valoir de la faculté, qu'a heureusement ménagée l'article 1¢T de la loi du 12 mars 1952 :
ils multiplieront les mesures de sauvegarde, en procédant au dépét de la loi du 14 juillet
1909 et n'oublieront pas qu'en vertu du principe déduit de l'unité les avenues de la pro-
priété artistique ne leur sont pas fermées. Mais ils constateront aussi que Ia loi du 12
mars 1952 ne leur aura pas apporté la tranquillité d'esprit et permis de réaliser I'éco-
nomie de frais qu'ils espéraient en retirer ». Mais nous savons qu'une réforme législative
est tres délicate en la matiére. Il est difficile de s'en rapporter 2 autre chose que I'ap-
préciation des juges du fait.
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V. — INFRACTIONS CONTRE L'ORDRE FINANCIER

Jacques BEAUME
Magistrat

1. Contributions indirectes. Visites et saisies. Effets d'une annulation d'autorisation
judiciaire (Crim. 2 déc. 1991, n° X 90-85.273, P. Flash n* 396)

Le 5 mai 1987, des agents des impdts, agissant dans le cadre d'une autorisation judi-
ciaire délivrée au titre de l'article L. 16 B du livre des procédures fiscales, effectuaient
une visite domiciliataire dans un débit de boissons et un appartement communiquant,
mais « dépourvu de mobilier et visiblement inhabitable ». A cette occasion, était décou-
vert un stock de diverses boissons alcooliques, dont inventaire était dressé et saisie ef-
fectuée, en annexe au proces-verbal de perquisition.

Un proces-verbal était ultérieurement dressé le 8 septembre, relevant diverses infrac-
tions en matiere de contributions indirectes, dans les formes des article L. 213 et sui-
vants du livre des procédures fiscales.

L'annulation de ce proces-verbal — et en conséquence la relaxe du prévenu — étaient
prononcées par le tribunal correctionnel pour le motif que « la découverte incidente du
stock... aurait dii donner lieu, conformément aux dispositions de I'article L. 48 du livre
des procédures fiscales, a la rédaction immédiate d'un proces-verbal de visite relatant les
modalités et le déroulement de l'opération auquel aurait été annexé un inventaire des
pi¢ces et documents saisis ».

Ce faisant, la juridiction commettait une confusion entre procés-verbal de constata-
tion d'infractions, et saisie des marchandises :

— on a vu (notre note, dans cette Revue 1991.586) la grande souplesse qui préside a la
notion de constatation en mati¢re de contributions indirectes : rien n'empéchait le
proces-verbal du 8 septembre de «s'approprier » les découvertes consignées par le
proces-verbal du 5 mai ;

— tout au plus, le tribunal aurait-il pu, en I'absence d'un procés-verbal conforme a
larticle L. 213 du livre des procédures fiscales, annuler la saisie elleméme des mar-
chandises : en effet, l'article L. 16 B du livre des procédures fiscales n'autorise que la
saisie de « pieces et documents », la saisie de marchandises n'étant prévue qu'en maticre
de contributions indirectes par 'article R. 226-2 du livre des procédures fiscales.

On notera qu'il a méme fallu ajouter un article L. 38-1 4 I'article L. 38 du livre des
procédures fiscales pour lever toute ambiguité sur les pouvoirs des agents des impdts
quant aux marchandises (art. 108 de la loi de finances pour 1990).

Pendant la cause d'appel, la Cour de cassation annulait I'ordonnance ayant accordé
l'autorisation de perquisition sur le fondement de I'article L.16 B du livre des procé-
dures fiscales.

Cette nouvelle donne n'empéchait pas les juges d'appel d'infirmer le jugement:
constatant la conformité du procés-verbal du 8 septembre avec les dispositions des ar-
ticles L. 213 et 214 du livre des procédures fiscales, ils estimaient que I'annulation de
I'ordonnance d'autorisation était sans incidence sur la validité de la procédure de contri-
butions indirectes, au motif que, « I'appartement, dépourvu de mobilier et visiblement
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inhabitable », «ne constituait pas le domicile du prévenu et rendait donc inutile
'ordonnance prise en application de Iarticle L. 16 B du livre des procédures fiscales ».

La Cour de cassation cassait cette décision : « en statuant ainsi alors que, d'une part,
une autorisation de visite demeurait nécessaire en matiére de contributions indirectes
au regard de l'article L. 38 du livre des procédures fiscales, et que, d'autre part, 'annu-
lation prononcée postulait I'annulation de tous les actes qui en étaient la suite, la cour
d'appel a privé sa décision de base légale ».

Cette formulation constitue une confirmation mais pose une interrogation.

a) Une confirmation : les juges suprémes auraient pu se contenter de leur second ar-
gument : 'annulation de I'autorisation postule celle de tous les actes qui en sont la suite.

Ce principe de nullité générale de toute la procédure fondée sur une visite domi-
ciliaire fiscale annulée, avait déja été formulé clairement par la Haute cour : « Attendu
que la cassation entraine, sans qu'il y ait lieu 2 nouvelle décision, I'annulation par voie
de conséquence de toute décision qui est la suite, I'application ou I'exécution du
jugement cassé » (Ch. mixte, 15 déc. 1988, Bull. civ. n° 5, Gaz. Pal. 1989.1.223, concl.
Jéol, D. 1988.189, JCP 1989.11.21263, note O. Dugrip).

L'enjen pour les libertés publiques attaché a I'absolue régularité des perquisitions a
fin fiscale doit conduire &4 approuver cette position tranchée, méme si on peut souligner
qu'elle semble plus sévére que dans le domaine pénal, ot la nullité d'une perquisition
n'entraine pas automatiquement celle des actes subséquents (Merle et Viw, Procédure pé-
nale, p. 452, n° 1239), sauf si ces actes, constituant une atteinte irrémédiable aux droits
de la défense, en sont la suite nécessaire (Crim. 22 janv. 1953, JCP, 1953.11.7456, rapport
Brouchot, D. 1953.553, note Lapp). Ce régime de plus grande restriction trouve sa 1égi-
timité dans le fait que la perquisition fiscale a pour objet premier I'établissement admi-
nistratif d'une imposition, et seulement accessoirement la répression d'une infraction.

L'élément nouveau, mais logique, tient au fait que dans notre espece la nullité s'étend
a une procédure incidente.

Mais force est de reconnaitre que cette procédure subsidiaire n'elit jamais été entamée
sans l'acte de visite domiciliaire — désormais inexistant — i « la suite » duquel elle est née.

Plusiecurs commentateurs (O. Dugrip, loc. ¢it.) estiment par ailleurs que la jurispru-
dence administrative relative a la procédure d'imposition, aujourd’hui indifférente 4 la
nullité de la perquisition, ne devrait pas manquer de suivre la méme voie.

b) Une interrogation : 1a rédaction elliptique du premier membre de motivation (relatif
a la nécessité d'une autorisation de perquisition dans les formes de l'article L. 38 du
livre des procédures fiscales) se préte 4 une possible double lecture.

— L'autorisation de perquisition était-elle en I'espéce nécessaire ?

L'insistance de la cour d'appel a décrire le lieu de la perquisition comme « composé
d'une salle de bains, d'une cuisine, d'un réduit, d'une grande et d'une petite piece, l'en-
semble dépourvu de mobilier et visiblement inhabitable », toutes caractéristiques qui
auraient 6té au local sa nature de lieu privé et permis aux agents du fisc de se dispenser
de l'autorisation judiciaire, en introduisant 2 demi-mot une distinction, que ne font ni
l'article L. 16 B ni l'article L. 38 du livre des procédures fiscales, entre lieu privé, pro-
tégé, et local professionnel, ouvert (« en tous lieux, méme privés »), méritait incontesta-
blement la censure de la Cour de cassation.

Pour autant, le nécessaire redressement d'une affirmation erronée des juges du se-
cond degré semble avoir entrainé la Cour de cassation a formuler pour l'espéce une
exigence juridique excessive : en effet, la découverte par les enquéteurs des boissons li-
tigieuses releve évidemment d'un état de flagrance, qui, aux termes du paragraphe 2 de
larticle L. 38 du livre des procédures fiscales, dispensait justement les enquéteurs de
l'obligation de solliciter I'autorisation du juge.
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— Ou bien la Cour de cassation aurait-elle voulu, a I'occasion de cette espece, affirmer
le principe général d'une spécialité restrictive (in rem) quant aux éléments avérés a l'oc-
casion d'une perquisition diligentée sur le fondement d'une autorisation donnée au
titre de l'article L. 16 B du livre des procédures fiscales ?

L'article L. 16 B du livre des procédures fiscales étant réservé a la recherche des
soustractions d'un contribuable 2 une liste précise d'impo6ts interdirait, non seulement la
recherche, mais aussi la simple constatation passive de faits relevant d'une autre assiette,
pénale ou fiscale — aux sens propre et figuré. La multiplication de textes spécifiques
(impdts directs, contributions indirectes, douanes, concurrence, travail clandestin...)
pourrait conforter cette analyse.

Ainsi, en l'espéce, les enquéteurs auraient-ils di,
— soit s'astreindre 2 une cécité sélective (ils doivent ne pas voir les alcools illicites),

— soit, constatant des faits relevant du droit pénal des contributions indirectes qu'ils
n'étaient pas venus chercher, solliciter sans délai une nouvelle autorisation spéciale 4 la
mati¢re, dans les formes de I'article L. 38 du livre des procédures fiscales ?

Cette question appelle quelques commentaires.

On se rappelle les aléas historiques de la jurisprudence pénale, au demeurant ac-
commodante (V. entre autres décisions, Crim. 14 déc. 1974, JCP 1975.11.18154, note H.
Guérin, Crim. 11 mai 1987, Public Flash n° 512, Crim. 8 aout 1989, Dr. pén. 1990.133)
sur le détournement de procédure, qui sanctionnait a Poccasion l'utilisation a des fins
fiscales de la perquisition effectuée délibérément sous le régime des ordonnances de
1945.

On se rappelle les cinq arréts rendus le 18 décembre 1988 dans la solennité de la
Chambre mixte (V. supra, loc. cit. D 1990.somm.110) qui ont précisé les obligations du
Jjuge, lequel, outre le contréle du « bien-fondé » de la requéte, a recu pour mission
« d'en suivre effectivement le cours, d'en régler les éventuels incidents et, le cas échéant,
d'y mettre fin a tout moment » (décis. Cons. const. n° 84-184 DC du 29 déc. 1984, Gaz
Pal. 1985.1.1ég.30). Les limitations imposées aux agents des impdts ont conduit cer-
taines décisions et certains commentateurs a considérer qu'elles devaient impliquer le
principe de spécialité de la perquisition fiscale : (A. Viala, Le point sur les visites domici-
liaires, perquisition en matiére fiscale et en droit de la concurrence, Gaz. Pal. des 19-21
mars 1989 ; Le régime des visites domiciliaires en matiére fiscale et douaniére, Gaz. Pal.
des 29 avril et 1¢" mai 1990 ; TGI Digne-les-Bains, Ord. du 21 mars 1990, JCP 1990.1L
15834, note B. Bouloc, qui parle de « saisine in rem du juge ayant autorisé la visite »).

L'insuffisante précision de la motivation de notre arrét ne nous semble pas conforter
cette thése, qu'a l'inverse la jurisprudence dominante contrebat a ce jour.

En effet, les exemples ne manquent pas :

— ol1 une perquisition fajte sur le fondement de la législation fiscale (art. L. 16 B du
livre des procédures fiscales) a été I'occasion de I'établissement 1égitime d'une procé-
dure de droit commun pour une infraction constatée en flagrance (Crim. 30 oct. 1989,
Bull. crim. p. 927, n° 385, Dr. pén, 1990, n° 134, D 1989.somm.325) ;

— ol inversement, une perquisition faite selon le droit commun a légitimement au-
torisé le lancement d'une procédure fiscale, notamment dans le domaine des contribu-
tions indirectes (Crim. 3 janv. 1991, Bull. crim. n° 3, p 6, et la jurispr. citée, Crim. 14 mai
1990, Bull. crim. n° 189 et 190, p. 481 et 483, JCP 1990.1V.301). Ces décisions prennent
soin de valider la poursuite fiscale, alors méme que les alcools litigieux ont été décou-
verts « dans un local ou [les agents du fisc] n'auraient pas pu légalement accéder sans
observer les formalités » de I'autorisation judiciaire.

I n'est donc pas douteux qu'en I'état la validation d'une procédure incidente n'est pas
limitée par le principe de spécialité de I'assiette de la perquisition. Pour autant, elle dé-
pend complétement de la légalité propre de la perquisition principale.
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2. Contributions indirectes. Force majeure. Exonération de responsabilité (art. 1805-1
CGI; Crim. 13 janv. 1992, n° R 90-84.807, Publ. Flasf n° 683 ; Crim. 13 janv.
1992 n° T 91-83.295, Publ. Flash n° 684)

a) Arrét T. 91-83.295 : importateur de vins autrichiens falsifiés par addition de diéthy-
Iene-glycol, M. C., au motif que la présence de ce produit était « totalement imprévisible
et que sa recherche ne pouvait dés lors étre demandée aux laboratoires ni méme pro-
posée par les laboratoires spécialisés auxquels 'analyse des vins aurait pu étre confiée »,
bénéficiait d'une relaxe définitive sur le fondement de l'infraction 2 la loi du 1¢F aoiit
1905.

Reprise au titre des contributions indirectes (n'étant plus du vin, cette dilution rele-
vait dés lors du régime fiscal des alcools), la poursuite aboutissait, devant le tribunal
correctionnel, a une nouvelle relaxe, au motif que «loin d'avoir commis une ma-
noeuvre ayant pour but ou pour résultat de frauder ou de compromettre des droits, [M.
C.] s'était trouvé dans un des cas de force majeure, imprévisible, irrésistible, insurmon-
table, exclusif de I'infraction reprochée ». Les juges d’appel confirmaient la décision, en
faisant bénéficier l'intéressé des dispositions de l'article 1805-1 du code général des im-
pots : «les vins ont été régulierement importés ; le prévenu a été manifestement la vic-
time de I'escroquerie commise par ses fournisseurs étrangers », a I'encontre de qui une
information est du reste ouverte.

Cette décision était cassée par la Chambre criminelle, au double motif que les juges
d'appel n'avaient établi, « ni I'existence de I'escroquerie dont aurait été victime le pro-
priétaire de la marchandise, ni que le prévenu, chef d'une entreprise réglementée, ait
rempli normalement tous ses devoirs de surveillance ».

b) Arrét R. 90-84.807 . pour avoir vendu a de nombreux clients, professionnels de la
bijouterie, des objets en or revétus de poingons entés (I'enture est un procédé qui
consiste a inclure dans un objet le poingon retiré sur un autre) et commercialisé des
bijoux irréguliers (absence de tout poingon et titre d'or insuffisant), les fréres D. étaient
condamnés en premiére instance des chefs d'escroqueries et infractions a la 1égislation
sur les contributions indirectes. Un des clients, M. K., trouvé en possession de bijoux
« entés », de pieces dépourvues de tout poingon, enfin d'objets d'or a titre insuffisant, le
tout acheté aux consorts D., se retrouvait sur le méme banc correctionnel, dans la
double qualité de partie civile — pour laquelle il obtenait définitivement indemnisation,
et de prévenu, pour diverses infractions de contributions indirectes. Oubliant au passage
les infractions de détentions d'objets d'or sans poingon et a titre insuffisant, les premiers
juges faisaient bénéficier M. K. et sa société de I'exonération de responsabilité de I'ar-
ticle 1805-1 du code général des impébts, soulignant qu'il avait été effectivement victime
d'une escroquerie, et qu'aucun manquement a ses devoirs de surveillance ne pouvait lui
étre imputé, « dans la mesure oli une expertise avait été nécessaire pour établir le carac-
tere frauduleux de certaines garanties entées ».

La cour d'appel infirmait le jugement, au motif, qui lui valait la censure de la Cour de
cassation (Crim. 22 janv. 1990, Bull, crim. n° 38, p. 101), que Farticle 1805-1 du code gé-
néral des impéts ne s'appliquait qu'a des sanctions pénales, ce qui n'était pas le cas en
I'espéce, l'article 1791 du méme code ne prévoyant que des sanctions fiscales : « L'alinéa
2 de l'article 1805-1 du code général des impdts, rappelle la Cour de cassation, s'ap-
plique quelle que soit la nature fiscale ou pénale des sanctions encourues ».

La cour de renvoi opérait une distinction :

—elle faisait bénéficier M. K. de l'exonération de responsabilité prévue a l'article
1805-1, au motif « qu'il ne pouvait lui &tre reproché, apres s'étre assuré de la présence
des marques (sur les bijoux), de n'avoir pas décelé une fraude qui ne présentait aucun
caractére d'évidence » puisque, aussi bien, la discussion sur l'expertise avait duré jus-
qu'en cassation,
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L' Administration fiscale admettait l'argument, se désistant de son pourvoi. On peut
regretter que la Cour supréme n'ait pas eu a apprécier cette motivation.

— A Tinverse, confirmée en cela par la Haute cour, la cour d'appel condamnait M. K
des deux autres chefs d'infractions : le plus simple contrdle, « précaution qui s'impose a
tout professionnel » de la bijouterie, « obligation a laquelle est astreint, avant toute mise
en vente, tout professionnel », aurait permis au prévenu de constater I'absence de poin-
¢on et l'insuffisance du titre.

Ces deux arréts permettent un bref rappel de la jurisprudence relative a I'exonération
de responsabilité pénale en matiére de contributions indirectes.

+ On sait d'abord que, de jurisprudence constante et abondante, la bonne foi, qui
n'est pas un élément constitutif des infractions en matiére de contributions indirectes,
lesquelles résultent de la constatation du simple fait matériel (entre autres, Crim. 28
juin. 1944, Bull. crim. n® 151, p. 236 ; Crim. 8 oct. 1964, Bull. crim. n° 261, p. 558 ; Crim.
6 juill. 1976, Bull. crim. n® 250, p. 654 ; Crim. 25 nov. 1985, Bull. crim. n° 372...) ni une
quelconque absence d'intention de fraude (Crim. 4 avr. 1960 Bull. crim. n° 202, p. 422)
ne sauraient étre causes d’exonération pénale.

C'est pourquoi le prévenu ne saurait tirer avantage ni de la faute, ni de l'erreur du
service des impéts (Crim. 6 nov. 1968, Bull. crim. n° 284, p. 683), ni de la tolérance ou
de la complaisance de l'administration (Crim. 12 déc. 1973, Bull. crim. n® 461, p. 1154),
ni méme d'une « autorisation accordée en dehors de la réglementation » (Crim. 18 mars

1965, Bull. crim. n° 83, p. 181).

«Seule la force majeure — « événement indépendant de la volonté humaine et que
cette volonté n'a pu ni prévoir ni conjurer » (Crim. 12 nov. 1962, Bull. crim. n° 371,
p- 761) — est susceptible de valoir exonération : encore doit-on noter, dans une conno-
tation générale d'importante restriction de la Cour de cassation, que la jurisprudence
comporte bien des aléas.

Car, d'une part, « des difficultés, méme trés considérables », ne sont pas suffisantes :
telles que l'impossibilité pour un chauffeur de camion de vérifier la teneur en alcool de
la cargaison transportée (Crim. 30 oct. 1963, Bull. crim. n° 299, p. 629), ou la présence
de sucre rajouté subrepticement par une main inconnue pendant un transport de vin
(Crim. 24 mars 1980, pourvoi n° 79-91.227, Bull. crim. n° 80), car il ne s'agissait pas « de
circonstances imprévisibles et insurmontables »...

A linverse, «l'excuse de force majeure peut étre admise lorsqu'un événement im-
prévisible et insurmontable a empéché le prévenu de se conformer a la loi » : elle peut
ainsi &tre admise en faveur d'un expéditeur d'alcool, dont le transporteur, mettant
profit la rapidité du transport, a livré frauduleusement la marchandise puis reconstitué
irrégulierement celle<i pour la remettre au destinataire (Crim. 31 oct. 1963, Bull. crim.
n° 302, p. 640) ; ou lorsque, «alors qu'il n'existe aucun contréle du stock des produc-
teurs », des coopératives, « par leur organisation et leur fonctionnement », ne peuvent
déceler une fraude extérieure sur les céréales et y parer — ou est le « devoir de surveil-
lance » ? | — (Crim. 10 nov. 1984, Bull. crim. n° 391, p. 1052).

« Plus précisément, un cas spécifique de décharge de responsabilité pénale est amé-
nagé par l'article 1805-1 du code général des impdts, au profit du « propriétaire de la
marchandise, dépositaire ou détenteur », lorsque deux conditions sont réunies : d'une
part, le prévenu doit « établir qu'il a été victime d'un vol, d'une escroquerie ou d'un
abus de confiance » ; ensuite il lui faut justifier « qu'il a rempli normalement tous ses de-
voirs de surveillance » (ou qu'il a désigné l'auteur, mettant ainsi 'Administration en me-
sure d'exercer ses droits, ou que l'auteur a été découvert).

— Ces deux conditions sont bien cumulatives : nos deux arréts le rappellent sans am-

biguité : « la victime d'une escroquerie ne peut bénéficier de la décharge de responsa-
bilité que si elle a rempli normalement ses devoirs de surveillance ».
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— La liste des délits figurant a l'article 1805-1 du code général des impdts n'est pas
générique ou indicative ; elle ne saurait s'étendre 4 d'autres infractions que cellesla
(Crim. 25 avr, 1968, Bull. crim. n° 211; p. 287). Méme si un texte pénal est d'interpréta-
tion stricte, on doit déplorer la perte de pertinence d'un tel texte, 2 une époque oi,
notamment en droit pénal des affaires, les possibilités de dépouiller un entrepreneur de
sa maitrise sur une marchandise ou un objet sont susceptibles de multiples qualifica-
tions.

En tout état de cause, la premiere conséquence, rappelée par la Chambre criminelle
dans notre premiére espéce, est 'obligation pour le juge de trés exactement qualifier le
délit, sans se contenter d'une affirmation générale.

— Enfin, le prévenu-victime doit justifier de tous ses soins dans le cadre d'un « devoir
de surveillance ».

En fait, cette notion recouvre deux idées de registre différent :

— il n'est pas douteux qu'historiquement cette notion de surveillance a revétu un ca-
ractére d'abord physique : le détenteur de la marchandise doit prendre des précautions
physiques et matérielles pour protéger ladite marchandise contre les « voleurs, escrocs
ou autres », et s'éviter la qualité de victime... Ne saurait ainsi prétendre a exonération la
victime d'un vol d'alcool « dont la garde de l'entrepét était assurée de fagon précaire »
(Crim. 22 janv. 1964, Bull. crim. n° 24, p. 56 ; Crim. 14 mars 1983, inédit) ;

— plus récemment, cette exigence a évolué, avec le droit de I'entreprise, vers la notion
d'obligation de diligence, contrdle, analyse, surveillance... qui incombe 2 un profession-
nel dans l'exercice de son activité.

Dans nos espéces, la Cour de cassation fait expressément référence « a I'obligation de
vérification a laquelle est astreint tout professionnel » de la bijouterie, et reproche aux
juges du fond d'avoir omis de spécifier les conditions dans lesquelles notre importateur
de vin autrichien a rempli ses « devoirs de surveillance » : I'affirmation de I'imprévisibi-
lité de la présence d'antigel dans la boisson lui parait hitive, alors méme qu'il ressort de
la procédure de fraude qu'aucun contréle chimique ou organique n'a été pratiqué a
limportation.

Apparaissent, tout proches, le contenu — et le régime juridique d'inversion de la
preuve — de l'obligation professionnelle attachée, en matiére de contributions indi-
rectes mais aussi dans d'autres domaines des affaires, a la notion de « profession régle-
mentée ». La présomption de responsabilité pénale qu'elle induit (dans certaines limites
néanmoins) pourrait poser la question du droit, pour un « professionnel réglementé »,
d'invoquer le bénéfice de I'exonération de l'article 1805-1 du code général des impbts :
cn l'état rien ne semble s'y opposer, puisque « la qualité de chef d'une entreprise régle-
mentée n'implique en elle-méme une responsabilité pénale qu'a I'égard des contraven-
tions commises dans F'exercice du commerce qu'il dirige » (Crim. 14 mars 1983, Jou-
bert, non publi€). Pour autant, la jurisprudence ne peut manquer d'accroitre sa vigi-
lance sur le respect des “devoirs de surveillance” prévus a l'article 1805-1 quand elle
examinera le cas d'un « professionnel réglementé ».
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1. L'avis du maire ou du préfet au sens de larticle L 480-5 du code de l'urbanisme

Six arréts récents de la Chambre criminelle de la Cour de cassation (17 oct. 1991, 24
oct. 1991, 19 nov. 1991, 21 nov. 1991, 19 déc. 1991, 8 janv. 1992) viennent confirmer,
s'il en était besoin, l'interprétation que I'on doit faire des termes de I'article L. 480-5 du
code de l'urbanisme, qui en cas d'infraction aux article L. 160 ct L. 4804, exige que le
tribunal décide de la mise en conformité, de la démolition ou de la réaffectation du sol
en vue du rétablissement des lieux dans leur état antérieur, qu'au vu des observations
écrites ou apres I'audition du maire ou du fonctionnaire compétent.

Pour la Haute juridiction : « Ce texte ne prévoit ni que lorsque la délivrance du per-
mis de construire releve de la compétence du maire, celuici soit seul habilité, a I'exclu-
sion du représentant de I'administration, 2 donner un avis sur les mesures de mise en
conformité ou de démolition, ni que ledit avis ne puisse &ure recucilli antérieurement a
la saisine du tribunal ». (V. spéc. Crim. 19 déc. 1991, aff. Walser, non publié).

Bien qu'une telle analyse, notamment sur l'indifférence de l'autorité qui doit émettre
un avis, suscite nos réserves les plus expresses (V. notre chron. cette Revue 1992.100-
102), il est évident que tous les moyens fondés sur ce point seront rejetés. Il appartient
aux praticiens d'en tirer des conséquences !

2. Exception de prescription. Date de réalisation des constructions. Preuve. Appréciation
souveraine des juges du fond

Les juges du fond apprécient souverainement les éléments de preuve soumis au débat
contradictoire.

Clest ce principe que rappelle I'arrét de la Chambre criminelle du 14 novembre 1991
(aff. Notari, non publié, et repris plus récemment dans un arrét du 23 janv. 1992, aff.
Charrois) qui n'a rien de spécifique au droit pénal de la construction et de I'urbanisme,
et qui n'a non plus rien de nouveau. Cependant, en la matiére, il conviendrait de s'in-
terroger sur la question de savoir si les procés verbaux de constat d'infraction ne de-
vrajent pas étre contradictoires, ou a tout le moins I'étre un peu plus !

En l'espece, la propriétaire d'un restaurant situé dans le quartier du port 3 Cagnes-
sur-Mer, avait procédé a la fermeture de la terrasse de I'établissement, délimitant ainsi
une superficie de 47 m2, et surélevé un mur de cléture sur une longueur de 30 métres,
sans autorisation administrative préalable. Ayant été poursuivi pour défaut de permis de
construire, il soutenait que les travaux avaient ét€ effectués en 1981, cestd-dire plus de
trois ans avant le premier acte de poursuite, en produisant des déclarations et factures
d'achats de matériaux.

Il devait découvrir dans le dossier de la poursuite des photographies prises par un
agent assermenté de la direction départementale de I'équipement, en date du 18 janvier
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1984, alors que le procés verbal d'infraction n'était établi que le 23 septembre 1986.
Rien n'aurait été étonnant, ni choquant, dans une telle affaire, si I'on avait pas attendu
trente deux mois pour constater l'infraction !!!, alors que la photographie par elle méme
donnait la certitude de son existence par le seul fait qu'il n'y avait pas de demande
d'autorisation antérieure. Avec I'écoulement d'un délai aussi long, et I'absence du carac-
tere contradictoire du premier élément de preuve recueilli 2 l'insu de lindividu
concerné, il est certain que I'on ne facilitait pas la démonstration de la preuve contraire
par les moyens prévus par l'article 431 du code de procédure pénale.

Alors qu'un juge d'instruction ne peut en cas de perquisition effectuée en l'absence
de l'occupant des lieux, procéder a des saisies de pieces sans requérir la présence de
témoins (article 96 du code de procédure pénale), un fonctionnaire assermenté peut a
I'insu de tout le monde, établir les preuves d'un délit en matiére d'urbanisme, qui ne se-
ront utilisées que deux ans et demi aprés.

Ainsi au dela de I'arrét lui méme qui n'aborde pas cet aspect du litige, en se référant
uniquement a l'appréciation souveraine des juges du fond, la Chambre criminelle de-
vrait 2 une occasion semblable réaffirmer sa position de principe traditionnelle selon
laquelle « le juge ne saurait asseoir sa décision sur des documents que les parties ont été
dans l'impossibilité de combattre par des preuves contraires » (Crim. 3 févr. 1921 ; DP
1923.1.86 ; 6 mars 1973, Bull. crim. n° 112; 21 janv. 1975, Bull. crim. n° 26), en ajou-
tant... « dans un délai raisonnable ». Ce faisant la Haute juridiction se rapprocherait un
peu plus encore de l'esprit qui anime la Convention européenne des droits de I'homme.

3. Caravane ou construction exigeant un permis de construire

Par deux arréts de rejet récents, en date du 21 novembre (aff. Carli) et 12 décembre
1991 (aff. Dailibert), la Chambre criminelle rappelle sa position désormais classique sur
la distinction entre une caravane et une construction, méme légere, exigeant I'obtention
d'un permis de construire préalable.

Alors que dans la premiére affaire ci-dessus citée, le demandeur au pourvoi soutenait
que les constructions qu'on lui reprochait étaient munies de roues fixes, bien que po-
sées sur des plots de fondation en magonnerie, dans la seconde affaire, a l'inverse, il
soutenait qu'il ne s'agissait pas d'une caravane, alors que les juges du fond avaient
constaté que le véhicule en cause était muni de roues avec bandages et était parfaite-
ment mobile.

Ces deux arréts, qui ne font que rappeler la position antérieure de la Chambre crimi-
nelle reprennent les termes de l'article R. 443-2 du code de Furbanisme, en précisant
qu'est considéré comme caravane le véhicule, ou I'¢lément de véhicule, « pourvu de
moyens de mobilité lui permettant d'étre déplacé par simple traction », ou de se dépla-
cer par lui-méme.

C'est ce qui distingue la caravane de la maison mobile, conformément i la jurispru-
dence du Conseil d'Etat (Cons. d'Et. 15 avr. 1983, Commune de Menet, Rec. Cons. d'Et
p- 154). En conséquence, la sédentarisation de caravanes par retrait de roues ou d'atte-
lage doit étre précédée d'un permis de construire et non d'une simple autorisation de
stationnement de caravane (cf. Cons. d'Et. 12 févr. 1990, V. Rép. Dalloz, v° Immobilier,
Urbanisme 1992, n° 1605).

4. Quantum de la peine. Pouvoir discrétionnaire des juges du fond

S'il nous est arrivé de regretter I'inadéquation d'une amende de 100 000 F 2 I'égard
d'un individu qui avait construit cinquante neuf logements de plus que ce que le permis
de construire prévoyait (V. notre chron. cette Revue 1990.105-4), il est certain que l'arrét
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du 13 février 1991 (7¢ ch.) rendu par la cour d'appel de Lyon, ne peut se voir adresser
le méme reproche.

En effet, pour avoir changé la destination d'une construction au mépris des stipula-
tions d'un permis de construire et des dispositions d'un plan d'occupation des sols, le
prévenu avait été condamné a 400 000 F d'amende !

Il est vrai qu'en l'espéce, le condamné avait, comme l'indique l'arrét querellé,
« délibérément trompé la collectivité locale sur la destination finale de son projet ».
N'ayant pu obtenir l'autorisation d'implanter en zone non constructible un batiment
d'habitation, il avait demandé et obtenu un permis de construire de bureaux, puis la
conformité obtenue, avait transformé le bitiment en maison d'habitation. Une curiosité
des faits de 'espéce mérite d'étre relevée, puisqu'ils font apparaitre que la construction
de bureaux avait été autorisée en zone non constructible, c'est-a-dire en zone a vocation
agricole, alors que celle d'une habitation était prohibée. Il y a des plans d'occupation
des sols vraiment curieux, qui considérent que des bureaux sont plus agricoles que des
habitations !

Au dela de ce point de détail, le pourvoi avait peu de chance de prospérer car il se
fondait exclusivement sur la fixation du quantum de la peine d'amende faite par le juge
du fond, en lui reprochant un défaut de proportionnalité avec la gravité de la faute
commise, et I'absence de prise en compte de la situation du prévenu. La Cour de cassa-
tion répond, comme cela était prévisible, « que la mesure de la peine, appliquée dans
les limites légales, reléve du pouvoir discrétionnaire des juges du fond qui n'en doivent
aucun compte », ceux-ci se référant aux circonstances de l'infraction et 4 la personnalité
du prévenu conformément aux prescriptions de I'article 41 du code pénal.

L'intérét d'un tel pourvoi ne se trouvant certainement pas dans l'espoir d'une cassa-
tion, il faut probablement le rechercher dans son caractere suspensif de l'exécution de
la décision de condamnation.

Si tel est le cas, comme dailleurs cela se produit souvent pour les pourvois en mati¢re
pénale, apparait & nouveau la question de la nécessité de créer un systeme de sélection
des pourvois, afin de traiter rapidement ceux qui sont manifestement infondés. La
Haute juridiction réglerait ainsi son probléme d'encombrement, et pourrait mieux se
consacrer a sa fonction essentielle. Mais il semblerait que I'on ne souhaite pas réinstau-
rer une chambre des requétes !

5. Contrat de construction ou contrat de maitrise d'oewvre. Versements irréguliers

Tout en offrant par une publicité alléchante une construction « clés en mains », en
procurant au besoin le terrain, certaines sociétés évoluant dans le domaine de I'immo-
bilier essaient d'échapper aux contraintes légales en tentant de donner aux contrats
qu'elles font signer a leurs clients, une qualification différente de celle du contrat de
construction. C'est ainsi que les contrats sont qualifiés « d'assistance au maitre de l'ou-
vrage » ou de « maitrise d'ouvrage », alors qu'en réalité le maitre de l'ouvrage n'a que
trés peu d'initiative, les conditions imposées ou les délais sont tels qu'il n'a que le choix
de se plier 4 ce qu'on lui propose : plans, devis, choix des entreprises, etc.

Or, le contrat de construction de maison individuelle est régi par les article L. 231-1
et suivants et R. 231-1 et suivants du code de la construction et de I'habitation, récem-
ment modifié par la loi du 19 décembre 1990 (V. Gourio, La nouvelle réglementation
de la construction de maisons individuelles, JCP 1991.4d.N.1.doct. 131), Iarticle 230-1,
reprenant l'ancien article 231-3, précise, que ces régles sont d'ordre public, caractére
qui s'étend aux dispositions réglementaires (cf. Ph. Malinvaud, Ph. Jestaz, Droit de la
promotion immobiliére, Précis Dalloz 5¢ éd. 1991, n° 617 et s.).

La Chambre criminelle a justement précisé que le contrat de construction de 'article
L 231.1 n'est pas un contrat de louage d'ouvrage (Crim. 20 déc. 1978, Bull. crim. n® 361 ;
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Rev. dr. imm. 1979.479), et veille comme les juridictions du fond, & corriger les fausses
qualifications contractuelles.

C'est dans cette tradition, que s'inscrit l'arrét de la chambre criminelle du 9 janvier
1992 (n° T. 91.82.076. Public. Flash), en rejetant le pourvoi introduit contre un arrét de
la cour d'appel de Colmar du 15 février 1991, qui avait condamné a une peine
d'amende de 10 000 F, et des dommages ct intéréts, le gérant d'une société pour inob-
servation de la législation en mati¢re de construction.

En l'espéce, la société concernée, annongait, tant dans ses encarts publicitaires que
dans la documentation remise a son client, qu'en tant que « bitisseur de maisons indi-
viduelles », elle était susceptible, le cas échéant de procurer un terrain, d'accomplir les
démarches administratives et de s'occuper du financement — que si elle nétait pas elle
méme entrepreneur, elle s'adressait a des entreprises avec laquelle elle était en relations
habituelles. A cet égard, le contractant avait la faculté, vingt jours, soit avant la signature
du contrat, soit avant la signature des plans ou des devis, de proposer ses propres en-
trepreneurs.

Compte tenu de 'exiguité de ce délai, qui ne permettait pas réellement au signataire
du contrat d'exercer des comparaisons susceptibles de guider son choix, des faibles
modifications qu'il pouvait apporter aux plans de I'habitation, les juges du fond avaient
a juste titre considéré que I'intitulé d'un « contrat de maitrise d'oeuvre » était inexact et
qu'il s'agissait d'un contrat de construction.

Par voie de conséquence, les versements exigés 'avaient été en violation des disposi-
tions de I'article L. 231-1 et R. 231-15 du code de la construction et de I'habitat. On peut
qu'approuver la décision de rejet du pourvoi car la nouvelle qualification opérée par la
cour d'appel résultait de motifs exempts d'insuffisance ou de contradiction.
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VIl. — INFRACTIONS RELEVANT DU DROIT SOCIAL

La chronique «Infractions relevant du droit social » est remplacée, a titre
exceptionnel, par les rapports présentés i la Journée consacrée au droit pénal du travail
(7 février 1992) et publiés dans la premiére partie de ce numéro (Doctrine).
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Vill. — INFRACTIONS RELEVANT DU DROIT DE
L'INFORMATION ET DE LA COMMUNICATION

Jacques FRANCILLON

Professeur a la Faculté de droit Jean Monnet (Université Paris XI)

Infractions relevant du droit de la communication audiovisuelle. Emissions de radiodif-
Susion sonore par voie hertzienne. Responsabilité pénale du fournisseur de programmes

Aprés une longue période d'instabilité, le cadre juridique des radios privées s'orga-
nise. Dix ans auront été nécessaires pour que s'établissent des régles précises et que les
professionnels du secteur rompent avec la tradition de détourner la loi. A T'esprit liber-
taire s'est ainsi substituée une logique d'entreprise. L'introduction de la publicité, puis
l'apparition des premiers réseaux, ont bouleversé le paysage radiophonique en refoulant
l'idéal associatif. L'illusion, longtemps entretenue, que la radio n'était pas une affaire
d'argent s'est aujourd'hui dissipée : les difficultés financiéres des stations indépendantes,
de méme que la faiblesse de leurs programmes locaux qui amoindrissait leur audience
dans un secteur fortement concurrentiel, ont rendu inévitable l'intégration progressive
de ces radios dans des groupements diffusant un méme programme musical. La loi a
pris acte de cette évolution, d'abord en légalisant la publicité, puis en autorisant l'ins-
tance de régulation a lancer des appels 4 candidatures par catégories de services (L. 17
janv. 1989, mod. L. 30 sept. 1986, art. 29 et 30). Ainsi les radios commerciales a voca-
tion locale ou régionale, affiliées ou franchisées a un réseau, ou abonnées a un fournis-
seur ou a une banque de programmes, se caractérisent-clles désormais par la présence,
a c6té des émissions d'intérét local —le « programme propre » —, d'un programme
(enregistré sur cassettes ou transmis par satellite) fourni « clés en mains » par un tiers
(généralement une entreprise qui vend 4 des radios tout ou partie des émissions qu'elle
fabrique, mais n'exploite pas en principe elleméme ces radios). Cette possibilité est
également offerte aux radios non-commerciales et aux radios commerciales 4 vocation
locale ou régionale indépendantes, mais 4 des conditions plus restrictives (cf. le « com-
muniqué 34 » du CSA du 29 aott 1989 et La lettre du CSA n° 25, oct. 1991, p. 9).

Les équilibres locaux demeurent néanmoins fragiles si l'on en croit le dernier rapport
annuel du CSA (1¢7 janv.-31 déc. 1991, La documentation francaise, 1992). Ainsi les
tentatives occultes de prise de contréle et la « prédation » par les réseaux de stations in-
dépendantes en danger de liquidation figurent-elles parmi les facteurs d'instabilité les
plus préoccupants. Il en est de méme des pratiques de dumping sur les prix des mes-
sages publicitaires, qui mettent en péril les trésoreries des stations. De maniére plus gé-
nérale, les fréquences sont exploitées dans des conditions souvent fort éloignées de
celles que prévoit la convention conclue entre le Conseil et le titulaire de I'autorisation.

Le CSA n'est pas dépourvu de moyens pour lutter contre ces dérives puisque ses
pouvoirs propres de sanction ont été renforcés par la loi du 17 janvier 1989. A ses yeux,
le retrait de l'autorisation s'impose lorsqu'une radio locale indépendante s'abonne ou se
franchise a un fournisseur de programmes identifié a I'antenne et financé par la publi-
cité : cette dénaturation du projet initial s'analyse en effet en une modification substan-
tielle de l'autorisation au sens de l'article 42-3 de la loi du 30 septembre 1986 (doctrine
confirmée par le Conseil d'Etat dans une décision du 11 déc. 1991, Styx FM). Il en va
pareillement en cas de transfert d'exploitation d'une fréquence a un tiers dans des
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conditions proches d'un changement de titulaire (retrait de I'autorisation accordée a la
radio Victoria FM d'Aix-les-Bains : La lettre du CSA n° 31, avril 1992, p. 15).

Le recours au dispositif pénal peut également se révéler utile. Encore faut-il que les
conditions d'une incrimination soient réunies. C'est ce qu'a admis la Chambre crimi-
nelle dans deux arréts rendus a l'occasion de poursuites engagées sur le terrain de l'ar-
ticle 78-1° de la loi du 30 septembre 1986, I'un pour émission sans autorisation, l'autre
pour complicité de ce délit.

1. Dans la premiére affaire (Crim. 11 avr. 1991, Dr. pén. 1991, n° 236, obs. J.-H. Robert),
D. avait été condamné pour avoir fait diffuser par « Radio 2 » les programmes de
« Radio Pholie », service de communication audiovisuelle non autorisé dont il était le
dirigeant de droit. Or I'association « Radio 2 », propriétaire des matériels d'émission,
était liée par contrat a un fournisseur de programmes, la société « FM publicité », dont
D. était également le gérant. C'est en exécution de ce contrat que D. fournissait a
«Radio 2 », contre rémunération, 80 % des programmes de la station, lesquels in-
cluaient ceux de « Radio Pholie ». La cour d'appel avait considéré D. comme l'auteur
principal du délit de l'article 78-1° et P., le dirigeant de « Radio 2 », comme complice
par fourniture de moyens.

D. soutenait qu'en se bornant a fournir des programmes a « Radio 2 » il ne pouvait
avoir agi en qualité de dirigeant de cette station. Mais son argumentation était des plus
fragiles, D. ayant été condamné en sa qualité de président de « Radio Pholie ». Or T'ar-
ticle 78-1°, fondement des poursuites, n'exige pas que la décision d'émettre émane d'un
dirigeant de la station émettrice, a I'exclusion de toute autre personne ; il suffit, pour
caractériser le délit, que I'émission litigieuse soit imputable au dirigeant de droit ou de
fait d'un service de communication audiovisuelle quelconque. L'extension ainsi réalisée
de la définition du délit d'émission non autorisée (V. en ce sens J.-H. Robert, obs. préci-
tées) est due, en réalité, au législateur lui-méme, celui<i regardant comme un auteur
principal l'individu qui fait réaliser le délit par un tiers, conformément a une tendance
qui se renforce aujourd’hui, notamment dans le secteur des télécommunications
(rappr. : c. P. et T. art. L. 39 a L. 39-6, nouveaux, résultant de Ia loi n° 90-1170 du 29
déc. 1990, art. 9).

Il est vrai que D. reprochait également a la cour d'appel d'étre entrée en condamna-
tion contre lui sans avoir préalablement établi que l'autorisation dont « Radio 2 » était
titulaire n'était plus valable lors des constats d'infraction. La Chambre criminelle ré-
pond a juste titre que les juges n'avaient pas a s'expliquer sur ce point. Certes, « Radio
2 » constituait bien le support grice auquel les programmes de « Radio Pholie » avaient
pu étre diffusés. Mais, s'agissant en l'espéce de deux personnes morales distinctes, la si-
tuation juridique de l'une était évidemment sans incidence sur celle de l'autre.

C'est précisément l'utilisation de tels moyens, destinés a tourner la réglementation
concernant la délivrance des autorisations, que la cour a entendu réprimer. D. avait pris
prétexte de son activité de fournisseur de programmes pour faire diffuser par un tiers
les émissions d'une station non autorisée. Ainsi y avait-il eu confusion entre les activités
de fournisseur et de diffuseur, dans des conditions qui justifiaient I'application de l'ar-
ticle 78-1°. 1l en résulte qu'aux yeux de la Chambre criminelle, le délit d'émission non
autorisée est notamment constitué lorsqu'il est démontré qu'un service de communica-
tion audiovisuelle non titulaire d'une autorisation d'émettre se substitue, sous une
forme quelconque, directement ou indirectement, i un autre service, lui-méme régulié-
rement autorisé ou non.

Mais I'arrét n'en dit pas plus et il ne saurait étre compris comme étendant la défini-
tion de ce délit a toutes les hypothéses olt une station autorisée ne respecte pas ses en-
gagements. Le principe d'interprétation stricte des textes en mati¢re pénale impose en
cffet de ne pas assimiler a I'absence d'autorisation une modification, méme substantielle,
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des données au vu desquelles l'autorisation a été délivrée, ce que confirme la lettre de
l'article 78 : hormis les cas d'émission sur une fréquence autre que celle attribuée ou en
violation des dispositions concernant la puissance ou le licu d'implantation de I'émet-
teur, les poursuites pénales sont subordonnées a une décision préalable de suspension
ou de retrait ; or cette décision doit étre prise « sur le fondement des dispositions de
I'article 42 », texte qui vise I'ensemble des situations o le titulaire de l'autorisation ne
remplit pas ses obligations. Il en résulte que tout changement affectant la nature des
programmes d'un service autorisé — par exemple l'abonnement auprés d'un autre
fournisseur que celui désigné dans la convention conclue avec le Conseil — n'est pas
constitutif par lui-méme du délit d'émission non autorisée. Ce dernier ne retrouve son
empire que lorsque la modification opérée — en I'espéce la diffusion des programmes
de « Radio Pholie » avec le concours de « Radio 2 » — a eu pour effet de fournir une
structure d'accueil 2 des opérateurs dépourvus de toute autorisation d'émettre. Tel est
le sens de l'arrét commenté.

2. Avec la seconde affaire (Crim. 22 janv. 1991, Bull. crim. n® 36), la situation se présen-
tait différemment. L'association « Mandarine Culture », qui avait adhéré au réseau
« Oxygeéne » aprés que le réseau « Mandarine » efit déposé son bilan, diffusait depuis
plusieurs années des programmes musicaux fournis par la société « Radio Oxygene »
dont L. était le président. Bien qu'il elit découvert que « Mandarine Culture » n'était
titulaire d'aucune autorisation d'émettre, ce dernier n'en avait pas moins continué a lui
livrer un programme radiophonique. Ayant constaté que « Mandarine Culture » dispo-
sait d'un pouvoir de décision autonome, les juges du fond avaient condamné L., non
comme auteur principal mais comme complice du délit d'émission irréguli¢re de ra-
diodiffusion. C'est cette qualification que contestait le prévenu, qui reprochait a la cour
d'appel de n'avoir caractérisé ni les éléments constitutifs de linfraction principale, ni
ceux de la complicité.

Pour rejeter le pourvoi, la Chambre criminelle rappelle d'abord que l'existence du
délit est établie dés I'instant ol les programmes sont émis sans autorisation du CSA. Elle
confirme ainsi la solution formulée de facon plus explicite encore dans un précédent
arrét o elle avait décidé que le seul fait de procéder a de telles émissions sans autorisa-
tion était constitutif de l'infraction, celle-i étant deés lors considérée comme un délit ma-
tériel (Crim. 5 déc. 1989, Dumarché, Bull. crim. n° 463, cetie Revue 1991.109, et nos obs.)

Mais c'est surtout sur la caractérisation des éléments de la complicité que I'arrét mé-
rite d'étre signalé. En effet, le prévenu faisait valoir qu'il n'avait disposé d'aucun moyen
pour empécher les émissions irrégulieres et que l'infraction elit de toutes facons été
commise, méme si la société « Radio Oxygéne » n'avait pas fourni de programmes 2 'as-
sociation « Mandarine Culture ». En vertu du contrat de fourniture de programmes, ob-
servait-il, la station conservait la faculté de diffuser tout autre programme musical de
son choix et avait d'ailleurs usé de cette liberté depuis de nombreuses années. Les
prestations fournies n'ayant exercé aucune influence sur la décision d'émettre, il ne
pouvait étre question, selon lui, de retenir la complicité par fourniture de moyens. En
outre, L. prétendait avoir agi dans la croyance erronée que les autorisations requises
avaient été délivrées et assurait avoir entrepris des démarches pour faire cesser l'irrégu-
larité une fois celle<ci connue de lui. La discussion se trouvait ainsi principalement si-
tuée sur le terrain de I'élément matériel et, accessoirement, sur celui de I'élément inten-
tionnel de la complicité du délit prévu par l'article 78-1° de la loi du 30 septembre 1986.
Mais, ni sur I'un ni sur l'autre de ces deux terrains, elle ne pouvait tourner a l'avantage
du demandeur au pourvoi.

Pour écarter I'argument tiré de I'absence d'influence causale de la fourniture de pro-
grammes sur la décision d'émettre, la Chambre criminelle déclare inutile d'établir que
le moyen fourni ait été indispensable a2 la commission de l'infraction. Cette formule, re-
prise d'un arrét rendu dans une espéce ou, pour commettre une escroquetie, un indi-
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vidu avait eu recours a un mandataire chargé d'apposer sa signature sur des traites de
complaisance qu'il aurait pourtant pu signer lui-méme comme tireur (Crim. 3 nov.
1981, Tremel, Bull. crim. n° 289 ; Gaz. Pal. 1982.1.Somm.66, obs. Doucet), a été exacte-
ment précisée par un auteur dans son commentaire sous cet arrét (Larguier, La com-
plicité par agissements non indispensables 4 la commission du fait principal, cette Revue
1984.489). Elle signifie que si le moyen fourni a été utilisé, la complicité est punissable
dés I'instant ol ses autres conditions sont réunies ; en revanche, s'il ne I'a pas éié, la
complicité n'est pas punissable, que ce moyen se soit révélé iautile a la réalisation ma-
térielle de l'infraction ou que l'auteur principal ait préféré en utiliser un autre ; il n'en
va différemment, dans ces deux derniéres situations, que si le moyen fourni a constitué
un encouragement au délit et a donc été de nature a renforcer la détermination de son
auteur. Une telle interprétation est conforme 2 la lettre de I'article 60 du code pénal :
en visant « tout (...) moyen qui aura servi a I'action », I'alinéa 2 n'impose nullement que
ce moyen ait directement contribué 2 la consommation de l'infraction ; quant a l'alinéa
3, il vise aussi bien les faits ayant consommé Finfraction que ceux I'ayant facilitée ou
préparée, la fourniture de moyens n'étant en somme qu'une variété d'aide et assistance
au sens de ce dernier texte (V. en ce sens Puech, Droit pénal général, Litec, 1988,
n° 1034, p. 374). 1l est hors de doute qu'en adhérant au réseau « Oxygéne », I'associa-
tion « Mandarine Culture » sollicitait une assistance et que celle<ci devenait effective dés
le stade de la préparation de ses émissions. Certes, en vertu du contrat, qui ne mettait
aucune obligation de diffusion 4 sa charge, la station pouvait par la suite émettre les
programmes de son choix ; mais, en cas de besoin, elle pouvait aussi compter sur ceux
que i fournissait « Radio Oxygéne ». L'élément matéricl de la complicité était donc
bien caractérisé.

Cette analyse est confirmée par le fait que si la causalité apparait i certains auteurs
comme une condition a part entiére de la complicité (Garraud, Traité théorique et pra-
tique de droit pénal, t. 3, n° 930 ; Bockelmann, L'orientation moderne des notions d'au-
teur de infraction et de participation a l'infraction, Rev. int. dr. pén. 1956.168 ; Légal,
cette Revue 1959.490 ; rappr. : Jeandidier, Droit pénal général, Montchrestien, 2¢ éd.
1991, n® 298, p. 323), voire Iz condition dont dépendent parfois les autres (cf. Ph. Sal-
vage, Le lien de causalité en matiére de complicité, cette Revue 1981.25, spéc. p. 35), la
notion a-t-on observé également, demeure trop imprécise pour pouvoir jouer un rdle
décisif en ce domaine. Dans la plupart des cas, en effet, les auteurs et les arréts se
contentent de ce que l'intervention du complice a pu jouer un réle causal dans la réali-
sation de l'infraction ; ils n'exigent nullement qu'elle I'ait effectivement joué, de sorte
que l'exigence de causalité se trouve singuliérement affaiblie. On ne saurait donc é&tre
surpris qu'elle ait été considérée comme satisfaite en I'espece.

Il est vrai que L. soutenait que la cour d'appel n'avait pas caractérisé Pexistence d'un
acte positif de participation. Mettant I'accent sur l'indépendance de l'opérateur par rap-
port au fournisseur de programmes, il invoquait avec insistance I'impossibilité dans la-
quelle il s'était trouvé, en l'absence de tout pouvoir pour prévenir l'infraction, d'empé-
cher les émissions litigieuses. Ce faisant, il entendait tirer parti de la jurisprudence qui
subordonne la complicité par aide et assistance de celui qui a laissé I'infraction se com-
mettre a l'existence d'un pouvoir de droit, d'origine légale, voire contractuelle, lui per-
mettant de s'opposer effectivement au délit (parmi les arrées admettant la complicité, cf.
Crim. 14 nov. 1924, S. 1925.1.332 ; 28 mai 1980, D. 1981.IR.137, obs. Roujou de Bou-
bée, cetie Revue 1981.401, obs. Bouzat. Parmi ceux écartant la complicité, cf. Crim. 5
nov. 1943, DA 1944.29). L'argumentation, quoique habilement présentée, ne pouvait
cependant emporter la conviction. En fournissant des programmes 4 « Mandarine Cul-
ture », L. accomplissait un acte positif de participation ; il ne se contentait pas de laisser
la station émettre, mais contribuait positivement 2 la réalisation de ses émissions. Plai-
der I'absence de collusion était donc hors de propos (comp. en effet : Decocq, Inaction,
abstention et complicité par aide et assistance, JCP 1983.1.3124 ; adde Vitu, La compli-
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cité par abstention cette Revue 1990.775). Aussi la Chambre criminelle at-elle eu raison
de considérer qu'il importait peu que L. n'ait pas disposé d'autres moyens (que celui de
ne pas fournir de programmes) pour faire obstacle 4 la réalisation de I'infraction.

Encore fallaitil établir que le fournisseur de programmes avait agi en connaissance
de l'absence des autorisations d'émettre. La nécessité de caractériser I'élément inten-
tionnel de la complicité s'impose en effet, méme lorsque 'infraction principale présente
les caractéres d'un délit matériel, un tel délit pouvant fort bien, en réalité, avoir écé
commis avec intention, (Crim. 21 juill. 1897, DP 1899.1.92 ; 29 avr. 1910, Bull. crim.
n® 231 ; 19 déc. 1934, ibid. n° 209 ; 15 févr. 1982, ibid. n° 50 ; adde en ce sens : Puech,
op. cit. n° 1049, p. 378 ; Jeandidier, op. cit. n° 304, p. 329 ; Pradel et Varinard, Les grands
arvéts du droit criminel, t. 1, Sirey, 3¢ éd. 1992, n° 35, p. 386). Or, les énonciations de la
cour d'appel établissaient avec certitude l'existence de cet élément. L'association avait
continué a recevoir un programme radiophonique méme aprés que L. elit pris connais-
sance du procés-verbal de constatation du délit ; il était donc difficile au prévenu de
soutenir qu'il avait cru que « Mandarine Culture » était titulaire des autorisations
d'émettre. Quant aux démarches entreprises par la suite en vue de régulariser la situa-
tion, elles ne pouvaient avoir d'autre effet que celui d'awénuer la peine au titre du re-
pentir actif.

La solution retentue par I'arrét mérite d'autant plus d'étre approuvée qu'elle répond a
une nécessité : celle de maintenir les équilibres voulus par le Iégislateur dans le domaine
de la communication audiovisuelle. La logique commerciale attachée i Ia liberté d'en-
treprise rend certes légitime l'intervention d'opérateurs tels que les fournisseurs ou les
banques de programmes. Mais le secteur radiophonique reléve aussi et surtout d'une
autre logique : celle de la liberté d'expression. Il en résulte que si I'adhésion a un réseau
est pour la plupart des radios privées une condition de leur survie et mérite, a ce titre,
d'étre encouragée, le respect d'une discipline collective n'en demeure pas moins néces-
saire a la mise en oeuvre effective de cette liberté dans les limites fixées par la loi (L. 30
sept. 1986, art. 1¢). Il en résulte également que, ce type de contenticux étant désormais
devenu familier au ministére public comme aux juridictions correctionnelles (cf. en
ce sens Circ. 31 juill. 1991, JO 27 aofit 1991), des condamnations pénales doivent pou-
voir frapper non seulement les dirigeants des radios en infraction, mais également
I'ensemble des opérateurs dont les activités favorisent les émissions irrégulieres de
radiodiffusion.
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IX. — PROCEDURE PENALE

André BRAUNSCHWEIG

Président de chambre honoraire a la Cour de cassation

1. ACTION PUBLIQUE ET ACTION CIVILE. Action civile exercée au nom d'une
commune. Immunité parlementaire. Opportunité des poursuites. Pouvoirs et indépen-
dance du ministére public

Sous l'autorité de son président, M. Christian Le Gunehec, et au rapport de M. le
conseiller Claude Zambeaux, la Chambre criminelle a rejeté le 12 mai 1991 (I'arrét sera
publié) les pourvois formés par trois élus contre un arrét de la chambre d'accusation de
la cour d'appel de Lyon, en date du 31 janvier 1991, et statuant sur des incidents de
procédure apparus dans les poursuites exercées contre eux, notamment des chefs de
faux, corruption, ingérence, trafic d'influence.

Il s'agit d'une affaire trés complexe, suivie avec attention par les médias, et posant des
questions délicates tant sur le plan pénal que sur le plan administratif. Le cadre de cette
chronique ne permet pas de commenter toutes les réponses qui leur sont apportées par
la Cour de cassation, mais il est néanmoins intéressant d'en citer les trois plus impor-
tantes, en particulier I'une d'elles qui touche a l'indépendance du ministére public. II
importe au préalable de résumer les circonstances peu banales dans lesquelles I'infor-
mation a été ouverte.

Un ouvrage publié¢ en librairie ayant fait état de diverses infractions qu'auraient
commises au préjudice de la ville de Marseille un adjoint au maire et deux députés dont
'un est également adjoint au maire, 4 I'occasion de la passation de marchés publics, un
contribuables, M. Gérard M. a vainement mis la municipalité en demeure d'exercer
contre ces trois personnes l'action civile en réparation du préjudice causé a la commune
par leurs agissements. Le 11 juin 1991, il a obtenu du tribunal administratif, par appli-
cation de l'article L. 316-5 du code des communes, l'autorisation de porter plainte avec
constitution de partie civile contre X. aux lieu et place de la commune.

Quoique portée contre personne non dénommée, la plainte adressée par Gérard M.
le 20 juin 1991 au doyen des juges d'instruction, mettait en cause deux adjoints au
maire et le procureur de la République a donc saisi la Chambre criminelle qui a désigné
la chambre d'accusation de la cour d'appel de Lyon comme pouvant étre chargée de
l'instruction de l'affaire. Aprés réitération de sa plainte par la partie civile, le procureur
général prés ladite cour d'appel a le 27 septembre 1991, requis l'ouverture d'une infor-
mation contre Philippe S., Michel P. et Pierre R.

Le député Michel P. a alors introduit un recours contre la décision du tribunal ad-
ministratif qui autorisait Gérard M. a agir aux licu et place de la commune, et cette dé-
cision a été annulée, en tant qu'elle concernait ce parlementaire, par un décret du
premier ministre pris le 21 novembre 1991 sur avis conforme du Conseil d'Etat. Entre
temps le tribunal administratif a conféré une autorisation semblable 4 un autre contri-
buable, Jean-Claude R., qui s'est constitué partie civile par voie d'intervention, mais il y
a lieu de noter que l'autorisation qui lui a été donnée n'a pas fait I'objet d'un recours.

Sur de nouvelles réquisitions du procureur général tendant a voir dire que la consti-
tution de partie civile de Gérard M. était irrecevable, mais que l'information judiciaire
suivrait son cours, la chambre d'accusation a rendu 'arrét attaqué, lequel :
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— a accueilli l'exception d'illégalité du décret du 21 novembre 1991 soulevée par Gé-
rard M., partie civile,

— imparti a celui-ci un délai pour saisir la juridiction administrative compétente, d'un
recours en appréciation de la 1égalité dudit décret,

— sursis a statuer sur la recevabilité de partie civile de Gérard M., présentée au nom
de la commune de Marseille, en tant qu'elle concerne Michel P., jusqu'a décision défi-
nitive de la juridiction administrative compétente,

— dit que l'action civile exercée par Gérard M. est régulierement engagée a I'égard de
toute autre personne que Michel P.,

— rejeté la demande d'annulation du réquisitoire introductif du 27 septembre 1991,
— déclaré en I'état recevable la constitution de partie civile de Jean-Claude R.,

— et dit que l'information judiciaire résultant d'un exercice régulier de I'action pu-
blique suivra son cours.

Voyons les réponses faites par la Chambre criminelle a certains des moyens proposés
par les demandeurs :

1) Ceux-i font grief 4 la chambre d'accusation d'avoir admis la possibilité pour un
contribuable de porter plainte et de se constituer partie civile pour le compte d'une
commune, alors que, selon eux, le droit de se porter partie civile constitue une préro-
gative attachée a la personne, qui ne peut faire 'objet d'aucune substitution.

La Cour de cassation constate que l'article L. 316-5 du code des communes, en confé-
rant a tout contribuable inscrit au réle d'une commune le droit d'exercer, avec l'autori-
sation du tribunal administratif « les actions qu'il croit appartenir 4 la commune et que
cellei... a refusé ou négligé d'exercer » ne distingue pas entre les diverses actions dont
peut bénéficier la commune et n'exclut pas de ses prévisions l'action civile en réparation
d'une infraction. La Chambre criminelle estime en conséquence que les moyens ne sont
pas fondés.

2) Les demandeurs reprochent a la chambre d'accusation de n'avoir pas constaté 1'ir-
recevabilité de la plainte avec constitution de partie civile de Gérard M. i P'égard des
députés mis en cause, alors que cette plainte a été déposée entre les mains du doyen
des juges d'instruction de Marseille le 20 juin 1991, c'est-d-dire a une date qui se situe
pendant la durée de la session parlementaire (2 avr.29 juin 1991). Ils prétendent en ef-
fet, que tout acte de poursuite fait contre un parlementaire pendant la durée des ses-
sions est nul, et qu'en l'espéce la constitution initiale de partie civile est atteinte d'une
nullité qui vicie I'ensemble de la procédure subséquente.

La Cour de cassation n'accueille pas ce moyen, car elle rappelle d'abord, qu'a la suite
de la plainte déposée par Gérard M. le procureur de la République de Marseille a en-
gage la procédure prévue par l'article 681 du code de procédure pénale et que celle<ci a
abouti a l'arrét de la Chambre criminelle en date du 21 aoiit 1991 désignant la chambre
d'accusation de la cour d'appel de Lyon ; puis, qu'aprés cette décision Gérard M. a, le 5
septembre 1991, réitéré devant ladite chambre d'accusation, sa plainte avec constitution
de partie civile, ce dont il lui a été donné acte par un arrét du 13 septembre, lequel a
fixé le montant de la consignation et le délai imparti pour le dép6t de la somme ;
qu'enfin par un nouvel arrét du 20 septembre 1991 la chambre d'accusation a constaté
que la consignation avait été effectuée a la méme date et ordonné la communication de
la procédure au procureur général qui, le 27 septembre, a requis l'ouverture d'une in-
formation.

La Chambre criminelle déclare « qu'en cet état et dés lors que le parlement n'était pas
en session a la date de I'arrét par lequel la chambre d'accusation a donné acte du re-
nouvellement de la plainte et fixé le montant de la consignation, les dispositions de I'ar-
ticle 26, alinéa 2, de la Constitution n'ont pas été méconnues ; qu'en effet lorsqu'une
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plainte avec constitution de partie civile est adressée a la chambre d'accusation, en ap-
plication de 'alinéa 3 de I'article 681 du code de procédure pénale, I'action publique est
mise en mouvement i la suite du dép6t de la plainte si la consignation a été effectuée
dans le délai imparti... ». Et 1a Haute juridiction ne manque pas de préciser « que cette
mise en mouvement ne peut résulter de la plainte antérieurement portée aupres du
juge d'instruction, incompétent pour informer en raison de la qualité des personnes
susceptibles d'étre inculpées » rappel conforme 2 la jurisprudence relative a I'article 681
précité et selon laquelle,

— la plainte remise au juge d'instruction, seulement compétent pour en constater le
dépbt, a pour unique objet de mettre le procureur de la République dans I'obligation
de présenter sans délai requéte aux fins de désignation de juridiction (Crim. 19 déc.
1989, Bull. crim. n® 489)

— faute d'avoir renouvelé auprés de la chambre d'accusation la plainte précédemment
portée auprés du juge d'instruction, le plaignant ne peut se prévaloir des droits attachés
a la qualité de partie civile et n'a pas mis en mouvement l'action publique (Crim. 16 déc.
1986, Bull. crim. n° 372 ; 12 avr. 1988, Bull. crim. n° 150 ; 12 avr. 1988, Bull. crim.
n° 151 ; 20 mars 1990, Bull. crim. n° 121).

3) Deux des demandeurs ont produit un moyen faisant grief a la chambre d'accusa-
tion d'avoir déclaré que la mise en mouvement de I'action publique, matérialisée par un
réquisitoire satisfaisant en la forme aux conditions essentielles de son existence légale,
était parfaitement réguliere et indépendante de toute irrégularité virtuelle de la consti-
tution de partie civile de Gérard M.

Ce moyen s'appuie sur le fait qu'a l'origine, le procureur de la République de Mar-
seille a pris le 1¢* avril 1991 une décision de classement sans suite, confirmée publi-
quement le 25 juin suivant par le ministre de la Justice devant une commission d'en-
quéte de 1'Assemblée nationale.

Les demandeurs soutiennent que les membres du parquet étant placés sous 'autorité
hiérarchique du Garde des Sceaux, n'ont pas le pouvoir 1égal de rapporter les décisions
prises par ce dernier, et que le retrait d'une décision administrative ne peut étre pro-
noncé que par l'autorité qui a elleméme pris la décision ou par son supérieur hiérar-
chique. Selon leur analyse, le procureur général prés la cour d'appel de Lyon ne pouvait
donc rapporter la décision administrative de classement sans suite prise par le procu-
reur de Marseille, et la chambre d'accusation a ainsi méconnu l'article 40 du code de
procédure pénale.

A cette prétention, la Cour de cassation répond « que, 'action publique ayant été
mise en mouvement par voie de constitution de partie civile, il appartenait au procu-
reur général, en application des articles 86 et 681 du code de procédure pénale, de
prendre des réquisitions sans que puisse y faire échec une décision antérieure de clas-
sement sans suite ». Confirmant un arrét du 5 décembre 1972 (Bull. crim. n° 375) qui
avait déja dit que le classement sans suite n'est pas un acte juridictionnel et n'a pas
l'autorité de la chose jugée, que le procureur de la République peut donc revenir sur
son appréciation premiere, la Chambre criminelle, affinant sa jurisprudence, déclare
« qu'en effet le magistrat du ministére public, compétent pour exercer l'action publique
a, en vertu de ses pouvoirs propres, a I'exclusion de toute autre autorité, la faculté de
revenir sur une telle décision, dés lors que ne sont pas réunies les conditions d'un refus
d'informer prévu par l'article 86 précité ».

Ne serait-ce que par cette seule affirmation, l'arrét rendu par la Cour de cassation le
12 mai 1992, dans une affaire qui en raison de sa dimension politique suscite des re-
mous dans I'opinion publique, présente le grand intérét de rappeler les pouvoirs du
parquet lorsqu'il apprécie I'opportunité d'engager des poursuites, et de définir la marge
d'indépendance dont il dispose lorsqu'il requiert l'ouverture d'une information.
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2. CHAMBRE D'ACCUSATION. Détention provisoire. Demande de mise en liberté
présentée directement devant la chambre d'accusation

Le 28 aoiit 1991, le juge d'instruction a prolongé la détention de Christian B. aprés
avoir entendu celui-ci, assisté de son conseil.

L'inculpé a ultéricurement saisi directement la chambre d'accusation d'une demande
de mise en liberté en se fondant sur les dispositions de I'article 1484 du code de procé-
dure pénale, mais la juridiction I'a déclarée irrecevable en constatant qu'elle avait été
présentée moins de quatre mois aprés I'audience du cabinet du 28 aofit.

La Chambre criminelle, le 8 janvier 1992 (Bull. crim., sera publié) a rejeté le pourvoi
formé par linculpé contre cet arrét, aprés avoir rappelé que «toute comparution
devant le juge d'instruction entre dans les prévisions de l'article 1484 du code de
procédure pénale pour le calcul du délai de quatre mois fixé par ce texte ».

3. CHAMBRE D'ACCUSATION. Mémoire tardif

Le Sieur M,, inculpé de faux et usage de faux en écritures de commerce, escroquerie,
a bénéficié d'une ordonnance de nonlicu rendue par le juge d'instruction, mais les
parties civiles ont fait appel de cette décision.

Aprés avoir constaté que le mémoire produit par I'inculpé avait été déposé tardive-
ment, la chambre d'accusation a confirmé l'ordonnance de nonlieu, en se fondant no-
tamment sur des certificats médicaux produits seulement au cours de l'audience.

Saisie d'un pourvoi des parties civiles, la Cour de cassation a constaté qu'en faisant
état de piéces tendant 2 justifier une argumentation soutenue dans un mémoire irrégu-
lierement déposé, la chambre d'accusation avait méconnu les dispositions de l'article
198 du code de procédure pénale, aux termes desquelles les mémoires que les parties
ou leurs conseils sont autorisés & produire devant la chambre d'accusation doivent éure
déposés au greffe de cette juridiction au plus tard la veille de I'audience. Dans son arrét
du 14 janvier 1992 (Bull. crim., sera publié) la Chambre criminelle a, en conséquence,
estimé que cette méconnaissance de la loi avait porté atteinte aux droits des parties
civiles et privé l'arrét attaqué d'une condition essentielle de son existence légale, ce qui
entrainait sa cassation.

4. COUR D'ASSISES. Témoin acquis aux débats. Audition antérieure & une constitution
de partie civile

Lors d'un procés criminel pour viol, un témoin acquis aux débats a déclaré vouloir se
constituer partie civile a I'audience. Le conseil de 'accusé ayant développé des conclu-
sions tendant a l'irrecevabilité de cette constitution, la cour, aprés un débat contradic-
toire, a rendu un arrét incident disant qu'il serait sursis a statuer sur I'exception jusqu'a
l'audience civile.

Or, au cours des débats ledit témoin a été entendu sans prestation de serment 2 titre
de simples renseignements.

A Tappui du pourvoi qu'il a formé contre I'arrét de condamnation I'accusé a soutenu
qu'il y avait eu violation de l'article 331 du code de procédure pénale et la Chambre
criminelle lui a donné raison en cassant la décision prononcée par la cour d'assises.
Dans son arrét du 4 décembre 1991 (Bull. crim., sera publié) elle déclare qu'en procé-
dant comme il I'a fait, alors que ce témoin n'avait pas acquis la qualité de partie civile au
moment ol il a été entendu, le président a méconnu le principe selon lequel tout té-
moin cité et dénoncé régulierement est acquis aux débats, et doit, a peine de nullité,
avant de déposer, préter le serment prescrit par l'article 331 précité, sauf s'il se trouve
dans l'un des cas d'empéchement ou d'incapacité prévus par la loi.
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5. JURIDICTIONS POUR MINEURS. Cour d'appel. Procédure prévue par l'ordon-
nance du 2 février 1945. Réparations civiles

Le tribunal pour enfants, aprés avoir condamné le jeune Antonio G., mineur de dix-
huit ans, a une peine d'emprisonnement avec sursis pour vols et tentatives de vols, a dé-
bouté le Sieur Y. partie civile de sa demande de dommages-intéréts. Statuant sur l'appel
formé par ladite partie civile, la cour d'appel a infirmé la décision entreprise et
condamné la Dame G., civilement responsable de son fils, 2 des réparations civiles.

Saisie d'un pourvoi formé par le mineur et sa mére, la Cour de cassation a constaté
qu'il résultait des mentions de cet arrét que la cour d'appel a jugé publiquement en ma-
tiere correctionnelle et sans que soit relatée la présence du conseiller délégué a la pro-
tection de I'enfance.

Apres avoir rappelé que I'appel des décisions du tribunal pour enfants est jugé par la
cour d'appel dans une audience spéciale dans les mémes conditions qu'en premiére
instance et par une formation comprenant le conseiller délégué a la protection de I'en-
fance, la Chambre criminelle, dans son arrét rendu le 3 décembre 1991 (Bull. crim., sera
publié) a déclaré que la cour d'appel a méconnu les dispositions de I'article 14 de l'or-
donnance du 2 février 1945 relative a I'enfance délinquante, et celles des articles L. 223-
1 et L. 223-2 du code de l'organisation judiciaire. La Haute juridiction, en conséquence,
a cassé l'arrét attaqué en ses dispositions concernant les réparations civiles mises a la
charge de la demanderesse.

Le caractére protecteur de la procédure réservée aux mineurs imposait bien évi-
demment une telle décision.
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Bernard BOULOC
Professeur & I'Université de Paris I (Panthéon-Sorbonne)

(Textes publiés au Journal officiel du 1°T janvier au 31 mars 1992)

. — DROIT PENAL GENERAL

II. — DROIT PENAL SPECIAL

1. Transports

Une loi n° 91-1385 du 31 décembre 1991 (JO 1°F janv. 1992, p. 21) porte dispositions di-
verses en matiére de transport.

a) La gestion et la police de la conservation du domaine public fluvial sont confiées a
un établissement public a caractére industriel et commercial, appelé voies navigables de
France. Cet établissement est substitué a I'Etat, relativement 2 la répression des atteintes
a l'intégrité et a la conservation du domaine public confié. Il représente I'Etat dans
Pexercice du pouvoir de transaction institué par l'article 44 du code du domaine public
fluvial et de la navigation intérieure. En cas d'atteintes a l'intégrité et a la conservation
du domaine, les autorités administratives compétentes saisissent le tribunal administra-
tif corpétent.

Par ailleurs, les comptables de I'établissement public procédent au recouvrement des
redevances et droits fixés dus pour toute emprise sur le domaine confié a I'établisse-
ment public (art. 17 VI). Selon l'article 2 de la loi, l'article 1741 du code général des
impots est applicable 4 quiconque se sera soustrait ou aura tenté de se soustraire frau-
duleusement a I'établissement ou au paiement total ou partiel de la taxe prévue par
l'article 124 de la loi n° 90-1168 du 29 décembre 1990. En ce qui concerne le contréle
du paiement de la taxe, des agents ayant un grade équivalent i celui de directeur de bu-
reau d'affrétement ou de rédacteur de I'établissement public seront commissionnés par
le ministre chargé des voies navigables et assermentés dans des conditions prévues par
décret en Conseil d'Etat. Ils procéderont a des constatations par proces-verbaux faisant
foi jusqu'a preuve du contraire. Ces agents auront accés aux installations et lieux ou
sont situés les ouvrages de prise d'eau, de rejet d'eau et aux ouvrages hydrauliques, 4
Pexclusion des domiciles. Ce droit de visite devra étre exercé entre 8 heures et
20 heures, ou en dehors de ces heures si I'établissement est ouvert au public ou si une
activité de fabrication est en cours. Le procureur de la République est préalablement in-
formé des opérations envisagées et peut s'y opposer. Les procés-verbaux établis doivent
étre transmis dans les cinq jours de leur établissement au procureur de la République,
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une copie est remise a I'intéressé dans le méme délai (art. 2.IT). En outre, des contréles
A caractére administratif peuvent étre mis en oeuvre, aprés envoi préalable d'un avis et
des redressements peuvent étre notifiés en cas d'omission, erreur, insuffisance ou in-
exactitude dans les éléments servant de base au calcul de la taxe.

b) Pour le contrdle de 'acquittement des péages institués par l'article 124-1I1 de la loi
du 29 décembre 1990, l'article 3 de la loi du 31 décembre 1991 habilite un trés grand
nombre d'agents. Ce sont les personnels des voies navigables de France ayant un grade
équivalent a celui de directeur de bureau d'affrétement ou de rédacteur a I'établisse-
ment public, les personnels des régions bénéficiant d’'un transfert de compétence ou
ceux de leurs concessionnaires, les officiers, officiers adjoints et surveillants de ports, les
agents de ports autonomes maritimes, les agents mentionnés a l'article 22 de la loi du
23 décembre 1972. Ces différents personnels sont commissionnés dans la limite de leur
circonscription et de leurs compétences respectives par le ministre chargé des voies
navigables et assermentés dans les conditions fixées par un décret en Conseil d'Etat. Ils
constatent par procés-verbaux toute irrégularité commise dans l'acquittement des
péages. Ils transmettent sans délai leurs procés-verbaux qui font foi jusqu'a preuve du
contraire, au procureur de la République.

¢) Les articles 6 2 9 de la loi concernent la navigation sur le Rhin et I'application de la
Convention révisée du 17 octobre 1868.

En premier lieu, l'article 6 punit d'une amende de 1 000 4 80 000 F, le propriétaire ou
I'exploitant d'un bateau ou d'un navire n'appartenant pas a la navigation rhénane qui
aura effectué un transport de marchandises ou de personnes entre deux points situés
sur les voies navigables mentionnées a l'article 3 alinéa 1 de la Convention révisée de
1868 sans y é&tre autorisé, ou qui aura effectué un transport de marchandises ou de per-
sonnes entre un lieu situé sur ces voies navigables et un lieu situé sur le territoire d'un
Etat tiers, en violation des conditions fixées par les accords conclus entre les parties
concernées, diiment ratifiés et publiés. En cas de récidive, I'amende est comprise entre
2000 et 160 000 F.

La constatation de ces infractions incombe aux officiers et agents de police judiciaire
ainsi qu'aux agents de voies navigables de France, aux agents de l'article 22 de la loi du
23 décembre 1972 et aux agents des douanes. Elle est réalisée par voie de procés-ver-
baux transmis directement au procureur de la République.

Pour ces infractions, le ministre chargé des voies navigables a le droit de transaction,
apres accord du procureur de la République.

Une saisie des bateaux ou navires ayant servi a commettre l'infraction est possible. Le
représentant local de voies navigables de France peut la mettre en oeuvre, en faisant
conduire le navire ou bateau au port qu'il a désigné. Un procés-verbal est dressé, et le
bateau ou navire est consigné entre les mains du directeur du port. Dans un délai de
72 heures, le représentant local de voies navigables de France adresse au juge d'instance
du lieu de la saisie une requéte accompagnée du proceésverbal de la saisie, afin
d'obtenir la confirmation par ordonnance prononcée dans un délai de 72 heures, de la
saisiec du navire ou bateau, ou la remise en libre circulation. L'ordonnance doit étre
rendue au plus tard dans les six jours a compter de l'appréhension du navire ou de la
saisie.

Une mainlevée de la saisie peut étre décidée moyennant un dépét de cautionnement,
dont le montant et les modalités de versement sont fixées par le juge. Ce cautionne-
ment peut étre levé a tout moment et notamment en cas de transaction.

Les différents agents de constatation ont qualité pour procéder a I'appréhension des
bateaux et navires susceptibles de saisie. Leur remise doit intervenir dans les 72 heures
de I'appréhension, laquelle donne lieu a un procés-verbal. Ces agents peuvent aussi re-
quérir la force publique pour la recherche et la constatation des infractions visées a
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l'article 6, ainsi que pour la saisie et I'appréhension. Un décret précisera les conditions
d'application et les formalités de la saisie, de la désignation d'un gardien, et des modali-
tés de restitution du cautionnement.

d) Les articles 11 et 12 de la loi ont trait aux servitudes d'inondations prévues par la
convention franco-allemande du 6 décembre 1982. Les infractions aux dispositions pré-
vues constituent des contraventions de grande voirie réprimées par la juridiction ad-
ministrative (art. 15).

e) L'article 19 de la loi modifie l'article 25-II-A a de la loi du 14 avril 1952, en prenant
en compte le réglement 4059/89/CEE du 21 décembre 1989.

2. Droit pénal du chéque

Une loi n° 91-1382 du 30 décembre 1991 (JO 1€F janv. 1992, p. 12) tend a assurer la sé-
curité des chéques et des cartes de paiement. En cette matiere, le Iégislateur avait da
intervenir pour sanctionner, et a la suite du développement du nombre des comptes —
et malgré une rigueur certaine de la justice comme de la jurisprudence — avait di cher-
cher a dépénaliser. Telle avait été I'ambition de la loi du 2 janvier 1972, dont une partie
seulement du dispositif avait été mis en place, tandis que la loi du 3 janvier 1975 insti-
tuait un autre syst¢me destiné a prévenir I'émission de chéques sans provision. Son suc-
ces avait été de courte durée, et il importait de trouver une solution au nombre €élevé de
chéques demeurés impayés. Tel est l'objectif de la loi du 30 décembre 1991 qui entrera
en application, aprés publication de son décret d'application, le 16T juin 1992 (V. Y.
Chaput, D. 1992.Chron.101).

a) Indépendamment des précisions apportées sur les cartes de paiement, le dispositif
nouveau tend a inciter I'émetteur au paiement dans la mesure ou linterdiction ban-
caire, faute de régularisation, ne cesse qu'a l'issue d'un délai de dix ans (art. 65-3-4 nou-
veau), que pour hiter ce retour a la faculté d'émettre des cheéques, le titulaire du
compte devra, bien siir, régler le montant du chéque impayé, mais aussi payer une
« pénalité libératoire » dans les conditions et sous les réserves fixées par les articles 65-3-
1, 65-3-2 et 65-3-3 du décretloi.

Cette « pénalité libératoire » est fixée a 120 F par tranche de 1 000 F ou fraction de
tranche. Elle n'est pas due si le titulaire du compte (ou son mandataire) n'a pas émis un
autre cheque rejeté pour défaut de provision dans les douze mois qui précédent cet in-
cident et s'il justifie avoir réglé le chéque ou constitué une provision dans le délai d'un
mois (en cas de pluralité de chéques, c'est I'ensemble des chéques qui doit avoir été
payé). En revanche, elle est portée au double lorsque le titulaire a déja procédé a trois
régularisations lui ayant permis de recouvrer la faculté d'émettre des cheques au cours
des douze mois précédent I'incident de paiement.

Les pénalités libératoires sont versées au Trésor public dans les conditions qui seront
prévues par un décret en Conseil d’Etat. Les contestations relatives a l'interdiction
d'¢mettre des chéques et a la pénalité libératoire sont déférées a la juridiction civile.
Ainsi, la loi nouvelle procéde a une « dépénalisation », puisque des sanctions demeu-
rent, mais elles ne relévent plus du domaine pénal.

Il est & noter que le nouveau dispositif entraine s'il y a refus de paiement d'un
chéque, une injonction de restitution de toutes les formules de chéques a tous ban-
quiers dont le titulaire est le client. Désormais, l'interdiction bancaire concerne non
seulement le compte, mais Ia personne. C'est une solution heureuse. Mais, si I'incident
est dil au titulaire d'un compte collectif, les dispositions de 'article 65-2 et 65-3 de la loi
sont applicables aux autres titulaires du compte, mais uniquement quant a ce compte.

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



614 Chroniques

b) Du fait du nouveau dispositif de sanction libératoire, le droit pénal classique du
chéque est aménagé.

L'article 66 du décret-loi de 1935 est réécrit. Il comporte une pénalité propre (empri-
sonnement de 1 2 5 ans et amende de 3 600 a 2 500 000 F) en cas de retrait par quelque
moyen que ce soit (y compris le transfert ou le virement) de tout ou partie de la provi-
sion, aprés émission du cheéque, et ce dans l'intention de porter atteinte aux droits
d'autrui. Le délit existe aussi, en cas de défense faite au tiré de payer. Peut-étre cette
derniére disposition mériterait d'étre portée i la connaissance du public, car on croit
encore qu'il est possible de revenir sur un achat regretté en faisant défense au banquier
de payer, ce qui était interdit avant la loi de 1991.

Par ailleurs, l'acceptation en connaissance de cause de recevoir ou d'endosser un
cheéque émis dans les conditions prévues par l'article 66 alinéa 1 est punissable, comme
l'est le fait d'émettre des chéques au mépris de l'injonction adressée en application de
l'article 65-3 (anc. art. 69 Décr.-L. de 1935, modele 1975). Enfin, est punissable le man-
dataire qui en connaissance de cause aura émis un ou plusieurs chéques dont I'émission
était interdite 4 son mandant, en application de I'article 65-3.

En ce qui concerne la falsification de cheéque, le nouvel articie 67 du décretloi de
1935 prévoit une peine d'un an i sept ans de prison et une amende de 3 600 a
5 000 000 F, non seulement en cas de contrefagon ou de falsification de chéque, mais
aussi d'usage ou de tentative d'usage d'un chéque falsifié, ou d'acceptation en connais-
sance de cause d'un chéque contrefait ou falsifié.

En complément de cette disposition, un nouvel article 67-1 punit des peines de I'ar-
ticle 67, ceux qui auront contrefait ou falsifié une carte de paiement ou de retrait, ceux
qui auront fait usage ou tenté de faire usage d'une carte de paiement ou de retrait
contrefaite ou falsifiée, ainsi que ceux qui en connaissance de cause, auront accepté de
recevoir un paiement au moyen d'une carte de paiement contrefaite ou falsifiée.

Qu'il s'agisse de chéques ou de cartes, en cas de contrefagon, les chéques et cartes
falsifiés sont confisqués et détruits. Les machines, appareils, instruments ou matiéres
devant servir 4 la falsification seront aussi confisqués, sauf s'ils ont été utilisés a I'insu du
propriétaire.

L'article 69 (nouveau) réprime d'un emprisonnement d'un a cinq ans et d'une
amende de 3 600 a 2 500 000 F toute personne qui aura émis un chéque en violation de
l'interdiction judiciaire d'émettre des chéques, ou le mandataire qui en connaissance de
cause aura procédé a une telle émission (la question se posera de savoir comment il de-
vra étre informé de l'interdiction judiciaire personnelle frappant son mandant).

S'agissant des infractions susceptibles d'étre retenues contre le tiré, l'article 14 de la
loi ajoute a l'article 72 du décret-loi le rejet par le banquier pour insuffisance ou indis-
ponibilité de la provision, sans indiquer, lorsque tel est le cas, que le cheque a été émis
au mépris d'une injonction adressée en application de l'article 65-3 ou en violation
d'une interdiction prononcée en application de l'article 68. Quant au 2¢ cas de larticle
72, il se trouve réalisé lorsque le banquier n'a pas déclaré, dans les conditions prévues
par décret en Conseil d'Etat, les incidents de paiement ou les infractions prévues par
I'article 66 alinéa 3 et I'article 69.

11 est permis d'ajouter qu'un article 65-1-A nouveau du décret-loi de 1935 sanctionne
d'une amende de 2 000 4 40 000 F le tiré qui sans avoir respecté les dispositions de I'arti-
cle 32 alinéa 2 refuse le paiement d'un chéque, au motif que le tireur y a fait opposition.

¢) Diverses dispositions complétent le dispositif nouveau. L'article 73 du décret-loi de
1935 précise les cas dans lesquels le banquier doit payer les chéques émis malgré I'ab-
sence de provision (formules non restituées, 2 moins de diligences effectuées, ou for-
mules délivrées en méconnaissance de la loi).

D'autres dispositions ont trait a l'information de la Banque de France et a l'informa-
tion par cette institution du procureur de la République (art. 74 nouveau).
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Un décret précisera les conditions d'application de la loi, qui comporte de maigres
dispositions de droit transitoire (art. 25).

3. Renforcement de la lutte contre le travail clandestin

Une loi n° 91-1383 du 31 décembre 1991 (JO 1°F janv. 1992, p. 15) compleéte le dispositif
de lutte contre le travail clandestin.

a) S'agissant du travail clandestin proprement dit, les articles 3 a 10 de la loi modi-
fient un certain nombre de textes.

Ainsi, I'article L. 324-9 du code du travail donne une nouvelle définition dudit travail,
c'est « la dissimulation de tout ou partie de I'une des activités mentionnées a l'article
L. 324-10 et exercées dans les conditions prévues par cet article ». Le travail clandestin
est interdit comme la publicité, quel qu'en soit le moyen, tendant a favoriser en connais-
sance de cause, le travail clandestin. Il est aussi interdit d'avoir recours sciemment, di-
rectement ou par personne interposée, aux services de celui qui exerce une activité
clandestine. Le salarié utilisé irréguli¢rement bénéficie d'une protection minimum (art.
L. 324-11-1 c. uav.). Les fonctionnaire et agents de contrdle visés a l'article L. 324-12
sont de plus autorisés 4 se communiquer réciproquement tous renseignements et do-
cuments nécessaires 2 I'accomplissement de leur mission de lutte contre le travail clan-
destin (art. L. 324-13 nouveau).

Par dérogation au droit commun de la réparation civile, en conséquence d'une in-
fraction, les nouveaux articles L. 324-13-1 et suivants indiquent que toute personne
condamnée pour avoir eu recours aux services d'un travailleur clandestin est tenue soli-
dairement avec ce dernier au paiement des impdts, taxes et cotisations obligatoires dus
au Trésor et aux organismes sociaux, au remboursement éventuellement des aides pu-
bliques dont il a bénéficié, au paiement des rémunérations et charges dues a raison de
I'emploi de salariés n'ayant pas fait I'objet d'au moins deux des formalités prescrites a
I'article L. 324-10-3°. Ces sommes sont déterminées au prorata de la valeur des travaux
réalisés, des services fournis, du bien vendu et de la rémunération en vigueur dans la
profession.

Les mémes sanctions civiles s'appliquent a la personne qui ne s'est pas assurée, lors
de la conclusion d'un contrat dont l'objet porte sur une obligation d'un montant au
moins égal 3 20 000 F, en vue de I'exécution d'un travail, de la fourniture d'une presta-
tion de services ou I'accomplissement d'un acte de commerce que son co-contractant
s'acquitte de ses obligations au regard de l'article L. 324-10 ou de I'une d'elles seulement
s'il s'agit d'un contrat conclu par un particulier pour son usage personnel.

Le nouvel article L. 324-14-1 édicte la méme sanction contre le maitre de l'ouvrage ou
le donneur d'ouvrage, informé par écrit par un agent ou par un syndicat ou une asso-
ciation professionnelle de I'intervention d'un sous-traitant en situation irréguliére au re-
gard des obligations fixées par l'article L. 324-10 qui n'a pas enjoint aussitét a son co-
contractant de faire cesser sans délai la situation.

Complétant le dispositif pénal, la loi du 31 décembre 1991 prévoit dans le nouvel ar-
ticle 362-3 alinéa 2 que le tribunal pourra prononcer la confiscation des biens sur les-
quels a porté le travail clandestin, ou du produit provenant directement ou indirecte-
ment de cecluici et appartenant au condamné. Les frais résultant de la mesure de
confiscation seront i la charge du condamné.

En outre de nouveaux articles L. 3624 a L. 3626 sont insérés. Le premier de ces
textes autorise le tribunal 2 prononcer une interdiction d'exercer pendant une durée
maximale de cinq ans l'activité professionnelle a 'occasion de laquelle I'infraction a été
commise (la méconnaissance de cette interdiction expose 3 un emprisonnement de
deux mois 2 deux ans et 2 une amende de 2 000 3 200 000 F). Le deuxiéme texte per-
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met le prononcé d'une exclusion des marchés publics pendant une durée maximale de
cinq ans (la méconnaissance de l'exclusion expose a un emprisonnement de 2 mois a 2
ans et 2 une amende de 2 000 & 200 000 F). Le troisitme texte permet le prononcé
d'une interdiction du territoire francais, si le condamné est un étranger. Cette interdic-
tion entraine de plein droit la reconduite 2 la frontiére, a I'expiration de la peine d'em-
prisonnement,

Cette interdiction ne sera pas applicable a I'encontre d'un mineur de dix-huit ans,
d'un étranger pere ou mere d'un Francais résidant en France et exercant l'autorité pa-
rentale sur lui, d'un étranger marié depuis au moins six mois avec un Frangais, si le ma-
riage est antérieur aux faits ayant entrainé la condamnation, ou de I'étranger titulaire
d'une rente d'accident du travail servie par un organisme frangais. En outre, 1'étranger
résidant habituellement en France depuis I'dge de dix ans ou depuis plus de quinze ans
ou celui résidant régulierement en France depuis plus de dix ans ne peuvent se voir
appliquer l'interdiction du territoire.

b) En mati¢re de marchandage, I'article 11 de la loi modifie I'article L. 152-3 du code
du travail. Toute infraction aux dispositions des articles L. 125-1 et L. 125-3 est punie
d'un emprisonnement de deux mois a deux ans et d'une amende de 2 000 4 200 000 F.

¢) Les peines prévues par l'article L. 364-2-1 alinéa 1 pour I'emploi de travailleurs
étrangers sont augmentées. L'emprisonnement est deux mois a trois ans et I'amende de
3 000 a 30 000 F. Au 2¢ alinéa de l'article L. 364-2-1, 'emprisonnement est porté a cinq
ans et I'amende a 60 000 F.

L'article L. 364-2-2 est par ailleurs complété : le tribunal peut prononcer la confisca-
tion des outils, machines, matériaux, véhicules et autres biens utilisés ou stockés a I'oc-
casion de l'infraction ou ayant servi 4 la commettre, peu importe la personne a qui ils
appartiennent, dés lors que leur propriétaire ne pouvait en ignorer I'utilisation frandu-
leuse. Le tribunal peut aussi prononcer la confiscation de tout produit provenant du
travail effectué par les étrangers dépourvus de l'autorisation mentionnée i l'article
L. 3414, et appartenant au condamné.

L'article L. 364-5 du code du travail recoit une nouvelle rédaction. Toute infraction
aux dispositions de l'article L. 341-7-2 est punie d'un emprisonnement de 3 mois a 3 ans
et d'une amende de 3 000 a 300 000 F. En outre, le tribunal peut ordonner la publica-
tion du jugement dans les journaux qu'il désigne, ainsi que la suspension du permis de
conduire pour trois ans au plus et la confiscation des biens ayant servi ou étant destinés
a commettre le délit.

d) L'article 19 de la loi du 31 décembre 1991 aggrave, par ailleurs, les sanctions figu-
rant a l'article L. 364-3 du code du travail. L'emprisonnement est porté a trois ans (au
lieu de deux) dans I'alinéa 1, et 4 quatre ans (au lieu de trois) dans l'alinéa 2. De plus, la
confiscation peut étre prononcée par le tribunal, et les peines prévues aux articles
L. 3624, L. 362-5 et L. 362-6 sont applicables.

e) Pour renforcer la lutte contre I'entrée et le séjour irréguliers d'étrangers en France,
les articles 21 a 24 de la loi du 31 décembre 1991 modifient une fois encore les articles
21 et suivants de l'ordonnance du 2 novembre 1945.

Tout d'abord, l'article 21 alinéa 1°F est complété par une disposition punissant d'un
emprisonnement de 2 mois a 5 ans et d'une amende de 2 000 a4 200 000 F, woute per-
sonne qui par aide directe, ou indirecte aura facilité ou tenté de faciliter l'entrée, la cir-
culation ou le séjour irrégulier d'un étranger. Six alinéas nouveaux complétent I'article
21. Le tribunal pourra prononcer l'interdiction d'exercer, directement ou par personne
interposée, pendant une durée de cing ans, l'activité professionnelle 2 l'occasion de la-
quelle I'infraction a été commise. Le non-respect de cette interdiction expose 4 'empri-
sonnement de deux mois a deux ans et 4 une amende de 2 000 4 200 000 F.
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Le tribunal pourra aussi ordonner la confiscation de tout produit appartenant au
condamné et provenant directement ou indirectement de I'infraction, et méme pronon-
cer contre I'étranger condamné l'interdiction du territoire francais pour une durée ne
pouvant pas excéder 10 ans.

Un nouvel article 21 bis a trait aux cas dans lesquels l'interdiction du territoire prévue
aux articles 19, 21 et 27 n'est pas applicable. 1l s'agit de I'étranger mineur de dix-huit
ans, du condamné étranger pére ou mere d'un enfant francais résidant en France, 2
condition qu'il exerce méme partiellement lI'autorité parentale a I'égard de cet enfant ou
qu'il subvienne effectivement a ses besoins, de I'étranger marié depuis au moins six
mois avec un conjoint de nationalité francaise, a condition que le mariage soit antérieur
aux faits ayant entrainé la condamnation, de I'étranger titulaire d'une rente d'accident
du travail ou de maladie professionnelle servie par un organisme frangais et dont le
taux d'incapacité permanente est égal ou supérieur a 20 %. Elle ne s'applique pas davan-
tage au condamné qui justifie qu'il réside habituellement depuis qu'il a atteint au plus
l'age de dix ans ou depuis plus de quinze ans, ou qu'il réside en France régulierement
depuis plus de dix ans.

En conséquence des nouvelles mesures d'interdiction du territoire, l'article 25 alinéa
9 est réécrit (intégrant les mesures prévues par I'art. 21 de I'ordonnance et les nouveaux
art. L. 362-3, L. 364-2-1, L. 364-3 et L. 364-5 c. trav.).

Enfin, l'article 27 de I'ordonnance de 1945 punit celui qui se sera soustrait a l'exécu-
tion d'une mesure de refus d'entrée en France, des mémes peines que celui qui se sera
soustrait a lI'exécution d'un arrété d'expulsion. De méme, sera punissable celui qui
n'aura pas présenté a l'autorité administrative compétente les documents de voyage
permettant I'exécution de I'une des mesures d'expulsion de reconduite i la frontiére, ou
qui n'aura pas communiqué les renseignements permettant cette exécution.

J) Dans la loi sur I'hébergement collectif du 27 juin 1973, l'article 25 de la loi insére
un nouvel article 81 permettant le prononcé de l'interdiction du territoire frangais
pour une durée n'excédant pas dix ans, sauf dans les cas visés a l'article 21 bis nouveau
de I'ordonnance du 2 novembre 1945.

g) En matiére de trafic de drogue, l'article 27 de la loi apporte des modifications 2
l'article L. 630-1 du code de la santé publique pour exclure l'interdiction du territoire
dans les mémes cas que ceux définis a l'article 21 bis nouveau de l'ordonnance du 2 no-
vembre 1945. Mais ces exclusions ne jouent pas en cas de condamnation pour produc-
tion ou fabrication de substances vénéncuses classées comme stupéfiants ou pour I'im-
portation ou I'exportation de ces substances ou en cas de condamnation pour associa-
tion ou entente en vue de commettre ces infractions. Elles ne jouent pas davantage en
cas de condamnation pour infraction prévue a l'article L. 627 alinéa 3 du code de la
santé publique.

h) Une circulaire du 24 janvier 1992 (JO 29 janv. 1992, p. 1415) a trait au dispositif de
lutte contre le travail clandestin.

4. Formation professionnelle et emploi

Une loi n° 91-1405 du 31 décembre 1991 (JO 4 janv. 1992, p. 168) concerne la forma-
tion professionnelle et I'emploi. Son article 41 insére dans le code du travail un article
L. 361-2 punissant d'une amende de 1 000 a 20 000 F « quiconque aura fait de fausses
déclarations ou fourni de fausses informations pour étre inscrit ou demeurer inscrit sur
la liste des demandeurs d'emploi ». Lincrimination punit le mensonge, indépendam-
ment de toute manoeuvre frauduleuse.
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5. Dispositions diverses d'ordre social

Une loi n° 91-1406 du 31 décembre 1991 (JO 4 janv. 1992, p. 178) porte « diverses dis-
positions d'ordre social ». Son article 13 indique que le don de sperme est gratuit. Par
ailleurs, les régles sur le recueil, le traitement, la conservation et la cession du sperme
seront fixées par un décret, seuls des établissements agréés pouvant effectuer ces
opérations. L'article 13-IV punit d'un emprisonnement d'un an i trois ans et d'une
amende de 6 000 a 40 000 F, toute personne qui aura pratiqué sans autorisation, le re-
cueil, le traitement, la conservation ou la cession de sperme. Ces peines s'appliquent
aussi en cas de méconnaissance des prescriptions des décrets a venir, comme en cas
d'insémination par sperme frais provenant de dons.

6. Sida

a) La loi n° 91-1406 du 31 décembre 1991 (JO 4 janv. 1992, p. 178) institue par son ar-
ticle 47 un systéme d'indemnisation des personnes contaminées par le virus du SIDA, a
la suite d'une transfusion de produits sanguins ou d'une injection de produits dérivés
du sang, réalisée sur le territoire francais.

Un fonds d'indemnisation est institué a cette fin, et la technique d'indemnisation est
calquée sur le systéme prévu en matiére d'accidents de la circulation routiére.

Il est a noter que toutes personnes ayant 4 connaitre des documents et informations
fournis sont tenues au secret professionnel, aux conditions et sous les sanctions de I'ar-
ticle 378 du code pénal.

Un décret n° 92-183 du 26 février 1992 (JO 27 févr. 1992, p. 2990) fixe les modalités
d'application de la loi. Un arrété du 26 février (JO 27 févr. 1992, p. 2991) approuve les
statuts du fonds d'indemnisation créé par l'article 47 de 1a loi du 31 décembre 1991.

b) Un arrété du 27 novembre 1991 (JO 17 janv. 1992, p. 822) autorise le traitement infor-
matique des données épidémiologiques du SIDA, afin d'assurer le suivi médical des pa-
tients et fournir au ministére comme 4 I'I'NSERM un certain nombre de renseignements.

7. Police des eaux

Une loi n° 92-3 du 3 janvier 1992 sur I'eau (JO 4 janv. 1992, p. 187) vise 2 une gestion
équilibrée de la ressource en eau. Qutre de trés nombreuses dispositions sur les pro-
grammes de gestion ou sur les mesures de limitation de I'usage des eaux, elle comporte
certaines dispositions intéressant le droit pénal.

a) Du point de vue du droit pénal de fond, il faut signaler le délit de I'article 22 pu-
nissable d'une amende de 2 000 2 500 000 F et d'un emprisonnement de deux mois 4
deux ans en cas de rejet ou de déversement dans les eaux superficielles souterraines ou
les eaux de la mer, de substances quelconques ayant des effets nuisibles sur la santé ou
entrainant des dommages a la flore et 4 la faune. Le tribunal pourra en outre ordonner
au condamné de procéder 2 la restauration du milieu aquatique.

Les mémes peines sont applicables en cas de jet ou d'abandon de déchets en quantité
importante (!) dans les mémes caux ou sur les plages ou les rivages de la mer.

L'article 23 de 1a loi punit d'une amende de 2 000 4 120 000 F et d'un emprisonne-
ment de deux mois a deux ans, quiconque aura sans l'autorisation requise pour un acte,
une opération, une installation ou un ouvrage, soit commis cet acte, conduit ou effectué
cette opération, exploité l'installation ou I'ouvrage soit mis en place ou participé i la mise
en place de cette installation ou ouvrage. (En cas de récidive, 'amende est portée de
10 000 a 1 000 000 F). Le tribunal peut ordonner en outre que l'opération ou 'exploi-
tation cesse, et ce au besoin, avec exécution provisoire, et une remise en état des lieux.
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La procédure de remise en état des licux est décrite dans l'article 24. Le tribunal peut
la prévoir dans le cadre de I'ajournement du prononcé de la peine. Un délai doit étre
fixé, au besoin une astreinte peut accompagner l'injonction (entre 100 et 20 000 F par
jour de retard). L'ajournement ne peut intervenir qu'une fois et &éwre ordonné méme si
le prévenu ne comparait pas en personne. Si les prescriptions ordonnées sont exécu-
tées, le juge peut, a l'audience de renvoi, soit dispenser de peine, soit prononcer les
peines prévues. Le cas échéant, le tribunal liquide I'astreinte et prononce les peines, ce
qui donne a penser qu'en cas de retard dans I'exécution, le juge ne pourrait plus dis-
penser de peine. Cette solution nous parait rigoureuse, car I'important, c'est I'exécution
de l'injonction.

Dans I'hypothése d'une inexécution de prescription, le juge liquide I'astreinte, pro-
nonce la peine et peut ordonner l'exécution des prescriptions d'office, aux frais du
condamné.

L'article 25 de la loi punit d'un emprisonnement de deux mois a deux ans et d'une
amende de 20 000 et 1 000 000 F quiconque exploite une installation ou un ouvrage, ou
réalise des travaux en violation dune mesure de mise hors service, de retrait ou de sus-
pension d'une autorisation ou de suppression d'une installation ou d'une mesure d'in-
terdiction prononcée selon la présente loi.

Les mémes peines sont applicables si I'on ne se conforme pas i un arrété de mise en
demeure du préfet, d'avoir a respecter des prescriptions techniques prévues par l'auto-
risation ou les réglements pris en application de la loi.

L'obstacle aux fonctions des agents visés aux articles 8 et 19 de la loi est punissable
d'un emprisonnement de deux a six mois et d'une amende de 5 000 a 50 000 F.

L'article 26 prévoit qu'en cas de condamnation, le tribunal peut ordonner, aux frais
du condamné la publication de sa décision et éventuellement la diffusion d'un message
dont il fixe explicitement les termes, informant le public des motifs et du contenu de sa
décision, dans un ou plusieurs journaux, ainsi que son affichage, aux conditions et sous
les peines prévues par les articles 51 et 471 du code pénal, les frais de la publicité ne
pouvant pas excéder le montant de I'amende encourue.

b) En outre des poursuites pénales, en cas d'inobservation des dispositions de la loi,
ou des reglements, le préfet peut mettre en demeure de respecter la loi. Si a 'expiration
d'un certain délai, il n'a pas été obtempéré a I'injonction, le préfet peut obliger a consi-
gner une somme correspondant au coiit estimé des travaux a réaliser, ou faire procéder
d'office, sans préjudice de I'article 18 de la loi, 4 I'exécution des mesures prescrites.

Une mesure administrative de remise en état peut donc intervenir.

¢) Du point de vue, procédural, il faut tout de suite relever que, selon l'article 18 der-
nier alinéa, les personnes morales de droit public qui sont intervenues matéricllement
ou financi¢rement pour remédier aux incidents ou accidents présentant un danger
pour la conservation des eaux, ont droit au remboursement des frais exposés par elles.
Elles peuvent se constituer partie civile a cette fin devant les juridictions pénales saisies
de poursuites consécutives a l'incident ou a I'accident (art. 18 al. 7).

Par ailleurs, la recherche et la constatation des infractions sont confiées aux agents
assermentés et commissionnés des services de I'Etat chargés de I'environnement, de
l'agriculture, de l'industrie, de I'équipement, des transports, de la mer, de la santé et de
la défense, aux agents visés a l'article 13 de la loi du 19 juillet 1976, aux agents men-
tionnés a l'article 4 de la loi du 2 aoiit 1961 sur la lutte contre les pollutions atmosphé-
riques, aux agents des douanes, aux agents de la répression des fraudes, aux agents
assermentés de l'office national de la chasse et du conseil supérieur de la péche, aux
chercheurs, ingénieurs ou techniciens assermentés de I'Institut frangais de la recherche
pour I'exploitation de la mer, aux officiers de port et officiers de port adjoints, aux in-
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génieurs et agents assermentés de I'Office national des foréts, aux agents assermentés
des parcs nationaux. Les gardes champétres commissionnés a cet effet peuvent étre
habilités 4 constater les infractions visées 2 la loi, dans des conditions 2 déterminer par
voie de décret.

Pour la recherche des infractions, les agents ont accés aux locaux, lieux ou installa-
tions o1 sont réalisées les opérations a l'origine des infractions, & l'exclusion des domi-
ciles. Les propriétaires ou exploitants sont tenus de leur livrer passage. Le droit d'acces
a lieu entre 8 heures et 20 heures, sauf si I'établissement est ouvert au public ou si une
activité est en cours.

Le procureur de la République est préalablement informé des opérations envisagées
pour la recherche des infractions et il peut s'y opposer.

L'articie 21 de la loi précise que les infractions a la loi sont constatées par des proces-
verbaux faisant foi jusqu'a preuve du contraire. A peine de nullité, les procés-verbaux
doivent étre adressés au procureur de la République dans les 5 jours de leur cléture ;
dans le méme délai, une copie est remise a I'intéressé.

On observera que l'article 30 de la loi prévoit une interdiction d'exploiter, en cas de
non-respect des prescriptions imposées au titre des articles 8, 9 et 10. Elle peut étre de-
mandée par le procureur de la République agissant 4 la requéte de l'autorité adminis-
trative ou d'une association, ou d'office par le juge d'instruction ou par le tribunal cor-
rectionnel. L'autorité judiciaire statue aprés avoir entendu l'exploitant ou aprés l'avoir
convoqué A comparaitre dans les 48 heures. La décision judiciaire est exécutoire sur
minute et nonobstant toute voie de recours. La mainlevée de la mesure peut intervenir
2 la cessation du trouble.

Enfin, l'article 42 de la loi autorise les associations réguli¢rement déclarées depuis au
moins cing ans a la date des faits, se proposant statutairement de sauvegarder tout ou
partie des intéréts visés a l'article 2 & exercer tous les droits reconnus 3 la partie civile
relativement aux faits constituant une infraction  la loi ou aux décrets, et portant un
préjudice direct ou indirect aux intéréts collectifs que ces associations ont pour objet de
défendre.

8. Prévention des risques professionnels

Une loi n° 91-1414 du 31 décembre 1991 (JO 7 janv. 1992, p. 319) tend a prévenir les
risques professionnels et transpose des directives européennes sur la santé et la sécurité
du travail.

a) En cas de danger grave et imminent résultant du défaut de protection contre les
chutes de hauteur ou de dispositifs contre les risques d'ensevelissement, I'inspecteur du
travail peut prendre toutes mesures utiles visant a soustraire le salarié de cette situation,
notamment en prescrivant 'arrét temporaire des travaux. En cas de contestation, I'em-
ployeur peut saisir le président du tribunal de grande instance qui statue en référé (art.
L. 231-12 c. trav.).

Le non-respect des mesures ordonnées par l'inspecteur du travail est sanctionné par
le nouvel article L.263-2-3, d'un emprisonnement de deux mois 4 un an et d'une
amende de 2 000 a 20 000 F (en récidive les peines sont portées au double).

b) Les machines, appareils, outils, engins doivent comporter des dispositifs de pro-
tection, aux termes de décrets pris aprés avis des organisations syndicales d'employeurs
et de salariés (art. L. 233-5).

Le non-respect de ces dispositions est punissable selon l'article L. 263-2 du code du
travail. Les infractions sont constatées par les inspecteurs et contréleurs des douanes,
les commissaires de la concurrence et de la consommation, les inspecteurs de la répres-
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ston des fraudes, les contrdleurs de la concurrence et de la consommation, les ingé-
nieurs des mines, les ingénieurs de l'industrie et des mines. Ils dressent des procés-ver-
baux transmis au parquet (art. L. 611-16 c. trav.).

¢) Enfin, la loi comporte des dispositions concernant I'emballage et I'étiquetage des
préparations dangereuses. Selon l'article L. 231-7 alinéa 3 du code du travail, les fabri-
cants, importateurs ou vendeurs de substances dangereuses destinées a étre utilisées
dans certains établissements doivent fournir a un organisme agréé toutes informations
nécessaires sur ces produits. La méme obligation a été insérée a l'article L. 626-1 du
code de la santé publique. Cette obligation ne s'impose pas lorsque d'autres procédures
de déclaration ou d'autorisation prenant en compte les risques encourus par I'homme,
I'animal ou l'environnement existent. Bien évidemment, ces obligations d'information

ne portent pas atteinte aux secrets de fabrication.

L'article L. 626 du code de la santé publique (al. 2 nouveau) punit d'une amende de
500 a 15 000 F tout fabricant, importateur au vendeur qui aura contrevenu aux disposi-
tions relatives a I'étiquetage des substances et préparations dangereuses fixées par le dé-
cret pris en application de l'article L. 626-1 du code de la santé publique.

Drores et déja, deux arrétés des 16 et 17 janvier 1992 (JO 22 févr. 1992, p. 2782 et 2784)
ont modifié des arrétés antérieurs sur la liste et les conditions d'étiquetage et d'embal-
lage de substances dangereuses, et sur les critéres de classification et les conditions
d'étiquetage et d'emballage des préparations dangereuses.

9. Droit de la consommation

a) Un décret n° 92-15 du 2 janvier 1992 (JO 8 janv. 1992, p. 385) modifie le décret du 9
juillet 1980 sur les certificats de qualification afférents aux produits industriels, aux
produits agricoles non alimentaires transformés et aux biens d'équipement.

b) Une loi n° 92-60 du 18 janvier 1992 (JO 21 janv. 1992, p. 968), renforce la protec-
tion des consommateurs.

Son article 1¢F modifie l'article 7 de la loi du 22 décembre 1972 sur la protection en
matiére de vente A domicile. Désormais est incriminé 1'abus des faiblesses, mais aussi
lignorance de la personne. Par ailleurs, I'article 7 est complété par des alinéas nouveaux
qui soumettent 2 la loi les engagements obtenus par démarchage téléphonique ou télé-
copie, a la suite d'une sollicitation personnalisée a se rendre sur un lieu de vente, effec-
tuée a domicile et assortie de I'offre d'avantages particuliers, a I'occasion de réunions ou
d'excursions, lorsque la transaction a été conclue dans des licux non destinés a la com-
mercialisation du bien ou service, dans le cadre de salons ou foires, ou en cas de
conclusion en situation d'urgence ayant empéché la victime de consulter un ou plu-
sieurs professionnels qualifiés, tiers au contrat. Les dispositions de la loi sont appli-
cables a quiconque aura abusé de la faiblesse ou de l'ignorance d'une personne pour se
faire remettre, sans contreparties réelles, des sommes en numéraire, ou par virement,
des chéques, des ordres de paiement par carte de paiement ou de crédit ou bien des
valeurs mobiliéres au sens de I'article 529 du code civil.

Un certain nombre d'autres obligations pésent sur les professionnels : précisions sur
les caractéristiques essentielles du bien ou du service, période de disponibilité des
pieces indispensables a l'utilisation du bien, date limite de livraison du bien ou d'exécu-
tion de la prestation (en cas de dépassement de plus de sept jours, le consommateur
peut dénoncer le contrat, ce qui entraine la rupture du contrat i la réception de la
lettre par le vendeur ou prestataire de service).

L'article 5 de la loi oblige tout professionnel offrant a la vente un bien ou une presta-

tion de service faite a distance 2 indiquer le nom de son entreprise, son numéro de té-
léphone, Fadresse de son si¢ge ou de I'établissement responsable de l'offre. Cette in-
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fraction est constatée et poursuivic conformément aux dispositions du titre VI de l'or-
donnance du 1¢T décembre 1986 (sur les prix et la concurrence).

L'article 10 fixe les limites d'une publicité comparative licite (loyauté et véridicité et
non trompeuse pour le consommateur). La publicité doit &tre limitée & une comparai-
son objective portant des caractéristiques essentielles, significatives, pertinentes et véri-
fiables de biens ou services de méme nature et disponibles sur le marché. Si elle porte
sur les prix, elle doit concerner des produits identiques vendus dans les mémes condi-
tions et indiquer la durée pendant laquelle sont maintenus les prix mentionnés par
I'annonceur. L'annonceur doit &ére en mesure de prouver l'exactitude de ses obliga-
tions, indications ou présentations. Il doit communiquer, avant toute diffusion, I'an-
nonce aux professionnels visés. Les insertions réalisées ne donnent pas lieu au droit de
réponse des articles 13 de l1a loi du 29 juillet 1881 ou 6 de la loi du 29 juillet 1982 sur la
communication audiovisuelle. Les infractions aux dispositions de la loi sont le cas
échéant punies des peines prévues par l'article 44 de la loi d'orientation du commerce
et de l'artisanat et aux articles 422 et 423 du code pénal.

L'article 13 de la loi compléte I'article 10 de la loi du 5 janvier 1988 sur l'action en
Jjustice des associations de consommateur agréées. Il concerne les édulcorants de syn-
thése, pour lesquels ne peut étre utilisée aucune mention laissant croire qu'ils possédent
des propriétés semblables a celles du sucre, alors qu'ils ne les posseédent pas, et ce tant
dans les étiquetages des édulcorants, dans les étiquetages des denrées alimentaires
contenant de telles substances, dans les procédés de vente, les modes de présentation
ou les modes d'information des consommateurs relatifs 4 ces substances ou denrées.
Les dispositions de la loi du 1¢T aoiit 1905 sur les fraudes et falsifications sont appli-
cables a la recherche, la constatation et a la répression des infractions a ces nouvelles
dispositions.

Enfin, la loi compléte celle du 5 janvier 1988 sur l'action des associations agréées de
consommateurs (art. 8). Le nouvel article 8-1 précise que lorsque plusieurs consomma-
teurs, personnes physiques, identifiés ont subi des préjudices individuels qui ont été
causés par le fait d'un méme professionnel et qui ont une origine commune, toute as-
sociation agréée et représentative sur le plan national peut, si elle a été mandatée par au
moins deux des consommateurs concernés, agir en réparation devant toute juridiction
au nom de ces consommateurs.

Le mandat ne peut pas étre sollicité par voie d'appel public télévisé ou radiophonique
ni par voie d'affichage, de tract ou de lettre personnalisée. I doit étre donné par écrit
par chaque consommateur. Tout consommateur qui a donné son accord a l'exercice
d'une action devant une juridiction pénale est considéré comme exercant les droits re-
connus a la partie civile, mais les significations et notifications le concernant sont adres-
sées a l'association.

L'association qui exerce I'action en application de ces nouvelles dispositions peut se
constituer partie civile devant le juge d'instruction ou la juridiction de jugement du
siége social de I'entreprise mise en cause ou, 4 défaut du lieu de la premiére infraction.

Par ces dispositions, la loi autorise I'exercice de l'action civile par mandataire, ce qui
pourra simplifier certains contenticux répétitifs. Elle semble admettre aussi une déro-
gation a la compétence territoriale en centralisant plusicurs procédures au lieu de la
premiére infraction.

Ce soudi de faciliter I'exercice de I'action civile ne peut qu'étre salué, méme si la mise
en oeuvre de ces dispositions originales acheminant notre droit vers l'action de groupe
et I'abandon de la régle selon laquelle on ne peut plaider par procureur, est de nature 4
susciter de délicats probléemes.
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10. Tarif des courses de taxi

Un arrété du 10 janvier 1992 (JO 11 janv. 1992, p. 527) pris sur la base de 'ordonnance
du 1€t décembre 1986 fixe les prix des courses de taxi. La prise en charge est de 13 F,
l'indemnité kilométrique de 3,65 F et 'hcure d'attente ou de marche lente est de 120 F.

11. Vente a crédit. Crédit gratuit

Un avis du 11 janvier 1992 (JO 11 janv. 1992, p. 578) fixe le bareme des prix pour
paiement au comptant en cas de crédit gratuit, le taux des obligations des sociétés pri-
vées ressortissant 4 9,33 % pour le second semestre de 1991.

12. Automobile

a) Une directive européenne n° 91-671 du Conseil du 16 décembre 1991 concerne le rap-
prochement des législations quant au port obligatoire de la ceinture de sécurité dans les
véhicules de moins de 3,5 tonnes (JOCE L. 373, 31 déc. 1991, p. 26).

b) Un arrété du 10 décembre 1991 (JO 23 janv. 1992, p. 1108) approuve le cahier des
charges applicable aux documents délivrés a la suite d'une visite technique effectuée en
application des articles R. 119-1 et R. 120 du code de la route.

¢) Un arrété du 11 décembre 1991 (JO 24 janv. 1992, p. 1185) modifie I'arrété du 18 juin
1991 sur la mise en place et I'organisation du contrdle des véhicules dont le poids n'ex-
cede pas 3,5 tonnes.

d) Un arrété du 16 février 1992 (JO 5 mars 1992, p. 3287) a trait aux plaques d'immatri-
culation réflectorisées. Des plaques réflectorisées a fond blanc vers l'avant et a fond
orangé vers l'arriere sont obligatoires sur tous véhicules mis en circulation ou faisant
l'objet d'un changement d'immatriculation 4 compter du 1¢¥ janvier 1993. Ces plaques
doivent &tre conformes & un type homologué. Des essais préalables a I'nomologation
doivent étre effectués par un laboratoire offrant des garanties techniques profession-
nelles et d'indépendance convenables et satisfaisantes.

¢) Une ordonnance n° 92-256 du 4 mars 1992 (JO 20 mars 1992, p. 3950) porte exten-
sion et adaptation du code de la route dans la collectivité territoriale de Mayotte.

) Un décret n° 92-258 du 20 mars 1992 (JO 22 mars 1992, p. 4039) porte application de
la loi du 3 janvier 1991 sur la circulation des véhicules terrestres dans les espaces
naturels.

Son article 1¢* punit de Famende prévue pour les contraventions de la 5¢ classe tout
conducteur qui aura contrevenu aux articles 1 et 3 de la loi du 3 janvier 1991 concer-
nant linterdiction de la circulation des véhicules terrestres 2 moteur en dehors des
voies classées dans le domaine routier de I'Etat, des départements ou des communes des
chemins ruraux et des voies privées ouvertes a la circulation et concernant l'interdiction
de l'utilisation a des fins de loisirs, d'engins motorisés congus pour la progression sur
neige.

La méme sanction est applicable en cas de violation des mesures édictées en applica-
tion des articles L. 1314-1 et L. 131-14-1 du code des communes, ainsi qu'en cas de mé-
connaissance des dispositions de l'article 12 de la loi du 3 janvier 1991 (interdiction de
toute forme de publicité directe ou indirecte présentant un véhicule en situation
d'infraction aux dispositions de cette loi).

L'article 4 du décret prévoit qu'en cas d'immobilisation du véhicule édictée selon l'ar-
ticle 11 de la loi du 3 janvier 1991, les articles R. 1-5 2 R. 1-11 du code pénal sont appli-
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cables. Par ailleurs, les articles L. 25 a L. 26 du code de la route jouent a I'encontre des
véhicules en infraction. Aussi bien, les articles R. 277, R. 278 et R. 285 sont complétés
afin de mentionner les infractions 2 la loi du 3 janvier 1991 parmi les cas d'immobilisa-
tion et de mise en fourriére des véhicules automobiles.

g) Un arrété du 16 mars 1992 (JO 27 mars 1992, p. 4263) modifie un arrété du 10 jan-
vier 1974 sur l'interdiction de circulation des véhicules de transport des matiéres dange-
reuses.

13. Postes et télécommunications

a) Un décret n° 92-116 du 4 février 1992 (JO 6 févr. 1992, p. 1915) a trait a I'agrément
des équipements terminaux de télécommunications, a leurs conditions de raccordement
et a I'admission des installateurs. Il édicte des contraventions de 4¢ classe en cas de dé-
faut d'agrément des installateurs.

b) Un décret n° 92-286 du 27 mars 1992 (JO 29 mars 1992, p. 4365) concerne les ser-
vices libres de télécommunications. Des contraventions de la 5¢ classe sont édictées en
cas de défaut d'autorisation.

14. Investissements

Un décret n° 92-134 du 11 février 1992 (JO 12 févr. 1992, p. 2271) modifie le décret
n° 89-938 du 29 décembre 1989 sur les relations financiéres avec I'étranger. Il institue la
liberté pour les investissements directs étrangers d'un montant inférieur 4 50 millions
de francs dans des entreprises existantes (a l'exception des activités participant a I'exer-
cice de l'autorité publique ou de celles intéressant l'ordre, la santé ou la sécurité pu-
blique, ou la production ou le commerce des armes, munitions et matériels de guerre).

15. Déontologie des vétérinaires

Un décret n° 92-157 du 19 février 1992 (JO 22 févr. 1992, p. 2771) porte code de déon-
tologie vétérinaire.

16. Prescriptions d'hygiéne en cas de travaux effectués par une entreprise extérieure
g

Un décret n® 92-158 du 20 février 1992 (JO 22 févr. 1992, p. 2779) complete le code du
travail, en vue de fixer les régles d'hygi¢ne et de sécurité applicables aux travaux effec-
tués dans un établissement par une entreprise extérieure (art. R. 237-1 4 R. 23728 nou-
veaux c. trav.). Il s'agit de régler les différents problémes nés de la présence de diffé-
rents salariés sur le méme site afin de prévenir les accidents du travail. Les principes
€noncés par le décret seront utiles en cas de survenance d'un accident pour déterminer
qui devait assurer le respect des prescriptions de protection.

17. Entrée et séjour des étrangers

La loi n* 92-190 du 26 février 1992 (JO 29 févr. 1992, p. 3094) insére de nouvelles dis-
positions dans l'ordonnance du 2 novembre 1945,

En premier lieu, le nouvel article 5-2 indique que l'article 5 est applicable aux étran-
gers non-ressortissants d'un Etat membre de la CEE, &4 qui l'entrée sur le territoire
métropolitain a été refusée (décision écrite prise par l'autorité administrative, dment
motivée).
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En deuxieme lieu, l'article 19 est complété pour sanctionner I'étranger qui se sera
maintenu en France au dela de la durée autorisée par son visa. En outre, les mémes
peines sont applicables (prison de un mois 4 un an et amende de 2 000 F 2 20 000 F) &
I'étranger non-ressortissant de la CEE qui a pénétré sur le territoire métropolitain sans
remplir les conditions de l'article 5 § 1 points a, b ou ¢ de I'Accord de Schengen et sans
avoir été admis en application des dispositions de l'article 5 § 2 ou 3 de ladite conven-
tion ; il en est de méme lorsque I'étranger fait l'objet d'un signalement aux fins de non-
admission en application d'une décision exécutoire prise par un autre Etat partie 2 la
convention.

Les mémes peines s'appliquent si I'étranger, en provenance directe d'un Etat partie a
la Convention de Schengen, s'il est entré ou a séjourné sur le territoire métropolitain
sans se conformer aux dispositions des articles 19 § 1 et 2, 20 § 1, 21 § 1 ou 2 de ladite
convention, 4 I'exception des conditions visées par l'article 5 § 1 point e ou d lorsque le
signalement aux fins de non-admission ne résulte pas d'une décision exécutoire prise
par un autre Etat partie i la convention ou sans souscrire au moment de l'entrée sur ce
territoire la déclaration obligatoire prévue par l'article 22 de ladite convention alors
qu'il était astreint a cette formalité.

En troisitme lieu, la loi introduit un article 20 bis punissant d'une amende de
10 000 F, l'entreprise de transport aérien ou maritime, qui débarque sur le territoire
frangais, en provenance d'un autre Etat, un étranger non-ressortissant de la CEE et dé-
muni d'un document de voyage et le cas échéant du visa requis par la loi ou I'accord
international applicable en raison de sa nationalité.

Le manquement est constaté par un procés-verbal établi par un fonctionnaire appar-
tenant & un corps fixé par décret en Conseil d'’Etat. Une copie du proces-verbal est re-
mise a l'entreprise de transport intéressée. Le manquement donne lieu a une amende
prononcée par le ministre de 'Intérieur, Autant d'amendes que de passagers concernés
peuvent étre prononcées. Le montant est versé au Trésor. L'entreprise de transport a
acces au dossier ; elle peut présenter des observations écrites dans le délai d'un mois sur
le projet de sanction. La décision du ministre qui est motivée, est susceptible d'un re-
cours de pleine juridiction. L'amende ne peut étre prononcée pour des faits remontant
A plus d'un an.

En outre, I'amende ne peut étre infligée si I'étranger qui demande l'asile a été admis
sur le territoire ou si la demande d'asile n'était pas manifestement infondée. Il en est de
méme lorsque l'entreprise de transport établit que les documents requis ont été présen-
tés au moment de I'embarquement ou que les documents ne comportaient pas d'irrégu-
larité manifeste.

Les mémes dispositions sont applicables aux entreprises de transport routier exploi-
tant des liaisons internationales en provenance d'un Etat non partie a la Convention de
Schengen. Le taux de 'amende est fixé au montant maximum de 5 000 F par passager.
Il y a lieu & exonération lorsque I'entreprise justifie d'un contréle a I'entrée sur le terri-
toire d'une partie signataire des Accords de Schengen, ou y a fait procéder a l'entrée sur
le territoire frangais.

En quatrie¢me lieu, l'article 22 sur la reconduite a la fronti¢re par décision du préfet
est réécrit. En fait, sont ajoutés le cas de I'étranger qui se maintient sur le territoire au
dela de la durée de validité de son visa, de celui qui n'a pas demandé le renouvellement
de son titre de séjour temporaire et s'est maintenu sur le territoire au dela du délai d'un
mois apres l'expiration du titre, ou de celui 4 qui on a retiré le récépissé de la demande
de carte de séjour ou l'autorisation provisoire de séjour, délivrée a I'étranger.

Le 1° du I de l'article 22 est applicable a l'étranger non-ressortissant CEE, qui ne

remplit les conditions d'entrée prévues a l'article 5 de la Convention de Schengen, ou
qui ne peut justifier étre entré sur le territoire métropolitain en se conformant aux arti-
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cles19§10u2,208§ 1,21 § 1 ou 2 de la Convention ou avoir souscrit au moment de l'en-
trée sur le territoire la déclaration obligatoire prévue par I'article 22 de la Convention.

Le 2° du I de I'article 22 est applicable i I'étranger hors CEE qui, en provenance di-
recte d'un des Etats partie 2 la convention, s'est maintenu sur le territoire sans se
conformer aux articles 19 § 1 ou 2, 20 § 1, 21 § 1 ou 2 de la Convention de Schengen.

En cinquié¢me lieu, l'article 26 bis de l'ordonnance de 1945 est complété par un
deuxiéme alinéa, pour autoriser le prononcé de la reconduite 2 la frontiere par le préfet
i I'encontre de I'étranger non-ressortissant de la CEE ayant fait I'objet d'un signalement
aux fins de non-admission, en vertu d'une décision exécutoire prise par I'un des autres
Etats parties 2 la Convention de Schengen.

Enfin, l'article 7 de la loi ajoute un article 35 ter 3 I'ordonnance du 2 novembre 1945,
Il a pour objet, en cas de refus d'entrée d'un étranger non-ressortissant de la CEE,
d'obliger I'entreprise de transport aérien ou maritime qui I'a acheminé, i le ramener
sans délai, 4 la requéte des autorités chargées du contrdle des fronti¢res, au point ou il
a commencé a utiliser le moyen de transport, ou en cas d'impossibilité dans I'Etat qui a
délivré le document de voyage avec lequel il a voyagé ou en tout autre lieu ou il peut
étre admis.

La disposition en cause joue aussi, en cas de refus d'entrée en France d'un passager
en transit, si I'entreprise de transport qui devait I'acheminer 2 sa destination ultérieure
refuse de I'embarquer ou si les autorités du pays de destination lui ont refusé I'entrée et
I'ont renvoyé en France.

Si le refus d'entrée a été prononcé, les frais de prise en charge de I'étranger ainsi que
les frais de réacheminement incombent a l'entreprise de transport qui I'a débarqué en
France. Le méme dispositif s'applique aux entreprises de transport routier.

La loi adoptée par le Parlement prévoyait l'institution de zones particulieres de « tran-
sit », mais le Gonseil constitutionnel a écarté I'ensemble de I'article 8 de la loi votée.

18. Enseignement de la danse

Un décret n° 92-193 du 27 février 1992 (JO 29 févr. 1992, p. 3104) porte application de
la loi du 10 juillet 1989 sur l'enseignement de la danse. Il institue des contraventions de
5€ classe en cas d'infraction aux conditions d'enseignement (art. 7 4 9).

19. Fraudes et falsifications

a) Un arrété du 9 mars 1992 (JO 10 mars 1992, p. 3496) fixe les caractéristiques des
aliments lactés diététiques pour nourrissons et aliments de régime destinés aux enfants
du premier ige dont la vente au détail et toute délivrance au public sont réservées aux
pharmaciens par l'article L. 512 du code de la santé publique.

b) Un décret n° 92-285 du 27 mars 1992 (JO 29 mars 1992, p. 4364) modifie un précé-
dent décret concernant les rhums et les tafias.

20. Usure

Un avis du 20 mars 1992 (JO 20 mars 1992, p. 3959) a trait a l'application de la loi sur
l'usure. A compter du 1¢F avril 1992, il y a usure au dela de 15,89 % pour des préts a
taux fixe, de 15,49 % pour des préts i taux variable, et de 16,19 % pour des préts relais,
en ce qui concerne les préts couverts par la loi du 13 juillet 1979. Pour les entreprises
les seuils se situent 4 18,20 % (achats a tempérament) 16,13 % (préts supérieurs a deux
ans, a taux variable), 19,17 % (découverts en compte) et 17,79 % (pour les autres préts
n'excédant pas deux ans).
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21. Défense des foréts contre les incendies

Un décret n° 92-273 du 23 mars 1992 (JO 27 mars 1992, p. 4260) a trait aux plans de
zones sensibles aux incendies de foréts. Des projets de plan sont élaborés par un groupe
de travail désigné par le préfet. Il est communiqué au Conseil régional, au conseil géné-
ral et aux communes. Il est ensuite arrété par décret ou par arrété préfectoral. Il peut
comporter plusicurs zones, certaines emportant interdiction de construire, ou interdic-
tion de procéder i certaines constructions. Sans préjudice des sanctions pénales décou-
lant du code de I'urbanisme, du code des foréts ou du code de la construction, les in-
fractions aux dispositions des plans de zones sensibles aux incendies de foréts sont pu-
nies des peines d'amende applicables aux contraventions de la 5¢ classe (art. 20).

22. Télévision

a) Un décret n° 92-279 du 27 mars 1992 (JO 28 mars 1992, p. 4311) modifie le décret
du 17 janvier 1990 relativement 2 la diffusion des oeuvres cinématographiques ou au-
diovisuelles d'expression francaise, afin de satisfaire a une directive de la CEE du 3 oc-
tobre 1989.

) Un autre décret n° 92-280 du 27 mars 1992 (JO 28 mars 1992, p. 4313) concerne le
régime applicable a la publicité et au parrainage.

c¢) Enfin un décret n° 92-303 du 30 mars 1992 (JO 1°F avr. 1992, p. 4565) concerne la
redevance pour droit d'usage des appareils récepteurs de télévision. Le détenteur d'un
appareil doit en faire la déclaration dans les trente jours de l'entrée en possession, en
précisant le lieu d'utilisation et la soumission éventuelle i la redevance. Les agents du
service de la redevance contrélent les déclarations et constatent les infractions par des
proces-verbaux. En l'absence de déclaration ou en cas de déclaration inexacte, le rede-
vable est taxé d'office et le montant des droits éludés est doublé (en cas de récidive, le
montant est quadruplé, la récidive prend en compte un délai de cinq ans).

La redevance fait l'objet de réles rendus exécutoires par le préfet du département ot
siége le centre régional de la redevance. Cette redevance est acquittée annuellement et
d'avance, en une seule fois pour une année entiére.

Si la redevance n'est pas acquittée le dernier jour du mois de la mise en recouvre-
ment son montant est majoré de 30 %, une lettre de rappel est adressée avant la notifi-
cation du premier acte de poursuite.

Les contestations doivent étre adressées au chef du centre régional qui statue dans les
quatre mois, un recours peut éire formé devant le juge administratif, notamment en cas
de silence gardé par I'administration.

La prescription est acquise au profit des redevables pour les sommes qui n'ont fait
l'objet d'aucune poursuite & leur encontre pendant trois années consécutives 4 partir de
la date de leur mise en recouvrement.

Ce sont donc des régles de nature administrative qui s'appliquent en cette matiere.

23. Secret en matiére de statistique

Un décret n° 92-303 du 30 mars 1992 (JO 1°7 avr. 1992, p. 4564) modifie les alinéas 2 et
3 de l'article 7 de la loi du 7 juin 1951 sur le secret en matiére statistique. La premiére
amende encourue par une personne physique ou morale ne peut dépasser 1 000 F ; en
cas de récidive, dans le délai de trois ans, le montant de l'amende est porté de 2 000 a
15 000 F pour chaque infraction.
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I11. - REGIME DES PEINES ET DES MESURES DE SURETE

24. Centres de détention

Un amété du 12 février 1992 (JO 22 févr. 1992, p. 2769) modifie Ia liste des établisse-
ments pénitentiaires classés dans la catégorie des centres de détention. A compter du
1T mars 1992, un quartier centre de détention est créé au centre pénitentiaire de Basse-
Terre.

IV. — DROIT PENAL DES MINEURS

V. — PROCEDURE PENALE

25. Procédure pénale en Nouvelle-Calédonie

Un décret n° 92-103 du 28 janvier 1992 (JO 2 févr. 1992, p. 1681) modifie la troisieme
partie du code de procédure pénale applicable dans les territoires d'outre-mer et relatif
aux procédures d'exécution en Nouvelle-Calédonie.

26. Police

Un décret n° 92-294 du 25 mars 1992 (JO 31 mars 1992, p. 4441) porte création d'un
Conseil supérieur de la police technique et scientifique.

27. Modification du statut de la magistrature

Une loi organique n° 92-189 du 25 février 1992 (JO 29 févr. 1992, p. 3086) modifie I'or-
donnance du 22 décembre 1958 portant statut de la magistrature.

Outre des dispositions concernant le recrutement, I'avancement ou la création de
conseillers a Ia Cour de cassation en service extraordinaire, il faut surtout noter les dis-
positions concernant la discipline (art. 38 4 44 de la loi).

Pour les magistrats du siége, le Garde des Sceaux, en cas d'urgence et sur avis des
chefs hiérarchiques peut prononcer une interdiction temporaire qui cesse de plein droit
au bout de deux mois, s'il n'y a pas eu saisine effective du Conseil supérieur de la magis-
trature. Une disposition similaire a été instituée pour les magistrats du parquet, étant
admis que c'est la saisine de la Commission de discipline qui maintient l'interdiction
temporaire (art. 58-1 nouveau de I'Ord. de 1958).

Par ailleurs, la Commission de discipline des magistrats du parquet ne comprend
(hormis le président) que des magistrats élus (et non plus nommés a partir de listes).
Leur nombre est de 15, le second grade ne désignant que trois magistrats, alors que le
premier grade en désigne trois par groupe... La durée du mandat est de 4 ans (au lieu
de 3) et ce mandat n'est pas renouvelable.

A titre transitoire, les membres de la Commission d'avancement et ceux de la Com-
mission de discipline du parquet demeurent en fonction jusqu'a I'expiration de leur
mandat (art. 50 de la loi).
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28. Constatation de certaines infractions par certains agents

a) En matiére de transport, rappel est fait de la loi du 31 décembre 1991 (V. supra
n° 1)
b) En matiére de police des eaux, il faut rappeler les dispositions de la loi du 3 janvier

1992 (supra n° 7).

29. Exercice de U'action civile par mandataire

La loi n* 92-60 du 18 janvier 1992 (JO 21 janv. 1992, p. 968), complete la loi du 5
janvier 1988, en autorisant, a certaines conditions I'exercice de I'action civile par des as-
sociations de consommateurs agissant non pas par leur « action syndicale », mais en tant
que mandataire de plusieurs consommateurs lésés (V. supra n° 9-b).

V1. — DROIT PENAL INTERNATIONAL

30. Extradition entre la France et la Finlande

Un décret n° 92-121 du 3 février 1992 (JO 7 févr. 1992, p. 1972) porte publication de
l'accord intervenu entre la France et la Finlande et étendant I'application de la Conven-
tion européenne d'extradition du 13 décembre 1957 aux territoires francais d'outre-
mer, de Polynésie francaise, de Nouvelle-Calédonie, de Wallis et Futuna et aux collec-
tivités territoriales de Mayotte et de Saint-Pierre-et-Miquelon.

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



C. — CHRONIQUE PENITENTIAIRE ET
DE L'EXECUTION DES PEINES

LA LIBERATION CONDITIONNELLE VUE PAR LA
CHAMBRE CRIMINELLE

Pierre COUVRAT

Professeur & la Faculié de droil et des sciences sociales de Poitiers

Deux arréts rendus par la Chambre criminelle le 19 décembre 1991 (non encore
publiés) méritent d'autant plus I'attention que la jurisprudence relative a la libération
conditionnelle est plutét rare. (Sur I'historique de la libération conditionnelle, y com-
pris avant la loi du 14 aofit 1885, V. M. Fize. Il y a 100 ans ... la libération condition-
nelle, cette Revue 1985.755 et M. Ezratty, La libération conditionnelle en France depuis
1960, Archives de politique criminelle, n° 8, p. 73 ; sur son avenir, consulter J. Borricand,
La libération conditionnelle. Quel avenir ? Cette Revue 1989.589 ; V. aussi les commen-
taires de jurisprudence dans cette Revue de A. Vitu 1988.513 et A. Braunschweig
1988.551 a propos du calcul du délai d'épreuve avant libération). Le faible contenticux
judiciaire s'explique d'une part par le fait que les libérations conditionnelles en faveur
des condamnés a des peines privatives de liberté de plus de trois ans ne peuvent étre
accordées que par le ministre de la Justice, d'autre part en ce que les décisions du juge
de I'application des peines ne peuvent étre I'objet d'un recours que du procureur de la
République.

Or voila que le méme jour la Cour de cassation rend une décision pour le moins ori-
ginale par laquelle elie ouvre au procureur de République un recours judiciaire contre
les « décisions de proposition » de libération conditionnelle prises par le juge et sou-
mises au ministre et une seconde décision par laquelle elle autorise un juge de I'appli-
cation des peines a révoquer une libération conditionnelle accordée par un de ses col-
legues. Examinons successivement les deux décisions en commencant par la plus sur-
prenante.

1°) Une personne est condamnée le 20 décembre 1989 A six années d'emprisonne-
ment pour infractions a la législation sur les stupéfiants. Un an et demi plus tard (il faut
évidemment tenir compte de la détention provisoire ayant été préalablement subie), le
25 avril 1991 le juge de l'application des peines propose au ministre de faire bénéficier
ce condamné de la libération conditionnelle. Le ministére public, estimant que linté-
ressé ne présentait pas des gages séricux de réadaptation sociale — condition majeure
de la libération — défére « cette décision » au tribunal correctionnel de Beauvais. Celui-
ci en toute logique déclare irrecevable la requéte du procureur et, sur pourvoi du
parquet, la Chambre criminelle affirme le 19 décembre 1991 que « la décision prise par
le juge de l'application des peines de proposer ou de ne pas proposer un condamné au
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bénéfice de la libération conditionnelle peut faire I'objet d'un recours en application de
l'article 733-1 du code de procédure pénale ».

Rappelons que l'article 733-1 qui est sans doute un des textes les plus ambigus, voire
des plus incohérents, du code de procédure pénale (V. a propos de la réduction de
peine les mémes critiques dans cette Revue avant la loi de 1986, 1985.135 et apres cette
loi, 1989.552) affirme d'emblée que les décisions du juge de I'application des peines
sont des mesures d'administration judiciaire, ce qui semble signifier qu'elles ne sont pas
susceptibles de voies de recours, puis ouvre ensuite au procureur (mais a lui seul) un
recours en opportunité devant le tribunal correctionnel contre certaines décisions de ce
juge et en illégalité seulement contre les autres (a I'origine la loi du 22 nov. 1978 qui a
créé l'art. 733-1 ne connaissait que le recours en violation de la loi pour I'ensemble des
décisions du juge, ce qui expliquait I'allusion 2 la notion de mesures d'administration
judiciaire). Or on constate, sans en connaitre pleinement I'explication, que, depuis la loi
du 9 septembre 1986, les décisions d'octroi de libération conditionnelle prises par le
juge entrent, par l'effet du renvoi de I'article 733-1-1° a T'article 730, dans la premiere
catégorie des mesures alors que les décisions de réduction du temps d'épreuve néces-
saire a I'octroi de la libération conditionnelle ainsi que les décisions de révocation de la
libération, par l'effet du renvoi de I'article 733-1 2° aux articles 729-1 et 733, font l'objet
de la seconde catégorie, c'est-a-dire d'un recours limité 2 la violation de la loi.

Tenons-nous-en aux seules décisions d'octroi (ou de refus) de la libération condition-
nelle qui peuvent donc faire I'objet d'un recours en opportunité de la part du parquet, a
priori surtout s'il s'agit d'une décision favorable au condamné. 1l est bien évident qu'une
mesure de ce type, prise par un juge de Il'application des peines a I'égard d'un
condamné a une peine privative de liberté égale ou inférieure a trois ans, en général
apres avis de la commission d'application des peines, est susceptible de ce recours. Mais
dans I'hypothése oli le condamné doit subir une ou plusicurs peines privatives de liberté
supérieures 2 trois années, c'est le ministre de la Justice seul qui accorde (et refuse) la
libération conditionnelle. Selon I'article 730 du code, « une proposition » de libération
est alors « établie » en premier lieu par le juge de l'application des peines aprés avis de
la commission d'application des peines ; cette proposition « peut &tre soumise » 2 un
comité national consultatif de la libération conditionnelle (ce qui est presque toujours
le cas) ; I'avis du préfet our le condamné entend fixer sa résidence est recueilli et la déci-
sion est prise par arrété ministériel.

Dans le cas de condamnés 4 de longues peines, la procédure est donc particuliére-
ment lourde. Elle débute par une proposition du juge et s'achéve par une décision ad-
ministrative. Il est bien clair, par interprétation du premier alinéa de l'article 730, que le
droit d'accorder la libération conditionnelle n'appartient plus au juge. D'ailleurs, si I'on
examine les chiffres, il apparait a I'évidence que bien des propositions faites par des
Jjuges aboutissent i des refus de la part du ministre. Selon le Rapport général de la direc-
tion de I'Administration pénitentiaire pour I'année 1990, sur 1255 propositions, le mi-
nistre a accordé 605 libérations conditionnellies mais en a rejeté 492 et ajourné 158 (V.
tableaux 1 et 5, p. 155 et 162).

Que sont alors ces propositions faites par le juge ? Comment peut-on les qualifier ?
Peut-on considérer qu'elles constituent des décisions au sens de l'article 733-1 du code
de procédure pénale ? C'est ce qu'ose affirmer ]a Chambre criminelle. 1I est vrai qu'en
ce sens un argument exégétique peut étre avancé : l'article 733-1 fait renvoi a l'article
730 en son entier alors que le texte originaire de 1978 ne renvoyait qu'a l'alinéa 2 de ce
méme article. Aujourd'hui il n'est donc pas fait de distinction dans l'article 733-1 en
fonction de l'autorité compétente qui accorde la libération conditionnelle. Ce sont alors
toutes les décisions du juge, quel que soit leur impact, qui apparaissent susceptibles de
recours. Selon la Chambre criminelle, il faut inclure toutes les mesures d'administration
judiciaire « qui concernent » la libération conditionnelle, et ce «sans aucune restric-
tion ». Donc il faudrait englober les simples propositions.
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Pourtant cette solution n'est pas satisfaisante. Méme en restant au plan de I'exégeése, il
parait difficile d'isoler l'article 733-1 des articles voisins. Or I'article 732 par exemple
précise que « la décision » de libération conditionnelle fixe les modalités d'exécution et
les conditions auxquelles l'octroi est subordonné. Une proposition en revanche n'a pas
a étre assortie de ces modalités. Et l'article 733-1 lui-méme évoque la suspension de
I'exécution de la décision en attendant que le tribunal ait statué. Peut-on parler d'exé-
cution de décision au cas de proposition ? Et puis le mot décision utilisé i I'article 733-1,
surtout lorsque cette décision est établie par un juge, a une signification trés précise. En
latin decidere signifie trancher ou adopter un parti tel qu'une acceptation ou un refus,
une admission ou un rejet. Or proposer n'est qu'émettre un avis favorable ne pouvant
revétir I'autorité de chose jugée. Et le fait que le juge de l'application des peines
consulte avant sa proposition la commission d'application des peines dans laquelle siege
le procureur n'y change rien. Pourquoi a la limite dans ces conditions ne pas soumettre 2
recours un simple avis du juge comme par exemple en matiére de transfert de détenu ?

Et, bien au-dela de toute exégeése, on voit mal la fonction du tribunal correctionnel
chargé de « statuer » sur une simple proposition. En jouant le réle d'une juridiction
d'appel il aurait la possibilité de confirmer la proposition c'est-a-dire a son tour de pro-
poser et la possibilité d'infirmer c'est-a-dire de décider de ne pas transmettre au mi-
nistre. Et naturellement la décision (de proposition ou non) de ce tribunal pourrait &tre
I'objet d'un pourvoi en cassation. Il semble bien dans tout cela que la base méme n'est
pas suffisamment consistante pour étre l'objet de recours, tout simplement parce qu'il
ne s'agit pas d'une décision et encore moins d'une décision juridictionnelle. Contraire-
ment A ce qu'affirme la Chambre criminelle, c'est bien d'une proposition de décision
dont il est question et non d'une décision de proposition. Et, qui plus est, selon la juri-
diction supréme, une non-proposition pourrait aussi étre soumise a cette voie de re-
cours. C'est encore moins semble-t-il une décision puisqu'elle n'a méme pas a éure
« établie » par le juge. Et ces refus méme en cas d'urgence ne sont généralement pas
notifiés au procureur.

Sans doute l'intention de la Chambre criminelle est-elle louable et compréhensible ! 11
peut étre souhaitable en effet d'affirmer en la mati¢re pleinement le pouvoir judiciaire
en étendant au maximum le champ légal d'application de I'article 733-1 du code de pro-
cédure pénale. On sait qu'en la matiére voisine de la réduction de peine (et la solution
est transposable) le Conseil d'Etat a récemment réaffirmé, conformément a une déci-
sion du Tribunal des conflits en date du 20 février 1960, (Dame Fargeaud d'Epied, Rec.
Cons. d'Et. p. 855 et AJDA 1960.11.148) qu'il n'appartient pas a la juridiction administra-
tive de connaitre des litiges relatifs a la nature et aux limites d'une peine infligée par
une juridiction judiciaire et dont I'exécution est poursuivie a la diligence du ministére
public (Cons. d'Et. Sect. 9 nov. 1990, Théron Comm. J. Pradel, Le contentieux des me-
sures de réduction de peine, Rev. fr. dr. adm. 1991.671 ; V. aussi G. Guglielmi, Le juge
de l'application des peines estil un chiroptére ?, cette Revue 1991.622). Il appartient
donc aux juridictions judiciaires de jouer pleinement leur réle en réceptionnant et en
profitant de la balle envoyée courtoisement par les juridictions administratives. Mais il
n'apparait pas pour autant acceptable d'autoriser ni méme de créer de toutes piéces un
recours judiciaire a I'encontre d'une simple proposition, qui, elle, n'a pas de caractére
juridictionnel. De telles contorsions jurisprudentielles sont sans doute la conséquence
des incohérences législatives qui aboutissent a présenter en l'article 733-1 un puzzle qui
n'est pas constructible. Et, au-dela méme de ce texte qu'il faudra bien un jour réviser,
c'est peut-€tre la dualité des procédures d'octroi des libérations conditionnelles qui doit
étre remise en cause. La séparation fixée a trois ans de privation de liberté reste arbi-
traire ; et si une limite devait étre maintenue elle devrait pouvoir plutét distinguer entre
les pouvoirs du juge de l'application des peines et ceux du tribunal correctionnel. Et
l'affirmation d'un pouvoir total des autorités judiciaires passe inévitablement par la dis-
parition des pouvoirs du ministre de la Justice.
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2°) La seconde décision de la Chambre criminelle rendue aussi le 19 décembre 1991
porte sur l'avenir des conditions dont sont assorties les libérations. Comme son nom
lindique, la libération, appelée avant méme la loi de 1885 par Bonneville de Marsangy
la libération préparatoire, est en effet soumise a des conditions générales et a des
conditions particulieres pouvant figurer dans la décision du juge de I'application des
peines ou du ministre. Si I'on s'en tient aux décisions du juge, on peut se poser la ques-
tion de savoir qui peut, au-dela du décideur originaire, créer de nouvelles obligations
ou les modifier et qui a le pouvoir de révoquer la libération conditionnelle si les obliga-
tions ne sont pas respectées.

Une personne est condamnée le 22 février 1990 pour extorsion de fonds avec vio-
lence a 18 mois d'emprisonnement et 3 200 000 F de dommages et intéréts. Six mois
plus tard (Ia aussi, il convient de tenir compte de la détention provisoire déja subie), le
12 septembre de la méme année, elle bénéficie d'une ordonnance du juge de l'applica-
tion des peines de Draguignan lui octroyant la libération conditionnelle et prévoyant
qu'elle serait soumise aux mesures d'assistance et de contrdle prévues a l'article 731 du
code de procédure pénale, lesquelles seraient mises en oeuvre par un autre juge de
I'application des peines, celui de Grasse. Et c'est ce dernier qui notifie le 23 janvier 1991
au libéré I'obligation prévue a l'article D. 536-5° de s'acquitter des sommes dues i la vic-
time — ce qui est I'une des obligations les plus souvent retenues —, soit en I'espéce des
200 000 F de dommages et intéréts auxquels il avait été condamné. Quatre mois plus
tard, constatant que cette obligation n'avait pas été respectée, ce méme magistrat de
Grasse révoque particllement la libération conditionnelle pour une durée de deux mois.

On notera au passage qu'en pratique en la matiere les révocations sont rares : 222
ordonnances de révocations seulement ont été prises en 1990 par les juges de I'applica-
tion des peines pour 11 691 condamnés purgeant une peine inférieure ou égale a trois
ans et admis 2 la libération conditionnelle au 31 décembre, soit un pourcentage de
1,90 % (il y a cu dans la méme année 5 756 admissions nouvelles par des juges). Encore
convient-il de remarquer que certaines révocations sont prononcées pour une autre
cause et notamment en cas de nouvelle condamnation (V. Rapport général de la Direc-
tion de I'Administration pénitentiaire 1990, p. 150).

Dans notre espéce, le ministere public, en application de I'article 733-1-2°, a saisi le
tribunal correctionnel en annulation de cette décision de révocation. En cela le parquet
a agi, il faut le noter, en défenseur du libéré et non a son encontre. Le procureur pré-
tend que seule l'inobservation des mesures énoncées dans la décision elle-méme peut
conduire a la révocation et non celle des mesures prises par ordonnances modificatives
intervenues en application de I'article 732 dernier alinéa. Le tribunal écarte l'argumen-
tation du parquet d'une part en affirmant que la décision du juge de Grasse notifiant
l'obligation d'indemniser la victime n'était pas une ordonnance modificative mais bien
une partie intégrante de la décision de mise en liberté anticipée prise par le juge de
Draguignan et d'autre part qu'il appartient au juge de l'application des peines « chargé
de mettre en oeuvre la décision » de « définir » les obligations particulieres et par voie
de conséquence de décider d'une révocation.

Sur le premier point, la Chambre criminelle ne prend pas parti. Peu importe que
l'ordonnance soit modificative ou pas. On peut tout de méme avancer que l'ordonnance
du juge de l'application des peines de Grasse n'était pas modificative mais seulement
explicative, ce juge apparaissant, en raison du lieu de résidence du libéré, le plus apte &
préciser la ou les mesures les plus appropriées ... encore que l'obligation pour le
bénéficiaire d'acquitter en fonction de ses facultés contributives les sommes dues a la
victime aurait bien pu, semble-t-il, étre prise par le juge qui a décidé de la libération.

Sur le second point, la réponse est nette et ne préte guére a discussion. Selon la
Chambre criminelle, « il appartient au juge chargé de mettre en oeuvre la décision de
libération conditionnelle de définir les obligations particulieres auxquelles le maintien
de la libération peut étre subordonné » et, comme le note précisément la haute juri-
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diction, « alors méme que la décision de libération est prise par un autre magistrat ».
Sans doute les articles D. 530 et D. 536 du code paraissent-ils lier les diverses conditions
a la décision de libération elle-méme, mais la mise en oeuvre, conforme a l'article 731
alinéa 2 issu de la loi du 29 décembre 1972, doit étre assurée par le juge compétent qui
peut étre autre que le décideur. La Cour de cassation ne fait donc que concevoir une
application large de la notion de mise en oeuvre, qu'elle corresponde ou non a une
modification de la mesure. Le juge de I'application des peines de Grasse en l'espéce
était donc bien compétent pour prendre en conséquence une ordonnance de révoca-*
tion partielle méme si ce n'est pas lui qui avait pris la décision de libération.

Les juges de l'application des peines ont donc ici le libre pouvoir de procéder a des
révocations sans autre recours que celui du ministére public pour violation de la loi. Il
n'en est pas de méme en matiére de sursis avec mise a I'épreuve ou seul le tribunal cor-
rectionnel peut ordonner l'exécution partielle ou totale de la peine (art. 742), le juge de
I'application des peines n'ayant que le pouvoir de faire incarcérer provisoirement le
condamné qui n'a pas respecté les obligations. Et I'on sait que dans ce domaine toute
obligation nouvelle décidée par le juge de I'application des peines peut étre soumise par
le condamné a l'examen du tribunal correctionnel (art. 739, al. 3). Ces différences
s'expliquent sans doute par le fait que pour le sursis avec mise a I'épreuve le juge de
I'application des peines n'est qu'agent d'exécution d'une décision prise par le tribunal
alors que pour la libération conditionnelle c’est lui qui prend l'initiative de la libération
et des mesures d'épreuve qui 'accompagnent.
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L-E. PETTITI

Juge a la Cour européenne des droits de Uhomme
Ancien bdtonnier de l'Ordre des avocats & la cour d'appel de Paris
Président de U'Institut de formation en droits de l'homme au Barreau de Paris

Parmi les récents arréts de la Cour européenne des droits de 'homme, postérieurs a
ceux commentés dans notre derniére chronique, il faut analyser en premier lieu I'arrét
Beldouji ¢/ France du 26 mars 1992. Il concerne I'expulsion d'un délinquant étranger. La
cour avait eu & examiner, dans I'affaire Moustaquim ¢/ Belgique du 18 février 1991, un cas
d'expulsion d'étranger délinquant, mais il s'agissait d'un adolescent qui s'était ultérieu-
rement a l'arrété d'expulsion, bien réinséré.

Dans le cas Moustaquim la cour avait notamment considéré : « Les agissements impu-
tés 3 M. Moustaquim en Belgique présentent plusieurs particularités. Ils remontent tous
a son adolescence.

En outre, seuls vingtsix d'entre eux, qui s'étalaient sur une période assez bréve —
environ onze mois —, furent déférés aux juridictions correctionnelles, et en appel la
cour de Li¢ge le relaxa dans quatre cas et le condamna dans les vingt-deux autres. La
derniére des infractions retenues a la charge du prévenu datait du 21 décembre 1980.
Un délat relativement long s'écoula ainsi depuis lors jusqu'a l'arrété d'expulsion du 28
février 1984. Dans lintervalle, l'intéressé se trouva détenu durant quelque seize mois
mais resta en liberté pendant prés de vingt-trois.

Par ailleurs, au moment de I'arrété d'expulsion tous les proches du requérant — ses
parents et ses fréres et soeurs — résidaient a Liege depuis longtemps ; I'un des ainés
avait acquis la nationalité belge et les trois cadets étaient nés en Belgique.

M. Moustaquim lui-méme avait moins de deux ans a I'époque de son arrivée en Bel-
gique. Depuis lors, il y avait passé environ vingt ans auprés des siens ou non loin d'eux.
Il n'était retourné au Maroc qu'a deux reprises, en vacances. Il avait suivi toute sa sco-
larité -en francais.

Sa vie familiale se trouva ainsi gravement perturbée par la mesure prise envers lui,
mesure que la commission consultative des étrangers avait jugée inopportune ».

Dans le cas Beldjouds, les faits sont les suivants : « Citoyen algérien et mécanicien de
profession, M. Mohand Beldjoudi est né le 23 mai 1950 en France, 2 Courbevoie (Hauts-
de-Seine). Jusqu'en octobre 1969, il vécut dans la région parisienne chez ses parents.
Ces derniers sont nés en Algérie a une époque oil ce pays formait un département
frangais, et tout comme leurs enfants ils sont réputés avoir perdu la nationalité frangaise
au 1¢f janvier 1963 (L. 20 déc. 1966) faute d'avoir souscrit avant le 27 mars 1967 une
déclaration recognitive de ladite nationalité (art. 2 de I'ord. du 21 juill. 1962) ».
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« Mme Martine Teychene est née en France le 8 novembre 1951 de deux parents
francais. Elle posséde la nationalité francaise et exerce la profession de secrétaire. Les
deux requérants se mari¢rent le 11 avril 1970 3 Colombes (Hauts-de-Seine), aprés avoir
cohabité (quelques mois) (depuis oct. 1969). Sans enfant, ils sont domiciliés a la Ga-
renne-Colombes.

Au fil des ans, M. Beldjoudi a subi les six condamnations suivantes :

—le 27 mars 1969, huit mois d'emprisonnement pour coups et blessures volontaires
(T. corr. Paris) ;

~le 29 juillet 1974, six mois d’emprisonnement et 3 000 F d'amende pour conduite
d'un véhicule sans permis et détention d'armes de la premiére catégorie (méme tribu-
nal);

—le 25 novembre 1977, huit ans de réclusion criminelle pour vol qualifié (cour d'as-
sises des Hauts-de-Seine) ;

—le 28 mars 1978, trois mois d'emprisonnement pour acquisition et détention
d'armes de la premiére catégorie (T. corr. Nanterre) ;

— le 4 février 1986, dix-huit mois d'emprisonnement, dont dix avec sursis, et cinq ans
de mise 2 l'épreuve pour coups et blessures volontaires ainsi que pour destruction de
biens immobiliers (méme tribunal) ;

—le 5 février 1986, 1 000 F d'amende pour conduite sans permis (méme tribunal) ».

La procédure dexpulsion

«Dés le 2 novembre 1979, le ministre de I'Intérieur avait pris a I'encontre M.
Beldjoudi un arrété d'expulsion, au motif que sa présence sur le territoire frangais était
de nature a2 compromettre I'ordre public.

Conforme 2 l'avis de la commission d'expulsion des étrangers, ledit arrété fut notifié
a l'intéressé le 14 novembre 1979 au centre de détention de Melun ».

« Par cinq fois, M. Beldjoudi pria le ministre de I'Intérieur de rapporter l'arrété. Seule
sa derni¢re demande, du 8 aofit 1989, recut une réponse le 4 décembre 1989, par le di-
recteur des libertés publiques et des affaires juridiques au ministere de 1'Intérieur I'in-
formant ... que le ministre avait pris 4 son encontre un arrété d'assignation 2 résidence
dans le département des Hauts-de-Seine ou l'intéressé a son domicile habituel, mais qu'il
n'avait pas, compte tenu de la gravité des infractions, abrogé I'arrété d'expulsion ».

« La notification de l'arrété d'assignation a résidence eut lieu en novembre 1989 ».

« Le 27 décembre 1979, M. Beldjoudi introduisit devant le tribunal administratif de
Versailles un recours en annulation contre l'arrété d’expulsion. Né en France de parents
eux-mémes francais a I'époque, il devait passer pour francais et donc inexpulsable ; en
outre, il n'avait aucune attache avec |'Algéric et se trouvait marié a une Francaise depuis
pres de dix ans.

Le 27 novembre 1980, le tribunal ordonna un supplément d'information : il invita le
ministre de I'Intérieur a présenter ses observations sur le dernier mémoire de I'intéressé
et a produire une ampliation du décret du 16 septembre 1970 refusant i celui<i Ia na-
tionalité frangaise.

Par un jugement avant dire droit du 14 octobre 1983, il décida de surseoir i statuer
jusqu'a ce que l'autorité judiciaire eiit tranché la question de la nationalité de M. Beld-
Jjoudi. Le 8 février 1984, ce dernier refusa l'autorisation provisoire de séjour que la pré-
fecture des Hauts-de-Seine lui avait proposé, au motif qu'en l'acceptant il se reconnai-
trait de nationalité algérienne.

M. Beldjoudi reprit la procédure le 20 janvier 1988 en déposant un mémoire amplia-
tif. 1] tirait argument d'une loi du 9 septembre 1986 qui avait notifié l'article 25,
deuxieme alinéa, de I'ordonnance de 1945 sur laquelle reposait l'arréié d'expulsion :
ayant sa résidence habituelle en France depuis sa naissance, il ne pouvait faire I'objet
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d'un tel arrété puisqu'on ne l'avait pas condamné a un emprisonnement d'au moins six
mois sans sursis ou un an avec sursis, pour des crimes ou délits commis apres l'entrée
en vigueur de la loi en question.

Le 18 février, M. Beldjoudi compléta son mémoire ampliatif et formula une requéte
sollicitant un sursis a I'exécution de l'arrété d'expulsion. Sur le terrain de I'article 8 de la
Convention, il soutenait que la mise en ocuvre dudit arrété porterait gravement atteinte
au respect dii & sa vie privée et familiale ; il rappelait A cet égard, que marié depuis 1970
a une Francaise il était né en France, y avait résidé sans discontinuer et y avait vécu une
culture et une éducation francaises.

Le 21 avril 1988, le tribunal rejeta le recours par les motifs suivants : considérant que
M. Beldjoudi n'est pas fondé a faire valoir des dispositions issues de la Déclaration des
droits de I'nomme et du citoyen en invoquant a cet effet le bénéfice de dispositions de
I'article 25 de l'ordonnance du 2 novembre 1945 modifiée dans une rédaction posté-
rieure 2 la décision attaquée ; qu'eu égard au caractére de nécessité pour la siireté pu-
blique présentée par la mesure prise & son encontre, le requérant n'est pas recevable a
se prévaloir des dispositions de l'article 8 de la Convention européenne des droits de
I'homme et des libertés fondamentales ».

« M. Beldjoudi saisit le Conseil d'Etat le 17 juin 1988, afin qu'il annulat le jugement
du 21 avril 1988 et, pour excés de pouvoir, l'arrété du 2 novembre 1979 ».

Le 18 janvier le Conseil d'Etat rejette la requéte.

Les textes applicables

« Une fois amendé par la loi du 29 octobre 1981, I'article 25 indiquait :

« Ne peuvent faire 'objet d'un arrété d'expulsion, en application de l'article 23 :

1° L'étranger mineur de dix-huit ans ;

2° L'étranger qui justifie par tous moyens résider en France habituellement depuis
qu'il a atteint au plus I'dge de dix-huit ans ;

3° L'étranger qui justifie par tous moyens résider en France habituellement depuis
plus de quinze ans ainsi que I'étranger qui réside régulierement en France depuis plus
de dix ans ;

4° L'étranger marié¢ depuis au moins six mois, dont le conjoint est de nationalité
francaise ;

5° L'étranger qui est pere ou meére d'un enfant frangais résidant en France a la
condition qu'il exerce, méme particllement, I'autorité parentale i I'égard de cet enfant
ou qu'il subvienne effectivement a ses besoins ;

6° L'étranger titulaire d'une rente d'accident du travail ou de maladie professionnelle
servie par un organisme frangais et dont le taux d'incapacité permanente est égal ou su-
périeur 2 20 % ;

7° L'étranger résidant régulierement en France sous couvert de I'un des titres de sé-
jour prévu par la présente ordonnance ou les conventions internationales qui n'a pas
été condamné définitivement 4 une peine au moins égale & un an d'emprisonnement
sans sursis.

Toutefois par dérogation au 7° ci-dessus, peut étre expulsé tout étranger qui a été
condamné définitivement 4 une peine d'emprisonnement sans sursis d'une durée quel-
conque pour une infraction prévue aux articles 4 et 8 de la loi n° 73-548 du 27 juin
1973 relative a I'hébergement collectif, a l'article L. 364-2-1 du code du travail ou aux
articles 334, 334-1 et 335 du code pénal (...).

La loi du 9 septembre 1986 restreignait les cas de non-expulsion, mais la loi du 2 aott
1989 a opéré un retour a la législation de 1981 ».
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L'argumentation du gouvernement frangais comportait :

« La mesure d'expulsion prise a I'encontre de M. Beldjoudi ne contrevient pas aux
dispositions de l'article 8 tel qu'il a été interprété par la Cour européenne des droits de
I'homme. Cet article, qui reconnait a tout individu, étant sous la juridiction d'un Etat
partie a la Convention, le droit au respect de sa vie privée et familiale, prévoit cepen-
dant qu'il peut étre porté atteinte a ce droit par une autorité publique dans un souci de
défense de I'ordre public et de prévention des infractions pénales.

En l'espéce, l'expulsion de M. Beldjoudi parait étre une mesure pleinement justifiée
au regard de ces deux objectifs ci-dessus rappelés. Méme si I'on prend en compte la
position adoptée par la cour dans F'affaire Moustaquim, on voit mal comment M. Beld-
joudi pourrait bénéficier de la protection de l'article 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

Les faits reprochés a M. Beldjoudi et I'évolution de son comportement ne permettent
pas, bien au contraire, d'assimiler sa situation 2 celle de M. Moustaquim. Il convient
tout d'abord de relever que la nature des faits qui étaient reprochés 3 M. Moustaquim
n'est en rien comparable 2 la gravité des infractions commises par M. Beldjoudi.

Dans le premier cas, on a affaire 3 un petit délinquant d'habitude qui a accumulé
pendant son adolescence une multitude de délits relativement peu importants qui ont
été tres faiblement sanctionnés sur le plan pénal (classement sans suite de trés nom-
breuses procédures et quantum total de peine de deux ans et deux mois d'emprison-
nement) alors que, dans le second cas, on est en présence d'un délinquant trés che-
vronné qui a commis durant sa majorité plusieurs délits ainsi qu'un crime (vol commis
en réunion et accompagné de violences) pour lequel il s'est vu infliger une trés lourde
peine (huit ans de réclusion criminelle) et qui se trouve a nouveau inculpé pour une af
faire grave.

Si I'on envisage, comme second critere de distinction, la volonté de réinsertion, il
faut, lIa encore, souligner toute la différence qui existe entre la situation de M. Beld-
joudi et celle de M. Moustaquim. Alors que M. Moustaquim présentait, malgré son
lourd passé de petit délinquant, des gages relativement sérieux de réinsertion, M.
Beldjoudi se trouve, selon toute vraisemblance, 4 nouveau impliqué, comme cela a éié
rappelé plus haut, dans une affaire de vol et de recel au moment ou sa requéte est
examinée par la Cour.

Ce second élément ne fait que renforcer la position du gouvernement francais selon
laquelle I'expulsion de I'intéressé est une mesure qui, en I'espéce, apparait éminemment
nécessaire a Ia défense de I'ordre public et a la prévention des infractions pénales.

En définitive, considérer que la mesure prise a Fencontre de M. Beldjoudi constitue
une violation de I'article 8 de la Convention revient, en pratique, a priver les Etats du
droit de prononcer des expulsions 2 I'égard des étrangers qui ont pourtant commis des
délits ou des crimes graves et qui ne manifestent aucune volonté réelle de réinsertion.
Une telle interprétation ne semble, aux yeux du gouvernement frangais, correspondre
ni a la volonté des rédacteurs de la Convention ni a la lettre de I'article 8 de ladite
Convention ».

Le gouvernement francais avait exprimé devant la commission, dans ses mémoires et 3
l'audience de la Cour européenne la position francaise concernant I'expulsion des
étrangers et avail contesté lapplicabilité de larticle 8 au cas de M. Beldjoudi et de Mme Tey-
chene son épouse.

Dans la presse et dans plusieurs documents le ministere de I'Intérieur a précisé cette
position : « La situation de M. Beldjoudi doit s'apprécier au regard de la spécificité du
phénomene de la délinquance étrangére en France ainsi que de la politique d'expulsion
des étrangers délinquants.
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Sur le premier point, il apparait d'emblée nécessaire de préciser que les développe-
ments exposés s'appuient en grande partie sur les recherches de deux scientifiques, M.
Pierre Tournier et M. Philippe Robert qui viennent de publier aux éditions I'Harmattan,
un ouvrage au titre évocateur : Etrangers et Délinquances. Le sérieux de cet ouvrage qui
reprend, en les commentant et en les critiquant parfois, des statistiques officielles ne
peut étre mis en doute compte tenu de la qualité des auteurs — qui sont respectivement
docteur en démographie et directeur de recherche au C.N.R.S. — et des travaux de re-
cherches auxquels ils sont ou ont été associés (M. Tournier collabore aux Travaux du
Conseil de PEurope en mati¢re de recherche en démographie carcérale).

Cette précision étant apportée, il convient d'envisager le phénomeéne de la délin-
quance éwrangére en soulignant les caractéristiques essentielles. Les statistiques (citées
dans l'ouvrage préc.) concernant les condamnations prononcées par les tribunaux ré-
pressifs frangais font apparaitre une surreprésentation des étrangers par rapport a l'im-
portance de la communauté étrangére au sein de la population frangaise ».

Les requérants ont soutenu :

« La mesure d'expulsion prise contre Mohand Beldjoudi le 2 novembre 1979 est une
ingérence fondée sur l'article 23 de I'ordonnance du 2 novembre 1945 relative aux
conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France.

Quant au but poursuivi, le gouvernement francais, dans son mémoire devant la
Commission, a prétendu la justifier par les infractions commises avant 1979 par le re-
quérant. En ce sens cette mesure aurait un but de sauvegarde de l'ordre public
conforme a l'article 8 de la Convention.

Le gouvernement francais a cependant également prétendu justifier cette mesure
d'expulsion par les infractions commises par le requérant aprés le 2 novembre 1979. Ce
critére n'est pas prévu par la loi francaise et contrevient par conséquent aux dispositions
de l'article 8 précité.

Si la Convention ne garantit, comme tel, aucun droit pour un étranger d'entrer ou de
résider dans un pays déterminé ni le droit de ne pas étre expulsé d'un pays donné, il
n'en demeure pas moins que, compte tenu du droit au respect de la vie familiale, pro-
tégé par l'article 8, le renvoi d'une personne du pays ol vit sa proche famille peut poser
probléme au regard de cette disposition de la Convention.

La Convention donne compétence a la cour de céans pour contréler si la mesure
d'expulsion litigicuse était impérativement nécessaire dans une société démocratique’.

En l'espece, le lgislateur francais a considéré lui-méme que l'expulsion d'une per-
sonne se trouvant dans la situation de Mohand Beldjoudi ne répondait pas a ce critére
de nécessité impérative dans une société démocratique en modifiant successivement les
29 octobre 1981, 9 septembre 1986 et 2 aofit 1989 les articles 23 et suivants de I'ordon-
nance précitée de 1945, qui dispose dans la derniére version de l'article 25 de ladite or-
donnance que ne peuvent faire l'objet d'un arrété d'expulsion, hors le cas d'urgence ab-
solue constituant une nécessité impérieuse pour la sireté de I'Etat ou la sécurité pu-
blique, qui n'a pas été invoquée en l'espéce par le gouvernement francais, les étrangers
qui justifient résider en France depuis qu'ils ont atteint au plus I'dge de 10 ans, ceux
justifiant d'une résidence habituelle en France depuis plus de 15 ans, ceux résidant ré-
gulierement en France depuis plus de dix ans et enfin ceux mariés depuis au moins six
mois dont le conjoint est de nationalité frangaise ».

M. Donche, avocat des requérants, avait a I'audience développé les moyens articulés

dans les mémoires et avait souligné la durée des périodes pendant lesquelles les autori-
tés administratives n'avaient pas donné suite a l'arrété d'expulsion. M. Donche ajoutait

1. Arrét Berrerah AP, 26 juin 1988 série A n° 138 § 28 et s.; Avis de la Commission ; aff. Djeroud, 15
mars 1990, § 62 et s. ; Avis de la Commission, aff. Moustaquim, 12 oct. 1989, § 50 et s.
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en réplique que la décision d'assignation 3 résidence ne faisait pas allusion a la saisine
de la Commission européenne.

La Cour européenne reléve que lexécution de la mesure d'expulsion constitue une ingérence au
regard de l'article 8 de la Convention européenne. « La Cour reléve, avec les comparants,
que l'arrété ministériel du 2 novembre 1979 se fonde sur l'article 23 de l'ordonnance du
2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France.
Le Conseil d'Etat en a d'ailleurs constaté la légalité par son arrét du 18 janvier 1991 ».

« Gouvernement et Commission estiment que l'ingérence en cause viserait des fins
pleinement compatibles avec la Convention : la “défense de l'ordre” et la “prévention
des infractions pénales”. Les requérants ne le contestent pas. La Cour arrive 4 la méme
conclusion ».

D'aprés les requérants, « 'expulsion de M. Beldjoudi ne saurait passer pour nécessaire
dans une société démocratique ».

Ils invoquent notamment plusieurs circonstances : Vintéressé est né en France de pa-
rents originaires d'un territoire alors francais, 'Algérie ; il y a toujours vécu, de méme
que ses fréres et soeurs ; il déclare ignorer la langue arabe et a regu une éducation et
une culture frangaises ; il a épousé en 1970 une Franqaise, qui se verrait contrainte de
s'exiler de son propre pays pour ne pas se séparer de son mari ; il aurait joui de la pos-
session d'état de Francais jusqu'au 3 février 1972, date de la notification du décret du
premier ministre refusant de lui reconnaitre la nationalité francaise ; le préfet des
Hauts-de-Seine lui a proposé, au début de 1984, une autorisation provisoire de séjour et
le ministre de I'Intérieur a pris en sa faveur, le 31 aolt 1989, un arrété d'assignation i
résidence ; il n"aurait pu faire l'objet d'une mesure d'expulsion si I'entrée en vigueur des
lois des 29 octobre 1981 et 9 septembre 1986 avait eu lieu plus tot.

Bref, M. Beldjoudi — qui ne se considére nullement comme un « immigré de la se-
conde génération » — et sa femme affirment avoir en France toutes leurs attaches fami-
liales, sociales, culturelles et linguistiques ; ils alleguent I'absence de circonstances ex-
ceptionnelles propres a justifier I'expulsion.

La Commission « souscrit pour I'essentiel a cette thése, mais elle attache un poids par-
ticulier 4 deux éléments supplémentaires. D'abord, Mme Beldjoudi pourrait avoir de
bonnes raisons de ne pas suivre son mari en Algérie, d'autant qu'elle avait lieu de
croire, lors de son mariage, qu'elle pourrait continuer 2 vivre avec lui en France. En-
suite, les infractions accomplies par M. Beldjoudi — avant et apres I'arrété d'expulsion —
ne seraient pas telles, malgré tout, que les impératifs de l'ordre public doivent
I'emporter sur les considérations de caractére familial ».

Le gouvernement, lui « invoque d'abord la nature des faits justifiant I'expulsion. 1l sou-
ligne la multiplicité et la gravité des infractions commises — toutes a I'dge adulte — par le
requérant et qui s'échelonnent sur une période de quinze ans. Il reléve aussi la lourdeur
des peines infligées par les juridictions francaises, notamment la cour d'assises des
Hauts-de-Seine pour un acte qualifié crime ; elles dépassent au total dix ans de privation
de liberté. I rappelle enfin que l'intéressé a persévéré dans la délinquance méme aprés
Ia notification de l'arrété d'expulsion et se rouve actuellement en détention provisoire,
sous l'inculpation d'un nouveau délit. En résumé, la dangerosité de M. Beldjoudi ren-
drait intolérable pour la collectivité la présence de celuii sur le territoire frangais.

D'autre part, le gouvernement estime qu'il ne faut pas exagérer l'ampleur de l'ingé-
rence incriminée. Seule se trouverait en cause la vie familiale des requérants en tant que
conjoints : M. Beldjoudi n'habite plus chez ses parents depuis 1969 et ne participe pas a
I'entretien de ses fréres et socurs ; en outre, le couple n'a pas d'enfants. Or les époux
ont dii se séparer pendant de longues périodes en raison des incarcérations de M.
Beldjoudi. De surcroit, ce dernier ne démontre pas que sa femme, s'il devait effective-
ment quitter le territoire francais, ne pourrait 'accompagner soit en Algérie — Etat qui
aurait conservé de multiples liens avec la France —, soit dans un pays tiers. En définitive,
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les difficultés d'une réinstallation hors de France, sans rupture de la vie familiale, n'au-
raient rien d'insurmontable ».

La Cour « reconnait qu'il incombe aux Etats contractants d'assurer I'ordre public, en
particulier dans I'exercice de leur droit de contréler, en vertu d'un principe de droit
international bien établi et sans préjudice des engagements découlant pour eux de
traités, I'entrée, le séjour et I'éloignement des non-nationaux (arréts Abdulaziz, Cabales et
Balkandali ¢/ Royaume-Uni du 28 mai 1985, série A n° 94, p. 34, § 67, Berrehab ¢/ Pays-
Bas du 21 juin 1988, série A n° 138, p. 15-16, § 28-29, et Moustaquim ¢/ Belgique du 18
févr. 1991, série A n° 193, p. 19, § 43).

Toutefois, leurs décisions en la matiére, dans la mesure ol elles porteraient atteinte a
un droit protégé par le paragraphe 1 de l'article 8, doivent se révéler nécessaires dans
une société démocratique, c'est-a-dire justifiées par un besoin social impérieux et, no-
tamment, proportionnées au but légitime poursuivi.

En l'occurrence, le passé pénal de M. Beldjoudi apparait beaucoup plus chargé que
celui de M. Moustaquim (arrét préc., série A n° 133, p. 19, § 44) ; le gouvernement le
souligne a juste titre. Il importe donc de rechercher si les autres circonstances de la
cause — communes aux deux requérants ou propres a I'un deux — suffisent 2 compenser
cette donnée d'un poids considérable.

Les intéressés ont introduit une requéte unique et soulevé les mémes griefs. Compte
tenu de leur ige et de I'absence d'enfants a leur foyer, Fingérence litigieuse touche au
premier chef leur vie familiale d'époux ; le gouvernement a raison de le soutenir.

Or ils se sont mariés en France il y a plus de vingt ans et y ont toujours eu leur do-
micile conjugal. Les périodes de détention de M. Beldjoudi les ont certes empéchés de
cohabiter pendant de longues périodes, mais elles n'ont pas interrompu leur vie fami-
liale, laquelle demeurait protégée par l'article 8.

Sujet direct de I'expulsion, M. Beldjoudi est né en France de parents alors frangais ; il
a possédé la nationalité francaise jusqu'au 1°T janvier 1963. 1l est réputé I'avoir perdue a
cette date, ses parents n'ayant pas souscrit avant le 27 mars 1967 une déclaration reco-
gnitive. I ne faut pourtant pas oublier que l'intéressé, mineur i I'époque, ne pouvait se
prononcer en personne. En outre, dés 1970, soit un an aprés sa premiére condamna-
tion mais plus de neuf ans avant l'adoption de I'arrété d'expulsion, il a manifesté sa vo-
lonté de recouvrer la nationalité francaise ; recensé a sa demande en 1971, il a été re-
connu apte au service national par les autorités militaires francaises.

En second lieu, le requérant a épousé une Francaise. Toute sa proche famille a
conservé la nationalité frangaise jusqu'an 1°f janvier 1963 et réside en France depuis
plusieurs dizaines d'années.

Enfin, M. Beldjoudi a passé en France son existence entiére, soit plus de quarante
ans, a suivi sa scolarité en francais et ne semble pas connaitre la langue arabe. Il ne pa-
rait pas avoir avec I'Algérie d'autres liens que celui de la nationalité.

Quant 2 Mme Beldjoudi, née en France de parents frangais, clle y a toujours vécu et
en posséde la nationalité. Si elle suivait son mari aprés I'expulsion, elle devrait se fixer a
I'étranger, sans doute en Algérie, Etat dont elle ignore probablement la langue. Pareil
déracinement pourrait lui causer de grandes difficultés d'adaptation et se heurter a de
réels obstacles pratiques et méme juridiques; le commissaire du gouvernement I'a
d'ailleurs reconnu devant le Conseil d'Etat. Dés lors, I'ingérence litigieuse risquerait de
mettre en péril Punité, voire I'existence du ménage.

Eu égard a ces diverses circonstances, il apparait, quant au respect de la vie familiale
des requérants, que la décision d'expulser M. Beldjoudi, si elle recevait exécution, ne
serait pas proportionnée au but légitime poursuivi et violerait donc l'article 8.

Pareille conclusion dispense la Cour de rechercher si l'exclusion méconnaitrait aussi
le droit des intéressés au respect de leur vie privée ».
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La Cour dans un arrét, long de quarante pages, retient la violation de l'article 8 par
sept voix contre deux dans le chef des deux requérants, si la décision d'expulser M.
Beldjoudi recevait exécution. Deux opinions dissidentes, une séparée, une concordante.

Des opinions dissidentes ont accompagné l'arrét Beldjoudi ; il en avait été de méme
dans l'arrét Moustaquim. Citons-les pour marquer qu'au dela de I'application de l'article
8, un probléme général relatif aux expulsions d'étrangers délinquants en Europe se pose.

Opinion dissidente de M. le juge Pettiti
« Je n'ai pas voté pour la violation de I'article 8, me séparant de la majorité.

Certes, l'arrét n'a qu'une portée limitée au cas d'espéce et & des circonstances parti-
culiéres : M. Beldjoudi a passé en France a ce jour quarante et un ans de sa vie et il est
marié 4 une Frangaise depuis vingt-deux ans. Mais ni le raisonnement de principe ni la
motivation de I'arrét ne me paraissent concorder avec une exacte interprétation et ap-
préciation de l'article 8 de la Convention européenne, en ce qui concerne l'expulsion
des étrangers délinquants.

La majorité a bien tenu compte de ce que l'arrété d'expulsion remontait au 2 no-
vembre 1979, avant les condamnations des 28 mars 1978 et 4 décembre 1986 ; mais elle
parait retenir comme critéres ou motifs complémentaires le refus des autorités d'accor-
der en 1970 la nationalité frangaise demandée par M. Beldjoudi, ainsi que I'absence de
liens avec I'Algérie. Elle considere que I'expulsion ne serait pas proportionnée au but
légitime sans suffisamment préciser les données de cette proportionnalité en réponse
aux distinctions opérées par le Conseil d'Etat.

La Convention ne limite pas le droit souverain des Etats 3 décider I'expulsion de son
territoire d'étrangers délinquants ou criminels.

Le droit pour un étranger de résider sur le territoire d'une Haute Partie Contractante
n'est pas garanti en tant que tel par la Convention. Egalement le droit d'asile et le droit
a ne pas éure expulsé ne figurent pas, comme tels, au nombre des droits et libertés ga-
rantis par la Convention (en ce sens plusicurs décisions de la Commission).

Seulement dans des circonstances exceptionnelles, I'expulsion peut impliquer une
violation de Ia Convention, par exemple lorsqu'il y a un risque trés sérieux qu'un trai-
tement contraire a I'article 3 soit infligé dans I'Etat de destination, surtout s'il y a aucune
possibilité d'expulsion dans un autre Etat démocratique. L'arrét Moustaquim s'inscrivait
dans un autre cadre, s'agissant d'un jeune adolescent n'ayant de racines que dans le pays
ol vivait sa famille et s'étant réinséré.

Dans le cas d'espéce Beldjoudi, les circonstances sont a 'opposé : adulte, récidiviste,
individu entrant dans l'orbite de I'atteinte 3 'ordre public, son sort se situait dans le
cadre des expulsions légitimes.

De surcrott, il parait avoir refusé d'acquérir la nationalité frangaise par mariage et il
avait méme refusé P'assignation a résidence...

La Cour européenne parait aussi avoir retenu comme motivation implicite la non-at-
tribution de la nationalité frangaise. C'est oublier que les Accords d'Evian sont un traité
international. La détermination de la nationalité a été fixée par la France et l'Algérie
ainsi que les possibilités d'option. Il ne s'agit donc pas d'une décision unilatérale de la
France. L'Algérie avait aussi exigé de telles options pour sa part et elle ne se prive pas
d'expulser des Francais délinquants, méme si ceux-ci sont nés en Algérie et y ont vécu.
Un tel traité bilatéral est basé sur la réciprocité et le droit international public. La
France ne peut étre taxée de violation de la Convention européenne des droits de
'homme dans la mesure on elle a appliqué pour la nationalité de M. Beldjoudi les Ac-
cords d'Evian et le code de la nationalité. En outre, comme tout Etat, elle est souveraine
pour octroyer ou non la naturalisation.
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La majorité de la Cour parait aussi avoir considéré que M. Beldjoudi était un quasi-
Frangais, notion inconnue du droit international.

Le fait d'avoir vécu constamment dans un pays d'accueil ou de séjour ne peut étre un
empéchement absolu contraire au droit d'expulser des délinquants. On ne saurait
considérer que le rapport particulier France-Algérie serait en soi de nature a empécher
I'expulsion, car d'autres Etats membres du Conseil de I'Europe connaissent des situations
du méme ordre de relations historiques : Allemands-Polonais ; Autrichiens-Italiens ; Bri-
tanniques ressortissants du Commonwealth, ctc. et de telles relations ne font pas
obstacle aux expulsions justifiées.

Les Etats membres expulsent les citoyens délinquants de fagon courante. La seule ex-
ception générale possible serait la référence a larticle 3, sinon il suffirait d'une longue
durée de séjour pour invoquer l'article 8. De trés nombreuses expulsions d'étrangers en
Europe seraient en jeu.

La majorité retient certes l'aspect considérable résultant du passé pénal et du com-
1) - Tasp -ra - P pen
portement du délinquant, méme apres l'arrété d'expulsion de 1979 ; mais elle met cet
aspect en balance avec la vie personnelle et familiale de M. Beldjoudi, au titre de la
proportionnalité. Encore faudrait-il fixer les critéres précis de cette mise en balance, ce
que la Cour européenne fait trés généralement. Dans cet arrét on ne précise pas le scuil
de périls et de récidives qui devrait déterminer ou non des expulsions d'étrangers dé-
linquants. La majorité parait aussi avoir considéré que le départ vers I'Algérie était iné-
q ) p > req P g
luctable en cas d'expulsion, ce qui n'est pas certain.
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Le grave probléme des expulsions d'étrangers délinquants, trés différent de celui des
expulsions administratives non causées par des condamnations pénales, dont certaines
ont des conséquences dramatiques pour les familles, fait I'objet des préoccupations de
la Communauté économique européenne, du Conseil de I'Europe et de l'organisation
internationale Interpol. C'est une politique globale europécnne qui doit étre recherchée
dans l'esprit de la Convention de sauvegarde des droits fondamentaux.

La décision de la majorité comporte, 2 mon avis, une source de contradictions dans
une interprétation exponentielle de I'article 8 si I'atteinte a la vie privée ou familiale du
délinquant récidiviste suffit 2 empécher la mesure d'expulsion, car la situation du réci-
diviste équivaudrait a une sorte d'immunité au profit de celui-ci. En effet, comme toute
détention, toute expulsion affecte la vie privée ou familiale. $'il y a une nouvelle réci-
dive, l'atteinte se vérifierait encore. Or dans ce cas la vie privée est affectée par le com-
portement de l'intéressé.

Or chaque Etat membre reste maitre de sa politique criminelle de méme qu'il reste
maitre de fixer le quantum des peines. Pour de nombreux Etats, I'expulsion est un fac-
teur d'exemplarité qui accompagne la peine. Dans les pays a forte densité de population
d'étrangers, la mesure d'expulsion beaucoup plus que la menace de la prison constitue
une protection contre la récidive et renforce le consensus national a I'accueil des immi-
grés exemplaires qui, par leur travail, participent a la prospérité de la nation. La mesure
d'expulsion telle qu'acceptée en criminologie, en politique criminelle, est aussi une me-
sure de protection contre des victimes potentielles de récidivistes, surtout dans les pays
a forte recrudescence criminelle et 4 forte densité de délinquance organisée.

Or la Convention des droits de 'homme ne peut méconnaitre la dimension des droits
d'autrui et leur nécessaire protection. Certes, on aurait pu préférer que le gouverne-
ment frangais, compte tenu des nouvelles dispositions (plus proches de I'art. 8 de la
Convention) des lois des 29 octobre 1981 (art. 23 et 25) et 2 aoiit 1989 renonce dans ce
cas particulier 4 I'expulsion, compte tenu de la situation de I'épouse francaise. Si la
Cour européenne, dans des cas similaires et pour tous les Etats membres, voulait
s'orienter vers un contrdle des expulsions, elle devrait se placer soit sous l'article 6 si
celui-ci était violé par rapport i la procédure interne vue sous l'angle de la Convention
européenne des droits de 'homme, soit sous l'article 3 (traitements inhumains et dé-
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gradants). La notion d'équilibre d'intéréts dans l'utilisation éventuelle et non certaine de
I'article 8 exigerait une application de proportionnalité rigoureuse dont 2 mon sens est
dépourvue la motivation a I'arrét Beldjoudi. Le droit pour I'Etat d'expulser les étrangers
délinquants et criminels est dans une certaine mesure pour l'intérét général la contre-
partie du large accueil des bénéficiaires du droit d'asile et des migrants, élément clé de
la solidarité internationale et de la protection des droits de 'homme ».

Opinion dissidente de M. le juge Valticos

«Je dois, a regret, exprimer mon dissentiment avec I'opinion de la majorité de la
Cour, qui a considéré qu'il y avait eu, dans le cas présent, violation de T'article 8 de la
Convention, notamment pour ce qui est de la vie familiale du requérant.

Mon explication peut &tre bréve, car elle s'appuie, pour I'essentiel, sur Fopinion dissi-
dente que j'ai exprimée dans I'affaire analogue, bien que non identique, qui concernait
le jeune Moustaquim.

Les différences entre ces deux affaires vont dans les deux sens : d'une part, dans le
cas présent, il s'agit des liens d'un mari avec sa femme et non de ceux d'un jeune avec sa
famille. D'autre part, la délinquance du jeune Moustaquim comportait des délits tres
nombreux, mais pour la plupart d'une gravité assez relative d'un adolescent, alors qu'ici
il s'agissait d'infractions répétées de violence faite par une personne d'une quarantaine
d'années condamnée, en moins de dix-sept ans, 4 prés de onze années d'emprisonne-
ment. La Cour reconnait, du reste, qu'il s'agissait ici d'un passé pénal “beaucoup plus
chargé”.

Or I'expulsion des étrangers, dont on peut concevoir qu'elle ait été envisagée dans un
cas de cette gravité, constitue une prérogative des Etats, et la Convention n'en limite
l'usage (Convention, art. 5, § 1 f, et Protocole n° 4 et 7) que dans des cas bien détermi-
nés. Celui-ci n'est pas parmi eux.

Certes, la Cour fait intervenir, dans le cas présent, la notion de vie familiale que pro-
tege l'article 8 de la Convention. Elle considére qu'il y a eu, de la part du gouvernement,
ingérence de I'autorité publique dans l'exercice du droit des requérants au respect de
leur vie familiale. On peut cependant se demander si I'article 8 est bien applicable dans
un cas comme celui<ci et s'il a été congu pour interdire l'expulsion d'étrangers mariés a
des citoyennes du pays. Une telle interprétation pourrait ouvrir la voie 4 bien des abus.

En tout cas, il ne me semble pas possible d'utiliser l'article 8 de la Convention pour
limiter le droit des Etats de prendre des mesures d'expulsion qu'ils ont des raisons va-
lables de décider pour la sauvegarde de la siireté publique, leurs effets sur la vie fami-
liale n'en étant qu'un effet indirect ».

CONCLUSION

La Cour européenne sera appelée a préciser sa position dans des affaires du méme
type.

Pour une étude plus compléte du probleme, il est utile de consulter « Aspects de la
criminalité et de la délinquance en France en 1989 » (La Documentation frangaise) l'arrét
Rutali de la Cour de justice des communautés européennes du 27 octobre 1979 et les
conclusions de M. I'avocat général Mayras, I'étude sur la situation des personnes origi-
naires d’Algérie au regard de la nationalité francaise (M. Victor Suvora) et les décisions
du Conseil d'Etat 5 juin 1987 (aff. Xaberschi) et 25 juillet 1980 (aff. Touemi Ben Abaislem),
ainsi que les trés importantes conclusions prises par M. Ronny Abraham, commissaire
du gouvernement, dans les affaires Belkaum et Beldjoudi. Rappelons que depuis la déci-
sion Nicolo du 20 octobre 1989, le Conseil d'Etat fait prévaloir les traités sur les lois,
méme postérieures.
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Christophe SOULARD

Magistral,
Lecteur d'arréts a la Cour de justice des C utés europy

Bien que, selon l'article 189 du Traité CEE, les directives communautaires s'adressent
aux seuls Etats et que leur application suppose un acte national de mise en oeuvre, la
Cour de justice considere depuis longtemps que, lorsque leurs dispositions sont suffi-
samment claires, précises et inconditionnelles, elles ont un effet direct et peuvent étre
en conséquence invoquées par les particuliers pour obtenir des juridictions nationales
qu'elles écartent un texte de droit interne qui leur serait contraire. Ce principe a no-
tamment été appliqué dans l'arrét du 25 juillet 1991, Stoeckel (C-345/89, non encore
publié au Recueil), auquel une partie de la précédente chronique a été consacrée (cette
Revue 1992.1). 1l s'agissait alors, on s'en souvient, d*écarter les dispositions du code du
travail qui interdisent le travail de nuit aux seules femmes.

Ce n'est pas i dire cependant que les juridictions nationales puissent ignorer les di-
rectives dépourvues d'effet direct. La Cour de justice a en effet déclaré 4 maintes re-
prises (V. par ex. larrét du 10 mars 1984, Von Colson, C-14/83, Rec. CJCE p. 1891) que
I'obligation des Etats membres, découlant d'une directive, d'atteindre le résultat prévu
par celleci, ainsi que leur devoir, en vertu de l'article 5 du Traité CEE, de prendre
toutes mesures générales ou particuli¢res propres a assurer Pexécution de cette obliga-
tion s'impose 2 toutes les autorités des Etats membres y compris, dans le cadre de leurs
compétences, les autorités juridictionnelles. Par conséquent, lorsqu'une juridiction na-
tionale applique un texte de droit interne qui met en oeuvre une directive communau-
taire, elle doit I'interpréter a la lumiére du contenu et de la finalité de la directive. Or la
loi nationale qui transpose la directive peut étre antérieure a cette derniére car la Cour
de justice considere que la transposition d'une directive n'exige pas nécessairement une
reprise formelle et textuelle de ses dispositions, dans un texte exprés et spécifique mais
peut résulter d'un contexte juridique général (V. par ex. I'arrét du 30 mai 1991, Com-
mission ¢/ Allemagne, C-59/89, Rec. CJCE p. 1-59/89).

C’est ce qui s'est produit, notamment, avec la transposition en France de la directive
84,/450/CEE du Conseil, du 10 septembre 1984, relative au rapprochement des dispo-
sitions 1égislatives, réglementaires et administratives des Etats membres en mati¢re de
publicité rompeuse (JO CE 1984, L. 250, p. 17). Selon une communication faite par le
gouvernement francais 3 la Commission, le texte de droit interne qui met en oeuvre
cette directive est l'article 44 de la loi n° 73-1193, du 27 décembre 1973, sur Forganisa-
tion du commerce et de I'artisanat, dite loi « Royer », qui définit et réprime pénalement
la publicité trompeuse.

C'est en se fondant sur cette disposition que l'importateur exclusif sur le territoire
frangais des véhicules de marque Nissan a déposé contre X une plainte avec constitu-
tion de partie civile meutant en cause un garage de Bergerac qui faisait paraitre dans la
presse des placards publicitaires portant l'inscription « achetez votre véhicule neuf
moins cher », suivie de la mention «garantie 1 an constructeur ». Cette publicité
concernait des véhicules importés de Belgique et immatriculés pour les besoins de I'im-
portation, n'ayant jamais circulé et vendus en France 2 des prix inférieurs i ceux prati-
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qués par les concessionnaires locaux. Cependant ces véhicules possédaient moins d'ac-
cessoires que les modéles de base vendus en France.

Le juge d'instruction chargé de I'affaire a estimé que le droit communautaire était
susceptible de s'appliquer en I'espéce et a adressé a la Cour de justice une lettre dans
laquelle il posait la question de « savoir si une telle politique de vente est conforme aux
normes européennes ».

Trois problémes de procédure méritent d'étre soulignés immédiatement, bien que la
Cour ne les ait pas abordés explicitement dans I'arrét qu'elle a rendu le 16 janvier 1992.

Le premier concerne la forme de la décision de renvoi. Conformément i sa jurispru-
dence issue de I'arrét du 19 mars 1964, Unger (75/63, Rec. CJCE p. 347), la Cour a admis
qu'elle pouvait étre saisie par une simple lettre, méme si, généralement, elle I'est plutét
par unc ordonnance ou un arrét.

Le second probléme est celui de savoir si un juge d'instruction peut poser une ques-
tion préjudicielle alors méme qu'il n'a encore procédé i aucune inculpation. Dans une
affaire Pretore di Salo ¢/ X (14/86), la Commission des Communautés européennes avait
soutenu que la Cour ne devait pas admettre d'étre saisie 4 ce stade de la procédure car,
d'une part, il était possible qu'aucune décision au fond n'intervienne jamais et, d'autre
part, une décision prématurée aurait pour conséquence de priver les personnes ulté-
rieurement inculpées du droit de défendre devant la Cour l'interprétation du droit
communautaire la plus conforme a leurs intéréts. Ces arguments n'avaient pas
convaincu la Cour, laquelle avait rappelé que le juge national est le mieux placé pour
apprécier a quel stade de la procédure il a besoin de poser une question préjudicielle et
que, par ailleurs, il lui serait toujours possible de poser une question a propos de la
méme affaire s'il estimait que les arguments avancés ultérieurement par l'inculpé étaient
susceptibles de mettre en cause l'interprétation donnée par la Cour (arrét du 11 juin

1987, Rec. CJCE, p. 2545).

Enfin la généralité de la question, qui portait sur I'ensemble du droit communautaire,
n'a pas empéché la Cour de donner, conformément i sa jurisprudence habituelle (V.
par ex. l'arrét du 8 déc. 1987, Gauchard, 20/87, Rec. CJCE p. 4879) unc réponse utile au
Jjuge national en identifiant clleméme les dispositions du droit communautaire suscep-
tibles de s'appliquer au cas d'espece.

Ainsi qu'on I'a déja indiqué, ces dispositions sont celles de la directive 84/450, a la
lumiere desquelles les juridictions nationales doivent désormais interpréter l'article 44
de la loi Royer. Or ces deux textes n'ont pas été congus exactement dans le méme es-
prit. Si l'un et l'autre ont pour but de protéger les consommateurs et de supprimer les
distorsions de concurrence, la directive européenne vise en outre 3 favoriser la libre cir-
culation des marchandises et la libre prestation des services en facilitant la réalisation de
campagnes publicitaires par-dela les frontiéres (V. a cet égard, le 4¢ considérant de la
directive).

De maniére plus générale, la Cour a déja eu l'occasion de souligner qu'une législation
qui limite ou interdit certaines formes de publicité et certains moyens de promotion des
ventes peut étre de nature a restreindre les échanges et violer par conséquent Il'article
30 du Traité CEE (V. par ex. l'arrét du 7 mars 1990, GB-INNO-BM, 362/88, Rec. CJCE
p- [:667). Par ailleurs les importations dites « paralleles » de véhicules automobiles font
I'objet d'une protection particuli¢re en droit communautaire. Ainsi l'article 10 du ré-
glement (CEE) n° 123/85 de la Commission, du 12 décembre 1984 (JOCE 1985, L. 15, p
16) prévoit des sanctions a I'égard du constructeur ou de l'entreprise d'un réseau de
distribution qui empéche d'une maniére continue ou systématique des uiilisateurs finals
ou d'autres entreprises du réseau de distribution d'acquérir, a l'intérieur du marché
commun, des produits contractuels ou des produits correspondants et d'obtenir le ser-
vice aprés-vente de ces produits.
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A plusieurs reprises la Cour a elleeméme eu l'occasion de se prononcer dans le sens
de la liberté des importations paralleles (V. par ex. les arréts du 13 nov. 1975, General
Motors, 26/'75, Rec. CJCE p. 1367 et du 10 déc. 1985, ETA ¢/ DK Investment, 31/85, Rec.
CJCE p. 3933). Or les importateurs parali¢les, et notamment ceux qui vendent des voi-
tures déja immatriculées dans un autre pays de la communauté, sont particuliérement
tributaires de la publicité car le public est généralement mal informé sur leur existence
et sur les prix qu'ils pratiquent.

C'est a la lumiére de ces considérations qu'il convient d'interpréter la directive
84,/450 et, par voie de conséquence, l'article 44 de la loi Royer.

Selon la directive, une publicité n'est trompeuse que si deux conditions cumulatives
sont réunies. Elle doit étre susceptible, d'une part, dinduire le consommateur en erreur
et, d'autre part, d'affecter son comportement.

En ce qui concerne le caractére neuf des véhicules sur lesquels portait la publicité li-
tigieuse, la Cour reléve, dans I'arrét du 16 janvier 1992, que c'est la mise en circulation
et non l'immatriculation qui fait perdre a une voiture sa qualité de véhicule neuf et
qu'en outre l'immatriculation préalable a4 l'importation facilite considérablement les
opérations d'importations paralleles. Elle en conclut qu'une publicité qui présente
comme neufs des véhicules ne saurait, a priori, étre qualifiée de trompeuse au seul motif
qu'ils ont été immatriculés préalablement a l'importation. Selon la Cour, il appartient
toutefois a la juridiction nationale de vérifier, au vu des circonstances de I'espéce, si,
compte tenu des consommateurs auxquels elle s'adresse, cette publicité peut avoir un
caractére trompeur dans la mesure ou, d'une part, elle aurait pour objet de cacher la
circonstance que les véhicules annoncés comme necufs ont été immatriculés avant leur
importation et oll, d'autre part, cette circonstance est telle que, si elle était connue des
consommateurs, un nombre significatif d'entre eux renonceraient a leur achat. Il n'est
pas inintéressant de relever que l'affirmation de la Cour relative aux effets de Fimmatri-
culation contredit la position que la Chambre criminelle de la Cour de cassation francai-
s¢ a adoptée dans un arrét du 18 avril 1989 qui, il est vrai, ne concernait pas l'applica-
tion de la loi Royer mais celle de la loi du 1°F aoiit 1905 sur les fraudes et falsifications.
Dans cet arrét, la Cour de cassation a jugé que « pour étre qualifié de neuf un véhicule
doit non seulement n'avoir pas circulé mais aussi n'avoir pas encore été immatriculé ».

En ce qui concerne l'expression « moins cher », qui figure dans la publicité en cause,
la Cour releve qu'on ne pourra la qualifier de trompeuse que s'il est établi qu'un
nombre significatif d'acheteurs ignorent que le véhicule qu'ils s'apprétent a acquérir
posséde moins d'accessoires qu'un véhicule équivalent vendu en France. C'est évidem-
ment 2 la juridiction nationale qu'il incombe de trancher cette question. A cet égard elle
pourra tenir compte de deux éléments de fait mis en évidence par I'avocat général Te-
sauro. Ce dernier fait valoir que, d'une part, le prix relativement bas des véhicules im-
portés ne s'explique généralement pas par I'absence de certains accessoires mais par le
fait que les prix pratiqués dans le pays de provenance sont inférieurs a ceux pratiqués
dans le pays dimportation et que, d'autre part, les personnes qui souhaitent acheter une
voiture s'informent en général soigneusement sur le modéle qu'on leur propose et sur
les accessoires qui I'équipent.

En ce qui concerne, enfin, la mention « garantie un an constructeur », la Cour reléve
trés logiquement qu'une telle indication ne saurait &tre considérée comme trompeuse
deés lors qu'elle correspond i la réalité et en profite pour rappeler qu'un systéme qui ré-
serverait la garantie du fournisscur a son concessionnaire exclusif serait contraire a l'ar-
ticle 85 du Traité CEE (V. en ce sens I'arrét du 10 déc. 1985, ETA, 31/85, Rec. CJCE
p- 3933).

Comme on le voit, la nécessité de tenir compte de la directive 84/450 n'est pas sans
incidence sur l'interprétation que le juge national doit donner a l'article 44 de la loi
Royer. Le souci d'assurer la libre circulation des marchandises et la libre prestation des
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services peut l'amener a définir Vinfraction de publicité trompeuse de mani¢re plus
restrictive que s'il se référait seulement aux objectifs de la loi. Mais la directive pourrait
également avoir des effets inverses. On sait en effet que la Cour de cassation considére
que la liste des caractéristiques légales qui figure a l'article 44-1 de la loi Royer a un ca-
ractere limitatif en ce sens que, pour pouvoir étre qualifié de publicité trompeuse, le
message doit porter sur I'un des éléments qui y figurent (V. Crim. 26 mars 1984). On
peut se demander si une telle jurisprudence n'est pas remise en cause par l'adoption de
la directive puisque celle<i ne contient qu'une liste indicative (introduite par I'adverbe
« notamment ») des éléments sur lesquels le message publicitaire peut porter.
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METHODES ET INSTRUMENTS UTILISES PAR LES
ORGANISMES DE PREVENTION DE LA DELIN-
QUANCE EN FRANCE-

Christine LAZERGES

Professeur a I'Université de Montpellier I
Directeur de UEquipe de recherche sur la politique criminelle (E.R.P.C.).

Vaste programme pour celui qui chercherait a présenter I'ensemble des méthodes et
instruments utilisés par les organismes de prévention de la délinquance. Si vaste pro-
gramme que nous allons en limiter I'objet. Seuls seront pris en compte les organismes
spécifiques de la prévention de la délinquance, c'est-a-dire, par exemple, que nous ne
parlerons pas de I'école comme organisme de prévention et pourtant n'est-ce pas apres
la famille, le premier de ces organismes ?

De méme, nous ne traiterons pas des méthodes et instruments utilisés pour la ré-
flexion, pour le savoir des organismes spécifiques de la prévention de la délinquance
(par exemple les statistiques criminelles), nous nous limiterons a ceux qui favorisent
T'action.

Au préalable, il est nécessaire de s'interroger un instant sur les raisons d'étre des or-
ganismes specnﬁques de prevennon aux cbtés des agences dites de répression a savoir la
police et la justice.

Les chiffres de la délinquance sont sans nul doute a l'origine de I'existence de ces or-
ganismes spécifiques. La montée considérable en Europe de la délinquance au cours
des années 70 et ce jusqu'en 1983 pour la France! (on est passé en France de 1,6 mil-
lions de faits délictueux constatés en 1972 a 3,5 millions en 1983), a conduit en effet
experts et politiques a s'interroger en profondeur sur les causes du phénoméne et sur
les réponses a apporter. Pour la France, les chiffres de la délinquance pour les années
1990 et 1991 sont a nouveau en hausse sensible.

On sait qu'un décret du 28 février 1978 avait institué le Comité national de préven-
tion de la violence et de la criminalité (CNPVC) ainsi que des comités départementaux
a la suite du rapport remis par Alain Peyrefitte au nom du Comité d'étude sur la vio-
lence, la criminalité et la délinquance, qu'il présidait.

Il apparut dés I'automne 1981 utile de réactiver le CNPVC en envisageant un chan-
gement d'appellation parce que, a-t-on dit, une politique de prévention doit s'appliquer

* Ce texte a fait l'objet en octobre 1991 d'une communication au XXVIle Congrés de I'Association
francaise de criminologie et sera publié dans Problémes actuels de science criminelle, vol. VI, Presses
universitaires d'Aix-Marseille.

1. Cf. Gérard Camilleri, Christine Lazerges, Atlas de la criminalité en France, La Documentation frangaise,
1992.
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en amont de la violence et de la criminalité, aux causes initiales qui générent la délin-
quance.

Le Conseil national de prévention de la délinquance (CNPD), les Conseils départe-
mentaux de prévention de la délinquance (CDPD) et les Conseils communaux de pré-
vention de la délinquance (CCPD) naitront de l'application du décret du 8 juin 1983
(modifié par un nouveau décret du 1°r avr. 1992), lui-méme induit des travaux de la
commission des maires sur la sécurité?.

Jacques Donzelot et Thierry Oblet® définissent trés clairement la philosophie diffé-
rente qui anima le « Comité Peyrefitte » et l]a Commission des maires sur la sécurité :
« D'un mot on dira que le Comité Peyrefitte, et quelle que soit sa préoccupation décla-
rée d'eflicacité, procédait surtout a une consultation des experts, tandis que la commis-
sion des maires, et quelle que soit sa révérence a I'égard des instances savantes, a sur-
tout visé a produire une mobilisation des acteurs ».

En d'autres termes, la commission des maires initie une politique criminelle partici-
pative qui sera fondée sur le double slogan : « Face i la délinquance, prévention, ré-
pression, solidarité » et « La prévention c'est l'affaire de tous ».

Les conseils communaux de prévention de la délinquance impulseront un partenariat
original permettant aujourd'hui de parler de modetle francais de politique de préven-
tion. En effet, 4 la différence des trés nombreuses expériences de prévention qui ont pu
étre conduites au cours des décennies 60 et 70 a I'étranger et en particulier aux Etats-
Unis, le systéme francais repose sur un partenariat audacieux entre élus, fonctionnaires
d'Etat, fonctionnaires des collectivités territoriales, responsables ou permanents d'asso-
ciations et experts. Partenariat audacieux parce qu'il est difficile de faire dialoguer des
personnalités aussi différentes qu'un élu local, des magistrats, des directeurs d’adminis-
tration et des membres d'association. Ce partenariat n'apparait plus audacieux mais
simplement nécessaire lorsque les membres d'un CCPD ont tous pris conscience qu'ils
étaient, bien qu'a des titres différents, acteurs de la prévention de la délinquance. Huit
ans d'expérience dans la fonction passionnante de responsable d'un CCPD permettent
de mesurer l'enrichissement réciproque, personnel et pour l'action, que peut induire un
partenariat « 4 la francaise » dans les organismes de prévention.

L'objet de notre propos ne va pas étre de raconter la CNPD puis le Conseil national
des villes et la Délégation interministérielle a la ville qui l'ont absorbé en 19884, les
CDPD et les CCPD ; ceci a ét¢é fait & de nombreuses reprises® mais bien plutét de mettre

2. Face a la déling e ; préventi épression, solidarité, rapport au Premier ministre de la Commission
des maires sur la sécurité, La Documentation francaise, 1983.

3. Jacques Donzelot et Thierry Oblet, Centres d'études des politiques sociales, enquéte sur la nouvelle
politique de prévention pour la MIRE et le CNPD, 1985.

4. Le Conseil national des villes et la Délégation interministérielle 4 la ville et au développement social
urbain (DIV) ont été institués par un décret du 28 oct. 1988.

5. Cf. par ex. : Michel Marcus, Un outil pour la politique criminelle : les Conseils communaux de pré-
vention de la délinquance, cette Revue 1984.47 et s. ; Jacques Donzelot, Thierry Oblet, Centre d'études des
politiques sociales (CEPS), Enquéte sur la nouvelle politique de prévention pour la MIRE et le CNPD,
1985 ; Violaine Fernandez, Christine Lazerges, Anne Wyvekens (Equipe de recherche sur la politique
criminelle, ERPC) et Jacques Donzelot, Catherine Mevel (Centre d'études des politiques sociales, CEPS),
La mise en place et le fonctionnement des CCPD en Languedoc, 1986 ; Gilbert Bonnemaison, La sécurité en liber-
tés, Paris, 1987 ; Christine Lazerges, La politique criminelle, PUF Coll. « Que sais-je ? » n°® 2356, 1987 ;
Christine Lazerges, Une politique criminelle participative. A propos de la mise en place et du fonctionne-
ment des CCPD. L'exemple du Languedoc-Roussillon, Archives de politique criminelle, n° 10, p. 91 et s. éd.
Pédone, 1988 ; Christine Lazerges, La mise en oeuvre par un CCPD de l'idée de participation des citoyens
2 la politique criminelle. L'exemple de Montpellier, cette Revue 1988.150 et s. ; Christine Lazerges, La pré-
vention réhabilitée, cette Revue 1990.178 et s. ; Jacques Borricand, Espace urbain et prévention de la dé-
linquance. Nouvelles perspectives francaises, cette Revue 1990.622 et s.; Raymond Gassin, Criminologie,
Dalloz, 2€ éd. 1990, La criminologie préventive, p. 671 et s. ; Jacques Borricand, Les contrats de ville : un
nouvel outil de prévention de la délinquance en milieu urbain, in Problémes actuels de science criminelle IV,
Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1991 ; Jacques Borricand, La nouvelle politique frangaise de préven-
tion de la délinquance en milieu urbain, in Problémes actuels de science criminelle V, Presses universitaires
d'Aix-Marseille, 1992.
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l'accent sur le second volet de la méthode utilisée par les organismes de prévention en
France, c'est-a-dire le contrat, le premier volet étant le partenariat.

La contractualisation des objectifs de politique criminelle d'une ville dans le champ
de la prévention de la délinquance, voila la méthode des instances partenariales de pré-
vention que sont localement les CDPD et les CCPD.

La démarche est donc cette démarche bien connue des juristes: la démarche
contractuelle ; les instruments au service de cette méthode sont tous simplement une
gamme de contrats mis a disposition des organismes de prévention, les contrats n'étant
bien entendu que les supports de la politique conduite.

Une circulaire du 27 février 1985 proposa le contrat d'action de prévention (CAP),
contrat d'un type un peu particulier A I'image des contrats de plan. Son objet est de fa-
gon concertée i I'échelon local d'aboutir & préparer des programmes d'actions de pré-
vention pour la réalisation desquels 'Etat en I'occurrence la DIV depuis 1989, la com-
mune ou le département et d'autres partenaires, membres des conseils communaux ou
départementaux de prévention de la délinquance, s'engageront.

Notre étude portera aujourd’hui sur les contrats d'action de prévention sans omettre
de rappeler que la panoplie des outils contractuels a disposition des partenaires oeu-
vrant pour une ville plus solidaire et plus siire est plus large.

Sur un théme particulier, comme l'aide aux victimes par exemple, des protocoles
d'accord bilatéraux ou multipartites peuvent &tre conclus. Sur un objet plus large que la
politique de prévention de la délinquance mais incluant cette politique, des contrats de
ville sont proposés par la DIV et au-dela des contrats d'agglomération®.

Les contrats d'action de prévention comment sont-ils élaborés ? Que recelent-ils ?
Comment sont-ils suivis ? Tel sera le groupe de questions qui retiendra d'abord notre
attention, avant de s'interroger sur les publics bénéficiaires ou privilégiés par les
contrats d'action de prévention. Cette seconde question est capitale si I'on veut déter-
miner quel type de politique de prévention conduisent les organismes de prévention de
la délinquance que sont les CCPD en France.

I. — LELABORATION, LE CONTENU ET LE SUIVI D'UN CONTRAT D'ACTION DE
PREVENTION

Par une circulaire du 17 aoiit 1990, le Premier ministre a décidé de lancer une nou-
velle étape de la politique de prévention de la délinquance afin de renforcer I'action du
réseau des 650 conseils communaux et départementaux. Deux idées dominent ce texte :

— les contrats d'action de prévention étaient conclus pour un an, durée trop courte
pour permettre une planification non seulement a court terme mais a moyen terme des
programmes de prévention ; la méthodologie des contrats d'action de prévention doit
étre revue (A);

— les actions de prévention doivent étre recentrées sur des axes prioritaires dévelop-
pés dans cette circulaire pour étre désormais davantage adaptées a l'insertion des jeunes
les plus en difficulté. Le contenu des contrats d'action de prévention doit donc lui aussi
étre reconsidéré (B).

Le départ d'Yves Dauge délégué-interministériel 2 la ville et au développement social
urbain de 1988 4 1991, et son remplacement par Jean-Marie Delarue, ne semble pas de-
voir s'accompagner d'une politique autre que celle définie dans la circulaire d'aofit
1990. Les suggestions pour renouveler le champ et les méthodes du développement

6. Sur les contrats de ville, cf. Jacques Borricand, article préc. Le Monde dans un article du samedi 21
sept. 1991 fait, 4 propos du budget du ministére de la Ville, le point sur les contrats de ville en cours
d'exécution et a signer et sur les contrats d'agglomération.
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social urbain dans le tout récent rapport remis par Jean-Marie Delarue au ministre de la
Ville, Michel Delebarre, ne rompent pas avec la politique engagée précédemment, mais
en renforcent certains aspects qui intéressent la prévention de la délinquance’.

A. — La méthodologie d'un contrat d'action de prévention

Nous distinguerons trois phases qui ont cette particularité de se chevaucher dans le
temps : le diagnostic de sécurité, I'élaboration du contrat, 1'évaluation des actions de
prévention.

1. Le diagnostic de sécurité

Le diagnostic de sécurité est une recherche-action cofinancée par I'Etat et la com-
mune ou le département désirant conclure un contrat d'action de prévention et confié
non pas au CCPD lui-méme mais a un organisme de recherche. C'est ainsi que plusieurs
équipes de recherche conduisent pour les villes qui les sollicitent un diagnostic de sé-
curité. L'ERPC a par exemple réalisé le diagnostic de sécurité d'Ales. Cette recherche
action comporte :

— une étude approfondie de la délinquance locale,
— une analyse de son évolution et des phénomenes qu'elle entraine,

— des éléments aussi affinés que possible sur les dysfonctionnements sociaux et insti-
tutionnels,

— un recensement de 'ensemble des moyens de prévention existants,
— une étude de leur utilisation adaptée aux besoins des populations,
— des propositions pour une amélioration de la coordination des interventions,

— la définition d'objectifs prévus et d'actions & mettre en oeuvre dans le cadre d'un
programme de trois ans utilisant de facon optimale les moyens existant ou imaginant de
nouveaux moyens plus adaptés par une démarche d'expérimentation et d'innovation?.

Raymond Gassin écrit 4 juste titre? que : « la plupart des programmes visant  réduire
la délinquance ont été fondés plus sur l'intuition que sur une approche vraiment scien-
tifique du probléme ». Le diagnostic de sécurité a trés exactement pour objet d'asseoir
le contrat d'action de prévention sur une connaissance aussi fine que possible de la si-
tuation au plan local, qui dépasse la simple intuition, tout en sachant bien que les
sciences sociales ne sont pas des sciences exactes.

On pourrait se demander si ce diagnostic de sécurité ne désinvestit pas les CCPD
d'une partie de sa raison d'étre : I'échange, le dialogue entre les partenaires sur la pré-
vention de la délinquance. Tout au contraire, il apparait que le diagnostic de sécurité
enrichit les échanges et le dialogue entre les acteurs de la prévention, il est un outil in-
dispensable a I'élaboration méme du contrat d'action de prévention.

2. L'élaboration du contrat d'action de prévention

Le choix des actions de prévention a retenir pour le contrat d'action de prévention
est effectué par le CCPD, dont les réunions de travail peuvent se dérouler dans le cadre
d'assemblées pléniéres ou de réunions de commissions thématiques ou géographiques.
Certains conseils ont mis en place des commissions thématiques (par exemple : police-

7. Dans son rapport, Jean-Marie Delarue, demande que l'on conjugue de maniére indissociable trois
domaines d'action : l'urbain (urbanisme et logement), le social, I'économique, et que l'on fasse des
habitants des cités « de véritables citoyens associés i la démarche de développement ».

8. Cf. le dossier technique aotit 1990 adressé par la DIV 4 chaque CCPD.

9. Raymond Gassin, Criminologie, Dalloz, 1990, 2¢ éd.
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justice, toxicomanie, prévention sociale), ou des commissions géographiques, imaginant
et coordonnant les actions de prévention i retenir et retenues dans un quartier spé-
cifique. D'autres conseils de prévention, Montpellier en est un exemple, conjuguent et
le fonctionnement en commissions thématiques et le fonctionnement en commissions
de quartier.

11 est prouvé aujourd’hui qu'un CCPD s'essouffle s'il n'est pas dynamisé par des élus
trés concernés et motivés par son action et géré par un ou plusicurs fonctionnaires
municipaux de grande qualité. L'Etat I'a parfaitement compris qui désormais co-finance
la maitrise d'oeuvre des CCPD.

Concretement une fois le projet de contrat achevé et avalisé par I'Assemblée pléniére
du CCPD, il est soumis au conseil municipal pour les projets déposés par les conseils
communaux. La délibération du conseil municipal comporte I'engagement financier de
la commune. Le dossier est alors transmis au préfet du département pour instruction et
a la DIV pour information. La circulaire d'aotit 1990 a en effet déconcentré l'instruction
du dossier au niveau de la préfecture du département. Le préfet aprés instruction de la
cellule interservices départementale se prononce sur la cohérence de l'ensemble du
programme, sur les aspects méthodologiques et sur la pertinence de chacune des ac-
tions proposées au regard des objectifs et de I'acuité des problémes.

Le projet de contrat est ensuite transmis au comité interservices régional qui se pro-
nonce sur la suite 4 donner et sur le montant des financements accordés sur les crédits
ouverts dans le budget du ministére de la Ville au chapitre prévention de la délinquance
(ces crédits sont en augmentation de 9 % au budget 1992 et passent 2 120 millions).

Apres I'agrément par le comité interservices régional, le préfet de département noti-
fie 1a décision aux maires intéressés et procéde a la signature du contrat.

Il est judicieux que cette signature du contrat s'accompagne d'une conférence de
presse o1 préfet et maire réaffirment leur volonté commune de mettre en oeuvre une
politique de prévention qui ne doit rien au hasard.

Ni la tiche du préfet, ni la tiche du maire, ni la tiche du CCPD ne sont achevées une
fois le contrat signé, le suivi de I'exécution des actions est & assurer ainsi que I'évaluation
de leur impact.

3. Le suivi du contrat d'action de prévention

Le préfet du département est chargé de suivre la mise en oeuvre des contrats d'action
de prévention et en principe le conseil départemental de prévention de la délinquance
est tenu informé de I'état de réalisation des contrats conclus et des avenants passés pour
I'année en cours.

Mais surtout le CCPD lui-méme doit assurer un suivi sur le terrain et se donner les
moyens d'évaluer ou de faire évaluer l'impact des programmes engagés. L'existence
d'un observatoire local de la délinquance est un outil intéressant pour le CCPD qui a le
souci de I'évaluation de son action présente et le souci d'une meilleure adaptation de
son action future aux réalités du terrain.

Avant d'expliciter ce qu'évaluation des contrats d'action de prévention peut signifier a
propos des publics privilégiés par ces contrats, rappelons succinctement ce que peut
étre le contenu d'un contrat d'action de prévention.

B. — Le contenu d'un contrat d'action de prévention

Les priorités de I'Etat sont claires, elles ont été redéfinies dans la circulaire du 17 aoiit
1990 :

— l'insertion sociale ct professionnelle des jeunes en difficulté dans la cité,
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— les actions menées avec les établissements scolaires,

— la prévention locale de la toxicomanie,

— la lutte contre le recel,

— le traitement des appels et des plaintes, la médiation et la conciliation,

— le développement des alternatives a I'incarcération et la prévention de la récidive,

— l'aide aux victimes,

et enfin : la sécurité routiére au sens ol des actions d'éducation i la sécurité routiére
peuvent s'insérer dans les programmes mis en oeuvre par les conseils de prévention.

A titre d'exemple, le contrat d'action de prévention de la ville de Montpellier qui a
été signé le 20 septembre 1991, comporte vingt-huit opérations, I'engagement de la ville
est un engagement & hauteur de 517 000 F, I'engagement de I'Etat un engagement
hauteur de 400 000 F.

Notons que ce double engagement mobilise d'autres partenaires ; il faut savoir que ce
sont environ huit millions de francs qui sont mobilisés pour la réalisation de ces vingt
huit actions.

La question qui vient immédiatement a I'esprit des chercheurs est celle de savoir
combien de jeunes ces actions de prévention touchent et quels jeunes sont touchés ou
plus largement quels publics sont privilégiés par les contrats d'action de prévention. A
cette deuxi¢me question, 'ERPC a essayé de répondre a la demande de la DIV dans le
cadre d'une recherche intitulée : «les publics privilégiés par les contrats de préven-
tion ».

II. — LES PUBLICS PRIVILEGIES PAR LES CONTRATS D'ACTION DE
PREVENTION

Plus de six ans aprés la circulaire du Premier ministre du 27 février 1985 qui instituait
les contrats d'action de prévention pour la sécurité dans la ville (CAP), il n'était pas in-
utile de se poser la question de savoir quels jeunes ou moins jeunes bénéficient des ac-
tions élaborées et engagées dans le cadre des CAP.

Savons-nous quels publics sont privilégiés par cet instrument contractuel utilisé par
les CCPD ou les CDPD et qui a pour nom CAP ? En d'autres termes savons-nous i quel
type de prévention se livrent les CCPD ou les CDPD grice a l'outil CAP ? Certains di-
ront que la prévention de la récidive est privilégiée, d'autres au contraire affirmeront
que les actions de prévention produites par les CAP correspondent A ce qu'on peut ap-
peler la prévention sociale ou la prévention primaire.

La politique de prévention est selon les termes mémes utilisés par la Délégation in-
terministérielle 2 la ville et au développement social urbain (DIV)!® « prise entre deux
feux », cela se lit parfaitement dans les CAP.

Cette politique, on le verra, est souvent rabattue sur les structures municipales ou
para-municipales d'animation et d'insertion, du fait de la difficulté éprouvée par les
CCPD a trouver des opérateurs d'actions concertées avec la police et la justice ; certains,
en restent le plus souvent a la juxtaposition d'actions socio-culturelles, une grande par-
tie des crédits de la prévention permettant au mieux de focaliser une partie des réalisa-
tions ordinaires vers des publics marginalisés.

« Cette politique est confrontée aux initiatives concurrentes de la police et de la jus-
tice qui, d'abord ont suivi et maintenant peuvent précéder les initiatives interministé-

10. DIV, Séminaire méthodologique national sur la prévention de la délinquance et Ia sécurité urbaine,
document introductif, sept. 1990,
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rielles conduites naguére par le Conseil national de prévention de la délinquance
(CNPD) et aujourd'hui par la DIV au risque d'une modernisation dans l'autarcie ».

Cette bipolarité a été décrite également en termes de «ligne dure» et «ligne
molle »!1. La ligne dure correspondrait a celle visant a l'insertion sociale et locale de la
police et de la justice au travers des dispositifs comme le travail d'intérét général, I'ilo-
tage ou les actions destinées 2 la population carcérale, et la ligne molle rassemblerait de

multiples actions socio-culturelles a vocation préventive et affichées comme dirigées
vers les plus défavorisés.

Il semblerait, aujourd’hui, que la ligne « molle » Femporte dans la production des
CCPD.

La recherche conduite par I'ERPC sur le théme des publics privilégiés par les CAP!?
permet de dépasser les intuitions et d'évaluer au regard des publics bénéficiaires cet
instrument ou cet outil qu'est le CAP.

Nous présenterons la méthodologie retenue (A) et certains éléments d'analyse que
cette étude a permis de formuler (B).

A. — Méthodologie

Le travail a été réalisé en deux temps : la premiére étape a consisté dans le dépouil-
lement d'un échantillon de contrats d'action de prévention ; i ce travail sur documents
ont succédé une série d'entretiens avec les acteurs locaux de la prévention.

1. L'analyse des CAP

La premiere phase de la recherche a porté sur cinquante villes, 2 travers une lecture
des projets de CAP qu'elles avaient introduits en 1987 et 1989. 11 s'agissait, dans ce
premier temps de dégager des documents produits par les conseils eux-mémes les
contours donnés aux publics visés par les différentes actions envisagées : a quels publics
les CCPD affirment-ils s'adresser ? Comment les décrivent-ils ?

L'échantillon

Le nombre de villes retenues a été fonction essentiellement des contraintes maté-
rielles et temporelles qui étaient les ndtres au départ de I'étude.

Le « dosage » que nous avons réalisé, dans le cadre d'une démarche 42 dominante
qualitative ot les objectifs s'énoncent en termes de profondeur plutét que d'extension,
s'est inspiré du souci d'assurer un équilibre minimum au regard d'un certain nombre de
parametres :

— la sitation géographique : les villes choisies 'ont été de maniére a ce que la plus
grande partie des régions soit représentée ; le contingent particulierement important de
communes d'lle-de-France correspond au nombre plus important de CCPD existant
dans cette région, de méme pour le Nord ;

~ Fimportance de la population : les villes retenues sont essentiellement des villes de
taille moyenne et grande : celles<ci sont en effet les plus nombreuses a posséder un
conseil communal de prévention. Quelques villes de taille plus modeste font également
partie de I'échantillon ;

—le type d'urbanisation : dans le cadre d'une problématique centrée sur le concept
de « développement social urbain », on a privilégié les communes présentant une forte
densité de population pouvant laisser supposer I'existence de difficultés spécifiquement

11. DIV, Diagnostic local de sécurité. Eléments de cahier des charges, Paris, mars 1990.
12. Rapport de recherche ERPC/DIV, Les publics privilégiés par les contrats d'action de prévention,
responsable scientifique : Christine Lazerges, chercheurs : Rémi Lemaitre, Anne Wyvekens, janv. 1991.
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liées a l'urbanisation : banlicues, grosses villes : quelques villes moyennes ou petites, si-
tuées dans un environnement plus rural, leur font pendant.

On notera toutefois que I'exigence préalable d'existence d'un CAP en 1987 et en
1989 a constitué un facteur de limitation des possibilités de choix. Sur les six cents
CCPD existants i la mi-90, cent cinquante seulement avaient signé un CAP en 87 et 89.

Les années considérées
L'année 1987 a été choisie en raison du degré supposé de « maturité » atteint par les

CAP au terme de deux années d'existence de la procédure (et du nombre plus impor-
tant de villes dotées a cette époque d'un conseil de prévention).

La comparaison devait a I'origine porter sur I'année 1990, soit les derniers contrats en
date au moment de la recherche. Ces contrats étant encore en cours de traitement a la
DIV lorsque la recherche a été entamée, et donc difficilement accessibles, nous avons
été contraints de nous contenter de ceux de 1989.

Les publics

Le premier objectif de la recherche étant de mesurer, dans les CAP présentés par les
villes, l'importance respective accordée aux différents publics, envisagés comme des in-
dicateurs d'une politique plus ou moins orientée vers la prévention générale ou vers la
prévention de la récidive, quatre catégories de public ont été distinguées, dans un
premier temps, a partir de I'examen de quelques contrats de prévention, pour étre en-
suite précisées au fur et 3 mesure de I'examen de I'ensemble des documents.

Ces catégories résultent, on I'a dit, du discours contenu dans les contrats d'action de
prévention eux-mémes. On ne peut donc parler ici de construction d'objet au sens ot
les groupes auraient éié élaborés par un regard cherchant 2 se détacher des catégories
du sens commun. Bien au contraire, le souci de pragmatisme animant la recherche en-
treprise nous a conduit a « faire parler » les décideurs eux-mémes, 2 ne pas nous abs-
traire de leur discours. Et ce de manié¢re a entrer, au plus prés, dans la logique qui est la
leur pour la mise en oeuvre de tel ou tel type de prévention de la délinquance ct en
cerner mieux les motivations.

La premiére catégorie a été baptisée « tout-venant » : il s'agit d'un public large, peu
ou pas caractérisé. Les actions rangées dans cette catégorie s'adressent a n'importe qui.
Il n'est pas nécessaire de répondre a telle ou telle définition, ni de coller i telle ou telle
étiquette pour pouvoir en bénéficier. Exemples : bus « infojeunes », carte étéjeunes.

La seconde catégorie — intitulée « quartier » — est un peu plus ciblée : il s'agit encore
de « n'importe qui », a ceci prés que l'action s'adresse de maniére spécifique aux habi-
tants d'un quartier. Tout habitant du quartier visé est susceptible de bénéficier de l'ac-
tion proposée. Il s'agit, ici aussi, essentiellement d'actions de type socio-éducatif.
Exemples : construction d'un mur d'escalade dans le quartier X, aménagement d'un lo-
cal pour les jeunes du quartier Y ...

La troisieme catégorie est celle des publics « 2 problémes ». Elle refléte un ciblage
plus précis, dont le critére n'est pas exclusivement géographique : sont visés plutdt des
individus ou des groupes d'individus présentant un certain nombre de caractéristiques
personnelles, identifiés par leurs « problémes sociaux » ou présentés comme exposés 2
certains types plus précis de «dangers»: illettrisme, risque de toxicomanie, etc.
Exemples : aide a l'insertion des familles monoparentales, hébergement de toxico-
manes ...

On a enfin regroupé dans une quatri¢éme catégorie, dénommée « justice », les actions
visant un type tout a fait particulier de public: celui qui est explicitement désigné
comme ayant déja eu affaire a la justice (y compris les personnes n'ayant pas fait I'objet
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de condamnation). Exemples : hébergement de tigistes, alphabétisation de détenus, aide
a 1a formation pour « contrdlés judiciaires » ...

Ces quatre catégories ne sont pas A considérer sans nuance comme constituant une
progression du plus « mou » au plus « dur », pour reprendre la terminologie évoquée ci-
dessus.

Une cinquiéme catégorie de public en rupture, celle-la, par rapport aux précédentes,
puisqu'il s'agit d'un public victime. Un nombre relativement important d'actions pro-
grammeées par les CCPD ont en cffet pour objet l'assistance aux victimes d'infractions. 11
s'agit, fautil le rappeler, d'une des priorités de la nouvelle politique de prévention,
priorité qui se confirme au fil des années. On se trouve donc ici « de l'autre c6té de la
barri¢re » puisque les quatre premieres catégories de publics sont supposées représen-
ter, elles, des auteurs — au moins (et parfois de trés loin) potentiels — d'infractions. On
a regroupé dans cette catégorie non seulement tout ce qui concerne I'implantation de
bureaux d'aide aux victimes, mais également des actions qualifiées de « sécuritaires »
telles que l'installation de télé-alarmes pour personnes 4gées.

Nous avons enfin été amenés a distinguer, au sein de chaque catégorie, les actions vi-
sant un public de maniére indirecte, ainsi toutes les actions de formation d'animateurs,
ou liées 4 la communication.

Importance relative des publics

L'importance relative des différents publics visés par les CAP a été mesurée a travers
deux indicateurs : le nombre d'actions proposées et le montant du financement sollicité.

Il faut se poser ici la question de savoir quel type de précision d'informations on peut
retirer d'un échantillon de cinquante villes. Le souci de fidélité aux grands traits du
« paysage francais de la prévention » qui a inspiré la constitution de I'échantillon ne
permet pas pour autant I'établissement d'un tableau statistique. Nous avons donc dé-
gagé des tendances, qui sont ensuite devenues prétexte a une réflexion sur la délin-
quance et la prévention telles qu'elles apparaissent au travers des actions proposées par
les villes.

2. Les entretiens complémentaires

Dix villes ont été retenues pour la seconde partie de la recherche : Paris, Chanteloup-
les-Vignes, Gennevilliers, Ales, Micon, Grenoble, Lille, Salon-de-Provence, Toulouse,
Evreux. Il nous a toutefois. fallu renoncer & nous rendre a Chanteloup-les-Vignes, les
événements locaux ayant amené les interlocuteurs municipaux a préférer reporter les
entretiens prévus. La ville de Montpellier a été retenue en remplacement de Chante-
loup.

Dans chacune de ces villes, des entretiens semi-directifs ont été réalisés avec quelques-
uns des principaux acteurs locaux de la prévention : élu chargé du CCPD, chargé de
mission prévention (quand il existe), représentants de la justice, de la police, représen-
tants d'associations ...

Notre objectif, au travers, des entretiens complémentaires était double : d'une part,
affiner les observations sur les publics, en obtenant plus de détails sur la vision qu'en
ont les acteurs, mais aussi en essayant d'identifier les types de publics réellement tou-
chés ; d'autre part et surtout déméler les raisons de la prépondérance de tel ou tel type
de ciblage. Ce second objectif nous a rapidement amenés i envisager la question en
termes de mode de fonctionnement des CCPD. Les entretiens avec les partenaires non
municipaux ont été a cet égard particulierement riches d'enseignements.

Il nous paraissait intéressant en outre, au vu de certaines observations effectuées lors
de la premiére partie de la recherche, d'essayer d'en savoir plus sur les rapports entre le
niveau local et le niveau national de la politique de prévention de la délinquance ; cet
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angle de vue s'est également révélé pertinent dans notre essai d'explication des ciblages
effectués par les CCPD.

B. — Eléments d'analyse

Nous nous limiterons ici a présenter un tableau descriptif de la répartition des pu-
blics bénéficiant des contrats d'action de prévention complété par quelques observa-
tions suggérant aux spécialistes de la prévention ou plus largement aux spécialistes de la
politique criminelle, la lecture du rapport de recherche.

1. Publics et actions

a) Publics n° 1 : le public tout-venant

Dés 1987, les actions tournées vers un public large et jeune « tout-venant », occupent
la place la plus importante dans la volonté préventive des villes : 94 actions (31 % des
actions proposées) sont mises en place dans le but de toucher la population et non un
type de public spécifiquement repéré en raison de critéres sociaux, géographiques ou
économiques.

La proportion se confirme en 1989 puisqu'elle atteint le chiffre de 113 actions réali-
sées (33 % des actions proposées). On constate ainsi, une volonté de mettre en oeuvre
une démarche « pédagogique » : effectuer des actions larges ne touchant pas un public
précis, mais pouvant concerner toute personne intéressée et plus spécifiquement tout
jeune.

Ce choix se traduit d'une part, par des actions de type socio-éducatif, visant essentiel-
lement a informer voire sensibiliser la population sur I'impact des phénomeénes tels que
la drogue ou la violence ainsi qu'a développer un certain sens du civisme, et d'autre
part, par une volonté de lutter contre tout désoeuvrement des jeunes (vacances d'été,
centre de loisirs ...) ou quelquefois des moins jeunes (bar sans alcool, spectacles di-
vers ...).

On peut ainsi considérer qu'a travers cette politique de prévention primaire, les
communes s'attachent a prévenir tout comportement de déviance plus que de délin-
quance, c'est-a-dire que souhaitant intervenir en amont de toute manifestation poten-
tiellement constitutive de délinquance, elles témoignent d'une démarche qui consiste &
faire de ce probléme non pas un état réservé a une minorité en difficulté mais bien une
situation dont personne ne doit étre exclu.

Malgré le petit nombre de villes considérées, on peut tenter de déterminer quelques
lignes de force que d'autres études devront confirmer. Ainsi, la part des actions consa-
crées a un public « tout-venant » est pour les villes de moins de 50 000 habitants bien
supérieure a la moyenne puisqu'elle concerne en 1987 43 % des actions réalisées et
49 % en 1989, répartition que l'on retrouve pour les villes dont la population se chiffre
entre 50 et 100 000 habitants : 46 % en 1987 et 44 % en 1989. Cette proportion est aussi
une caractéristique des communes d'Ile-de-France (petites villes pour la plupart) qui ont
adopté une politique d'information et de sensibilisation de leur population en s'atta-
chant a réaliser un programme susceptible de concerner le plus grand nombre possible
de personnes : 38 % des actions en 1987 et 53 % en 1989 sont congues dans ce but.

Le taux d'actions effectuées sans référence a un public défini diminue au fur et 4 me-
sure que la population de la ville s"accroit : ainsi, on ne retrouve plus que 32 % en 1987
et 21 % en 1989 d'actions de ce type dans les CAP des villes entre 100 000 et 200 000
habitants, 14 % en 1987 et 19 % en 1989 dans ceux des villes supérieures a 200 000
habitants.
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L'importance démographique des grandes villes peut en effet nuire a la réalisation
d'actions visant un public aussi large que la population de ces communes, et donc
rendre une politique préventive inopérante. Ainsi, une ville comme Toulouse préfere
en 1989 agir sur d'autres terrains, en ne programmant qu'une seule de ces actions
(relevant du public n°® 1) sur vingt-six et s'attacher 4 toucher une population précise,
notamment celle d'un quartier ...

b) Public n* 2 : le public des quartiers

Les actions concernant un quartier déterminé tiennent une place importante et af-
firmée dans tout CAP : 70 actions en 1987 et 81 en 1989 soit 24 % des actions pro-
grammées.

Les projets sont divers et visent tous les 4ges de la population tout en priorisant les
jeunes (loisirsjeunes) mais également la mise en place d'équipements sportifs et
culturels.

En outre, les publics n° 1 et 2 sont réguliérement visés par le méme genre de réalisa-
tions : actions culturelles et sociales, encouragement de la vie associative ..., la diffé-
rence consistant pour le second public en une intervention sur un espace géographi-
quement délimité et socialement repéré.

On notera que le total des actions s'adressant aux publics 1 et 2 s'éleve a 55 % de l'en-
semble. Une majorité des actions de prévention menées au cours des deux années
considérées privilégie donc des publics non repérés.

Ainsi, la prévention de la délinquance 2 travers la lecture des CAP semble ne pas uni-
quement signifier le « ciblage » de quelques personnes en difficulté, mais également et
de fagon majoritaire pour l'ensemble des villes, la prise en compte de données sociales
et géographiques permettant des actions de portée générale, que ce soit au niveau de la
commune ou d'un quartier spécifique.

Mais une intervention plus directe, axée sur un public repéré n'est évidemment pas
absente des préoccupations des collectivités locales.

¢) Public n° 3 : une population a problémes

Les actions congues pour un public précis, ciblé comme ayant des problémes sociaux
pouvant constituer un danger virtuel sinon de délinquance du moins de sensible dé-
viance due 3 une marginalisation croissante, demeure une part essentielle des CAP : 84
actions en 1987 et 88 actions en 1989 (contre 111 et 115 projets présentés), soit 27 % en
1987 et 26 % en 1989 programmées.

Si ce public tient, en 1987 et 1989, pour les villes de plus de 100 000 habitants, une
place prépondérante voire majoritaire dans la lutte contre la délinquance (30 % et plus),

il n'en demeure pas moins bien présent pour les communes de moindre importance
(autour de 20 %).

d) Public n° 4 : le public justice
{

Prévenir la récidive en favorisant I'insertion des personnes ayant fait 1'objet d'une
condamnation ou dans l'attente d'une sanction pénale reste une constante non négli-
geable, quoique largement inférieure aux actions visant un public non étiqueté
« justice », dans les projets de CAP : 41 actions en 1987 et 59 en 1989 (soit 13 et 14 %)

cherchent a renforcer l'intégration des personnes comme les tigistes, les « contrdlés ju-
diciaires » ou les sortants de prison.

On retrouve le méme type d'actions que précédemment car c'est dans les deux cas
une population marginalisée qui est ciblée, pour qui un programme d'aide a la forma-
tion, de création des centres d'accueil ou de lutte contre la toxicomanie, etc. est éla-
boré.
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Deux observations sont a noter 2 la lecture des résultats obtenus : pour les villes de
plus de 200 000 habitants, on obtient un taux d'actions concernant ce public supérieur a
la moyenne nationale : 23 % en 1989 alors que les communes de moins de 50 000 habi-
tants ne se tournent vers cette population qu'a raison de 7 % de l'ensemble du contrat.

e) Public n° 5 : le public victime

Les victimes constituent, malgré un taux d'actions peu élevé (12 en 1987 et 11 en
1989 soit 4 % et 3 % des actions programmées), un public spécifique que les communes
n‘oublient pas dans leur politique préventive. L'intervention s'effectue a deux niveaux :
une démarche sécuritaire, visant A protéger aussi bien les personnes (en majorité, ce
sont les personnes igées qui sont visées) que les biens (ce dernier point étant générale-
ment refusé par le CNPD ou la DIV) ; et la volonté d'apporter une aide, essentiellement
morale, aux victimes et ce, a travers des associations d'écoute et de conseil.

Quelques actions de médiation et de conciliation ont été instaurées, mais elles ne
constituent encore que des exceptions dans les programmes d'actions de prévention de
la délinquance qui font une distinction bien nette entre la victime et le délinquant.

2. Publics et financements

En 1989, le total du financement sollicité par les communes concernées par notre
étude est bien inférieur a ce qu'il était en 1987 et ce pour tous les types de publics (22
millions de francs en 1987, 14 millions de francs en 1989).

En contrepartie, les demandes financiéres regoivent un accueil plus favorable aupres
du CNPD puis de la DIV qui accorde 7 millions de francs en 1987 et prés de 7 millions
de francs en 1989. A l'instar de la répartition des actions réalisées par catégorie de pu-
blic, 1a proportion évolue peu de 1987 4 1989.

L'émergence de la volonté aussi bien étatique que communale de diriger une part es-
sentielle des actions vers un public déterminé en fonction de son lieu d’habitation
(quartier défavorisé principalement) se confirme i I'étude des coiits.

Le public n® 4 (étiqueté « justice ») et le public n° 5 restent stables, et correspondent
financiérement aux taux d'actions réalisées par les communes.

De fagon générale, la participation financi¢re du CNPD puis de la DIV, s'accorde avec
la répartition budgétaire par public effectuée par les villes, et par voie de conséquence
confirme les résultats obtenus lors de I'étude des actions de prévention mises en place
par les communes.

Quelques remarques néanmoins :

— alors que concernant les villes de moins de 50 000 habitants, le pourcentage d'ac-
tions réalisées pour un public « justice » est déja faible, la proportion des subventions
accordées diminue encore en 1989 ;

— il est intéressant de constater que le pourcentage des subventions accordées par le
CNPD ou la DIV ne correspond pas toujours au nombre d'actions effectuées par les
villes. Le CNPD ou la DIV décident donc parfois d'agréer telle action pour tel public
mais n'y participent financiérement que trés faiblement. Ainsi, si, pour les communes
entre 100 000 et 200 000 habitants, 1'effort principal est centré en 1989 vers le public n°
3, elles devront pour réaliser leurs actions, ouvrir leur portefeuille, les sommes distri-
buées n'atteignant pas méme 20 % du montant total du financement accordé alors qu'il
se situait a pres de 40 % en 1987 ;

— l'intéréc porté par les villes de plus de 200 000 habitants a la prévention de la réci-
dive se manifeste également a travers I'étude du colit consacré i la réalisation des ac-
tions pour ce type de public, proportion qui augmente sensiblement en 1989.
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1l est enfin trés important de signaler qu'une analyse approfondie du financement des
actions de prévention au regard des publics visés supposerait de connaitre I'ensemble
des participations financiéres pour une action donnée. Ceci n'a pas été possible dans le
cadre de cette étude portant sur les CAP, car en effet les CAP, le plus souvent ne ren-
dent compte que de la part « ville » et de la part « Etat » (CNPD puis DIV) pour chaque

action.

Or, on sait pour la plupart des actions conduites par les CCPD mettent en jeu bien
d'autres partenaires que la commune ou I'Ftat (CNPD puis DIV), par exemple le
département, la région, la protection judiciaire de la jeunesse, le fonds d'action sociale,
la caisse d'allocations familiales, etc.

Si I'on essaye de synthétiser les enseignements tirés d'une étude portant sur une cen-
taine de contrats d'action de prévention, on peut affirmer que les CCPD font le choix
d'une prévention en amont et touchent essenticllement des jeunes désocuvrés en mal
d'insertion sociale, professionnelle et affective.

Une grande partie des actions des CCPD (celles qui s'adressent aux publics 1 et 2) vi-
sent principalement 2 s'occuper de jeunes désocuvrés. Ainsi dans le CAP de 1987 de
Quimper, on peut noter des actions en direction de «jeunes en situation de désoeu-
vrement », 3 Poitiers (CAP 1987) on va parler de « jeunes se réfugiant dans des non-ac-
tivités » ; les exemples en ce sens sont évidemment trés nombreux.

Dans tous les cas, le désoeuvrement, ou plutdt ce qui est appelé tel par les acteurs du
CCPD, est vu comme un état critique, dangeureux pour la société et a éviter.

La vogue du préfixe « pré » dans les CAP est assez saisissante et signe une logique
privilégiant la prévention primaire ou la prévention sociale : on note de la préforma-
tion, de la préinsertion, de la pré-délinquance, de la pré-paupérisation, de la pré-margi-
nalisation, de la pré-animation, etc.

La présence du public 3 et du public 4 pour prés de 40 % des actions permet de
nuancer ce qui vient d'étre affirmé et de constater que la prévention de la récidive de-
meure cependant un réel souci de fagon plus sensible dans les grandes villes pour les
acteurs de la prévention opérant au sein d'un CCPD.

Il est enfin intéressant de constater que la répartition des actions de prévention en
pourcentage par public est similaire en 1987 et 1989, malgré les efforts faits par la DIV
pour inciter les villes a renforcer la « ligne dure » au détriment de la « ligne molle ».

Quelques questions en guise de conclusion

La nouvelle étape impulsée par la circulaire du Premier ministre d'aotit 1990 inflé-
chira-t-elle les tendances lourdes que I'étude conduite par I'ERPC a mis en lumiére ?

Le CAP instrument utilisé par les CCPD et les CDPD organismes de prévention, ré-
pond-il a I'attente de ceux qui ont inventé cet outil contractuel ?

Favorise-t-il I'émergence d'un moindre sentiment d'insécurité chez les citoyens les
plus vulnérables, a-t-il un impact sur les chiffres de la délinquance ?

Qu'en serait-il de ces chiffres sans la mobilisation depuis prés de dix ans des collectivi-
tés territoriales des grandes administrations d'Etat et des associations sur la base de
méthodes de lutte contre la délinquance qui font parler de modele frangais de préven-
tion de la délinquance. A cette derniére question, est-il possible de répondre ?
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1. — NECROLOGIE
Jean CHAZAL de MAURIAC

11 avait consacré son existence A I'aide aux enfants délinquants, malheureux, en dan-
ger, abandonnés, voire révoliés. 11 avait créé le juge des enfants et I'avait incarné. Il en
avait été le prototype tant en France qu'a l'étranger, car ce n'est pas pour rien qu'il avait
é1é le premier président (puis président d'honneur) de I'Association internationale des
magistrats de la jeunesse, et qu'il avait requ en 1970 le prix FONEME décerné par
FInstitut italien pour Pétude et la recherche dans le champ de la formation humaine.

Jean Chazal de Mauriac nous a quittés, en avril 1991, avec la discrétion qui lui était
coutumiére, et ses nombreux amis sont encore bouleversés par sa disparition, en parti-
culier dans cette maison 2 laquelle il avait apporté pendant toute sa vie une collabora-
tion tellement appréciéel.

La premiére fois que j'avais rencontré notre ami, c'était 2 Grenoble, au moment de
I'Occupation. Le professeur de droit pénal i cette université, que j'étais alors, était allé
entendre la conférence que donnaient, au Palais de Justice, ce jeune magistrat et un de
ses collegues, dépéchés en mission par la Chancellerie dans toutes les cours d'appel,
afin d'autirer l'attention sur un projet de réforme de la vieille loi de 1912 (a qui I'on de-
vait la création du tribunal pour enfants et adolescents). Déja Jean Chazal de Mauriac
était attaché au sujet qui le passionnerait toute sa vie. A-t-il participé alors a I'élaboration
de l'acte-dit-loi du 27 juillet 1942, qui n'entra jamais en application ? Je le suppose ; en
tout cas il fut aux cdtés d’'Hélene Campinchi quand cellei réussit a promouvoir l'or-
donnance du 2 février 1945 qui nous régit encore aujourd'hui.

Entre-temps, le procureur de la République a4 Nevers, qu'il était alors, avait été déta-
ché en 1943 auprés du secrétaire d'Etat 4 la santé et 4 la famille de Vichy, en tant que
« chargé de la coordination des services de l'enfance déficiente ou en danger moral ».
C'est 1a qu'il organisa la coordination des multiples oeuvres privées fédérées dans les
Associations régionales pour la sauvegarde de P'enfance et de l'adolescence, qu'il eut
soin de mettre en place, et i l'activité desquelles il contribua si longtemps.

Des le lendemain de l'ordonnance, il occupait le poste de juge des enfants. Mais
comme il répétait volontiers que les jeunes délinquants doivent trouver en face d'eux
un pére et non un grand-pére, il quitta cette fonction en 1953 pour devenir vice-prési-
dent du tribunal de la Seine. C'est en cette qualité qu'il rendit le jugement du 6 mars
19562 dans les circonstances suivantes. Il était un adepte convaincu de la Défense So-

1. La liberté surveillée (en collab. H. Gazier et S. Mathelin), cette Revue 1950.359; Mesures de
rééducation et peines devant les tribunaux pour enfants, cette Revue 1953.609 ; Motivations nouvelles de la
criminalité juvénile ; délinquance réactionnelle, cette Revue 1973.807 ; Trente ans apreés ; l'ordonnance du
2 février 1945 et son avenir, cette Revue 1985.893 ; Réflexions sur l'adolescent et la société ; & propos de
Fouvrage de Denis Szabo, Denis Gagné et Alice Parizeau, cette Revue 1976.81; Convergences et
divergences en matiere de protection judiciaire des mineurs, cette Revue 1979.47 (en collab. avec H.
Molines et J. Vérin).

2. JCP 1956.11.9338, note Levasseur.
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ciale Nouvelle dont Marc Ancel venait de lancer le manifeste3, et 1a loi du 3 juillet 1954
avait rendu la relégation facultative ; un jour ol je discutais avec tous deux sur l'examen
de personnalité (que le nouveau code de procédure pénale s'apprétait a consacrer),
nous fimes frappés par le fait que le juge trouverait dans I'examen de personnalité du
relégable le critére qui pourrait lui permettre de prononcer ou non cette peine com-
plémentaire. Marc Ancel en exprima I'idée ; Jean Chazal proposa d'en faire application
dans un dossier qui venait prochainement devant lui ; et il fut entendu que j'annoterais
cette décision dans la Semaine juridique. La décision confiait 'examen de personnalité au
docteur Heuyer, et Jean Chazal de Mauriac apporta un si grand soin 4 préciser la mis-
sion dévolue 2 I'expert que ce jugement demeure un monument dont I'abolition de la
tutelle pénale (qui succéda a la relégation) n'a pas diminué l'intérét.

Cet archétype du juge des enfants, appartenant au proche entourage de Marc Ancel,
avait participé activement 2 tous les congres internationaux de la Défense Sociale Nou-
velle? et a2 de nombreuses tournées nationales et internationales.

Cette fidélité sans faille pesa un moment sur la carri¢re de J. Chazal de Mauriac.
Lorsqu'il prononga devant la cour de Paris, le 17 septembre 19623, le discours de ren-
trée sur « les apports de la juridiction des mineurs a I'évolution de la justice », le Garde
des Sceaux avait quitté ostensiblement l'audience au moment ou il prit la parole. Son
entrée 4 la Cour de cassation s'en trouva retardée sans qu'il consentit pour autant a dis-
simuler son drapeau, non plus que ses opinions en politique criminelle.

11 avait publié de nombreux ouvragesS, en particulier, 2 la fin de sa carriére, un livre,
Les magistrats?, tout empli de sa riche expérience, notamment dans le chapitre intitulé
« Les chemins d'un nouvel humanisme judiciaire ». Ses articles ont été plus nombreux

8
encore8,

Jean Chazal de Mauriac fut certes un homme de terrain compétent et expérimenté ; il
le devait non seulement au contact des problémes de I'enfance et de I'adolescence in-
adaptée (dont le souci ne le quitta jamais) mais aussi a sa participation au fonctionne-
ment d'établissements spécialisés, qui lui permit d'observer I'évolution sociologique de
ces problemes. Mais il fut aussi un juriste de haut niveau, particulicrement écouté sur le
plan national et international. Comment ne pas évoquer ces congrés vécus cdte a cote,

3. Ed. Cujas, 1 éd. 1954.

4. La césure du procés pénal et la procédure du tribunal pour enfants, dans L'individualisation des me-
sures pénales a légard du délinquant, p. 187 (pour le I1I° Congrés international, Anvers 1954) ; Prévention de
la délinquance juvénile ; les expériences socio€ducatives de quartier, dans La prévention des infractions
contre la vie humaine et Vintégrité de la personne, I, p. 33 (pour le IV Congreés international, Milan, 1956) ;
Les enf et les adolescents social inadaptés (Introduction en collab. avec Marc Ancel), en outre
membre de la Commission et co-rapporteur de la section sur « Les organismes compétents pour procéder
A l'intervention administrative ou judiciaire », pour le V¢ Congrés international, Stockolm 1958 ; Seuils
d'age et législation pénale ; contribution 6 l'étude du probléme des jeunes délinquants, VI© Congrés 1961, ou J.
Chazal fit partie des 4 commissions ; Les interdictions professionnelles et les interdictions d'exercer certaines activi-
tés, VIII® Congrés international, Lecce, 1966 (J. Chazal y fut membre de la Commlsslon ayant établi le rap-
port francais) ; il en fut méme au VIII¢ Congres international, Paris, 1971 sur Les techni de Uindividuali
sation judiciaire. A propos du probléeme des jeunes adultes, discuté au Congreés de 1966 ‘il faut noter que J.
Chazal était I'auteur, avec J. Pinatel d'un Avant-projet de loi sur les jeunes adultes qui occupa longtemps la
Société des prisons (Rev. pénit. 1956, 1957 et 1958).

5. V. le compte rendu de ce discours par Mme Veillard-Cybulski, cette Revue 1964.269.

6. Les droits de lenfant, PUF, « Que saisje ? », 2° éd. 1962 (compte rendu, cette Revue 1960.193 et
1963.678) ; Déconcertante jeunesse, PUF, 1962 (compte rendu, cette Revue 1963.677 par Yvonne Marx).

7. Ed. Grasset, Paris, 1978 (compte rendu par Marc Ancel, cette Revue 1979.205).

8. V. supra note 1. Nous signalerons seulement deux études du début de sa carriére : L'expérience des
tribunaux pour enfants, son exploitation devant les juridictions de majeurs, conférence au 1¢* Cour inter-
national de criminologie, Paris, 1952, p. 511, théme qui lui a toujours été particulitrement cher ; Une
conception nouvelle de la justice pénale, Rev. action populaire, 1958 (compte rendu par J. Bellon, cette Re-
vue 1958.505). A la fin de sa carriére, citons sa participation 3 la Commission chargée de I'étude des pro-
blémes qui se posent en France a I'égard de I'enfance délinquante et de I'enfance en danger ; exploitation
des réponses des magistrats, travailleurs sociaux et éducateurs spécialisés de 23 pays, commentaire de la
plupart de ces réponses, et conclusion générale (cf. supra note 1 in fine).
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oll sa spontanéité, sa bonne humeur, ses réparties, rendaient concrets les exposés doc-
trinaux, et surtout faisaient de lui, dans les moments de détente, le plus charmant des
compagnons.

Souvent son épouse était a ses cbtés et son image est indissociable de celle de son
mari pour les survivants de ces jours heureux.

Nous avons été témoins de sa joie de voir son fils opter spontanément, a sa sortie de
I'Ecole nationale de Ia magistrature, pour un poste de juge des enfants ; nous ne dou-
tons pas de la fierté qu'il ressentirait en le voyant aujourd'hui, Premier président de la
cour d'appel de Dijon. Bon sang ne peut mentir.

Georges LEVASSEUR

II. — ENSEIGNEMENT, RECHERCHES

LES CONDITIONS DE LA DEPENALISATION DES INFRACTIONS A LA REGLE-
MENTATION DES TRANSPORTS TERRESTRES EN ALLEMAGNE, EN ITALIE ET
EN FRANCE!

Face aux probléemes que posent a la justice pénale les « contentieux de masse »
(infractions caractérisées par leur fréquence, leur répétitivité et leur faible gravité), plu-
sieurs pays européens ont estimé que, s'il convenait de réprimer ces comportements ju-
gés indésirables, la sanction pénale et la procédure (lourde et « stigmatisante ») qui lui
est attachée n'était pas toujours ni la plus appropriée, ni la plus rapide, ni la plus effi-
cace.

Cependant si le mouvement de « dépénalisation »? semble commun, les « sanctions
alternatives » et les procédures de traitement des infractions dépénalisées different dans
les trois pays du Conseil de I'Europe dont la législation est étudiée dans ce rapport :
I'Allemagne, I'Ttalie et la France.

~ Analyse des législations nationales

Le mode de description des différents syst¢émes nationaux adopté, en faisant abstrac-
tion des différences liées uniquement a la terminologie nationale, fait apparaitre les
¢éléments constants d'un pays a l'autre. Il est applicable aussi bien 4 la présentation des
textes qu'a I'examen des pratiques et facilitera 'examen ultérieur de ces procédures au
regard des criteres dégagés par la Cour européenne des droits de 'homme.

Pour chaque pays sont examinés? :

— d'abord, les objectifs de la procédure retenue : les critéres de distinction entre in-
fraction pénale et infraction administrative, le champ d'application de la procédure et
les solutions retenues en cas de concours d'infractions et de qualifications ;

— ensuite les différents acteurs : le législateur, les autorités de contrdle constitution-
nel, les autorités judiciaires (juge et ministére public lorsqu'il intervient), les autorités

1. Recherche financée dans le cadre de I'action de soutien programmée « droit comparé », programme
de recherche sur les sciences de la communication, CNRS ; Rap. avr. 1991.

2. Terme entendu aussi bien dans le sens de traitement par une procédure répressive autonome (en
général administrative) des infractions n'étant plus juridiquement qualifiées de « pénales », que dans le
sens de traitement juridique organisé en marge de la procédure pénale ordinaire pour des infractions
conservant une qualification juridique pénale.

3. En suivant la chronologie des textes unifiant la procédure applicable aux infractions dépénalisées : L.
24 mai 1968 pour I'Allemagne, L. 24 nov. 1981, n° 689 pour I'ltalie et L. 30 déc. 1985, n° 85-1407 pour la
France.
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administratives (chargées de constater l'infraction, de prononcer la sanction et de T'exé-
cuter), l'accusé (les personnes responsables, les faits justificatifs et les causes de non-im-
putabilité) ;

— enfin les différents pouvoirs de ces acteurs : la constatation, les investigations et la
preuve de l'infraction ; les décisions (sanctions pécuniaires principales et sanctions non
pécuniaires complémentaires, classement sans suite, annulation de la sanction et re-
laxe), les recours et droits de la défense, I'exécution des sanctions (exécution volontaire
par l'accusé, exécution forcée et mémorisation de la sanction).

Une schématisation graphique des différents modes de traitements des infractions
offre, de plus, une vision d'ensemble des principaux éléments de la procédure et met en
évidence les relations entre les acteurs, leurs pouvoirs ainsi que leur caractére adminis-
tratif ou juridictionnel. Mais chaque schéma national fait surtout apparaitre I'enchaine-
ment chronologique des différentes phases de la procédure (depuis la constatation de
I'infraction jusqu'a I'épuisement du dernier recours), les effets de chaque acte et les
conséquences de l'inaction du contrevenant.

A la suite de cette analyse, une bréve comparaison est effectuée au regard des orien-
tations européennes officiellement données aux législateurs des Etats membres du
Conseil de I'Europe par la recommandation R(87) du 17 septembre 1987 sur la simplifi-
cation de la justice pénale.

Cette recommandation incite les Etats membres du Conseil de I'Europe, d'une part, a
réduire quantitativement le nombre des affaires portées devant la justice pénale en
« décriminalisant » certaines catégories de comportements ; d'autre part, a2 adopter un
mode de traitement des infractions mineures moins formaliste mais garantissant les
droits de l'accusé, selon une procédure qualifiée de « sommaire » et dont les grandes
lignes sont précisées par le Comité des ministres.

— Procédure sommaire recommandée

Pour le traitement d'infractions de masse, mineures par nature? (que leur qualifica-
tion juridique interne soit pénale ou administrative), et pour lesquelles I'élément maté-
riel prime I'¥lément moral, tout Etat devrait recourir 2 une procédure écrite, n'impli-
quant pas en premier licu I'intervention du juge mais réservant au suspect le droit de se
voir traduire devant une instance judiciaire.

Aucune mesure de contrainte physique (détention en particulier) ne pourrait étre
ordonnée. La loi devrait déterminer les sanctions infligées. Cellesci devraient étre
principalement pécuniaires, et fixes ou forfaitaires, percues sur le champ ou ultérieu-
rement. Elles pourraient aussi étre privatives ou restrictives de droit, mais non privatives
de liberté.

Ces sanctions « doivent étre considérées comme une proposition » qui devrait pou-
voir étre acceptée expressément ou tacitement, I'exécution de la sanction valant accep-
tation et excluant toute poursuite a raison des mémes faits. « En cas d'acceptation tacite
la procédure de notification doit sauvegarder sans ambiguité tous les droits du destina-
taire ».

Que les infractions restent qualifiées de pénales (France) ou qu'elles soient qualifiées
d'administratives (Allemagne, Italie), la concordance entre les procédures retenues par
chaque Etat et les recommandations du Comité des ministres peut étre examinée sur
plusieurs points : I'acceptation de la sanction excluant I'intervention du juge et le droit 4
étre traduit devant un juge ; le prononcé de la sanction et le pouvoir d'individualisation

4. Par opposition aux infractions « mineures en raison des circonstances de I'espéce », pour lesquelles le
Comité préconise un jugement par « ordonnance pénale ».
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des différentes autorités ; I'exécution de la sanction et la sauvegarde des droits de l'ac-
cusé.

= Acceptation de la sanction et droit a étre traduit devant un juge

Dans les trois pays étudiés, la procédure mise en place a un caractére obligatoire et
permet a l'accusé d'échapper a4 une convocation devant un juge, 4 condition qu'il ac-
cepte la sanction qui lui est « proposée ». Le paiement de la sanction pécuniaire par le
contrevenant équivaut 2 une acceptation expresse, son inaction i une acceptation tacite
permettant l'exécution forcée de la sanction.

La contestation expresse de I'accusé n'est pas soumise directement a un juge ; elle est
d'abord examinée par une autorité supéricure a celle qui a prononcé la sanction initiale
(autorité administrative en Allemagne et en Italie, ministére public en France). Cette
autorité dispose du pouvoir de classer l'affaire sans suite. Ce pouvoir est, semble-t-il, I'un
des éléments qui a amené le législateur a opter pour une procédure administrative au-
tonome ou pour une simplification de la procédure pénale applicable aux contentieux
de masse. Dans les systtmes juridiques admettant le principe d'opportunité des pour-
suites pénales (France), ces infractions mineures fréquentes restent qualifiées de pé-
nales ; dans les systémes juridiques basés sur le principe de légalité des poursuites pé-
nales (Allemagne, Italie) ces infractions sont désormais qualifiées d'administratives.

Lorsque l'autorité supérieure a maintenu (éventuellement en l'aggravant) la sanction
initiale, le contrevenant a alors encore le choix entre accepter (expressément ou tacite-
ment) cette sanction ou la contester expressément en formant un recours ayant pour ef-
fet de porter l'affaire devant une juridiction ordinaire.

Selon que la dépénalisation est plus ou moins marquée, la juridiction statue en for-
mation civile (Italie), en formation particuliere (Allemagne) ou en formation pénale
(France). Aucun des trois pays étudiés n'a adopté le principe d'un recours jugé par le
tribunal administratif, mais tous ont retenu le principe d'un jugement par un juge
unique professionnel, bien que cette possibilité n'ait pas été recommandée expressé-
ment par le Comité des ministres du Conseil de I'Europe. Contre la sanction prononcée
par ce juge, le contrevenant dispose encore d'une voie de recours excluant en principe
un nouvel examen au fond. Ce « pourvoi en cassation » est porté devant la plus haute
juridiction collégiale de droit privé compétente pour statuer sur les petits litiges et sur
les infractions inférieures dans la hiérarchie pénale®.

—~ Prononcé de la sanction et pouvoir d'individualisation

Dans les trois pays, le champ d'application de la procédure et les sanctions encourues
sont définis par la loi et précisés par des réglements nationaux ou locaux, soit en vertu
d'un pouvoir propre de l'exécutif (France), soit en vertu d'une délégation législative
(Allemagne, ltalie).

La sanction principale est pécuniaire et dans certains cas peut étre complétée par une
sanction restrictive ou privative de droit”.

5. En Allemagne, depuis la loi du 7 juill. 1986, un examen préalable de I'affaire par le ministére public
est imposé. Cet examen peut donner lieu 4 un classement ou un renvoi devant l'autorité administrative. Ce
n'est qu'en cas de maintien de la sanction confirmée par cette autorité que le recours formé entraine
saisine du juge.

6. En France cependant, un examen par une juridiction du fond de second degré est admis lorsque le
montant de I'amende encourue est au moins égal A celui des contraventions de 4°classe.

7. Essentiellement, dans le domaine des transports, la suspension du permis de conduire (Allemagne,
Italie) ou le retrait de points (Allemagne, France) et la confiscation du véhicule (Italie) ou son immobi-
lisation (France).
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Le montant de la sanction pécuniaire initiale est déterminé, pour chaque infraction,
par un texte publié. Si la France a retenu le principe d'un taux fixe exclusif de toute in-
dividualisation mais assurant une égalité objective ; en Allemagne et en Italie l'autorité
administrative doit choisir, dans les limites minimales et maximales fixées par la loi, le
montant de mieux adapté aux circonstances et a la gravité de l'infraction ainsi qu'a la
personnalité et aux ressources du contrevenant. En Allemagne toutefois, des taux fixes
ont aussi été institués, par voie réglementaire, pour le prononcé des amendes adminis-
tratives encourues pour les infractions routiéres.

Lorsque le juge est saisi, il ne peut pas toujours diminuer la sanction initialement
prononcée (France) ou descendre en dessous du minimum légal (Italie), et n'est pas
toujours tenu de motiver sa décision (France et Allemagne).

~ Exécution de la sanction et sauvegarde des droits du contrevenant

Si dans les trois pays aucune détention ou mesure de contrainte physique ne peut
avoir lieu avant le prononcé de la sanction, seule la loi italienne exclut I'emploi de la
contrainte par corps pour garantir le paiement de 'amende prononcée ; mais c'est aussi
la seule législation qui ne reconnait pas au recours exercé par le contrevenant un carac-
tere suspensif. Quant aux modes d'exécution sur les biens du condamné, ils sont par-
tout proches de ceux applicables au recouvrement des impots directs8.

Tous les systemes retenus incitent le contrevenant a I'exécution volontaire par un
paiement rapide, soit parce que l'exercice d'un recours judiciaire comporte le risque
d'une aggravation de la sanction (Allemagne, France), soit parce que le paiement im-
médiat entraine une minoration de cette sanction (Italie, France). Les systémes italiens
et frangais sanctionnent de plus la résistance passive (non-paiement sans contestation
expresse), par une majoration de la sanction initiale.

Pour que les effets de l'acceptation tacite de la sanction ne soient pas contraires au
principe constitutionnel de présomption d'innocence, il était impératif que le contreve-
nant soit informé de ses droits et des conséquences de son inaction. Cette information
est faite dans Ia notification des sanctions prononcées a chaque étape (par lettre re-
commandée avec accusé de réception en Allemagne et en Italie). Aucune législation
n'impose cependant, lors de la phase non judiciaire de la procédure, ni une signification
a personne (impossible a2 mettre en oeuvre pour des infractions aussi fréquentes), ni
une traduction dans une langue comprise par le contrevenant.

Dans sa phase non judiciaire, la procédure est en principe écrite ; mais I'Allemagne et
I'talie reconnaissent a I'accusé, d'une part, un droit absolu a étre entendu par l'autorité
habilitée a2 prononcer la sanction, d'autre part, la possibilité de se faire assister d'un
conseil. Dans sa phase judiciaire, la procédure peut aussi étre écrite et non contra-
dictoire (Allemagne, France).

Abstraction faite de leurs diversités apparentes, les syst¢émes allemand, italien et fran-
cais correspondent donc, dans leurs grandes lignes, aux recommandations faites par le
Comité des ministres du Conseil de I'Europe ; du moins en ce qui concerne les régles
de procédure légales.

En revanche, des divergences notables existent en ce qui concerne, tant le régime de
la responsabilité (plus rigoureux en France qu'en Allemagne ou en lualie), que les carac-
téres de la sanction et les droits reconnus a I'accusé dans la phase non judiciaire de la
procédure. La procédure de traitement des amendes « administratives » en Allemagne
et en ltalie apparait ainsi plus « équitable » que celle adoptée en France pour les

8. Les délais de prescription de la peine sont en revanche peu uniformes (2 ans en France, 3 ou 5 ans en
Allemagne, 5 ans en Italie).
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amendes « pénales » forfaitaires ; du moins si les pratiques des acteurs sont conformes a
la description 1égale de leurs pouvoirs ...

Valérie DERVIEUX

III. — DROITS ETRANGERS

REVOLUTION ET CONTRE-REVOLUTION A PROPOS DU « TEMOIGNAGE INDI-
RECT » DE LA POLICE EN ITALIE

La réglementation du témoignage des membres de la police judiciaire, édictée par le
nouveau code de procédure pénale italien, a été sensiblement modifiée par suite d'une
décision récente de la Cour constitutionnelle. En effet, par I'arrét rendu le 22 janvier
1992 (n° 24-1992, dans la Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 17 série spéciale,
année 133 ; n° 6 du 5 févr. 1992) la Cour a déclaré inconstitutionnel I'article 195 alinéa
4 du code, qui interdisait aux agents et officiers de police judiciaire de rendre a l'au-
dience un témoignage «indirect » : c'est-a-dire de déposer au débat contradictoire sur
ce qu'ils auraient entendu déclarer par d'autres personnes.

Le systtme de la participation de la police judiciaire a l'instruction définitive
(istruzione dibattimentale) en ressort dans son ensemble transformé. Il est donc utile de
rappeler les lignes fondamentales du régime originairement édicté, a ce propos, par le
code de 1989.

Dans la nouvelle organisation du procés pénal italien — selon l'intention déclarée du
législateur, au moins — un espace réduit devrait étre réservé a toute preuve qui ne se
forme pas a l'audience contradictoire (V. a ce sujet, Mario Chiavario, Limites en mati¢re
de preuve dans la nouvelle procédure pénale italienne, cette Revue, 1992.30 ; Ennio
Amodio, Fascicolo processuale e utilizzabilita degli atti, dans Lezioni sul nuovo processo
penale, Milan, 1990, p. 169 et s. ; Franco Cordero, Procedura penale, Milan, 1991, no-
tamment p. 715 et s. ; Paolo Ferrua, La formazione delle prove nel nuovo dibattimento :
limiti all'oralita e al contraddittorio, dans Studi sul nuovo processo penale, Turin, 1990,
P- 79 et s.; Gilberto Lozzi, Indagini preliminari, incidenti probatori, udienza prelimi-
nare, dans Riflessioni sul nuovo processo penale, Turin, 1I éd. 1992, p. 51 et s.). La régle ne
vaut pas moins, bien entendu, pour les actes accomplis par la police judiciaire.

A cet effet, le code a introduit un régime assez rigoureux dans le but de restreindre,
pour toutes piéces rédigées au cours de I'enquéte préliminaire (soit par la police, soit
par le ministere public), 'admissibilité au dossier de I'audience, sur lequel le juge devra
fonder ses motivations logiques et juridiques. En tant que tels, les procés-verbaux dres-
sés par les agents et officiers de police judiciaire ne peuvent pas faire lI'objet de lecture a
'audience (art. 514, et spécialement al. 2) : c'est uniquement par le biais des objections
élevées a I'égard des dépositions testimoniales qu'on admet une utilisation de ces pi¢ces
(art. 500 : contestazioni nell'esame testimoniale). Ce qu'on voulait prévenir, dans le dessein
du Mégislateur, c'était le risque d'un usage abnorme, par rapport a la prétendue oralité
du jugement, de la pratique des confirmations a I'audience des piéces dressées au cours
des enquétes préliminaires : ce qui arrivait souvent, dans le systéme antérieur a la ré-
forme.

A cet égard, on comprend donc bien que, dans un systeme qui refuse par principe la
formation de la preuve en dehors du débat contradictoire, le témoignage « indirect » (de
auditu) soit entouré de méfiance. Ainsi, le témoin peut se référer, dans son exposé, aux
affirmations provenant d'autres personnes. Mais il est tenu d'en indiquer précisément
les généralités, pour permettre leur audition directe A I'audience : faute de quoi sa dé-
position deviendra « inutilisable », c'est-a-dire qu'elle ne pourra pas constituer le fon-
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dement du jugement, i I'exception des cas de mort, maladie ou impossibilité de trouver
les témoins (art. 195, al. 1, 3 et 7 c. pr. pén. A ce sujet V., derniérement, Cass. 1¢7 oct.
1990, Cassazione penale, 1991, 640, 22, cf. aussi : Massimo Nobili, La nuova procedura pe-
nale, Bologne, 1989 ; Iolanda Calamandrei, Art. 195, in Commentario al codice di proce
dura penale, par Mario Chiavario, Turin, 1990).

11 reste 3 comprendre pourquoi, a I'égard des agents et officiers de police judiciaire,
le législateur a voulu instaurer un régime encore plus restrictif. En effet, I'article 195
alinéa 4 interdisait expressément et absolument i ces agents de «déposer sur le
contenu des déclarations faites par les témoins ». Le systeme du témoignage indirect
« conditionné » (a l'audition ultérieure du témoin de référence), institué en général par
I'article 195, n'était donc pas applicable 2 I'égard des membres de la police judiciaire.

Il n'est pas facile d'expliquer les raisons profondes d'une telle réglementation. Certes,
elle suivait les directives édictées par la loi de délégation (L. n° 81 du 16 févr. 1987, art.
2, n° 31), en vue d'une réduction de l'incidence des activités de police et d'enquéte dans
I'économie du jugement. Dans ce domaine, on doit souligner que la loi italienne allait
bien au-dela des régles générales posées par la procédure de Common Law, dans la-
quelle reste indifférent le rdle joué par les témoins dans le proceés (V. a ce sujet : John
Henry Wigmore, A Treatise on the Anglo-American system of evidence in trials of Common
Law, Boston, 1940, 2¢ éd., vol. II, par. 650 et s., et spéc. 665, p. 782 et s.). Dans la méme
perspective, d'ailleurs, la loi interdit tout témoignage a l'audience concernant les décla-
rations, de quelque maniére qu'elles soient faites par le prévenu au cours du procés (art.
62 c. pr. pén.).

Cependant il était aussi évident qu'un tel systéme aurait posé de nombreux pro-
blémes d'application pratique. Notamment en cas d'impossibilité de trouver les témoins,
I'interdiction absolue d'exploiter les dépositions faites aux membres de la police judi-
ciaire entrafnait leur perte irrémédiable.

Du point de vue de la conformité aux principes constitutionnels surtout, la régle fon-
dée par l'article 195/4 soulevait plusieurs doutes significatifs. Ainsi, on a soutenu qu'elle
violait le principe de I'« égalité des armes » entre l'accusation et la défense (art. 24
Const.) ; qu'elle comportait I'impossibilité de motiver d'une maniére adéquate les déci-
sions (art. 111 Const.) et d'assurer une juridiction pénale cffective et réelle (art. 112
Const.).

Mais, surtout, la restriction de l'interdiction du témoignage «indirect» aux seuls
membres de la police judiciaire a suscité de graves doutes a I'égard du principe de
I'égalité des citoyens, consacré par l'article 3 de la Constitution italienne. C'est juste-
ment a ce sujet que la Cour constitutionnelle a été saisie a plusieurs reprises par les
juges du fond. Et c'est exactement en se référant a l'article 3 de la Charte que la Cour a
enfin fait droit aux pourvois relevés par la jurisprudence, en déclarant inconstitutionnel
l'article 195/4 par I'arrét du 22 janvier 1992,

En effet, la Cour a retenu que l'interdiction aux membres de la police judiciaire de
rendre un témoignage indirect concrétise une « déraisonnable disparité de discipline »
entre policiers et témoins « non qualifiés ». La décision s'explique aisément, en considé-
rant l'acception retenue — par une jurisprudence constitutionnelle constante, a partir de
1972 —a T'égard du principe de T'égalité des citoyens. Selon cette interprétation,
l'axiome doit se concrétiser a la lumiére d'un « critére de rationalité » (principio di ragio-
nevolezza) : c'est-a-dire que la loi ne peut pas régler d'une fagon inégale des situations
équivalentes ; mais — aussi — que des différences de régime sont admises, si elles sont
justifiées par une différenciation objective des circonstances (cf. a ce propos Adele An-
zon, Modi e tecniche del controllo di ragionevolezza, dans La Giustizia costituzionale ad
una svolta, par Roberto Romboli, Turin, 1991 ; Livio Paladin, Corte Costituzionale ¢
principio generale di uguaglianza, dans Scritti in onore di Vezio Crisafulli, Padoue, 1985, I,
218 et s.).
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En l'espece, la Cour a jugé que la disparité concrétisée par l'article 195/4 est tout a
fait déraisonnable. Premiérement, la régle semble se fonder sur un préjugé de non-fia-
bilité & I'égard des témoignages des policiers, par rapport & ceux des témoins ordi-
naires : ce qui, selon la Cour, est « manifestement absurde ». En second lieu, I'inégalité
en question ne pourrait méme pas trouver de justification par la considération du réle
joué par la police judiciaire dans le procés. En effet, si telle avait été la raison de I'in-
terdiction — pour les membres de la police judiciaire — du témoignage « indirect », le
législateur aurait bien dit l'affirmer dans l'article 197 du code, établi a cet effet; au
contraire, cette régle ne mentionne pas les membres de la police parmi les sujets a
I'égard desquels l'incompatibilité du témoignage est posée.

Le régime du témoignage des agents et officiers de police judiciaire résulte, en consé-
quence, de l'arrét en question, parfaitement identique a celui des témoins « ordinaires ».
En particulier, selon la Cour, un systtme de témoignage «indirect » indifférent a la
qualification du déposant ne contredit absolument pas le principe de l'oralité de la pro-
duction des preuves, posé par le nouveau code. Au contraire —en conclut le juge
constitutionnel — cet aspect fondamental de la procédure s'en trouve méme plus ga-
ranti, en tout cas pour le témoignage (« direct » ou « indirect ») a I'audience.

Il reste cependant i souligner un aspect, tout a fait spécifique, qui marque la déposi-
tion testimoniale des policiers et qui risque d’entacher la régle de I'oralité si fortement
soutenue. Il est vrai, on I'a vu, que le nouveau systéme refuse en principe toute lecture a
l'audience de documents préalablement préparés. Toutefois, le code permet au témoin
« de consulter, pour aider sa mémoire, des pieces par lui-méme rédigées » (art. 499, al.
5). Cette disposition risque d'admettre, en fait sinon de droit, la lecture de documents
rédigés en dehors des débats contradictoires : ce qui est particulierement insidieux a
I'égard des membres de la police judiciaire, par rapport a l'interdiction de lecture des
procés-verbaux, énoncée par l'article 514. Il s'agit, d'ailleurs, d'un probléme qui ne
concerne pas sculement les témoignages « indirects », mais tous les témoignages de per-
sonnes qui ont déja joué un réle dans le proces (les experts, par exemple).

Mario DEGANELLO et Michele MOLLO.

LA DETENTION PALLIATIVE EN DROIT JAPONAIS

En mars 1990, l'ancien président de la cour d'appel d'Osaka, M. Ishimatsu Takeo,
dans un article retentissant, met en cause le fonctionnement de la justice pénale au Ja-
pon. Un an auparavant, le 31 janvier 1989, M. Masao Akahori, condamné a mort en mai
1958 pour le meurtre d'une fillette, obtient a l'issue d'un procés en révision une déci-
sion d'acquittement du tribunal de Shizuoka. Il est le quatrieme prisonnier 4 étre inno-
centé aprés une sentence capitale devenue définitive. Hirosawa Sadamichi n'a pas eu
cette chance : il s'est éteint en prison le 10 mai 1987, a 1'dge de 95 ans, apres trente deux
ans passés dans les couloirs de la mort, trois semaines aprés son dix-huitieme pourvoi
en révision. A l'origine de ces dysfonctionnements, source de graves erreurs judiciaires,
le systeme de la « détention palliative », ou daiyd kangoku.

La détention palliative est une pratique courante dans le cadre de la garde a vue : au
terme du code de procédure pénale (CPP), tout suspect arrété par la police doit étre
présenté devant un membre du parquet dans les 48 heures. Ce dernier dispose d'un
délai de 24 heures pour saisir le juge qui pourra ordonner sa détention pour une durée
de dix jours renouvelable une fois, en cas de nécessité, sur requéte du procureur. La
garde a vue peut donc durer vingt trois jours. Durant cette période, le suspect doit étre
en principe incarcéré dans un centre de détention provisoire, kichisho, relevant de
I'administration pénitentiaire. Mais la «loi sur les prisons », kangokuhé, du 28 mars
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1908, prévoit, dans son article 1, alinéa 3, qu'a titre exceptionnel les suspects peuvent
étre placés en dépbt dans les cellules, ryichijé, des commissariats de police. Il s'agissait a
l'origine d'une mesure palliative prise pour des raisons financiéres en raison du nombre
insuffisant d'établissements. Or, cette pratique s'est systématisée : en 1988, on comptait
154 centres pouvant accueillir 16 321 personnes, soit 1 établissement supplémentaire
entre 1977 et 1988 et 1 254 cellules de dép6t d'une capacité sensiblement comparable,
soit 36 de plus pour la méme période. Conclusion : bien que les centres pourraient
normalement accueillir I'ensemble des personnes en détention provisoire, la politique
du gouvernement a été de favoriser la construction de nouvelles cellules de dépé6t. Mais
surtout, d'apres les statistiques de 1985, il se trouvait chaque jour en moyenne 5 963
personnes, détenues a titre provisoire dans les cellules de la police, contre 226 seule-
ment dans les kdchisho. Ces chiffres suggérent d'une part que le systtme de détention
palliative dans les locaux de la police est désormais la régle — depuis 1982 prés de 95 %
de l'ensemble des cas de détention provisoire — et d'autre part que les installations sont
trés largement sous-utilisées : selon des estimations officieuses, le coefficient d'utilisa-
tion était inférieur & 50 % pour plus des trois quarts des centres et tombait 4 39,9 % en
moyenne pour les cellules. La thése avancée par le gouvernement en juillet 1988, lors
de la discussion 2 'ONU du rapport nippon sur les droits de I'homme, selon laquelle la
suppression de la détention palliative et la construction de nouveaux centres cofite-
raient entre 400 et 500 milliards de yen — 18,4 a 23 milliards de francs — n'apparait
guere fondée.

Quoi qu'il en soit, I'extension de la détention palliative a pour résultat majeur de
mettre le prévenu a la disposition des autorités de police pour une durée de plus de
trois semaines et d'aboutir 4 une confusion entre les fonctions d'interrogation et d'in-
carcération préjudiciable aux droits des justiciables. En effet, le régime de la détention
palliative souléve d'importantes questions se rapportant aux droits de la défense au
stade de I'enquéte de police préalable a l'inculpation.

Le premier de ces problémes a trait & l'accés @ un avocat : d'une part, le recours a un
conseil n'est obligatoire qu'au stade de linculpation et non de I'enquéte préliminaire.
Or l'expérience montre qu'une bonne partic des personnes détenues au titre de daiyé
kangoku sont économiquement faibles et peu informées des mécanismes d'assistance
judiciaire mis en place par le barreau japonais depuis avril 1990. D'oi1 I'idée de créer
des permanences d'avocats, (dban bengoshi, auxquelles les prévenus ou leur famille pour-
raient immédiatement faire appel : de telles permanences ont été inaugurées par le bar-
reau d'Oita en septembre 1990 et en juin 1991 on en comptait 22. De ce fait, les sus-
pects bénéficieraient d'une meilleure garantie contre les imputations mal fondées ou les
exces de pouvoir des autorités de police. D'autre part, l'article 39, alinéa 3 du code de
procédure pénale autorise les procureurs et les autorités de police « pour les nécessités
de I'enquéte », a fixer la date, le lieu et I'heure des contacts entre le prévenu et son
conseil. En fait, ces dispositions sont interprétées de facon extensive, afin d'éviter la
dissimulation de preuve ct de prévenir toute collusion avec d'éventuels complices. Elles
aboutissent trés souvent a soumettre l'acceés a I'avocat i un systéme d'autorisation préa-
lable, soit par un régime de « notification générale », ippan shitei, que la jurisprudence a
condamné dés mars 1967, soit par « notification particuliére du droit de visite » depuis
avril 1988. En octobre 1990, le tribunal de district de Fukushima (annexe de Kériyama)
a dii censurer certaines de ces pratiques attentatoires aux droits de la défense reconnus
par les articles 34 et 37 de la Constitution : il a condamné I'Etat 4 payer 700 000 yens —~
environ 29 000 F — de dommages et intéréts i deux avocats, en raison des obstacles in-
diment imposés par le procureur a leur droit de visite. Quant i la Cour supréme, elle a
précisé, dans un arrét rendu en mai 1991, les critéres de limitation non fautive de ce
droit : interrogatoire en cours ou imminent, indisponibilité pour cause de constat ou de
reconstitution sur les lieux.
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Le second probléme se rapporte au principe du mandat judiciaire préalable de I'article
34 de la Loi fondamentale. Selon l'interprétation la plus communément admise par la
doctrine, cet article stipule non seulement que seul le juge a compétence pour autoriser
toute contrainte par corps, mais aussi que le prévenu doit étre présenté devant lui dans
les délais les plus brefs, et éventuellement détenu dans les locaux placés sous son
contrdle. Or la garde a vue au Japon ne satisferait pas 4 I'ensemble de ces conditions,
puisqu'en I'espéce l'autorisation du juge serait réduite a une formalité quasi administra-
tive aboutissant a un dessaisissement virtuel au profit des autorités de police.

Le troisitme probléeme concerne le respect de Uintégrité des personnes. Outre des trai-
tements humiliants ou de véritables « bavures policiéres » dont la presse s'est fait I'écho
parce que des femmes en avaient été les victimes — fouilles corporelles aprés déshabil-
lage, ou attentats a la pudeur perpétrés par des fonctionnaires des polices départemen-
tales de Nagano et de Shizuoka en 1988 —, nombre de pénalistes et de constitutionna-
listes nippons soulignent que le systtme de détention palliative soumet le suspect a
toute une gamme de pressions psychologiques, voire physiques, en vue d'obtenir des
aveux, au mépris notamment des articles 36 et 38 de la Constitution prohibant l'inflic-
tion de traitements dégradants, garantissant au prévenu le droit au silence ou rejetant la
force probatoire de I'aveu non étayé. Il n'est pas rare en effet de voir un inculpé revenir
sur ses déclarations au stade du procés, comme le montrent précisément les affaires
précitées ayant donné lieu par la suite 4 révision. En outre, il arrive de plus en plus sou-
vent aux tribunaux de prononcer la relaxe ou l'acquittement au motif que les confes-
sions de I'accusé ne sont pas dignes de foi : la cour d'appel de Tékyd, dans un jugement
rendu en avril 1991 sur une affaire de meurtre, a, de fagon trés significative, dénié toute
« spontanéité » et « crédibilité » aux aveux extorqués dans le cadre de la détention pal-
liative. Cette recherche de I'aveu lors des interrogatoires tient tout a la fois a la survie de
vieilles habitudes policieres héritées du Japon prédémocratique, aux pratiques bureau-
cratiques de notation des fonctionnaires de police et a I'extréme médiatisation de cer-
taines affaires criminelles particulierement odieuses par I'atrocité des faits, le nombre
des victimes ou leur qualité (enlévement et meurtre d'enfants par exemple). Certes,
l'article 195 du code pénal prévoit bien que les fonctionnaires de police qui se rendent
coupables de voies de fait et de violence contre les détenus dont ils ont la charge sont
passibles d'une peine d'emprisonnement pouvant aller jusqu'a sept ans. Mais la
« requéte pour abus de droit » devant le tribunal de district, fushin seikyi tetsuzuki, pré-
vue a l'article 262 du code de procédure pénale en cas de décision de non-ieu a pour-
suivre prise par le ministére public est peu dissuasive : rarement acceptée — seize seu-
lement ont été déclarées recevables —, cette procédure se heurte de plus a la difficulté
de réunir les preuves des faits incriminés.

Récemment, le probléeme de la détention palliative au Japon a été évoqué dans des
enceintes internationales : le dernier rapport présenté en décembre 1991 par le gou-
vernement nippon 4 la Commission des droits de I'nomme des Nations Unies, au titre
de T'article 40 du Pacte sur les droits civils et politiques, ratifié en 1979, réfute la thése
selon laquelle la garde a vue donnerait lieu 2 de nombreuses violations des droits fon-
damentaux des prévenus. Telle n'est pas l'opinion de la Fédération internationale des
droits' de 'homme et d'Amnesty International, qui, dans leurs rapports respectifs de fé-
vrier 1989 et janvier 1991, soulignent au contraire que la pratique de la détention pal-
liative viole a la fois la Constitution et les standards internationaux en matiére de droits
de 'homme. La Confédération du barreau japonais (CBF), nihon bengoshi rengékai, n'est
pas en reste puisque, dans un memorandum de juillet 1988 auprés du ministre des Af-
faires étrangeres Uno S6suke, a l'occasion de la discussion a I'ONU du rapport nippon,
elle avait déja émis de semblables réserves. La CBF, dans un rapport d'avril 1991, a
d1illeurs préconisé I'abolition progressive de la détention palliative a I'horizon de I'an
2000 : seuls certains commissariats seraient habilités, dans un premier stade, par le mi-
nistre des Affaires juridiques a y recourir. Elle serait écartée lorsque le suspect ou le
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prévenu est un mineur ou une femme, garde le silence ou nie les charges les plus graves
pesant sur lui.

Les critiques dont la détention palliative a fait Fobjet 4 intérieur comme 2 F'extérieur
vont-elles faire évoluer la position du gouvernement ? Rien n'est moins sir. Bien au
contraire, 1'Agence nationale de police milite en faveur du maintien de la détention
palliative : disponibilité du prévenu pour la commodité des interrogatoires, efficacité
dans le maintien de 'ordre et de la sécurité publique qui fait honneur au Japon sont les
deux arguments les plus souvent avancés. Il faut croire que le gouvernement n'y est pas
insensible puisqu'en avril 1987 il a décidé de redéposer, sur le bureau de la Diéte, deux
projets de loi fortement controversés sur le systtme de détention visant a institutionna-
liser, en y apportant des améliorations, la pratique actuelle. Les incidents de 1988 préci-
tés, la vague de procés en révision, les discussions 4 I'ONU, la conjoncture politique in-
térieure rendue difficile par la succession des scandales n'ont pas pour l'instant permis a
ces deux projets d'étre adoptés. Ils inquietent néanmoins la doctrine libérale qui, non
sans raison, dénonce l'impact pernicieux de la détention palliative sur le procés pénal
lui-mé&me, moins soucieux selon elle de juger I'accusé que d'en prouver la culpabilité.

Eric SEIZELET

DROIT PENAL ET LIBERTES PUBLIQUES EN REPUBLIQUE POPULAIRE DE
CHINE

La situation en matiére pénale et de libertés publiques n'a pas connu, au cours de ces
deux derni¢res années, d'amélioration majeure. Le droit criminel est resté inchangé et
ses dispositions les plus répressives — dont celles relatives aux « crimes contre-révolu-
tionnaires » — ont été largement appliquées lors des proces des dissidents arrétés aprés
le massacre de Pékin du 4 juin 1989.

Parallelement, les autorités politiques et judiciaires ont été mobilisées par d'autres
préoccupations : la montée de multiples formes de délinquance et 'ampleur apparem-
ment incompressible de la corruption.

Une série de mesures ont été prises pour tenter d'apporter une solution au moins
partielle a ces problemes. La plupart d'entre elles paraissent se rattacher 4 des méthodes
traditionnelles qui consistent a renforcer les pouvoirs de la sécurité publique au détri-
ment des organes judiciaires. Cependant, certaines réformes telle l'accélération de la
mise en place des tribunaux pour enfants semblent amorcer une nouvelle attitude face
a une délinquance juvénile en pleine progression.

En matiére de libertés publiques, aucun progres véritable n'a été enregistré. Bien
qu'en 1991 la Chine ait pour la premiere fois accepté d'accueillir des délégations étran-
géres — notamment frangaise — sur les droits de I'homme, elle a au méme moment
publié un Livre blanc sur cette question qui, dans une large mesure, ne fait que justifier
la politique répressive du Parti communiste!,

1. Les proces des dissidents

C'est en pleine guerre du Golfe, alors que I'attention de l'opinion publique interna-
tionale s'était portée sur une toute autre partic du monde, que le gouvernement chinois
jugea les dissidents incarcérés a la suite de la répression du mouvement démocratique

1. Le rapport de la mission de juristes francais (oct. 1991), Justice répressive et droits de l'homme en
République populaire de Chine est disponible auprés de l'auteur de ces lignes, Institut de recherches
comparatives sur les institutions et le droit, CNRS, 27, rue Paul Bert, 94204 IVRY Cedex.
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du printemps 1989. Mais seuls les proces des personnes arrétées a Pékin ont été officiel-
lement annoncés et comptabilisés ; les jugements des dissidents provinciaux sont sou-
vent demeurés secrets. L'on ne connait donc pas le nombre total de personnes
condamnées en liaison avec les événements de 1989.

A la fin mars 1991, le tribunal intermédiaire de la capitale avait jugé 490 affaires de
coups, de vandalisme, de pillage, d'incendie volontaire et de meurtre (715 personnes
condamnées) et 62 affaires de provocations et de complots visant a renverser le gouver-
nement et le régime socialiste (72 personnes condamnées). Cette deuxiéme catégorie de
personnes ont été condamnées en vertu des articles du code pénal relatifs aux « crimes
contre-révolutionnaires » (art. 30 a 104). Certains dissidents ont subi de lourdes peines.
Parmi ceuxi, il faut citer Wang Juntao et Chen Zeming, anciens responsables d'un
centre de recherche réformateur a Pékin, qui ont été condamnées a 13 ans de prison.
En revanche, parce qu'il a accepté de se repentir et de collaborer avec les autorités, le
leader étudiant Wang Dan n'a été condamné qu'a 4 ans de prison. Ces proces ont été
achevés « pour l'essentiel » au printemps 1991 ; officiellement, 21 personnes restaient
encore détenues sans jugement. En janvier 1992, 11 d'entre elles ont été condamnées a
des peines allant de deux a cinq ans de prison alors que 10 autres ont été libérées. Pour
les autorités chinoises, les proces liés aux événements de Tiananmen sont clos. En réa-
lité, il est difficile d'établir un bilan exact de la répression et ceci pour deux raisons.

D'une part, le nombre total d'arrestations n'a jamais été connu. Les estimations va-
rient entre quelques milliers et 30 000. Si 2 Pékin, 950 personnes ont été libérées en
1990 et au début 1991, la situation en province reste inconnue. De méme, le nombre de
condamnations a mort en liaison avec ces événements est demeuré secret : seulement
50 exécutions ont officiellement été annoncées. D'autre part, en province, de nombreux
Jjugements n'ont pas été rendus publics alors que certaines organisations humanitaires
étrangeres ont accueilli des informations faisant état d'une répression encore plus dure.
Ainsi, au Jilin, un ingénieur du nom de Tang Yuanjuan a éé condamné i une peine de
20 ans de prison pour avoir organisé une gréve au lendemain du massacre de Tianan-
men. En fait, seules les autorités judiciaires de Pékin ont présenté de maniére distincte
les procés organisés en liaison avec les événements de 1989. Pour le reste, il est impos-
sible de connaitre tant le nombre de personnes condamnées que celui des dissidents
encore emprisonnés sans jugement dans les centres de détention administrative. Mais il
est clair que la répression continue puisqu'en novembre 1991 le ministre de la Sécurité
publique, Tao Siju, a lui-méme admis qu'« un nombre croissant de crimes était commis
en liaison avec des activités contre-révolutionnaires ».

2. La montée de la criminalité et de l'insécurité
- Un taux de criminalité en hausse

Ces derniéres années, la criminalité n'a cessé d'augmenter et a méme connu une ac-
célération a partir de 1989. En 1990, le nombre de crimes graves enregistré par la sé-
curité publique atteignait 450 000, soit 10,9 fois plus qu'en 1978. En 1990, le nombre
total des crimes dépassait 2 millions (contre 530 000 en 1978). Entre 1985 et 1990, le
taux de criminalité a cru en moyenne de 40,3 % par an. En outre, ces derniéres années,
la délinquance a connu une hausse particuliére dans les campagnes, hier considérées
comme beaucoup plus siires que les villes. Ainsi, en 1990, 52 % des crimes ont été per-
pétrés dans les zones rurales (ot vit environ 75 % de la population), contre 43 % en
1989. Certes, la criminalité reste en Chine trés inférieure a celle que connaissent les
pays occidentaux (2 pour 1 000 contre 50 4 100 pour 1 000). Mais cette importante pro-
gression est un phénomene relativement nouveau qui inqui¢te autant la société que les
autorités chinoises.
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Afin d'endiguer cette tendance alarmante, le gouvernement chinois a inauguré en
1991 une nouvelle politique dite d'« administration de I'ordre public » (shehui zhi‘an zon-
ghe zhili). Le 22 mars, une commission centrale chargée de I'administration intégrée de
l'ordre public de 31 membres était créée pres le Comité central du PC. Qiao Shi, secré-
taire de la Commission politique et judiciaire du PC et numéro trois du régime, en pre-
nait la téte alors que Ren Jianxin, président de la Cour populaire supréme, et Wang
Fang, ancien ministre de la Sécurité publique en devenaient vice-présidents. Composée
des représentants de 27 institutions étatiques (chemins de fer, radio et télévision, ar-
mée, travail, etc.), cette commission a pour fonction de mieux coordonner I'action des
différents services chargés de l'ordre et de la sécurité publics. Evidemment, cette me-
sure va 3 l'encontre d'une quelconque indépendance des tribunaux. Bien qu'elle ait
pour objectif de réprimer et de prévenir la délinquance, cette nouvelle instance pour-
suit également un objectif politique évident: « maintenir la stabilité sociale i long
terme » et « le systéme de dictature démocratique populaire ».

Il ne semble pas cependant que cette commission ait encore enregistré des résultats
probants. En 1991, le nombre de crimes enregistrés par la sécurité publique continuait
d'augmenter (2,3 millions contre 2 millions en 1990) alors que le nombre d'arrestations
diminuait (692 000 en 1990, une augmentation de 9,6 % par rapport 2 1989, et 601 117
en 1991). Par ailleurs, les autorités chinoises, dans un document secret publié en janvier
1992 dans la revue Zhengming de Hong Kong, ont reconnu que la situation politique et
sociale était « instable » ou « insuffisamment stable » dans 14 provinces (sur un total de
30 circonscriptions de cet échelon). Parmi les régions instables (au nombre de six), l'on
compte non seulement deux zones habitées principalement par des ethnies non chi-
noises (Tibet, Xinjiang) mais aussi deux provinces ouvertes sur I'étranger (Hainan, Fu-
jian). Les régions insuffisamment stables sont plus nombreuses mais plus stratégiques,
notamment Pékin, la Mongolie intérieure, le Sichuan, le Hubei et le Henan.

— Les différentes formes de criminalité

Conséquence du recul des arrestations en 1991, les chambres pénales ont rendu cette
année-la moins d'arréts qu'en 1990 : 427 607 contre 459 656, alors que ce dernier
chiffre représentait une hausse de 17 % par rapport a 1989. De méme, le nombre de
personnes jugées accusait une baisse : 509 221 contre 582 184 (+ 20,6 % par rapport a
1989). Cette chute est probablement liée i I'essoufflement de la campagne contre la
criminalité et en particulier les «six fléaux » (prostitution, production de matériaux
pornographiques, enlévement et vente de femmes et d'enfants, trafic de drogue, jeux
d'argents et utilisation des croyances féodales a des fins d'escroquerie) lancée en no-
vembre 1989. En effet, les criminels condamnés a cinq ans de prison ou plus (peine de
mort incluse) ne représentaient plus que 35 % du total contre 37 % en 1990.

Le vol est resté en 1991 la principale catégorie d'infraction pénale : 156 077 cas en
premiére instance, soit 36,5 % de I'ensemble des jugements rendus. Mais d'autres activi-
tés criminelles en progression, en particulier les « six fléaux », ont’également continué
de mobiliser les autorités judiciaires.

En 1991, 8 080 trafiquants de drogue ont été arrétés et 5 316 ont été jugés. Parmi eux
866 ont été condamnés & mort ou i la prison de perpétuité. En juin, la Cour supréme a
autorisé le tribunal supérieur de la province de Yunnan d'approuver les condamnations
a mort liées a ces activités. L'on estime 4 400 le nombre de trafiquants passés par les
armes dans cette seule région.

Les enléevements de femmes et d'enfants sont restés aussi une des premieres préoccu-
pations des autorités judiciaires. En septembre 1991, le comité permanent de 1'Assem-
blée populaire nationale promulguait une décision qui renforgait les mesures répres-
sives du code pénal. Les responsables de tels actes encourent désormais une peine de 3
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4 10 ans de prison (contre cinq ans au plus auparavant) et dans les cas graves la prison a
vie ou la peine de mort. Cependant, le nombre de personnes jugées pour de tels crimes
n'a pas nettement augmenté : alors qu'en 1990, sur 54 000 « suspects » arrétés, 16 484
étaient condamnés, I'année suivante, 18 185 criminels étaient jugés non seulement pour
vente de femmes et d'enfants mais aussi pour proxénétisme, trafic de matériaux porno-
graphiques et organisation de jeux clandestins.

Mais c'est 'augmentation de la délinquance juvénile qui inquiéte le plus les autorités.
Ainsi, dans la province du Guangdong, 80 % de I'ensemble des personnes arrétées en
1990 avaient moins de 25 ans et 70 % de celles qui ont été appréhendées depuis 1985
avaient moins de 20 ans. Afin de tenter d'endiguer cette nouvelle tendance, le nombre
de tribunaux pour mineurs a été accru : il est passé de 400 en 1989 a 1 411 en 1991.
L'on en trouve donc désormais dans environ la moitié des juridictions. D'apres les
régles édictées par la Cour supréme en janvier 1991, ces chambres collégiales (heyiting)
doivent comporter au moins un juge de sexe féminin et prendre particuliérement en
compte les problémes psychologiques et scolaires des jeunes délinquants.

3. La lutte contre la corruption

A partir de 1990, la lutte contre la corruption, principale cause de criminalité éco-
nomique, s'est apparemment essoufflée et a pris des formes de plus en plus extrajudi-
ciaires. Cette évolution est le signe d'un relichement de la pression politique sur les
cadres et annonce une relance des réformes.

Tout d'abord, en 1991, les parquets ont accepté 81 110 affaires de concussion et de
pots-de-vin, contre 94 600 I'année précédente (et 116 763 en 1989). Le nombre de dos-
siers déja instruits a également baissé : 45 155 contre 51 000 en 1990 (et 59 000 en
1989). Ensuite, les tribunaux ont jugé moins de « crimes économiques » : 40 000 en
1991 contre 87 846 I'année précédente (et 75 904 en 1989) ; 33 871 personnes ont été
condamnées contre 121 053 en 1990 (et 105 818 en 1989).

Pourtant, les autorités ont a partir de 1989 encouragé les citoyens 4 dénoncer aux
parquets et aux organes de contrdle administratif les fonctionnaires indélicats. Ainsi,
sur le million de lettres regues par les parquets en 1989 et 1990, prés de la moitié
concernait des affaires de corruption (cinq fois plus que les deux années précédentes).
Afin de renforcer cette pratique, le Parquet populaire supréme alla méme jusqu'a pro-
mulguer en mars 1991 un réglement sur la protection du droit de dénonciation. Mais
peu apres, en décembre de la méme année, cette institution publiait un autre réglement
restreignant nettement le nombre de cas de corruption susceptibles d'entrainer des
poursuites pénales. En réalité, de multiples institutions politiques — les commissions de
controle de la discipline du Parti — et administratives — le ministére du Contréle —
continuent de lutter par des méthodes extrajudiciaires, et donc plus douces, contre
cette forme de criminalité.

Par ci)nséquent, la publicité faite autour de quelques cas exemplaires, telle la
condamnation 4 mort en 1991 de Guan Zhicheng, ancien secrétaire du PC de 1'Acierie
de la capitale, est inversement proportionnelle i la rigueur exercée a I'encontre de la
grande masse des cadres de la Nomenklatura communiste.

Jean-Pierre CABESTAN
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A. — NOTES BIBLIOGRAPHIQUES

I. — POLITIQUE CRIMINELLE ET THEORIE GENERALE DU DROIT

Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, publié par Hans Joachim Hirsch
et Thomas Weigend, Berlin, Duncker et Humblot GmbH, 1989, 212 pages.

Grice aux éléments « comparatistes » dans le systtme de droit japonais, I'échange
entre les juristes japonais et les juristes étrangers bénéficient d'une longue tradition. Au
XIXe siecle, le professeur parisien Gustave Boissonade a joué un réle éminent dans le
processus de codification au Japon. En droit pénal, on constate depuis lors une in-
fluence dominante du systeme et de la doctrine allemands. Néanmoins, un colloque sur
le droit pénal et la politique criminelle au Japon et en Allemagne avec un cercle de par-
ticipants tellement illustres des deux c6tés n'a toujours pas le caractére d'une affaire de
routine. C'est pourquoi les actes du colloque présentés dans ce livre suscitent I'intérét
du comparatiste. Le colloque s'est surtout concentré sur des questionsclefs de la partie
générale du droit pénal tel que le développement de la doctrine pénale en général
(MM. Fukuda, H]. Hirsch et Hirano), le principe de légalité (M. Kanazawa), la tentative
punissable (MM. Naka, Yamanaka et Weigend) et I'élément moral (MM. Ohno, Nishida
et Schiinemann). Cette série d'articles sur le droit pénal de fond repose sur une intro-
duction concernant la réception du droit pénal allemand au Japon (M. Nishihara) et
une partie consacrée a la politique criminelle (M. Miyazawa et Kaiser). Le profit que
l'on peut tirer d'un tel panorama de comparaison surpasse la sphé¢re bilatérale : d'une
part, une telle occasion favorise un style structuraliste et panoramique. Autrement dit,
on envisage davantage la structure du probléme et les grandes lignes de la discussion.
D'autre part, prenant en compte le caractére spécifique du systéme de droit japonais
une telle comparaison germano-nipponne met en relief la problématique générale c'est-
a-dire la situation d'un syst¢me de droit « comparatiste » et le processus de réception du
droit. Aussi, se révéle le certain dilemme du syst¢me japonais de justice pénale et de
contrdle social se penchant sur une longue tradition de solution médiatrice des conflits
et de contrdle social informel dans un cadre de droit « importé ». C'est pourquoi les
protagonistes des nouvelles stratégies sociales en droit pénal telles que la médiation ou,
plus' généralement, la « politique criminelle restauratrice » vont étre particuliérement
intéressés par la contribution de M. Ishikawa sur le réle de la médiation au Japon
(p- 191-196). Cet auteur ne cache pas le conflit potentiel de cette procédure informelle
avec les sauvegardes procédurales des droits de I'homme. De méme, quant au « contrdle
doux » de la criminalité, mis en relief par M. Miyazawa (p. 21-30), M. Sch6ch a posé 4
juste titre la question du prix a payer sur le plan de la liberté personnelle. Tandis que la
doctrine japonaise a tendance a reconstruire les positions de la doctrine pénale alle-
mande ou bien continentale, cet exemple montre que la comparaison avec le droit ja-
ponais est loin d'étre a « sens unique ».

Heike JUNG
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II. — DROITS DE LHOMME

Procés pénal et droits de lhomme. Vers une conscience européenne. Travaux du colloque or-
ganisé au Centre Georges Pompidou par la Bibliothéque publique d'information et
le journal Le Monde (26 et 27 mars 1991), publié sous la direction de Mireille
Delmas-Marty, Paris, Presses universitaires de France, 1992, 311 pages.

Cet ouvrage est le fruit des travaux d'un colloque européen organisé les 26 et 27 mars
1991 par le Centre Georges Pompidou (Bibliotheéque publique d'information) et le
journal Le Monde sous la direction de Mme Mireille Delmas-Marty. 1l a été déja longue-
ment rendu compte dans cette Revie du déroulement de cette importante rencontre (V.
le commentaire et la présentation des diverses interventions par Denis Salas, cette Revue
1991.650-660) ainsi que des travaux précédents de la Commission Justice pénale et
droits de I'homme relatifs 4 la mise en état des affaires pénales (cette Revue 1991.668). 11
peut dans ces conditions apparaitre superflu de reprendre ici un exposé exhaustif de
I'ensemble des rapports présentés lors de ce colloque. Le lecteur du présent ouvrage
retrouvera avec satisfaction, sous la forme de comptes rendus de débats, les propos trés
riches que Denis Salas avait fournis en primeur aux lecteurs de notre Revue. Il importe
tout de méme de présenter rapidement Pouvrage dans son unité retrouvée car il
constitue tel quel un document de réflexion indispensable pour tous ceux qui s'intéres-
sent 4 I'évolution de notre procédure pénale et a celle des pays européens.

L'ouvrage n'est d'ailleurs pas pleinement la reprise du colloque. Sa présentation en
est assez différente. Sans doute le lecteur retrouvera-t-il les divisions caraciéristiques du
congrés et notamment les questions et propositions suivantes : Le temps des réformes
en Europe — Quelques exemples nationaux — Quels droits pour 'homme en proces ? —
Ce que disent les professionnels et ce que pensent les justiciables — Proces en images et
images en proces — Le procds pénal en démocratie. Mais ces divisions rappelées ci-
dessus sont intégrées dans deux parties du livre intitulées Constat et Débat. Mais, outre
les avant-propos de Mireille Delmas-Marty, d'Agathe Logeart et de Jacques Bourgain et
I'allocution d'ouverture de M. Georges Kiejman ministre délégué aupres du Garde des
Sceaux, ministre de la Justice, Fouvrage contient aussi une troisitme partie qui n'est pas
une simple conclusion mais qui, sous le titre Ouverture, est un appel a des aspirations
vers le droit communautaire et la Convention européenne des droits de 'homme. Au-
dela du constat et du débat, le livre est ouvert vers l'avenir.

Comme on I'a justement dit, la Cour de Strasbourg tente de faire de la démocratie un
concept juridique et cette démocratie est le seul lieu ol puisse étre exercée la liberté
garantissant 2 la fois le respect des valeurs nationales et la possibilité de recourir 2 des
instances supranationales chargées de la protection juridique des droits. La Convention
européenne des droits de I'homme et la jurisprudence européenne ont déja bouleversé
les systtmes nationaux de procédure pénale si bien que, malgré des résistances quali-
fides d'héritages culturels, I'émergence d'une conscience curopéenne est bien li et le
rapprochement des procédures est parfaitement possible sur la base d'une Convention
qui n'est pourtant pas congue comme un texte de procédure pénale. Comme I'a si bien
dit Mireille Delmas-Marty, la recherche d'une identité commune sans uniformité pour-
rait bien étre pour les juristes « la voie de la sagesse ».

Les riches réflexions que I'on trouvera dans ce livre animeront dans l'avenir d'autres
débats. Cet ouvrage restera la base indispensable sur laquelle on pourra échafauder
bien des constructions.

Pierre COUVRAT
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Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme, par Vincent Berger, 3¢ édition,
Paris, Editions Sirey, 1991, 416 pages.

Nous avions salué, il y a plus de six ans dans cette Revue, la parution de la premiére
édition de Youvrage de Vincent Berger, qui rendait compte de I'ensemble de la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de I'homme jusqu'a I'arrét Pakelli, du 25
avril 1983.

Avec la troisi¢me édition de Jurisprudence de la Cour européenne des droits de U'homme,
plus qu'une actualisation, c'est une conception renouvelée de son travail que Vincent
Berger nous offre aujourd‘hui.

L'actualisation était d'autant plus nécessaire que la progression du rythme des arréts
de la Cour s'est encore accélérée : au 31 décembre 1990, deux cent trente cing arréts
étaient rendus depuis le premier arrét Lawless du 14 novembre 1960.

Devant I'abondance de cette jurisprudence, Vincent Berger a renoncé a I'exhaustivité
qui caractérisait les deux éditions précédentes, pour retenir cent dix arréts importants.
La sélection a opéré aussi bien sur certains arréts déja analysés en 1984 et 1989, que sur
des décisions postérieures a 1989. L'ouvrage s'apparente ainsi désormais aux classiques
Grands Arréts de jurisprudence.

La présentation thématique que Vincent Berger nous propose aujourd'hui suppose,
outre le travail dé réflexion et d'analyse supplémentaire, un important effort de clarifi-
cation et de synthése. Les différents droits et libertés protégés par la Convention et ses
protocoles additionnels sont abordés au fil de six parties dont l'ordre semble dépendre
de l'importance que I'auteur leur accorde. Le lecteur retrouvera ainsi en premier lieu
«la liberté physique » avec la jurisprudence relative aux articles 3, 4 et 5. Puis «les
droits de procédure » et les décisions rendues au titre des articles 6 et 13. « Les droits
de la vie personnelle » et les arréts concernant les articles 12 et 8. La quatri¢me partie,
«les libertés de l'esprit », regroupe les affaires intéressant I'article 10 et I'article 12 du
premier protocole additionnel. La cinquiéme, « les libertés de I'action sociale et poli-
tique » est consacrée aux articles 11 et 3 du premier protocole et enfin, un seul article :
le premier du premier protocole fait l'objet de la derni¢re partie, « le droit de pro-
priété ».

Si tous les droits et libertés garantis par la Convention ne se retrouvent pas ici, c'est
qu'ils font I'objet d'une annexe G : « droits et libertés non traités par la Cour ».

De méme une annexe E, permet au lecteur de connaitre au moins l'existence, la date,
les références ct les questions essentielles des « affaires non traitées dans I'ouvrage ».
Les autres annexes, qui figuraient déja dans les éditions antérieures ont été actualisées.
Il en est ainsi pour la Convention européenne qui comprend maintenant un protocole
9, pour le tableau des ratifications de la Convention et déclaration d'acceptation des
clauses facultatives, et bien siir pour le tableau des saisines et arréts de la Cour et les af-
faires en instance au 31 décembre 1990. Le lecteur pourra seulement regretter I'absence
d'index chronologique de I'ensemble des décisions de la Cour.

Comme le rappelle I'auteur, ses fonctions d'administrateur principal au greffe de la
Cour le tiennent 4 un devoir de réserve qui ne lui permet pas de se livrer & un commen-
taire critique sur le bien-fondé des solutions adoptées par la Cour. Cependant, le ré-
sumé fidele des arréts, les annexes et la trés riche bibliographie constituent pour les
étudiants et praticiens un instrument irremplacable qui doit leur faciliter I'abord parfois
déconcertant des arréts souvent fort longs de la Cour et les familiariser avec une
construction jurisprudentielle trés spécifique.

Florence MASSIAS
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III. — HISTOIRE DU DROIT PENAL

The Genesis of the Canadian Criminal Code of 1892, par Desmond H. Brown, Toronto,
1989, The Osgoode Society, 253 pages.

Dans ce livre sur I'histoire du code pénal canadien, Desmond H. Brown nous montre
comment ce Dominion décida de codifier la common law criminelle des différentes pro-
vinces. Sir John Thompson qui concut le code déclara 3 la Chambre des Communes
d'Ottawa que celuii devrait réduire les obscurités, le jargon du droit pénal pour jeter
une lumiére nouvelle sur cette branche du droit. Il insista sur le fait que la législation
comme la common law seraient codifiées mais seculement la législation se trouverait
abrogée, alors que la common law continuerait d'étre en vigueur. Bien évidemment le
terme de code a une acception différente dans les pays de common law par rapport a nos
pays romanistes. Certains juristes canadiens comme J.-D. Cameron considérent que le
code n'en est pas un, mais une compilation proche de la consolidation. La Commission
canadienne sur la réforme du droit a d'ailleurs déclaré que le code n'est pas un vrai
code mais seulement un pas en avant vers une vraie codification. Certains, au contraire,
tel James R. Gowan déclarérent en 1892 que ce code était I'exemple le plus complet de
codification jamais soumis a un législateur.

Les probléemes de la codification de la common law ont toujours beaucoup intéressé
les juristes d'outre-Manche. De 1540 a 1660 des commissions et comités se réunirent
pour essayer de systématiser la législation en vigueur. Sir Francis Bacon essaya de codi-
fier la common law pendant qu'il était Attorney-General (1616). Il avait d'ailleurs promis
qu'aucun changement fondamental ne serait effectué aux grands principes de common
law. Cela n'eut aucune suite. Au XIX¢ siecle, Robert Peel essaya de consolider certains
éléments du droit criminel et de la procédure y afférant. Peel voulait une certaine
consolidation et était plus influencé par les exemples nord-américains que par les
systémes romanistes. Peel n'en consolida pas moins une partie (sur les infractions) mais
la rédaction fut décevante. Thomas Babington Macaulay, Henry Mayne et James
Fitzjames Stephen, rédigérent les codes pénaux et de procédure pénale indiens. Ce
travail considérable fut adopté par le conscil législatif d'Inde en 1861. Aprés
I'établissement de la Confédération canadienne en 1867, Sir John Macdonald voulut
cimenter I'union du nouvel Etat en essayant de lui donner un méme droit criminel pour
toutes les provinces. Chaque colonie qui venait d'entrer dans la confédération avait son
droit pénal propre. Il y avait trois possibilités d'envisager la codification du droit pénal
pour tout le Canada. On pouvait prendre comme modéle un code colonial, on pouvait
aussi nommer une commisston qui assimilerait toutes les données des différents codes
coloniaux pour les inclure dans un nouveau code fédéral. La troisitme solution
(retenue) fut d'adapter les lois de consolidation pénales de Greaves, de les amender et
d'en faire le fond du droit pénal fédéral canadien. C'était un compromis aussi bien pour
le fond du droit que pour la procédure pénale. En 1886 aprés bien des péripéties, les
Revised Statutes of Canada furent votés par le parlement canadien. En 1889, c'est sous
l'impulsion d'un homme Sir John Thompson que l'idée d'un code criminel canadien
avanga. Le projet de loi que Sir John présenta au parlement d’Ottawa en 1891 suivait les
grandes lignes des modeéles anglais de codification avec des ajouts dus aux différentes
commissions parlementaires. Il y avait aussi une grande influence de Fitzjames Stephen
auteur du code pénal indien. L'idée était de codifier, raffiner et réécrire les lois des
différentes provinces. Pour Thompson il fallait « codifier le droit pénal comme les lois
pénales du Canada selon les principes des codifications impériales ».

Lorsqu'il énuméra les sources du projet de loi il cita : le Digest de Stephen, celui de
Burbridge et les lois pénales canadiennes. Il insista sur les essais de codification au
Royaume-Uni mais ne fit pas mention des lois pénales coloniales (canadiennes), ni de
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I'essai de codification de 1884. Pour le sénateur Gowan, la codification du droit pénal
implique des changements gigantesques, car clle écarte des pans entiers du droit bri-
tannique dont le centre est la common law d'Angleterre, en un mot cette codification ré-
duit en expression Iégislative les régles et principes de la common law, elle résume en un
code tout ce qui était vague dans le droit criminel canadien. Brown nous dit bien qu'on
ne doit pas juger la codification du droit pénal canadien selon nos critéres actuels mais
selon la perspective des cent ans auparavant qui avaient vu I'établissement des systémes
de droit des derniers grands Etats constitutifs des Etats-Unis. En ce temps-a, la common
low criminelle était cruelle, dégradante et barbare. Pendant ce siécle, avant la codifica-
tion (1791-1892) les droits pénaux des différentes colonies puis provinces différaient as-
sez profondément et n'avaient recu qu'en partie les principes libéraux des Lumieres.
L'oeuvre de Sir John Thompson fut de clarifier le droit pénal et non pas de changer le
fond du droit. 11 réussit et fut 2 méme de donner au Dominion le premier code pénal
voté par une législature de I'Empire britannique. Sir John fut un révolutionnaire, car
comme le dit si justement Brown, en codifiant le droit criminel, Sir John mit I'accent sur
le législateur quant au développement du droit pénal beaucoup plus que sur la magis-
trature qui vit son rdle diminuer dans le développement de cette branche du droit. Ce
code a résisté a I'épreuve du temps et finalement il y eut peu de changements depuis
1892 dans les grands principes énoncés.

Voici un livre bien écrit, agréable i lire et passionnant. Les notes abondantes sont a la
fin du texte. Il n'y a pas de tables d'arréts et pas de bibliographie mais une excellente
note bibliographique fascinante 2 lire pour de plus amples recherches.

Antoine J. BULLIER
IV. — PROCEDURE PENALE

Il nuovo Codice di procedura penale visto dall'estero. Atti del Seminario di Torino (4-5 maggio
1990), publié par les soins de Mario Chiavario, Milan, Dott. A. Giuffre Editore,
1991, 304 pages.

On a souligné dans le premier rapport (Chiavario, p. 3) que le congrés de Turin, dont
ce livre recueille les travaux, présente «les caractéristiques d'un rendez-vous du nou-
veau code de procédure pénale (italien) avec la culture juridique internationale ».

L'occasion parait en effet favorable pour un examen des aspects de la nouvelle dis-
cipline que les spécialistes étrangers ont analysée dans une perspective comparative.

On devine, dans tous les rapports, la communis opinio sur les bons choix du législateur
italien (Jescheck, p. 45 ; Pellegrini Grinover, p. 167 ; Barbero Santos, p. 202), méme si,
parfois, on souligne 'audace de cet effort ou sa surprenante nouveauté. Ceci est mis en
évidence surtout dans le rapport frangais (Delmas-Marty, p. 49), dans lequel sont pré-
sentés les caracteres de la réforme du code de procédure pénale figurant dans les rap-
ports rédigés par la Commission Justice pénale et droits de I'homme : méme si dans
ceux-ci se manifeste un engagement « paralléle » & celui de la Commission italienne
(p. 49), 1a méthode adoptée est différente.

Dans ce contexte vont se révéler les problémes connexes au changement de la procé-
dure en Europe continentale, inspiré des principes inquisitoriaux : le passage vers le
systéme accusatoire n'est pas tout a fait indolore, en ce qui concerne la suppression du
rdle et des fonctions du juge d'instruction (Pradel, p. 75 ; Siracusano, p. 203 ; Grevi,
p- 206) et le changement de la perspective fonctionnelle de la procédure pénale, autre-
fois orientée vers la recherche de la vérité matérielle, et maintenant devant se transfor-
mer en un procés inspiré du principe de la disponibilité de la preuve (Jescheck, p. 40).

Rev. sc. crim. (3), juill.-sept. 1992



684 Bibliographie

11 est bien vrai que de nombreux auteurs (Jescheck, p. 30 ; Pisapia, p. 114 ; Amodio,
p- 226 ; Neppi Modona, p. 263) ont remarqué que le code de procédure pénale italien
se place dans un systéme qui rappelle partiellement les caractéres typiques du proces
accusatoire d'origine anglo-saxonne.

Toutefois, méme si l'on reconnait que la tradition du procés européen-continental se
pose comme le noyau de la réforme, on a mis en évidence les particularités qui la ca-
ractérisent face aux disciplines de Ia plupart des pays européens.

A cet égard, les critiques n'ont pas manqué, plus italiennes qu'étrangeres (Fassone,
p- 238). On a reconnu, toutefois, que les maux du proces italien ne viennent pas du
nouveau code : il est certain que ce dernier n'a pas de responsabilité dans ce domaine
(Casadei Monti, p. 122) et qu'il ne peut pas donner des solutions finales aux problemes
de la justice pénale italienne (Violante, p. 286).

Des éléments favorables ont été repérés dans les garanties pour l'accusé (Delmas-
Marty, p. 59) et dans le droit de la preuve (Jescheck, p. 292), bien que cela cause de
nombreux problémes dans I'enquéte (Chiusano, p. 250 ; Frigo, p. 256).

On a rappelé le principe de I'efficacité différente de la preuve selon les phases de la
procédure (Delmas-Marty, p. 58) — joint au principe de la séparation des fonctions
(Barbero Santos, p. 197) — tout en soulignant le rdle des procédures spéciales (Voena,
p- 278), adoptées par la plupart des législations considérées (Jescheck, p. 34 ; Delmas-
Marty, p. 63 ; Pellegrini Grinover, p. 157; De Figueiredo Dias, p. 177), oli, parfois,
comme en Espagne, on peut trouver une discipline semblable et plus étendue par
rapport au systeme italien de l'ainsi-dit patteggiamento (Barbero Santos, p. 199).

On a de plus souligné l'adoption des principes de garantie dans les dispositions
concernant la liberté du prévenu ou la détention provisoire est congue comme exirema
ratio qui doit étre appliquée seulement lorsque des mesures moins graves ont abouti a
la satisfaction des exigences du proces ou de la protection de la société.

Les mémes solutions se trouvent dans les dispositions du code-modeéle pour FAmé-
rique latine (Pellegrini Grinover, p. 150), dont selon quelques spécialistes italiens
(Amodio, p. 226) les pays européens pourraient s'inspirer pour un semblable systéme
unitaire.

Les thémes du principe de I'action pénale obligatoire ou de son opportunité n'ont
pas provoqué moins d'attention (Poncet, p. 106).

Les rapports qui ont traité ce sujet ont montré (De Figueiredo Dias, p. 179 ; Pelle-
grini Grinover, p. 146) que, méme dans les législations 2 action pénale obligatoire, on a
assisté A une nouvelle réflexion sur le caractére tranchant de ce principe, tout en
s'adressant 2 une espece d'opportunité « contrélée » ou « réglée » (Chiavario, p. 17;
Pellegrini Grinover, p. 158 ; Grevi, p. 217).

Tous les souhaits ont été exprimés pour la création d'un proces équitable, conforme
aux régles du fair trial anglo-saxon et aux droits de '"homme exprimés dans la Constitu-
tion (Gallo, p. 73) et dans les conventions internationales (Chiavario, p- 10; Delmas-
Marty, p. 52). Dans cette perspective on a aussi considéré le «droit des preuves »
(Amodio, p. 228).

Tout en reconnaissant la nécessité d'un nouveau proces et d'éventuelles modifications
(Chiavario, p. 6 ; Gallo, p. 25), les rapporteurs ont en tout cas confirmé le maintien des
principes fondamentaux de la nouvelle construction législative, que des modifications
supplémentaires ne devraient pas tout i fait changer (Spagnoli, p. 97).

La perfectibilité¢ du nouveau systéme italien n'a pas empéché les observateurs étran-
gers d'envisager favorablement ce code, qui a éé considéré comme un exemple pour
les éventuelles réformes (Jescheck, p. 45).
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Malgré les imperfections ou les excés du principe accusatoire (Delmas-Marty, p. 51),
on a tout a fait apprécié la détermination de la réforme italienne et son réle
d'exhortation vers un renouvellement généralisé¢ de la procédure pénale.

Novella GALANTINI

Phipson on Evidence (Les régles en matiére de preuve d'aprés Phipson), par N. M. Howard,
Peter Crane et Daniel A. Hochberg, 14¢ édition, Londres, Sweet and Maxwell,
1990, 1239 pages.

Phipson on Evidence est un monument parmi les grands traités du droit anglais. Il a vu
le jour en 1892 et en est aujourd'hui i sa quatorziéme édition et mise A jour. La dixieme
édition était due & Michael Argyle, celle de 1990 est 'oeuvre de deux avocats et d'un
juge de circuit. Les auteurs ont inclus dans leur nouvelle édition le Police and Criminal
Evidence Act de 1984 et le Criminal Justice Act de 1988. L'article 78 du Criminal Evidence
Act précise que la cour peut décider d'exclure une preuve que la Couronne juge fondée,
s'il appert, au regard des circonstances d'obtention de ladite preuve, que 1'admissibilité
de celle-ci aurait un effet contraire au principe d'équité des débats. Dans I'application de
l'article 78, la cour doit prendre en compte toutes les circonstances y compris celles qui
ont permis l'obtention de la preuve ; la cour se doit de considérer qu'avec un effet pré-
judiciable elle doit exclure la preuve. Dans la deuxi¢éme partie du raisonnement que
doit faire la cour, celle<i doit exercer un jugement (sur I'équité). En fait, la cour a un
certain pouvoir discrétionnaire en la mati¢re. Comme le disent trés bien les auteurs, le
principe d'équité fairness, quoique ne relevant que de la production des preuves, n'est
susceptible ni de classification ni de catégorisation. Dans R. v. Christie (1914), les auteurs
nous rappellent opportunément que s'est établie une pratique discrétionnaire d'exclu-
sion de preuves légalement admissibles si I'intérét de la justice I'exige.

Le fondement de la régle d'exclusion étant le principe d'équité. Selon les Judges
Rules, un aveu volontaire et donc admissible pouvait étre exclu par le juge s'il avait été
obtenu de maniére injuste ou impropre. Le fondement de cette exclusion étant le non-
respect des Judges' Rules. Aujourd'hui, le non-respect des Codes of Practice est de la plus
haute importance, ainsi le fait de consulter un solicitor en privé est considéré comme un
des droits important et fondamental du citoyen de méme que le droit 4 se voir notifier
ses droits par la police est pertinent. Le non-respect des Codes of Practice n'entraine pas
automatiquement exclusion de la preuve. La cour se doit de voir s'il y a eu non-respect
de fagon significative et substantielle. Si c'est le cas, cela a un effet négatif sur I'équité
des débats. Si la cour ne doit pas s'ériger en juge de la police, elle doit cependant re-
tenir les impropriétés et la mauvaise foi comme pertinentes afin d'établir que le non-
respect a été significatif et substantiel.

L'autre grande réforme a été le vote du Criminal Justice Act (1988) qui autorise la
preuve par oui-dire de la part d'un expert hearsay expert evidence. L'article 30 (I) précise
que l'opinion de I'expert est admissible dans les proceés devant la cour de Ia Couronne
trial upon indictment que I'expert soit présent a la barre ou pas. Le témoignage doit étre
préparé sous forme d'un rapport par une personne particulicrement qualifiée pour ce
genre de témoignage et celuici est admissible comme s'il avait été donné a la barre des
témoins. Il faut autorisation de la cour si I'auteur du rapport n'est pas appelé a témoi-
gner. La cour décidera de la présence ou non de l'expert selon les considérations sui-
vantes :

a) le contenu du rapport,
b) les raisons invoquées pour justifier 'absence de I'expert,

c) les possibilités de réfutation des théses avancées dans le rapport qui pourraient
entrainer leur admission ou leur exclusion et étre inéquitables pour l'accusé,
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d) toute autre circonstance considérée comme pertinente par la cour.

Il n'en reste pas moins que le principe du témoignage oral reste fondamental au pro-
cés pénal ; les critéres du Civil Evidence Act doivent s‘appliquer avec au moins autant de
force dans les affaires pénales tout spécialement quand les preuves sont produites par la
Couronne. Comme le disent les auteurs de ce traité, I'expertise écrite ne doit étre accep-
tée par la cour que si I'expert ne peut étre contre-interrogé ou que les parties acceptent
qu'il ne sera pas présent au prétoire.

Voici un ouvrage qu'on ne peut analyser enti¢rement mais qui fait le point de fagon
remarquable sur une des branches les plus techniques et les plus fascinantes du droit
anglais. Bien entendu, ce traité est accompagné, comme il se doit, par des index des ar-
réts et des lois cités. La numérotation des paragraphes est trés agréable et permet un
maniement facile de ce gros ouvrage. La pagination et la présentation en font un vo-
lume agréable a lire. Malheureusement comme beaucoup de livres de droit au
Royaume-Uni comme aux Etats-Unis, il cofite trés cher et n'est pas a la portée des étu-
diants, ce qui est dommage, car, avec les ouvrages de Cross sur le méme sujet, ce livre
renferme non seulement le droit des preuves mais aussi le déroulement du procgs civil
comme pénal. Ceci pour nous rappeler que derriére le mot Evidence I'Anglais entend
beaucoup plus que le simple droit de la preuve ou du témoignage.

Antoine J. BULLIER

V. — PENOLOGIE ET EXECUTION DES PEINES

A Tribute to John Howard, Londres, The Howard League for Penal Reform, 1990, 27
pages.

1990 a marqué le deux centiéme anniversaire de lIa mort de John Howard. La Howard
League for Penal Reform a célébré cet événement par l'organisation et par la publication
d'ouvrages, dont cette plaquette qui rappelle la vie et I'oeuvre de celui qui est considéré
comme un des principaux fondateurs du mouvement de réforme pénale du XVIII®
siecle et présente I'action menée par la Howard League pour perpétuer les idéaux de
John Howard.

Grand propriétaire, nommé High Sheriff de Bedford en 1774, John Howard fut ému
par la grande misére qui régnait dans les gedles de Bedford ou sévissaient I'insalubrité,
un manque total d'hygiéne, Ia promiscuité et Foisiveté. Il entreprit une série de voyages,
d'abord en Angleterre et au Pays de Galles, en Irlande, en Ecosse et dans onze pays eu-
ropéens parmi lesquels la Russie, la France, la Suéde, I'Allemagne et la Suisse afin de se
renseigner sur I'état des prisons existant dans ces pays. Les observations qu'il recueillit
furent réunies dans L%état des prisons en Angleterre et au Pays de Galles publié en 1777 dont
une traduction frangaise parut en 1788. John Howard y pose les principes d'une ré-
forme généreuse et pragmatique en avance sur son temps, dont le but était d'alléger les
souffrances des prisonniers et d'oeuvrer i leur reléevement moral. Ce rappel biogra-
phique est compléié par un article d'Eric Stockdale sur « La gedle de Bedford telle que
la connut John Howard ».

La plaquette comporte aussi une présentation de la Howard League for Penal Reform,
héritiere de la Howard Association créée en 1866, qui a pour but de promouvoir la ré-
forme pénitentiaire et le traitement préventif des délinquants. Cette action semble
d'autant plus nécessaire aux rédacteurs de la plaquette qu'il y avait au 31 janvier 1990 46
682 détenus dans les 126 prisons d’Angleterre et du Pays de Galles et que le Royaume-
Uni connaissait le taux de détenus par rapport 2 sa population le plus élevé d'Europe.
C'est pourquoi la Howard League, qui publie depuis 1925 une revue trimestrielle et orga-
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nise des conférences et des séminaires sur la politique pénale, s'est attachée a une
époque récente 4 dénoncer le surpeuplement des prisons anglaises. Cette situation en-
traine, selon clle, des conditions de vie inacceptables pour les détenus, des différences
de traitement inadmissibles d'un établissement 4 l'autre et I'absence de soins adéquats
pour certaines catégories de condamnés comme ceux souffrant de troubles mentaux.
Tout récemment encore, la Howard League a mené une campagne pour alerter I'opinion
publique sur les suicides enregistrés chez les mineurs incarcérés. Ces efforts sont d'au-
tant plus nécessaires qu'il est admis officiellement dans Crime, Justice and protecting the
public, le Livre blanc publié par le gouvernement britannique, que « personne ne consi-
dere plus maintenant l'emprisonnement, en soi, comme un moyen effectif d'amende-
ment pour la plupart des détenus ».

Claude ARRIGHI

VI. — CRIMINOLOGIE

Crime and Measures Against Crime in the City, publié par Per-Olof H. Wikstrom,
Stockholm, National Council for Crime Prevention, BRA Report 1990-5, 234

pages.

Le présent ouvrage est un recueil de six études dont I'objet est de présenter le
« Projet de Stockholm », les hypothéses de travail qui lui ont servi de point de départ et
les buts qu'il poursuit. Les résultats de ce projet et des différents sous-projets qu'il com-
porte seront publiés ultérieurement.

Le « Projet de Stockholm » a été lancé en 1989. Il constitue selon ses promoteurs,
une des opérations les plus vastes jamais entreprises pour comprendre la structure, les
facteurs et les variations de la délinquance urbaine afin d'en limiter le développement.
Ce projet fait suite 2 des études menées depuis plusieurs années par le BRA (Brotufore-
byggande Radet), Conseil national pour la prévention de la délinquance, créé en 1974,
ainsi que par la section de criminologie de 1'Université de Stockholm. Doté de struc-
tures et d'un personnel permanents, le BRA est un service du ministere de la Justice
dont la tiche est de promouvoir la recherche, la diffusion des informations sur la crimi-
nalité, les mesures de prévention et d'oeuvrer a la coordination des actions menées
contre la délinquance.

Dans « Délinquance et structure urbaine » et dans « Introduction au Projet de Stock-
holm » Per-Olof H. Wickstrém brosse un tableau de la délinquance urbaine en Suede. Il
souligne que la grande majorité des infractions sont commises dans les agglomérations
de Stockholm, Géteborg et Malmé qui ne représentent que 31 % de la population du
pays. Les facteurs jouant sur le développement de la criminalité urbaine dans son en-
semble sont bien connus (taille et densité de la population modifiant les comporte-
ments sociaux, hétérogénéité des groupes sociaux et de leur statut, type de logement,
baisse du contréle social). On observe, par contre, une différence marquée des taux de
délinquance selon les quartiers d'une méme agglomération. En conséquence, les me-
sures de prévention a4 mettre en oeuvre au niveau local peuvent varier d'un quartier a
F'autre. L'interaction des différents facteurs de délinquance avec I'environnement social
(famille, école, services sociaux et police) est plus mal connue. Un des buts du projet de
Stockholm est d'étudier la délinquance d'un point de vue épidémiologique et de mettre
sur pied un systtme d'analyse continue. Il se propose ainsi d'examiner 5 000 infractions
rapportées aux services de police en 1988, d'étudier huit districts urbains représentatifs,
de procéder a des interviews d'adultes sur leur expérience de la délinquance soit
comme auteurs soit comme victimes et & des enquétes dans les établissements scolaires
et auprés des commergants. Les éléments ainsi recueillis doivent permettre d'adapter les
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mesures de prévention et de réaction sociale au type de délinquance se rencontrant
dans chacun des quartiers et d'agir sur les facteurs particuliers qui la déterminent. Les
questionnaires trés précis utilisés pour mener ces enquétes font I'objet d'annexes jointes
a I'ouvrage.

Dans « Famille, environnement et socialisation », Peter L. Martens, partant du constat
que la plupart des délinquants de la tranche d'dge de 13 4 25 ans ont commencé leur
activité délictuelle entre 15 et 17 ans estime que la recherche des facteurs favorisant la
délinquance juvénile doit aller au-dela de I'étude traditionnelle de la structure de la
famille. Selon lui, il faut tenir compte de quatre éléments qu'il schématise par des
cercles concentriques dont l'enfant est le centre : le « microsyst¢éme » qui constitue I'en-
vironnement immédiat de l'enfant dans sa vie quotidienne (école, activités éducatives ou
de loisir, relations avec les autres individus), le « mesosystéme » (interaction des micro-
systemes qui deviennent plus nombreux et complexes avec I'dge), I'« exosystéme » qui
tout en se trouvant en dehors de l'environnement direct de l'enfant influence sa vie
quotidienne (chémage des parents, conditions de logement) et enfin, le « macro-
systeme » (politique de la famille, législation de protection de I'enfance, politique cultu-
relle, traditions nationales). Le « Projet de Stockholm » se propose de définir un mo-
dele de conduite déviante parmi les jeunes d'dge scolaire i partir des quatre systémes
dans lesquels ils évoluent.

Dans « Eleve, école et délinquance », Peter Lindstrém rappelle que le réle de I'école,
a la fois comme facteur de délinquance et comme facteur de prévention, a été souligné
par maintes études. Cependant, sclon lui, I'importance de 1'école doit étre relativisée
dans la mesure ol elle ne représente qu'une partie de I'activité des jeunes et oll une
politique de prévention efficace doit tenir compte des relations de I'école avec les activi-
tés de loisir de I'éleve, ses fréquentations et ses activités au sein de sa famille. Une action
préventive vraiment efficace doit s'exercer d'une part au niveau individuel chez les plus
Jjeunes en ayant soin d'éviter qu'ils soient stigmatisés et qu'ils recherchent la compagnie
d'autres déviants et d'autre part au niveau collectif pour faire baisser globalement la dé-
linquance de I'établissement en instaurant des relations de type nouveau entre les éléves
et les professeurs et entre éleves eux-mémes.

Eva Tilby aborde dans « Femmes et délinquance en milieu urbain » un domaine assez
peu étudié dans la mesure ot, en Suéde comme dans les autres pays, la criminalité fé-
minine est un phénomeéne limité par son volume. L'auteur envisage ce probléme sous le
double aspect de la délinquance des femmes et de celle dont elles sont les victimes. Les
¢éléments retenus par Eva Tilby tendent i prouver que les particularités de la criminalité
féminine proviennent de l'idéologie sexuelle véhiculée par la société et des modeles
auxquels les individus des deux sexes sont censés se conformer. Néanmoins, selon elle,
ce facteur a une force différente dans les grandes agglomérations et dans le reste du
pays et méme d'un quartier a l'autre.

« Délinquance, problémes sociaux et travail social » de Monika Olsson et « Le travail
de la police en milieu urbain » de Marie Toretson envisagent le role de deux agents
déterminants de la politique de prévention. La corrélation existant entre les problemes
sociaux et le développement de la délinquance est démontrée empiriquement. Afin
d'agir plus efficacement, les services sociaux doivent dépasser leur méthode tradition-
nelle de réaction au cas par cas a des situations individuelles pour adopter une ap-
proche épidémiologique permettant de rechercher les facteurs locaux de délinquance
et de mettre en oeuvre des programmes d'action différenciés et des procédures d'éva-
luation fiables.

Une réflexion analogue a été menée sur le réle de la police, notamment dans les
quartiers a forte délinquance. Outre ses tiches traditionnelles de réaction aux infrac-
tions rapportées par le public et de recherche d'informations, la police doit chercher a
comprendre les facteurs qui influent sur la délinquance afin de promouvoir une action
plus efficace et adaptée. Le développement des activités de patrouille, de
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« karterpoliser » (ilotage) permettent d'acquérir une meilleure connaissance du terrain,
de rassurer la population et de développer une action 2 la fois préventive et dissuasive.
Le « Projet de Stockholm » tend a acquérir une meilleure connaissance des modalités
d'action de la police en tenant compte des caractéristiques locales de la délinquance
dans chacun des quartiers.

Bien que les résultats n'en soient pas encore publiés, les recherches menées dans le
cadre du « Projet de Stockholm » apparaissent déja particuliérement prometteuses car
elles se proposent d'envisager sous un angle essentiellement empirique des mesures de
prévention et de réaction sociale efficaces et mieux différenciées.

Claude ARRIGHI

L'empire et son milieu, par Jean-Louis Rocca, La criminalité en Chine populaire, Paris,
Plon, 1991, 332 pages.

Enfin un livre en frangais sur la criminalité en Chine. Phénoméne mal connu, la dé-
linquance n'est pas un sujet de prédilection des sinologues de notre pays. Pourtant, il
s'agit d'un probléme important qui n'épargne pas plus la Chine que les autres sociétés
et qui surtout a connu depuis la mort de Mao Zedong et la mise en place des réformes
par Deng Xiaoping un développement rapide. En publiant une version remaniée de sa
thése de doctorat, Jean-Louis Rocca a donc fait oeuvre utile.

Tout d'abord, pour la premitre fois, les données rendues publiques par les autorités
chinoises depuis 1979 — auparavant elles étaient pour la plupart tenues secrétes — sont
systématiquement exploitées et analysées avec la rigueur critique nécessaire. Complé-
tées par plusieurs enquétes sur le terrain, ces informations sont présentées de maniére
ordonnée et vivante, illustrées de temps 4 autre par des exemples concrets. Aidé par de
bonnes annexes, le lecteur pergoit ainsi aisément la nature des crimes (brigandage, vol,
viol, meurtre) qui touchent plus particulierement la Chine et des délinquants (jeunes,
vagabonds, chémeurs) qui I'habitent. L'auteur montre parfaitement comment la levée
des contraintes politiques et totalitaires les plus flagrantes a contribué a accroitre la
criminalité. Alors que le maoisme avait parqué la société dans un type d'organisation a
la fois communiste et « néo-traditionnel » (ch. 1), l'introduction des réformes et l'ouver-
ture sur I'étranger ont progressivement détruit les repéres moraux et sociaux imposés
par le régime sans pour autant en établir de nouveaux. La perte de 1égitimité d'un Parti
communiste contraint a renier une grande partie de son héritage, I'accroissement des
inégalités sociales, le démantelement des systémes de protection et de contréle de la
société maoiste et I'absence de toute démocratisation du systéme politique ont mis en
échec I'établissement d'un Etat de droit. De trés bonnes pages relatent 1'état d'esprit, fait
de démission morale et de réflexes répressifs traditionnels, de la police, de la magistra-
ture (p. 107-112) et de la bureaucratie en général.

Ensuite, cette approche volontairement sociologique du phénoméne criminel éclaire
d'un jour particulier et permet de mieux appréhender la réalité de la Chine contempo-
raine. Que ce soient les jeunes chémeurs des villes qui s'organisent en bandes de voyous
ou les rejetons de la Nomenklatura qui ont mal tourné — « les blousons dorés » — (p. 223-
226), les prostituées de Shenzhen ou les vagabonds qui s'installent illégalement dans les
banlieues des grandes métropoles, tous ces délinquants constituent des composantes
spécifiques de la société chinoise.

Comme le montre trés bien J.-L. Rocca, celle-ci traverse une période de crise, a la fois
crise de mutation et crise de conscience. Face a la délinquance, le pouvoir politique
n'est parvenu a adapter ni son discours répressif ni ses institutions judiciaires. Face a

cette crise sociale, I'Etat n'a pas réussi 2 se recomposer et a introduire des normes
éthiques et politiques consensuelles. Mais quel lien établir entre crise sociale et délin-
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quance ? Est-ce parce qu'il y a crise sociale qu'il y a augmentation de la délinquance ? La
délinquance est-elle une forme de contestation sociale ?

Les réponses qu'apporte J.-L. Rocca a ces questions constituent, 3 mon sens, la partie
la plus contestable de son ouvrage. De méme que le Parti communiste chinois opere
une « lecture particuliére » des actes criminels (p. 198), I'auteur semble souvent assimi-
ler tous les phénoménes de délinquance a des manifestations de contestation sociale
contre le pouvoir et « I'échec » des réformes. « Le crime est une des expressions de la
crise sociale que traverse la Chine », telle est la formule, reprise par Jean-Luc Domenach
dans sa préface, qui résume le mieux la thése de J.-L. Rocca. Certains crimes, certes ;
mais la criminalité en Chine comme ailleurs n'est en aucun cas le produit de la seule
crise sociale. Elle constitue un phénoméne aux causes beaucoup plus complexes et dont
il faut relativiser l'importance.

En effet, ce que connait la Chine aujourd’hui est 4 bien des égards commun a de
nombreux pays en développement : inquiétante délinquance juvénile, nourrie par un
large chmage déguisé et surtout un afflux en ville et dans les régions les moins dému-
nics d'une masse toujours plus grande de jeunes sans travail. La criminalité y consti-
tue — malheureusement — un phénomene banal qui est a la fois plus répandu et mieux
connu qu'a I'époque de Mao.

Ensuite J.-L. Rocca semble souvent exagérer I'ampleur de la criminalité en Chine. Le
titre du chapitre VII, « Une insoutenable violence » (p. 229) en est un exemple. Comme
I'admet d'ailleurs discrétement auteur (p. 99), le taux de criminalité (20 pour 10 000)
demeure relativement bas. Certes, il faut ajouter a ces « crimes » (c'est-a-dire la catégorie
chez nous des crimes et délits), les infractions a I'ordre public (3 millions en 1990) ; mais
cellesci constituent bien souvent des actes qui ne sont pas considérés comme répré-
hensibles dans de nombreux pays (les relations sexuelles avant ou en dehors du ma-
riage) ou qui appartiennent  la catégorie de ce que l'on appelle en France les contra-
ventions.

En outre, un bilan trop noir des réformes de Deng Xiaoping a également conduit
l'auteur a surévaluer l'importance de la délinquance (et de la crise sociale). Il est vrai
que tout processus de développement est source de déséquilibres et d'inégalités. Mais
l'on a assisté depuis 1979 2 un incontestable développement économique et 2 un enri-
chissement global de la société chinoise. A cet égard, la relance des réformes au début
1992 souligne la nécessité de maintenir un haut niveau de croissance, seul susceptible
de résorber (en partie) le chémage, donc la criminalité.

Ainsi, ce qui surprend le plus a la lecture du livre de J.-L. Rocca, c'est qu'en dépit des
profondes transformations économiques et sociales qu'a connues la Chine depuis la
mort de Mao, le taux de criminalité reste beaucoup plus faible dans ce pays qu'en Occi-
dent et que dans de nombreux pays du Tiers Monde. Une bréve comparaison avec
I'Inde par exemple aurait été la bienvenue. Cette particularité met & jour non seulement
le recours persistant a des méthodes de contréle politico-sociales propres aux régimes
communistes mais aussi le maintien d'un certain consensus éthique qu'explique proba-
blement en partie le poids du confucianisme. La crise sociale n'a donc pas a elle seule
produit un regain particulier de délinquance. Il est vrai que les difficultés économiques
et sociales alimentent dans tous les pays la criminalité. Mais I'on voit qu'en Chine un tel
déterminisme est pris & défaut par les statistiques elles-mémes.

Enfin, ce qu'affirme de maniére lapidaire la quatritme page de couverture (« la cri-
minalité représente aujourd'hui P'un des vecteurs essentiels de la contestation sociale »)
est non seulement contestable mais dangereux. Bien que la perte de légitimité du ré-
gime conduise parfois les criminels eux-mémes a habiller sous des dehors politiques
leurs actes, I'on ne peut en aucun cas assimiler un crime que la morale universelle ré-
prouve a une opposition politique au régime. Si la nature du systéme politique explique
le caractére souvent répressif des méthodes utilisées par les autorités judiciaires, elle ne
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justifie pas pour autant le vol, le viol ou le meurtre. Ce genre d'analyse, qu'une large
vulgarisation de Michel Foucault avait probablement un temps rendue populaire, tend a
réduire les hommes 2 des étres sur-déterminés par des pesanteurs sociales, écrasés par
un systéme carcéral forcément totalitaire et privés de tout libre arbitre et autonomie de
décision. 1 est regrettable qu'une telle grille de pensée perdure dans une des seules
études récentes sur la criminalité en Chine.

Ces réserves faites, la lecture de L'Empire et son milieu est non seulement utile mais
nécessaire pour tout « honnéte homme » qui cherche 4 mieux comprendre a la fois le
phénomene criminel dans sa diversité et la société chinoise dans toute son épaisseur.

Jean-Pierre CABESTAN

B. — BIBLIOGRAPHIE DES PERIODIQUES DE LANGUE FRANGAISE
PERIODIQUES PROFESSIONNELS ET ASSIMILES

Michel GENDREL

Ancien chargé de cours des Facultés de droit

Maitre de conférences de droit privé et sciences criminelles
a 'Université de Panthéon-Assas (Paris 2)

I. — HISTOIRE DU DROIT PENAL

1. — BAUMGARTEN (R.), Olympes de Gouges, Vie jud. 3-9 déc. 1990, p. 9-10.

2. — DEVAUX (O.), Justice et justiciables, crimes et chitiments 4 Toulouse au XVIII®
siecle, Petites affiches 28 sept. 1990, p. 20-23.

3. — FERRARI (M.), Le procés des Templiers, Vie jud. 26 nov.-2 déc. 1990, p. 7-8.

4. — L. J., Le proces inachevé d'un maréchal de France au XVIII® si¢cle, Vie jud. 8-14
oct. 1990, p. 56 (Philippe de La Mothé-Houdancourt).

5. — LANSAC (M.), Un grand proces politique sous le Premier Empire : Georges Ca-
doudal et le général Moreau, Vie jud. 10-16 déc. 1990, p. 9-10.

6. — R.V,, Les lettres de rémission, Vie jud. 22-28 janv. 1990, p. 5.

7. - R.V,, Les réformes de la magistrature sous Napoléon I°T, Vie jud. 12-18 mars 1990,
p. 5.

II. — DROIT PENAL GENERAL

8. — ANCEL (M.), Politique criminelle et droits de 'homme, Rev. int. crim. et pol. techn.
1990.137-144.

9. — GARNIER (C.), L'emprisonnement consécutif 3 une peine avec sursis et mise a
I'épreuve ou travail d'intérét général, Rev. pénit. 1990.171-192,

10. — GONNARD (].-M.), Amnistie. Loi n° 89473 du 10 juillet 1989, J.-CL. Pénal annexes,
app. 1-1990, 7 p.
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