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DOCTRINE

La dépénalisation du droit de la concurrence*

Jacques AZEMA

Professeur a la Faculté de droit
de I'Université Jean Moulin (Lyon III)

Parmi les éléments composant ce qu’il est convenu d’appeler le droit écono-
mique figure aujourd’hui en bonne place le droit de la concurrence, compris
dans un sens strict comme l’ensemble des régles tendant a prévenir et le cas
échéant a sanctionner les pratiques de nature a entraver ou a fausser le jeu de
la concurrence.

Plus qu’une autre peut-étre, cette branche de notre droit économique a lar-
gement subi I'empreinte du droit pénal. En effet, d'une part c’est dans le code
pénal que I'on rencontrait jusqu’en 1986 la disposition la plus ancienne du droit
de la concurrence sous la forme du délit de coalition prévu et réprimé a 'article
419 ; d’autre part et surtout I’essentiel du droit frangais de la concurrence avait
été peu 4 peu instillé dans I'ordonnance 45-1483 du 30 juin 1945 sur les prix au
filde réformes et d’ajouts successifs et tous les comportements condamnés avaient
été sanctionnés de peines correctionnelles par I'assimilation généralement faite
par le législateur avec la pratique des prix illicites, elle-méme constitutive d’un
délit correctionnel. Cette assimilation quasi naturelle et en tout cas systématique
avait été réalisée tant en ce qui concernait les pratiques naguére qualifiées d’indi-
viduelles, comme le refus de vente prohibé par l'article 37, 1° a) del’ordonnance
45-1483 du 30 juin 1945, les pratiques discriminatoires, visées dans le dernier
état de la législation antéricure a 1986 a I'article 37, 1° g), les prix imposés
interdits par l'article 37, 4° ou le refus de communication de baréme sanctionné
par larticle 37,5° ; que les pratiques dites collectives constituées des ententes
et abus de position dominante dont les responsables étaient également justicia-
bles des tribunaux correctionnels aux termes de 'article 37, 3° de ’ordonnance.

Nombreux étaient ceux qui avaient critiqué cette pénalisation, tant en raison
des dangers inhérents a linflation pénale dans les législations techniques! que
pour la sévérité excessive de la sanction et Iinutile traumatisme que représen-

* V. également dans le n°® 3-1989 de cette Revue : « De quelques aspects de la dépénalisation actuelle
en France : en matiére de moeurs », par Daniéle Mayer ; et « De quelques aspects de la dépénalisation
actuelle en France : les décalages de la répression en matiére de sécurité routiére », par Pierre Couvrat
et Michel Massé.

1. V. Cons. Et Commission du rapport. Etude sur les dispositions pénales des législations et réglemen-
tations techniques, mars 1984.
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652 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PENAL COMPARE

taient pour des dirigeants sociaux des poursuites devant le tribunal correctionnel
lorsqu’avait été enfreinte dans I’entreprise 'une ou l'autre des prohibitions édic-
tées par le droit de la concurrence. A la vérité, la critique était plus pertinente
en ce qui concernait les pratiques individuelles qu’a I'égard des pratiques collec-
tives. En effet, dans le premier cas, sans étre systématique en raison des pou-
voirs de transaction dont disposait ’administration, I'issue pénale était fréquente;
a Pinverse s’agissant des ententes et abus de position dominante, le législateur
et la pratique avaient assez largement atténué la portée de cette pénalisation. En
effet, sur la base des dispositions spécifiques de I'ordonnance du 30 juin 1945
(art. 59 bis puis article 50 & compter de la loi du 19 juill. 1977) seul le ministre
chargé de I’Economie avait le pouvoir, aprés avis de la Commission technique
des ententes et positions dominantes a laquelle avait été substituée en 1977 la
Commission de la concurrence, de transmettre le dossier au parquet afin de
déclencher contre les personnes physiques des poursuites pénales. Or, au fil des
années celles-ci s’¢taient faites plus rares, notamment aprés l'introduction en
1977 de la possibilité de prononcer a I’égard des entreprises coupables de telles
pratiques des sanctions pécuniaires, au point que dans les cinq derniéres années
de son fonctionnement aucune proposition de transmission au parquet n’avait
été faite par la Commission de la concurrence. Il restait cependant toujours
I’éventualité de poursuites sur la base de I'article 419, 2° du code pénal dont on
pouvait penser qu’elles demeuraient possibles nonobstant le refus du ministre
de déclencher des poursuites pénales.

L’ordonnance 86-1243 relative a la liberté des prix et de la concurrence réalise
une réforme profonde de notre droit dans ce domaine.

Son premier objectif a été de substituer 4 un régime administratif des prix un
principe de liberté¢ aujourd’hui énoncé dans I'article 1¢* de l'ordonnance du 1¢
décembre 1986. Naturellement, la sanction pénale a ici disparu en méme temps
que les contraintes dont elle visait 4 assurer le respect et ceci méme au cas ou
des poursuites étaient en cours sur la base des textes anciens, par application
du principe de rétroactivité in mitius étendu aujourd’hui aux lois économiques?® ;
elle ne demeure que pour punir la méconnaissance des rares mesures réglemen-
taires d’encadrement des prix qui subsistent?.

Le second objectif des rédacteurs des textes nouveaux a été de procéder a
une refonte totale de notre droit de la concurrence, et sa dépénalisation a été
présentée par les pouvoirs publics comme une manifestation de sa modernisa-
tionS et une victoire de la liberté. Toutefois, certains commentateurs ont douté
de la réalité de cette dépénalisationS. Pour en mesurer I"ampleur, il convient de
distinguer les différents aspects du droit de la concurrence.

La législation ancienne opposait les pratiques individuelles (refus de vente,
pratiques discriminatoires, prix imposés, etc.) aux pratiques collectives (ententes,

2. Blaise, Ententes et concentrations économiques, Sirey, 1983, n°® 608. Contra Jeantet, « Conflit ou
conciliation entre textes généraux réprimant les ententes restrictives de concurrence », J.C.P. 1982, 1.
3079. Decocq, Rapport colloque Association droit et commerce, Rev. jurispr. com. 1980, numéro spécial
décembre.

3. Crim. 16 mars 1987, D. 1988. 40, 2° espéce, note Dekeuwer.

4. L’art. 33 du décr. du 29 déc. 1986 punit ainsi des peines d’amende prévues pour les contraventions
de 5° classe les « infractions aux dispositions des textes pris en application de P'art. 1°" de I'ordonnance
et des arrétés prévus a son art. 61 ».

5. Conférence de presse de M. Balladur, le 26 nov. 1986, Rev. Conc. Cons. n® 37, p. 8.

6. Gavalda et Lucas de Leyssac, « Commentaire de I'ordonnance 86-1243 du 1°F déc. 1986 », A.L.D.
n® spécial 1988, n° 156.
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abus de position dominante). L’actuelle ordonnance reprend assez largement
cette classification tout en changeant la terminologie. Elle distingue les pratiques
anticoncurrentielles (Titre III de 'ordonnance) et les pratiques restrictives (Titre
IV). Si cette terminologie n’est pas a I'abri de la critique, le contenu de ces
deux catégories de pratiques condamnables est clairement défini. Les pratiques
anticoncurrentielles sont constituées, comme naguére les pratiques collectives,
des ententes et abus de domination ; quant aux pratiques dites restrictives elles
reprennent trés largement celles antérieurement qualifiées d’individuelles. Les
conséquences de cette distinction se manifestent notamment en ce qui concerne
la sanction. Celle des pratiques anticoncurrentielles est désormais confiée au
Conseil de la concurrence, investi d’un pouvoir de décision que n’avait détenu
aucun des organismes qui I’ont précédé ; quant a celle des pratiques restrictives
elle reléve, aujourd’hui comme hier, des juridictions judiciaires. On en retrouve
particuliérement l'intérét s’agissant de la question qui nous occupe. En effet, le
mouvement de dépénalisation est beaucoup plus perceptible en ce qui concerne
les pratiques anticoncurrentielles qu’a ’égard des pratiques restrictives, et ’on
constate que si la place du droit pénal est devenue marginale dans la sanction
des pratiques anticoncurrentielles (I), il survit assez largement dans celle des
pratiques restrictives (II).

I. - LA PLACE MARGINALE DU DROIT PENAL DANS LA SANCTION
DES PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES

Il n’est pas faux d’affirmer que, sur ce point, la dépénalisation constitue une
des caractéristiques de l’ordonnance de 1986. Cela provient du fait que, dans ce
domaine, ’entreprise constitue aujourd’hui le sujet principal du droit, de telle
sorte que c’est elle qui est pour I’essentiel visée par les mesures qui seront dé-
cidées lesquelles sont naturellement dépourvues de caractére pénal (A) ; alors
que l'incrimination pénale des personnes physiques est devenue ici exception-
nelle (B).

A. — L’absence de caractére pénal des mesures visant les entreprises

Le Conseil de la concurrence peut, comme hier le ministre, prendre a 1'égard
des entreprises impliquées dans des pratiques anticoncurrentielles un certain
nombre de mesures. Parmi celles-ci figurent notamment des sanctions pécuniaires
dont il convient de préciser la nature. Aux termes de I’article 13 de I’ordonnance,
le Conseil peut infliger aux entreprises une sanction pécuniaire applicable soit
immédiatement, soit en cas d’inexécution des injonctions, dont le montant
maximum peut aller jusqu’a S % du chiffre d’affaires hors taxes réalisé en France
au cours du dernier exercice clos. L’examen des décisions rendues par le
Conseil depuis prés de trois ans montre que, sans atteindre ce chiffre qui serait
souvent considérable, les sanctions prononcées ont tendance a augmenter sensi-
blement, ce qui est normal dans la mesure ou les entreprises peuvent de moins
en moins ignorer les exigences du droit de la concurrence.

Dans un systéme juridique qui, en I’état actuel des choses, ne reconnait pas
la responsabilité pénale des personnes morales, ces sanctions ne sauraient évi-
demment avoir un caractére pénal. Il ne s’agit donc pas a proprement parler
d’'une dépénalisation qu’aurait réalisée I'ordonnance, car les sanctions pécuniaires
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que le ministre pouvait naguére prononcer dans les limites de avis de la Com-
mission de la concurrence n’avaient déja naturellement aucun caractére pénal ;
toutefois, le texte actuel en tire, plus que le précédent, toutes les consé-
quences. En effet, I'article 16 dispose que ces sommes sont recouvrées comme
les créances de 'Etat étrangéres a I'impdt et aux domaines, alors que l’article 57
de P'ancienne ordonnance, modifié sur ce point par la loi de finances du 18
janvier 1980, rattachait de maniére peu logique le régime d’exécution de ces
sanctions a celui des amendes. En le détachant aujourd’hui complétement de ce
dernier, le législateur dépénalise moins la sanction qui I’était déja, que les
modalités de son recouvrement.

B. — L’incrimination exceptionnelle des personnes physiques

Les textes antérieurs incriminaient doublement les pratiques anticoncurren-
tielles qui étaient visées par I'article 37, 3° de I'ordonnance 45-1483 du 30 juin
1945 et par Varticle 419, 2° du code pénal sous la qualification de délit de coali-
tion. L'un et l'autre de ces textes prévoyaient des sanctions correctionnelles.
Dans la mesure assez limitée ou des poursuites pénales étaient engagées, elles
visaient, conformément au droit commun, des personnes physiques, et plus pré-
cisément les chefs des entreprises coupables d’entente ou d’abus de position
dominante. L’ordonnance de 1986 dépénalise en droit une matiére qui Iétait
déja assez largement en fait. Désormais, la seule existence d’une entente ou
d’un abus de domination n’engagera plus la responsabilité pénale du chef
d’entreprise ; conformément & Particle 17 de I'ordonnance, la poursuite pénale
ne pourra viser que les personnes physiques qui frauduleusement auront pris
une part personnelle et déterminante dans la conception, I'organisation ou la
mise en oeuvre d’une pratique anticoncurrentielle. On passe ainsi d’une incrimi-
nation de principe des personnes physiques a une incrimination exceptionnelle.

En Il'absence de jurisprudence’, seule I’exégése et le cas échéant le recours
aux travaux préparatoires permettent de définir la portée de cette disposition.
Observant que ce texte conduit & incriminer la participation a un abus que rien
ne définit plus précisément, certains auteurs considérent que l’incrimination est
dangereusement vague® ; ce qui impliquerait des possibilités d’interprétation ex-
tensive de Iincrimination. A l'inverse, se fondant sur une analyse minutieuse
des termes de l'article 17 éclairée par la volonté exprimée par les experts qui
ont préparé l'ordonnance, d’autres commentateurs retiennent une conception
trés étroite de [Pincrimination qui viserait, selon eux, des agissements
s’apparentant a l’escroquerie ou a l’extorsion®. Sans aller peut-&tre jusque-la il
nous semble que I'accumulation des exigences traduit la volonté du législateur
de limiter la sanction pénale des personnes physiques a des comportements
d’une exceptionnelle gravité réalisant ainsi, en matiére de pratiques anticoncur-
rentielles, une dépénalisation qui est loin de I'étre en ce qui concerne les pra-
tiques restrictives.

7. I a été jugé que cette disposition ne pouvait viser que des faits postérieurs a I’entrée en vigueur de
I'ordonnance (Crim. 7 déc. 1987, J.C.P. 1988. éd. E., I. 17121). Cela limite encore dans un premier
temps les poursuites pénales des personnes physiques car pour les faits antérieurs & I'entrée en vigueur
de 'ordonnance, celles-ci ne sont possibles ni sur la base des incriminations antérieures abrogées, ni sur
celle du nouvel article 17.

8. En ce sens, Gavalda et Lucas de Leyssac, op. cif. n® 159.

9. Telle est P'opinion exprimée par MM. Decocq et Pedamon in « Commentaire de 'ordonnance du
1" décembre 1986 ». Supplément au Juris-cl. Concurrence et consommation. Litec, n® 50.
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II. — LA SURVIE DU DROIT PENAL DANS LA SANCTION DES PRATIQUES
RESTRICTIVES DE CONCURRENCE

Elle se manifeste d’abord par le maintien d’assez nombreuses incriminations,
visant a sanctionner pénalement certaines pratiques pour lesquelles le législateur
a estimé nécessaire de maintenir une telle sanction (A) ; mais de maniére peut-
étre plus sournoise et apparemment paradoxale, cette survie se traduit dans le
régime assez insolite de la sanction civile parfois substituée a I'ancienne sanc-
tion pénale mais qui porte encore la trace de son origine (B).

A. — Le maintien de nombreuses incriminations

Les milieux industriels avaient souvent déploré la multiplicité des incrimina-
tions susceptibles de conduire les dirigeants d’entreprises devant le tribunal cor-
rectionnel, pour y répondre de faits qui ne traduisaient aucun comportement
antisocial mais constituaient seulement la méconnaissance des régles objectives
de la concurrence. On faisait a cet égard observer que notre droit frangais
S’écartait ici nettement de celui des principaux pays de la Communauté ce qui
devait plaider en faveur de la dépénalisation. Force est de constater que ces
doléances n’ont été que trés partiellement entendues. Plusieurs pratiques restric-
tives demeurent constitutives aujourd’hui comme hier de délits correctionnels,
d’assez nombreuses ont été seulement disqualifiées en contraventions de 5¢
classe, au total rares ont été celles qui ont fait ’objet d’une dépénalisation.

Le législateur a maintenu dans la catégorie des délits correctionnels de nom-
breux comportements. Tout au plus les textes actuels ont-ils supprimé les
peines d’emprisonnement que prévoyaient les dispositions antérieures, mais le
montant maximum de I'amende laisse inchangée la qualification de I'infraction.
Tel est le cas de la méconnaissance des régles relatives a la facturation (art. 31
ord.), de la.revente a perte (art. 32), de la pratique des prix imposés (art. 34),
ou encore du fait d’affecter le paiement de certains produits alimentaires péris-
sables ou de certaines boissons alcooliques d’un délai supérieur a trente jours
aprés la fin du mois de livraison (art. 35). On peut s’interroger sur ’opportunité
de cette qualification pénale. Elle apparait assez normale en ce qui concerne
I'obligation de facturation dont I'intérét dépasse sensiblement la protection de la
concurrence. On peut également 'admettre s’agissant de la pratique de prix
imposés dont I’effet néfaste sur la concurrence est particuliérement caractérisé.
En revanche, la solution est sans doute anormalement sévére lorsque la sanction
de tels comportements aboutit principalement a protéger certains industriels et
commercants contre d’autres comme c’est le cas de la prohibition de la revente
4 perte, dont la qualification de délit correctionnel nous apparait a cet égard
discutable.

D’assez nombreux comportements qui constituaient sous I’empire de la législa-
tion antérieure des délits correctionnels ne sont plus désormais sanctionnés que
sous la forme d’une contravention de 5¢ classe (art. 33 du décr. 86-1309 du 29
déc. 1986). La plupart le sont essentiellement dans I’intérét du consommateur et
pour cette raison relévent selon nous davantage du droit de la consommation
que de celui de la concurrence. Ainsi en est-il de la méconnaissance des exi-
gences concernant la réglementation, D’étiquetage ou [Paffichage des prix
(art. 28) ; celle des ventes avec primes qui n’intéresse plus aujourd’hui que les
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rapports avec les consommateurs, a P'exclusion de ceux entre professionnels
(art. 29) ; ou du refus de vente opposé a un consommateur (art. 30). En re-
vanche, P’article 33 de Iordonnance qui sanctionne le refus par un producteur
grossiste ou importateur de communiquer a tout revendeur qui en fait la de-
mande son baréme de prix et ses conditions de vente concerne quant a lui trés
directement I’exercice de la concurrence. La dépénalisation est ici trés limitée :
d’abord parce que la possibilité de cumuler les peines contraventionnelles peut
rendre I'adoucissement de la sanction assez illusoire sur le plan pécuniaire ;
ensuite parce que se trouvent ajoutées a la liste des comportements pénalement
sanctionnés certaines manifestations du paracommercialisme (art. 37) ce qui est
plut6t le signe d’une extension de la sanction pénale que celui d’'un mouvement
de dépénalisation.

Celle-ci n’est véritablement réalisée que dans les hypothéses ou s’étaient ma-
nifestées les plus vives critiques a I’égard de la sanction pénale c’est-a-dire la
prohibition du refus de vente, des pratiques discriminatoires ou des ventes liées
entre professionnels. Dans ces cas l'article 36 de I’ordonnance substitue a la
sanction pénale une sanction civile en se bornant a énoncer que de tels faits
engagent la responsabilit¢é de leur auteur et I’obligent a réparer le préjudice
subi. Ici encore, la jurisprudence a fait application, bien qu’il s’agisse d’une dis-
position de nature économique du principe de rétroactivité in mitius. Il en
résulte que toute sanction pénale doit étre écartée pour des faits commis sous
I’empire de la législation antérieure mais non encore définitivement jugés!®. La
question s’est posée de savoir quel était dans ce cas le sort de I’action civile.
Une application des solutions jurisprudentielles classiques eiit conduit a décider
que l’action civile survivait. C’est pourtant la solution contraire qui a été rete-
nue par la jurisprudence et il a été jugé que I’abrogation de la loi pénale inter-
disait a la juridiction saisie de statuer non seulement sur I'action publique mais
aussi sur Paction civile!l. Ainsi que les commentateurs I'ont soulignél? cette
solution ne peut s’expliquer que par la nature trés particuliere de I’action pré-
vue a l'article 36 de I’ordonnance et permettant de mettre en oeuvre la respon-
sabilité civile de P'auteur d’une des pratiques visées par ce texte.

B. — La spécificité de la sanction civile substituée

L’article 36 de I’ordonnance a surpris plus d’'un commentateur et suscité des
critiques parfois véhémentes!3.

On a d’abord douté de la nécessité ou de l'opportunité de Iaffirmation de
principe contenue dans I’alinéa 1, observant que I’article 1382 du code civil suf-
fisait a fonder cette responsabilité civile. Cette critique n’est pas entiérement
pertinente. Les principes généraux de la responsabilité civile supposent que 1'on
démontre I’existence d’une faute génératrice du préjudice. Il en résulte que,
dans le cas qui nous occupe, le refus de vente ou les autres pratiques visées
par l’article 36 n’auraient engagé la responsabilité civile de leur auteur que dans
la mesure ou I’on aurait établi leur caractére fautif, c’est-a-dire abusif.

10. Crim. 13 oct. 1987, Bull. crim. n® 346, p. 922 et D. 1988. Somm. 302, obs. Gavalda et Lucas de
Leyssac.

11. Paris, 3 mars 1987, J.C.P. éd. E., 1987. II. 15009, note Gavalda. Crim. 12 oct. 1987, préc.

12. Gavalda et Lucas de Leyssac, obs. préc.

13. Decocq et Pedamon, commentaire préc. n° 81.
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Larticle 36, alinéa 1 correspond a la volonté de maintenir une condamnation
per se de telles pratiques ; peut-étre peut-on en discuter 'opportunité mais non
la nécessité technique dés lors que le législateur souhaitait perpétuer cette posi-
tion traditionnelle de notre droit de la concurrence.

Mais c’est surtout le régime de cette action en responsabilité qui mérite d’étre
ici évoqué. En effet, l'article 36, avant-dernier alinéa prévoit que I’action peut
étre introduite par toute personne justifiant d’un intérét, par le parquet, le
ministre chargé de I’Economie et méme parfois le président du Conseil de la
concurrence. Cette maniére de permettre 4 d’autres que la victime de prendre
'initiative d’agir en responsabilité civile a quelque chose d’insolite, voire de
baroque. Elle s’explique sans doute par le souci de permettre 4 des gardiens de
Pintérét collectif, et plus précisément ici du libre jeu de la concurrence, de dé-
fendre des victimes qui, pour de multiples raisons, peuvent hésiter a agir elles-
mémes. Quoi qu’il en soit, on ne peut s’empécher de penser que ce régime
dérogatoire au droit commun de Iaction civile, inspiré de celui de I’action
publique, traduit la difficulté de s’affranchir totalement en la matiére d’une
longue tradition pénale et de se demander si, malgré I’affirmation d’une volonté
incontestable de dépénalisation, le cordon ombilical a été entiérement coupé.
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1. Situation trop rare dans Pinterprétation de cette loi pour ne pas étreimmédia-
tement soulignée, I'opinion est unanime' sur Porientation que le texte a prise a
propos des infractions réprimées : il a réalisé une dépénalisation de la matiére?.

Annoncée dés I’exposé des motifs du projet (p. 14 et 15) qui devait aboutir a
la loi votée par le Parlement, signalée dans le rapport de la Commission de
PAssemblée nationale, qui évoque « la suppression d’incriminations désuétes »
(p. 25 et 211) et dans le rapport du Sénat (p. 35), célébrée par le Garde des
Sceaux dans son intervention introductive devant 1’Assemblée nationale? pour
faire « disparaitre du droit des entreprises en difficulté les séquelles répressives
de la vieille faillite », la dépénalisation de la banqueroute et des infractions voi-
sines est 'un des traits caractéristiques de la législation nouvelle ; elle est des-

1. B. Bouloc, chron. lég. cette Revue, 1985.610, n® 2 ; « La réforme de la banqueroute », Mélanges
Vitu, p. 65 ; Y. Chaput, Droit du redressement et de la liquidation judiciaires des entreprises, n° 424 ;
Y. Chartier, Droit des affaires, t. 3, P.U.F. n° 320 ; M. Delmas-Marty, « Les conditions de rationalité
d’une dépénalisation partielle du droit pénal de 'entreprise », Rapport au IX® Congrés de I'Association
francaise de droit pénal, Lyon, nov. 1987, p. 10 ; Derrida, « Droit pénal et difficultés des entreprises »,
rapport au congreés préc. n° 4 ; Derrida, Godé et Sortais, Redressement et liquidation judiciaires des en-
treprises, 2° éd. n® 471 ; Ducouloux-Favard, Droit pénal des affaires, Ed. Masson, p. 146 et s. ; Y.
Guyon, Droit des affaires, 2° éd., Ed. Economica, t. 2, n® 1416 ; Jeantin, Droit commercial, Précis
Dalloz, n® 868 ; Laborde, « Le nouveau droit pénal des procédures collectives, la réforme sans bruit »,
Rev. proc. Coll. 1987. 1 ; Langlade, « La réforme de la banqueroute par la loi du 25 janvier 1985 »,
J.C.P. 1986, Ed. C.I., 15710 ; Larguier, Droit pénal des affaires, 7° éd. p. 371 ; A. Martin-Serf,
« Redressement et liquidation judiciaires des entreprises. Sanctions professionnelles et pénales », Juris-
cl. Sociétés, fasc. 41, n® 13 ; Roujou de Boubée, « Les sanctions pénales », in « Le nouveau droit des
entreprises en difficulté », dnn. univ. sc. soc. Toulouse, t. XXXIV, 1986, p. 291 ; Ripert et Roblot,
Traité de droit commercial, 11° éd. t. 2, n° 3321 ; Soinne, Traité théorique et pratique des procédures
collectives, n° 1357 et s. ; Viandier et Endréo, Redressement et liquidation judiciaires, p. 147.

2. Sur le régime antérieur, V. M. Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, P.U.F., 2° &d. t. 1, p. 736
et 5. ; A. Honorat et R. Bernardini, Juris-cl. com. v'* Réglement judiciaire, Liquidation de biens, fasc.
1935, Banqueroutes et autres infractions ; Jeandidier, « Droit criminel et droit de la faillite », Mélanges
Roblot, p. 497 ; Roujou de Boubée, « Les incidences pénales des procédures de réglement collectif en
droit frangais », Ann. univ. sciences sociales Toulouse, t. XIII, 1975, p. 185 ; A. Vitu, Traité de droit
pénal spécial, Cujas, 1982, n° 815 et s.

3. J.O. Débats parlementaires, Séance du 5 avr. 1984, p. 1180-1181 : « ... Disparaitront enfin de
notre droit pénal les incriminations actuelles, désuétes, vexatoires, inutiles de banqueroute simple... ».
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tinée a favoriser une ouverture plus précoce de la procédure de redressement
judiciaire afin d’augmenter les chances de sauvetage de I’entreprise ; la crainte
des sanctions pénales et professionnelles pour des faits somme toute peu graves
et trés courants ne conduira plus les dirigeants d’entreprises a tout tenter pour
éviter la saisine de la justice et du méme coup a vider de toute substance I'actif
de lentreprise, qui perd ainsi toute chance de redressement.

Et 'on ne manque pas de relever que, de la sorte, cette tendance participe
du mouvement général de dépénalisation qui caractérise la législation contempo-
raine, y compris méme dans le droit pénal des affaires®, y compris dans le droit
pénal spécial de I'entrepriseS, bien que, dans ces derniers domaines on reléve
souvent aussi le souci de réprimer la criminalité « en col blanc »7 ; la dépénali-
sation tendant a renforcer I'effectivité et I’efficacité de la répression, il n’y avait
pas de raison que le droit des entreprises en difficulté y échappat.

2. Encore faut-il avant tout s’entendre sur le sens 4 donner au terme de dépé-
nalisation.

Pour le non-spécialiste de droit pénal qui s’aventure sur ce terrain, la surprise
est grande de constater que les pénalistes donnent & ce phénoméne une physio-
nomie variable ; certains s’attachent a la distinguer de la décriminalisation®,
d’autres 4 détailler pas moins de huit formes de dépénalisation-décriminalisation?;
d’autres, enfin, et peut-étre surtout, couvrent d’une étiquette différente des
situations identiques, appelant dépénalisation ce qui est ailleurs qualifié de
décriminalisation et réciproquement ; dans tous les cas, I’hétérogénéitél® du
phénoméne est indiscutable.

3. En I’état de cette controverse, qui repose davantage sur des divergences de
terminologie que sur un débat de fond, il apparait que tous les auteurs
s’accordent pour relever un recul de la loi pénale sous de multiples et diverses
manifestations ; cela suffit pour dire qu’un tel recul est constitutif de dépénali-
sation, queélles que soient les conséquences qui en résultent, notamment quant
au remplacement de la peine par une autre mesure coercitive.

Mais il faut aller encore plus loin, et la précision est importante en la matiére
qui connait des interdictions particuliéres attachées a la faillite personnelle et
aux succédanés de celle-ci (art. 192, L. 1985), quelle que soit la nature juridique

4. V. M. Delmas-Marty, Modéles et mouvements de politique criminelle, Ed. Economica, p. 159 et s.,
p. 170 et s. Comp. J. Larguier, « Mort et transfiguration du droit pénal », Mélanges Ancel, t. 2, p. 123.

5. V. M.-Th. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit des affaires », D. 1988. chron. 315.

6. R. Pelen, « Le droit pénal spécial de I’entreprise : perspectives de dépénalisation », Rapport au IX®
Congres de I'Association frangaise de droit pénal, Lyon, nov. 1987.

7. V. M. Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, p. 32-33.

8. M. Ancel, « Réforme pénale et dépénalisation. Observations introductives aux III** Journées latines
de politique criminelle et de défense sociale », cette Revue, 1983.145 ; adde Chron. de défense sociale :
« La révision du programme minimum », cette Revue, 1985.160 ; B. Bouloc, op. cit. p. 71-72, note 43 ;
Van de Kerchov, « Réflexions analytiques de dépénalisation et de décriminalisation », R.1.E.J. 1984-12,
p-71;G. Le , « Le probleé de la dépénalisation », Archives de politique criminelle, 1983, p. 53 ;
J. Pradel, Droit pénal général, Cujas, 5% éd. n° 10 ; R. Gassin, Précis de criminologie, Dalloz, n° 621 et
s. ; R. Koering-Joulin et J. Vérin, « Les XII*® Journées d’études de I'Institut de criminologie de Paris »,
cette Revue, 1984.589 ; J. Larguier, op. cit. n° 5, p. 14, 56 et 371 ; Stefani, Levasseur et Bouloc, Droit
pénal géneral, Précis Dalloz, 13° éd. n° 81.

9. Van de Kerchav, op. cit. tableau, p. 45.

10. Van de Kerchov, op. cit. p. 88 et « Les phénoménes de dépénalisation et leur hétérogénéité »,
Rev. internat. crim. et pol. techn. 1986. 299.

Rev. science crim, (4), oct.-déc. 1989



660 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PENAL COMPARE

attribuée a ces interdictions — généralement, on les qualifie de mesures de si-
reté!l) la jurisprudence y voyant des mesures d’intérét public soustraites aux lois
d’amnistie et a I'application des régles du droit pénal transitoire!> — tout texte
qui en sanctionne les faits qu’il énonce a nécessairement un caractére répressif ;
en conséquence, méme si elle ne présente pas toujours une nature proprement
pénale — elle I'a évidemment quand la juridiction correctionnelle la prononce a
titre de peine complémentaire —, la faillite personnelle qui limite Pactivité, donc
la liberté de celui qui en est frappé, entre dans l’arsenal des sanctions!? ; dés
lors, tout texte qui I’édicte est manifestement contraire a I'idée de dépénalisa-
tion, du moins dans la mesure ou celle-ci est prise dans un sens large ; en
conséquence, lorsque le législateur substitue la faillite personnelle a
Iemprisonnement comme sanction des mémes faits, la disposition nouvelle ne
participe pas d’une dépénalisation véritable ; plus exactement, celle-ci n’est pas
totale ; elle n’est que partielle, tout comme lorsque la loi nouvelle diminue les
peines encourues pour les mémes faits.

4. Ce qui caractérise alors le systéme répressif de la « faillite », au sens tradi-
tionnel de ce terme, c’est qu’il a connu la dépénalisation sous toutes ses
formes, quels que soient le sens et le contenu que I’'on donne a cette notion et
la terminologie employée ; ainsi, en 1958, et pour ne remonter qu’a cette der-
niére date, s’est produite la correctionnalisation totale de la banqueroute, mani-
festation de ce que certains appellent « décriminalisation ».

Cependant la loi du 13 juillet 1967 laissait encore subsister vingt sept cas dif-
férents de banqueroute frauduleuse et de banqueroute simple obligatoire ou
facultative et, pour les dirigeants sociaux, de délits assimilés a la banqueroute,
donnant 4 la matiére « un aspect protéiforme »14.

En 1985 se réalisent simultanément!’ :

— la disparition totale d’un certain nombre d’infractions pénales, les faits anté-
rieurement incriminés n’entrainant plus aucune sanction de quelque nature que
ce soit (V. infra n° 8) ; puisque les néologismes sont de pratique courante en la
matiére, on pourrait se référer ici a une véritable « désincrimination », qui
constitue ’aspect le plus extréme de la dépénalisation ;

— un allégement des peines encourues pour les mémes faits's; de plus, de pei-
ne accessoire, la faillite personnelle devient une peine complémentaire facultative ;

— une substitution de la faillite personnelle comme sanction de faits antérieu-
rement réprimés des peines de la banqueroute (V. infra, n° 15) ;

11. V. par ex. Soinne, op. cit. n® 1325.

12. V. not. Com. 8 nov. 1988, D. 1988. I.R. 277 ; J.C.P. 1989. 1IV. 9, v° Amnistie ; J.C.P. 1989. Ed.
E., H. 15478, n® 20, obs. Cabrillac ; Com. 9 févr. 1988, D. 1989. Somm. et Comm. 2, obs. F. Derrida ;
Rev. procéd. Coll. 1988, p. 438, obs. Chaput, Rev. trim. dr. com. 1989. 143, n° 3, obs. Haehl ; Toulouse,
19 févr. 1987, J.C.P. 1988. Ed. E., II. 15118, n° 23, obs. Cabrillac et Vivant ; Rev. procéd. Coll. 1988.
167, obs. Chaput ; Paris, 3° ch. A, 5 juill. 1988, D. 1988. LR. 215.

13. Aussi bien la premiére Chambre civile de la Cour de cassation a-t-clle exigé le 9 nov. 1983 (D.
1984. 139, 1™ espéce, note F. Derrida), & propos d’un majeur en tutelle, que celui qui I’encourt ait eu
la fi Ité de discer t

14. Roujou de Boubée, op. cit. p. 189.

15. V. Les tableaux comparatifs des sanctions dressées par A. Honorat, in Derrida, Gode et Sortais,
op. cit. p. 213-216.

16. De un an a sept ans d’emprisonnement pour la banqueroute frauduleuse de la loi de 1967, la
peine est réduite 4 un emprisonnement de trois mois a cinq ans, 'amende demeurant la méme (art. 402
c. pén., modifié par I'art. 198 de la loi du 25 janv. 1985).
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— adoucissement de la faillite personnelle, qui, souvent obligatoire et toujours
perpétuelle sous la loi de 1967, devient toujours facultative et temporaire (V.
infra n° 15).

Au titre des « autres infractions », les faits visés a Particle 143 de la loi de
1985 bénéficient de la diminution de la peine d’emprisonnement résultant de
Particle 402 du code pénal’’.

Enfin, le délit de malversation énoncé a I’article 207 de la loi de 1985, que
peuvent commettre les auxiliaires de justice organes professionnels de la procé-
dure, voit ses éléments constitutifs précisés!®, de sorte que linfraction pourra
étre commise beaucoup moins fréquemment que dans le passé.

Ainsi le recul du droit pénal est nettement marqué dans la législation nouvelle.

5. Mais ce recul n’est pas général, ni méme linéaire ; sur d’autres points, la ré-
pression marque des avancées certaines!? :

— dabord, un des quatre cas de banqueroute conservés par la loi de 1985 est
réprimé plus sévérement que dans le régime antéricur ; il s’agit de l’achat en
vue de la revente au-dessous du cours et de I’emploi de moyens ruineux pourse
procurer des fonds, que réprimaient les articles 127-3 et 131-2 de la loi de 1967
au titre de la banqueroute simple obligatoire?’.

— ensuite des faits qui n’étaient nullement réprimés sous le régime antérieur
le sont dorénavant : il en est ainsi pour la violation des interdictions attachées a
la faillite personnelle, qui échappait a toute répression pénale sous le régime
ancien?! et qui, aujourd’hui, tombe sous le coup de Il'article 216 de la loi de
1985 (V. infra n° 15).

De plus, l'article 203 de la loi de 1985 incrimine des faits qui n’étaient I’objet
d’aucune répression pénale ou professionnelle dans la loi du 13 juillet 1967 ;
tout au plus pouvait-on trouver un précédent a I'un d’eux dans l’article 47 de
I'ordonnance du 23 septembre 1967 sur la suspension provisoire des poursuites
(V. infra n® 13) ;

— enfin, et ce n’est pas le moins important, dans la mesure ou la procédure
de redressement judiciaire a vu son domaine s’étendre, les dispositions répres-
sives de 1a loi de 1985 sont applicables a de nouvelles catégories de justiciables,
artisans en 1985, agriculteurs depuis la loi du 30 décembre 1988 ; la perspective
du « droit de ne pas payer ses dettes » (art. 169 L. 1985), qui a servi d’attrait
pour la procédure de redressement judiciaire, a pour contrepartie les risques de
sanctions pénales et/ou professionnelles attachées a cette procédure.

17. Sauf relévement selon les régles du droit commun, quand elle avait été prononcée par une juridic-
tion pénale, V. F. Derrida, « A propos de la faillite personnelle », D. 1975. chron. 201, n® 13 et s.

18. Ce fut I'oeuvre de la loi du 30 déc. 1985 qui, aprés I'annulation de la disposition d’origine par le
Conseil constitutionnel dans son arrét du 18 janv. 1985 (D. 1986. 425, 2° espéce, note T. Renoux), a
donné un nouveau contenu a cet article 207.

19. Les agents de change ont également connu une aggravation de la répression (art. 404 c. pén.). Ce
texte ne semble pas avoir été modifié par la loi du 22 janv. 1988 qui a remplacé les agents de change
par les sociétés de bourse ; certes I'article 25-1 de cette loi prescrit de substituer dans les textes en
vigueur les sociétés de bourse aux agents de change ; mais en matiére pénale, cette substitution souléve
le probléme de la responsabilité des personnes morales.

20. Ces faits étaient donc passibles d’'un emprisonnement d’un mois & trois ans et d’une amende de
5000 4 100 000 F ; a P'avenir, ils pourront entrainer un emprisonnement de trois mois a cinq ans et
une amende de 10 000 a 200 000 F (art. 402 nouv. c. pén.).

21. V. F. Derrida, « Un vide législatif & combler. A propos de 'interdiction d'"exploiter™ une entre-
prise commerciale », D. 1968. chron. 95 ; adde, Crim. 12 juin 1979, D. 1979. L.R. 52, obs. Puech.
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6. De la sorte s’est produite une « incrimination » de certaines activités ou de
certains faits, assortie de sanctions pénales ou professionnelles, peu compatible
avec la dépénalisation relevée unanimement.

Bien plus, sous le couvert des éléments constitutifs des infractions, méme de
celles qui ont été maintenues, les deux mouvements peuvent se rencontrer, ten-
dant aussi bien a étendre le domaine de la répression qu’a le restreindre : selon
Porientation sous laquelle ces éléments seront envisagés;a cet égard, les finalités
de la loi nouvelle ne peuvent pas ne pas exercer une influence sur I'interprétation

a donner a ses dispositions et du méme coup sur le domaine de la répression.

Enfin, on ne peut manquer de s’interroger sur I’application effective de I’appa-
reil répressif mis en place par la loi de 1985 ; celle-ci est entrée en vigueur depuis
prés de quatre ans:quel accueil a-t-elle regu des praticiens chargés de ’'appliquer?
Les parquets?? en font-ils une application fréquente ? Les tribunaux prononcent-
ils souvent les mesures prévues par le texte ?

C’est a ces difféerentes questions qu’il faudra essayer de répondre en se plagant
successivement sur le terrain proprement pénal des infractions réprimées par la
loi de 1985 et sur celui des interdictions résultant de la faillite personnelle et
des mesures voisines.

I. — LA DEPENALISATION ET LES INFRACTIONS PENALES

C’est en matiére de banqueroute que le phénoméne de dépénalisation a été le
plus remarqué ; effectivement, il s’y manifeste avec éclat, sous réserve cepen-
dant de solutions particuliéres qui résultent de la législation nouvelle (A).

En revanche, a propos des autres infractions pénales, le phénoméne est ren-
versé ; c’est 4 une incrimination de faits nouveaux que I’'on assiste (B).

A.

8. Pour la banqueroute proprement dite, la dépénalisation parait évidente : des
multiples cas de banqueroute et de délits assimilés, la loi de 1985 en a retenu
seulement quatre, qui correspondent aux faits les plus graves ; ils sont énoncés
a larticle 197-1 a 4, étant précisé que depuis la loi du 30 décembre 1988, le
défaut de toute comptabilité n’est répréhensible que lorsque la loi fait obligation
d’en tenir une, ce qui permettra aux agriculteurs exploitants individuels
d’échapper a cette infraction.

De la sorte, la dépénalisation a atteint non seulement les faits antérieurs
constitutifs de banqueroute et délits assimilés qui ne donnent lieu aujourd’hui a
aucune répression, de quelque nature que ce soit, mais aussi ceux qui sont
devenus des cas de faillite personnelle.

22. Sur le réle du parquet dans la nouvelle législation V. I'excellent article de J.-F. Renucci, « Le par-
quet et les faillites », cette Revue, a paraitre ; adde le rapport de MM. Baume et Fayen, « Le réle nouveau
du ministére public » au IX® Congreés de I'Association francaise de droit pénal, Lyon, 26-28 nov. 1987.
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Dans la premiére situation, la « dépénalisation » est totale ; il y a « désin-
crimination » ; il en a été ainsi® pour :

— les dépenses excessives et les opérations de pur hasard ou fictives (art. 127-
1et2et131-1 L. 1967) ;

— 'ouverture d’une nouvelle procédure alors que deux antérieures ont été
closes pour insuffisance d’actif (art. 127-4 L. 1967) ;

— le défaut de présentation du débiteur en personne dans les cas et les délais
fixés (art. 128-5 et 131-5 L. 1967) ;

— le fait pour les associés tenus indéfiniment et solidairement du passif social
de ne pas joindre a la déclaration de cessation des paiements la liste des asso-
ciés solidaires (art. 128 al. 2 L. 1967)%.

Dans la seconde,il n’y a qu'une dépénalisation partielle?s, la faillite personnelle
prenant le relais des peines antérieures d’emprisonnement et/ou d’amende ;ils’agit:

— des engagements trop importants (art. 128 al. 1-1° et 131-4 L. 1967, et 189-
3 L. 1985) ;

— le défaut de déclaration de cessation des paiements dans le délai légal (art.
128-3° et 131-6° L. 1967, et 189-5 L. 1985)% ;

— le défaut de comptabilité compléte ou réguliére (art. 127 al. 1°* 5 et 128-5
L. 1967, et 187-2 L. 1985)7 ;

— le paiement d’un créancier au préjudice de la masse aprés cessation des
paiements (art. 128 al. 1°T 6° et 131-3 L. 1967, et 189-4 L. 1985)%8,

9. La « dépénalisation » s’est encore traduite dans I’abandon de la faillite vir-
tuelle qui, reposant sur l'autonomie du droit pénal, permettait a la juridiction
tépressive de ne pas étre liée par les décisions de la juridiction commerciale?® et
de prononcer une condamnation méme si cette derniére juridiction n’avait pas
encore ouvert une procédure de réglement judiciaire ou de liquidation des biens
contre I'inculpé, et indépendamment des notions de commergant et de cessation
des paiements retenues par elle.

23. Ne sont pas comprises dans cette liste les infractions qui, dans le régime ancien, étaient liées a
certaines institutions ou & certaines solutions, que la loi de 1985 n’a pas reprises, tel le défaut de satis-
faction aux obligations d’un précédent concordat (art. 128 al. 1°7-2° L. 1967).

24. On pourrait ajouter & cette liste I'exercice d’une profession commerciale en violation d'une interdic-
tion légale qui était un cas de banqueroute simple obligatoire de la loi de 1967 (art. 127-6) et qui n’est
plus réprimé comme tel dans la législation nouvelle ; mais, d’une part, la loi de 1967 (art. 107-1) en faisait
un cas de faillite personnelle, qui se retrouve dans la loi de 1985 (art. 189-1) ; d’autre part, cette derniére
loi a enfin assorti d’une sanction pénale la violation des interdictions attachées a la faillite personnelle
(V. supra n° 5).

25. Sauf a préciser que la prescription triennale applicable a la banqueroute étant étrangére a la fail-
lite personnelle, celle-ci pourra étre prononcée pour des faits tombant sous le coup de la prescription de
I'action publique, du moins tant que la procédure de redressement judiciaire n’est pas close.

26. Aix-en-Provence 11 févr. 1986, D. 1986. 150, note F. Derrida.

27. V. Crim. 3 févr. 1986, D. 1986. I.R. 207 ; Bull. crim. n° 41, p. 97 ; 26 janv. 1987, D. 1987. LR. 43 ;
Bull. crim. n° 38, p. 94 ; Rev. procéd. Coll. 1987, n° 4, p. 100, n° 2, obs. Devéze ; Crim. 27 avr. 1987,
Rev. Sociétés, 1987. 427, note Bouloc ; Rev. procéd. Coll. 1987, 111, p. 2, n® 2, obs, Chaput ; Trib. corr.
Paris, 16 janv. 1986, Rev. procéd. Coll. 1986, n° 2, p. 49, obs. Chaput ; Paris, 4 juin 1986, J.C.P.
1987. Ed. C.1. 16159, n° 29, obs. Cabrillac et Vivant.

28. Ce dernier texte ne se référe évidemment plus a la masse des créanciers, que la loi de 1985 a sup-
primée ; mais il exige que le paiement ait eu lieu « en connaissance de cause » (sic) de la cessation des
paiements. Sur I'abrogation de I'incrimination pénale, V. Crim. 16 janv. 1989, Bull. crim. n° 15, p. 41,
et 17 mai 1989.

29. La juridiction civile pour les dirigeants des personnes morales de droit privé non commerciales
ayant un objet économique ou un but lucratif.
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Aujourd’hui Particle 197 de 1a loi de 1985 subordonne & P'ouverture préalable®®
d’'une procédure de redressement judiciaire3! toute condamnation pour banque-
route d’'une des personnes visées a larticle 196. Toutefois, I'application de ces
dispositions conduit a une extension du domaine de la loi pénale, ce qui est
évidemment contraire au phénoméne de dépénalisation.

Comme il I’'a déja été relevé (V. supra n° 5), la banqueroute peut étre com-
mise par un plus grand nombre de personnes : artisans et agriculteurs s’ajoutant
aux commergants et aux dirigeants et liquidateurs des personnes morales ayant
une activité économique et aux représentants permanents’?;sur ce dernier point,
la notion d’activité économique, que les juridictions pénales devront définir avec
précision, est nécessairement plus large que celle d’objet économique ou de but
lucratif, a laquelle dans la législation de 1967 (art. 130-2) était subordonnée
Pincrimination des dirigeants de personnes morales ; en conséquence davantage
de dirigeants seront passibles des sanctions pénales attachées a la banqueroute.

10. Cette exigence d’un jugement de redressement judiciaire a également une
répercussion sur la notion de cessation des paiements, point sur lequel les juri-
dictions commerciale et pénale connaissaient des divergences sous la loi de 1967.

Depuis 197833, la Chambre commerciale de la Cour de cassation se référait a
une notion large de cessation des paiements, reposant sur l'insuffisance de I'actif
disponible pour faire face au passif exigible et exigé, solution que la loi de 1985
a dailleurs consacrée dans son article 3. Au contraire, la Chambre criminelle
était restée fidéle 4 la notion traditionnelle de cessation des paiements, exigeant
une situation irrémédiablement compromise, ce qui rendait évidemment plus
difficile la constatation de I’'infraction.

En revanche, dans le régime ancien, la juridiction pénale pouvait retenir une
date de cessation des paiements antérieure a celle de la juridiction civile ou
commerciale, et méme antérieure de plus de dix-huit mois an jugement de ré-
glement judiciaire ou de liquidation des biens. Dans la loi de 1985, la date de
cessation des paiements prise en considération ne peut jamais €tre antérieure de
plus de dix-huit mois au jugement d’ouverture (art. 9 al. 1°9).

30. Afin de combler le vide juridique créé par les dispositions malvenues de droit transitoire de la loi
du 25 janvier 1985, la Cour de cassation (Crim. 10 mars 1986, D. 1986, 182, note F. Derrida, L.R. 407,
obs. Roujou de Boubée ; Gaz. Pal. 1986. 2. 536, note J.-P. Marchi ; J.C.P. 1986. Ed. E., L. 15774,
n® 21, obs. Cabrillac et Vivant ; V. aussi les obs. de A. Vitu, cette Revue, 1988.77, n® 1, et de F.
Derrida, D. 1988. 403, note 3 ; adde Crim. 6 janv. 1987, Bull. crim. n° 3, p. 15 ; 12 oct. 1987, D.
1988. 37, note F. Derrida, Bull. crim. n° 345, p. 920) a fait du prononcé du jugement de redressement
judiciaire une condition préalable de procédure.

31. Le jugement de redressement judiciaire devra étre passé en force de chose jugée ; aucune exécu-
tion provisoire n’étant concevable en matiére pénale, il en résulte que le délai de prescription énoncé a
I'article 210 ne courra, pour « les faits incriminés apparus » avant le jugement, qu'a compter du jour ol
la décision sera passée en force de chose jugée, ce qui exclura les faits antérieurs de plus de trois ans.

32. L’assimilation des dirigeants et liquidateurs des personnes morales et des représentants permanents
aux commergants exploitants individuels, que réalise 1'articie 196 de la loi de 1985, marque un recul de
la loi pénale car, dans la législation de 1967, ces personnes étaient soumises & un régime répressif par-
fois plus sévére que celui qui était applicable aux commergants individus, étant précisé que, dans
Pensemble, la loi de 1985 a reconduit et généralis¢ les solutions concernant ces derniers. Dans ces
conditions, la disparition de la solution relative aux dirigeants associés de sociétés en nom collectif et de
commandites qu’édictait 1'article 135 de la loi de 1967, et que n’a pas reprise la loi de 1985, est neutre
au regard de la dépénalisation.

33. Com. 4 févr. 1978, D. 1978. 1.R. 443, obs. A. Honorat.

34. Crim. 20 nov. 1978, D. 1979. 525, note M. Culioli et F. Derrida, n° 4 ; Crim. 12 janv. 1981, D.
1981. 348, note Cosson ; J.C.P. 1981. II. 19660, note Guyon ; Rev. sociétés, 1981, 612, note Bouloc ;
Rev. trim. dr. com. 1981. 598, obs. Merle.
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Depuis la loi de 1985, la juridiction pénale doit se référer uniquement au juge-
ment de redressement judiciaire prononcé par la juridiction civile ou commerciale ;
or celle-ci pourra ouvrir la procédure méme si la situation n’est pas irrémédia-
blement compromise, ce qui entrainera une application plus fréquente de la loi
pénale ; la dépénalisation est donc battue en bréche. Mais elle retrouve son
empire dans la mesure ou, dans le régime antérieur, l'infraction de banqueroute
était liée a I’état de cessation des paiements de l'intéressé,alors quaujourd’hui la
juridiction pénale ne peut plus se référer qu’au jugement d’ouverture, sans avoir a
rechercher un état de cessation des paiements antérieure : le civil lie le pénal®.

11. En ce qui concemne les éléments matériels constituiifs des infractions de
banqueroute, la loi de 1985 a suivi les dispositions de la loi de 1967 concernant
les quatre cas conservés ; cependant trois modifications doivent étre relevées,
qui marquent, les deux premiéres une avancée, mais la troisiéme un recul grave
de la loi pénale :

— d’abord, larticle 197-2° réprime la dissimulation de tout ou partie de I’actif,
alors que les textes antérieurs (art. 129-2 et 133-2 L. 1967) ne la visaient pas ;

— ensuite, 4 propos de la comptabilité, les articles 129-1 et 133-1 de la loi de
1967 incriminaient, au titre de la banqueroute frauduleuse, la « soustraction »
de la comptabilité, les articles 127-5 et 131-5, au titre de la banqueroute simple
obligatoire, la tenue irréguliére de la comptabilité, étant précisé que la jurispru-
dence’ s’était montrée sévére i propos de la notion de comptabilité irréguliére.

L’article 197-4 de la loi de 1985 se borne a incriminer, au titre de la banque-
route, la tenue d’une comptabilité fictive, la disparition des documents comp-
tables et le défaut de toute comptabilité, lorsque celle-ci est obligatoire ; le
défaut d’'une comptabilité conforme aux dispositions légales est devenu un
simple cas de faillite personnelle facultative (art. 187-2) ; ce qui marque un
recul trés net de la loi pénale, que déplorent profondément les magistrats spé-
cialisés en cette matiére’’, d’autant que, comme il se doit, la Cour de cassa-
tion® donne de la disposition légale nouvelle une interprétation restrictive.

35. Rappr. Paris, 30 juin 1988, Gaz. Pal. 1988. 2. 834, note J.-P. Marchi, qui, pour appliquer la loi
nouvelle a des faits commis sous I'empire de la loi de 1967, n’hésite pas a assimiler 'ouverture d’une
procédure de redressement judiciaire a I'état de cessation des paiements du débiteur ; mais, sous le rée-
gime ancien, celleci aurait consisté dans une situation irremédiablement compromise, alors que, dans le
régime nouveau, elle peut résulter de la simple insuffisance de I'actif disponible pour faire face au passif
exigible, sans parler des cas ou la procédure peut étre ouverte sans qu'il y ait cessation des paiements.
Cet arrét ne peut donc étre approuve.

36. Crim. 8 janv. 1979, D. 1979. 633, note J. Cosson.

37. J. Cosson, « L'inflation pénale de la loi frangaise sur les sociétés commerciales », Gaz. Pal. 1985.
2. Doct. 415.

38. Crim. 26 janv. 1987, D. 1987. L.R. 43 ; Rev. procéd. Coll. 1987. 4. 100, obs. J. Devéze ; Crim. 16
féevr. 1987, D. 1987. L.R. 63 ; Rev. procéd. Coll. 1987, n° 2, p. 81, obs. J. Devéze ; Rev. sociétés, 1987.
612, note B. Bouloc. Mais les juges du fond ont quelque réticence a suivre la Haute juridiction (V. Paris,
20 janv. 1988, 14 déc. 1987 et 7 déc. 1987, Gaz. Pal. 1988. 1. 360, note J.-P. Marchi ; Rev. procéd. Coll.
1988. 443, obs. J. Devéze. Paris, 14 et 28 juin 1988, Gaz. Pal. 14-15 oct. 1988, note Marchi, J.C.P. 1988,
éd. E., 786, obs. Cabrillac et Vivant, Rev. procéd. Coll. 1989, 251, obs. Devéze. Sur 1’ ble du proble
V. Eichel, « Point de vue sur la notion de comptabilité fictive », Gaz. Pal. 1987. 2. Doct. 481 ; Thorin,
« De la théorie comptable a la comptabilité fictive et & I'absence de toute comptabilité », Gaz. Pal. 21-
22 avr. 1989, p. 2 ; Truche et Buthurieux, « Droit pénal et comptabilite de P’entreprise », rapport au
IX® Congrés de I’Association frangaise de droit pénal, Lyon, nov. 1987 ; adde P. Reigne, « Le délit de
banqueroute par abstention de tenue de toute comptabilité », Rev. fr. comptabilité, juill.-aciit 1989, p. 65.
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12. Si des éléments matériels, on passe a I’élément moral constitutif de Pinfrac-
tion de banqueroute, on doit constater que, probablement sans s’en rendre
compte, le législateur de 1985 a opéré un profond changement.

Dans le régime antérieur, cet élément moral, dans Iappréciation duquel la
jurisprudence faisait preuve d’une grande sévérité pour les banqueroutiers,
consistait essenticllement en la connaissance de I’état de cessation des paie-
ments et en la conscience de porter atteinte aux intéréts des créanciers.

Dans la perspective de la loi de 1985, ce dernier élément ne joue qu’un role
secondaire ; ce qui compte, c’est le sauvetage de I’entreprise, la poursuite de I'ac-
tivité et la préservation des emplois ; le respect de ces finalités qu’impose Iarti-
cle 1¢f de la loi commanderait d’écarter toute condamnation quand I'intéressé a
commis les faits visés dans I'intérét de Dl’entreprise, afin d’en assurer la survie,
ce qui, dans bien des cas, conduirait a sa relaxe, donc au recul du droit pénal,
alors que, dans le régime antérieur, il aurait été condamné pour avoir en toute
conscience porté atteinte aux intéréts des créanciers®.

Ainsi, par le biais de I’élément intentionnel, le délit de banqueroute serait
moins souvent constitué qu’autrefois. Mais ce recul est trés largement compensé
par I'incrimination nouvelle de certains faits qui échappaient 4 toute emprise de
la loi pénale dans la loi du 13 juillet 1967.

B.

13. En ce qui concerne les autres infractions, seront retenues ici‘ les seules
dispositions de l'article 203 de la loi de 1985, qui assortissent de sanctions
pénales l'interdiction des paiements et des actes de disposition édictée par les
articles 33 et 70 de la loi ; I'infraction peut étre commise aussi bien par Pauteur
de ces actes que par leur bénéficiaire ; seule l'autorisation judiciaire prescrite
pour accomplir ces actes permet d’éviter les poursuites.

Le précédent direct de ces solutions se trouve dans I'ordonnance du 23 sep-
tembre 1967 sur la suspension provisoire des poursuites, dont l’article 47 pré-
voyait des peines un peu moins sévéres?! contre ceux qui avaient passé certains
actes ou fait des paiements pendant la période de suspension provisoire des
poursuites ou en violation du plan d’apurement du passif.

La loi de 1985 n’en a pas moins réalisé une progression appréciable du droit
pénal, car I'ordonnance du 23 septembre 1967 sur la suspension provisoire des
poursuites avait un domaine d’application fort limité, de sorte que ces textes
répressifs n’ont eu que peu d’occasions de recevoir application.

Au contraire la loi de 1985 a un rayonnement infiniment plus étendu, puisque se
substituant 4 celle de 1967, elle institue la procédure de droit commun a laquelle
sont soumises toutes les personnes qu’elle vise dans son article 2 alinéa 1¢, et

39. V. F. Derrida, note au D. 1988. 37 et rapport au IX® Congres de I'Association francaise de droit
pénal, Lyon, nov. 1987, n° 16.

40. Les articles 204 a 206, 208 et 209 compris dans le méme chapitre II consacré aux « autres infrac-
tions » ont repris les infractions réprimées par les articles 143 a 145, 147 et 148 de la loi du 13 juillet
1967, sans en changer la physionomie (V. A. Honorat et R. Bernardini, Juris-cl. com., op. cit. Fasc.
2935, n°91 et s.); il convient seulement de relever qu’en ce qui concerne I'organisation de son insolvabilité
par un dirigeant social, la loi de 1985 édicte une répression plus sévére que la loi de 1967 ; dans son arti-
cle 132, celleci prévoyait les peines de la banqueroute simple, tandis que, dans son article 209-6, la loi
de 1985 fait application des peines nouvelles de la banqueroute qui sont supérieures (V. supra note 15).

41. L’emprisonnement pouvait n’étre que d’un mois.
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qui sont en état de cessation des paiements, sans parler des cas ol une procédure
peut étre ouverte sans cessation des paiements (art. 2, 8 et 98 al. 1°* L. 1985).

Soutenir que la loi de 1985 a tendu a «dépénaliser» la matiére, alors que son
article 203 aura nécessairement un effet contraire, c’est masquer une partie de la
réalité.

La situation n’apparait pas vraiment différente lorsqu’on se penche sur les
dispositions concernant la faillite personnelle et les succédanés de celle-ci.

II. — LA DEPENALISATION ET LA FAILLITE PERSONNELLE

14. La position précédemment prise (V. supra n° 3) a propos de la place de la
faillite personnelle dans le mouvement de dépénalisation conduit a constater :

— d'une part, que la substitution de la faillite personnelle aux peines
d’emprisonnement et d’amende antérieurement encourues pour les mémes faits
procéde d’'une dépénalisation seulement partielle ;

— dlautre part, que tout texte qui supprime la faillite personnelle ou en allége
le régime participe au mouvement de dépénalisation, tandis que tout texte qui
I’édicte ou en aggrave le régime est contraire 4 ce mouvement.

15. Ces précisions données, force est d’observer que la loi de 1985 contient des
dispositions qui correspondent a chacune de ces constatations.

— Drabord, réalise une « dépénalisation » totale la suppression des cas de
faillite personnelle obligatoire ou facultative instituée par la loi du 13 juillet
1967 dans ses articles :

e 106-5 : actes de mauvaise foi ou imprudences inexcusables ou infractions
graves aux régles et usages du commerce ;

e 107-4 : dépenses excessives ;

¢ 108-1 : fautes ou incompétence manifeste ;

e 108-3 : prononcé de la liquidation des biens (aujourd’hui de la liquidation
judiciaire)*2.

— Ensuite réalisent une « dépénalisation » partielle :

¢ la substitution de la faillite personnelle facultative a la faillite personnelle
obligatoire dans tous les cas de la loi de 1967 ou cette derniére mesure était
prévue ;

o la répression par la faillite personnelle de certains faits antérieurement
constitutifs de banqueroute (V. supra n° 8) ;

e la limitation de la durée de la faillite personnelle (art. 195)% ;

42. La liquidation judiciaire de la loi de 1985 correspond, en effet, a la liquidation des biens de la loi
de 1967. En revanche, n’ont pas été compris dans cette liste les cas de faillite personnelle de la loi de
1967 qui étaient liés a des solutions que la loi de 1985 n’a pas reprise : concordat obtenu par dol
(art. 106-4), refus ou résolution du concordat (art. 108-3).

43, L’article 195 al. 4 de la loi de 1985 subordonne le relévement des interdictions et déchéances atta-
chées a la faillite personnelle a une « contribution suffisante au paiement du passif » (V. J.-P. Sortais,
«Les particularités procédurales en matiére de sanctions », Rapport au Colloque Crajefe, Nice, 1987, p. 95,
spéc. p. 109 a 111 ; adde, Trib. com. Paris, 5 mai 1986, Gaz. Pal. 1986. 1. 420, et Trib. com. Nantes, 8 sept.
1986, Rev. jurispr. com. 1987. 35, n® 1154, note J.-P. Marchi) ; on pourrait étre tenté de voir dans cette
disposition une consécration du modéle de dépénalisation par la victime (M. Delmas-Marty, « Des victi-
mes ; repéres pour une approche comparative », cette Revue, 1981.209, spéc. p. 220) ; il n'en est rien, car il
n’existe aucun lien de causalité entre la faillite personnelle et le défaut de pai 1t des créanciers ; le rele-
vement aboutit au recl t du condamné, ce qui est totalement étranger a la situation des créanciers.
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¢ la limitation de linéligibilité résultant de la faillite personnelle et du ju-
gement de liquidation judiciaire*! aux seules fonctions publiques électives?s (art. 194).

— Enfin, vont a ’encontre de la « dépénalisation » et réalisent au contraire
une avancée de la rigueur répressive :

¢ le nouveau cas de faillite personnelle que la loi de 1985 a institué, soit
I'usage des biens ou du crédit de la personne morale dans un intérét personnel
(art. 182 al. 1-2° et 188) ;

¢ la répression pénale de la violation des interdictions attachées a la faillite
personnelle et aux succédanés de celle-ci (art. 216 L. 1985).
%*

16. En définitive, il apparait que la « dépénalisation » a laquelle la loi de 1985
a procédé a conduit le législateur & donner une importance accrue a la faillite
personnelle, qui est devenue l'instrument principal d’assainissement des milieux
économiques, la banqueroute étant réservée aux faits les plus graves.

On pouvait donc penser que la faillite personnelle serait prononcée de maniére
fréquente. Force est de constater qu’il n’en est rien ; les tribunaux n’en pronon-
cent que trés peu, certains jamais depuis I’entrée en vigueur de la loi de 1985.

On constate également que les juridictions pénales ne prononcent guére plus
de condamnation pour banqueroute, si ce n’est & propos de la comptabilité (V.
supra n° 11 et note 36).

Tout le volet répressif de la législation de 1985 tend a devenir lettre morte ;
les individus malhonnétes ou incapables peuvent laisser libre cours a leurs
manoeuvres ou a leurs fantaisies.

17. A cette situation, il y a plusieurs causes :

— d’abord, la loi de 1985 a soulevé tant de problémes de toutes sortes,de pro-
cédure et de fond, — dans tous les cas beaucoup plus que n’en suscite normale-
ment une législation nouvelle —, que les praticiens ont dii, parant au plus pressé,
s’efforcer de régler les multiples énigmes qui se posaient a eux ; ils ont alors
délaissé tous ces aspects de la législation, qui n’avait méme pas Dattrait de la
nouveauté;la curiosité intellectuelle s’exergait sur les innovations si nombreuses,
qu’il fallait assimiler ; le temps a donc manqué aux praticiens pour s’occuper de
la répression ;

— ensuite, nombreux sont ceux qui sont chargés de mettre en oeuvre les me-
sures répressives édictées par la loi de 1985 ; en matiére de faillite personnelle,
Padministrateur, le représentant des créanciers, le liquidateur, le procureur de la
République peuvent saisir le tribunal;celui-ci peut se saisir d’office (art.191);en
matiére de banqueroute, et indépendamment du ministére public, ’'administrateur, le
représentant des créanciers, le représentant des salariés, le commissaire a I’exé-
cution du plan, le liquidateur peuvent se constituer partie civile (art. 211). Mais
cette multiplicité peut étre facteur d’inertie, chacun se reposant sur les autres ;

44. L'article 110 de la loi de 1967 attachait Pinéligibilité méme au jugement de réglement judiciaire.

45. Contrairement a la jurisprudence (V. en dernier lieu : Com. 23 mai 1989, Gaz. Pal. 12-13 juill.
1989, Flash jurispr. p. 20) qui appliquait linéligibilit¢ aux fonctions électives privées, notamment a
celles des dirigeants sociaux.
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— enfin et peut-&tre surtout, le ministére public, qui s’est vu confier un rdle
fondamental dans Papplication de la loi de 1985%, et qui aurait dii étre le prin-
cipal promoteur des mesures d’assainissement et de répression édictées par la
loi, se trouve accablé de besogne ; il ne peut tout faire ; il ne peut étre partout
a la fois, « au four et au moulin », c’est-a-dire au tribunal correctionnel et au
tribunal de commerce, si le nombre de ses représentants n’est pas sensiblement
augmenté. Qui trop embrasse mal étreint, dit la sagesse populaire ; I'importance
des moyens mis a leur disposition est inversement proportionnelle a I’étendue
de la tiche que le législateur attend des magistrats du parquet.

Au surplus, ces magistrats sont pris de doutes quant aux initiatives qu’ils peu-
vent prendre dans la recherche et la poursuite des infractions de banqueroute?’;
la jurisprudence de la Cour de cassation qui a fait du jugement de redressement
judiciaire une condition de procédure préalable de I'infraction?® a quelque peu
paralysé les parquetiers;ceux-ci s’interrogent sur la nécessité d’avoir un jugement
de redressement judiciaire passé en force de chose jugée avant d’ouvrir une in-
formation en la matiére®;ils préférent agir sur la base d’autres qualifications, tels
’escroquerie’® et surtout I'abus de biens sociaux ; encore faut-il que ces qualifi-
cations «tiennent»; un magistrat du parquet, fort distingué et excellent juriste,
ne nous a pas caché que la banqueroute était une infraction qui était en voie
d’extinction et qui allait tomber en désuétude ; s’il en était ainsi, ce serait cer-
tainement une manifestation supréme de la dépénalisation ; mais celle-ci n’avait-
elle pas pour finalité premiére de rendre le droit pénal plus efficace,en concen-
trant son action sur les infractions les plus graves, c’est-a-dire celles que le
législateur a décidé de conserver? Ne serait-ce pas alors une victoire a la
Pyrrhus qu’aurait remportée la dépénalisation en la matiére ?

Si l'on ajoute que dans le grand public, la « dépénalisation » est pergue
comme une « déculpabilisation » des dirigeants d’entreprise, la procédure de
redressement judiciaire aboutissant au droit de ne pas payer ses dettes, quels
que soient les procédés employés, on peut craindre qu’un mouvement de laxisme
ne s’empare des milieux d'affaires ; ce qui, tét ou tard, entrainera un reflux de
la séveérité ; les spécialistes ne parlent-ils pas déji de « repénalisation »°! ?

46. V. Baume et Fayen, op. cit. ; J.-F. Renucci, op. cit. ; Menez, « Le ministére public », n® spécial de la
Rev. trim. dr. com. 1986 sur « Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire des entreprises »,
t. 2, p. 87.

47. V. le rapport préc. de MM. Baume et Fayen.

48. V. supra note 30.

49. D’autant qu'en faisant du défaut de déclaration de la cessation des paiements dans les 15 jours un
simple cas de faillite personnelle, la loi de 1985 a soustrait les commissaires aux comptes a I'obligation
de révéler au parquet la situation de l'entreprise (V. Baume et Fayen, op. cit.) V. Lyon, 27 mai 1987,
Bull. Cons. nat. comm. aux comptes, 1987. 475, note du Pontavice.

50. V. Crim. 10 févr. 1986, Bull. crim. n° 52, p. 123 ; J.C.P. 1987. Ed. C.1., 1. 16159, n° 25, obs.
Cabrillac et Vivant.

51. Van de Kerchov, « Dépénalisation et repénalisation aux Etats-Unis », Rev. dr. pén. et crim. 1984. 727,
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L'organisation des poursuites pénales
en Irlande du Nord

Antoine J. BULLIER

Professeur a I’Université de Paris I (Panthéon-Sorbonne)

LE POIDS DE L’HISTOIRE

L'Irlande du Nord fait partie intégrante du Royaume-Uni. L'unité de I'Irlande fut brisée
par le Government of Ireland Act 1920 qui ne fut jamais appliqué en Irlande du Sud. Le
Traité de Londres du 6 décembre 1921 reconnait le statut de Dominion aux vingt-six com-
tés d'Irlande du Sud sous le nom d’Etat libre d’Irlande qui aprés 1948 deviendra république
hors du Commonwealth. L'Irlande du Nord est avjourd’hui aussi appelée Ulster dans la
terminologie officielle britanniquel.

Cette province du Royaume-Uni posséde un systéme juridique trés proche du systéme
anglais sauf pour ce qui concerne le droit foncier?. Le droit nord-irlandais n’en est pas
moins autonome et le systéme de droit posséde une hiérarchie de cours indépendante du
systéme anglais jusqu’a la Chambre des Lords.

La province fait I'objet de troubles armés depuis sa création en 1920-1921. De 1920 &
1972, I'lIrlande du Nord bénéficia du statut d’autonomie interne accordée par le Government
of Ireland Act 1920. La poursuite pénale y revét un caractére spécifique a cause des événe-
ments qui s’y produisent. Jusqu'a nos jours, la poursuite pénale est essentiellement confiée
i la police nord-irlandaise’. Pour les cas examinés par les Magistrates’Courts comme juri-

L'auteur remercie le British Council qui lui a permis de se rendre en voyage d’étude en Irlande du
Nord (oct. 1988).

1. L'Irlande du Nord est constituée de six comtés de 1'Ulster historique. Le Government of Ireland Act
1920 preécise Section I (2) : « For the purposes of this Act, Northern Ireland shall consist of the parlia-
mentary counties of Antrim, Armagh, Down, Fermanagh, Londonderry and Tyrone, and the parliam-
entary boroughs of Belfast and Londonderry, and Southern Ireland shall consist of so much of Ireland
as is not comprised within the said parliamentary counties and boroughs ». Les trois autres comtés de
I'Ulster historique, le Cavan, le Donegal et le Monaghan, ont été inclus dans I'Irlande du Sud et font
aujourd’hui partie intégrante de la République d’Irlande. On emploiera cependant dans cet article le
terme d'Ulster britannique comme synonyme d'Irlande du Nord.

2. Brice Dickson, The Legal System of Northern Ireland, Belfast, The Queen’s University, 1984, 225 p.

3. La police nord-irlandaise s’appelle la Royal Ulster Constabulary. Elle est directement issue de la
Royal Irish Constabulary. Cette force de police d’Irlande du Nord (RUC) a succédé en 1922 a la RIC.
C’est par ordre d’importance la seconde force de police du Royaume-Uni. C'est une force paramilitaire
et armée comprenant 8 236 membres avec des forces de réserve de 3 000 personnes a plein temps et
1 650 personnes & temps partiel. Aprés la séparation de I'Irlande du Nord du reste de I'ile en 1920, un
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diction de jugement, un Constable de la Royal Ulster Constabulary poursuivait lui-méme les
« minor summary offences ». §'il y avait quelque difficulté ou si I'accusation impliquait une
«indictable offence », « triable summarily », ¢'était un District Inspector ou un Head Inspector
qui devenait plaignant et conduisait la poursuite?,

Un District Inspector ou un Head Inspector pouvait poursuivre sans faire référence &
I'’Attorney General pour I'Irlande du Nord excepté :

a) affaires trés sérieuses exigeant le consentement de I'Atforney General ;

b) délits mineurs ol le seul témoin est le policier ayant procédé a I'enquéte.
Les affaires pouvaient se diviser en deux classes, c’est-a-dire :

1) affaires pouvant étre entendues et jugées a la Magistrates’Court ;

2) affaires ne pouvant étre entendues et jugées qu’a la Court of Assizes ou a la County Court
devant lesquelles I'accusé est renvoyé pour jugement par une Court of Preliminary Investi-
gation ou une Court of Preliminary Enquiry.

Dans le cas (I) 98 % des affaires étaient prises en main par le District Inspector ou le Head
Constable. Dans le cas de figure (II) 97 % des affaires étaient prises en main par le District
Inspector ou le Head Constable lors de la procédure de renvoi. Toutes les affaires non
confiées & la police pour la poursuite étaient remises au Crown Solicitor ou au Crown Coun-
sel (avocat en exercice) instruit par ce dernier.

Avant 1972, il n’y avait pas d’office de Director of Public Prosecutions pour 1'Irlande du
Nord. Lafonction était remplie par I'Attorney General pour!'Irlande du Nord alors responsa-
ble politiquement devant le parlement nord-irlandais. Sous les ordres de I'A.G. il y avaitun
Chief Crown Solicitor recruté parmi les solicitors de la province. C’était un officiel rémunéré
a plein temps par la Couronne. Ce Chief Crown Solicitor faisait la liaison entre I'Atforney
General responsable politique des poursuites pénales devant le Parlement du Stormont et
les Crown Solicitors des comtés. Normalement, le ChiefCrown Solicitor ne s’ingérait pas dans
les procédures engagées par les Crown Solicitors mais pouvait leur apporter aide et conseil

comité avait recommandé qu’un tiers des policiers fussent catholiques alors que jusqu’a ce jour il n’y en
eut jamais plus de 11 %.

La Royal Irish Constabulary fondée en 1867 était un modéle pour les polices coloniales. La Royal Ul
ster Constabulary conserva son organisation et sa structure. Comme sa parente, la RUC continua
d’entrainer les forces de police d’outre-mer. La RUC était avant tout composée d’anciens militaires bri-
tanniques rompus aux exercices para-militaires, au maniement des armes et aux manoeuvres. Les tradi-
tions de la RIC se retrouvent aujourd’hui dans la RUC qui en a retenu insignes et uniformes : Consta-
bulary Act (Northern Ireland) 1922, s. 1 (3). C'est une police trés efficace qui arrive a déférer devant
les cours de justice la plupart des suspects du terrorisme : V. Gerry Northam, Shooting in the Dark,
Riot Police in Britain, London, Faber & Faber, 1988, p. 127-130.

La RUC se trouve coiffée par la Police Authority for Northern Ireland. Cet organisme est constitué de
membres directement nommés par le secrétaire d’Etat a I'Irlande du Nord, ce qui différe des Police
Authorities du reste du Royaume-Uni dont les membres proviennent des local councils et des magis-
trates. Le secrétaire d’Etat se doit de respecter et de représenter toutes les communautés de la province
(collectivités locales, professions judiciaires, employeurs et salariés, ministére de I'Intérieur).

La Police Authority est responsable de :

1) détermination des effectifs,

2) fourniture des équipements et batiments nécessaires au fonctionnement,

3) nomination des officiers au-dessus du rang de Chief Superintendent, c’est-a-dire : Chief Constable,
Deputy Chief C ble, Senior Assistant, Chief Constable, Assi: Chief C bl

Le Chief Constable est responsable devant la Police Authority, mais celleci comme le secrétaire d’Etat
ne peut lui donner d’ordre quant aux opérations de police. Le Chief Constable ne peut étre renvoyé que
par le secrétaire d’Etat sur recommandation de I'duthority ; V. Working Together to Police Northern
Ireland, Belfast, Police Authority for Northern Ireland, 1988, 78 p. Le Chief Constable doit soumettre
chaque année un rapport sur ses activités au secrétaire d’Etat : John L1. Edwards, The Atforney General,
Politics & The Public Interest, London, Sweet & Maxwell, 1984, p. 241.

4. Section 166 of the Magistrates’Court Act (N.1.), 1964, et Section 20 of the Criminal Justice Act
(N.1.) 1945.
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§'ils le demandaient. Les Crown Solicitors étaient des agents de I'Attorney General responsa-
bles devant lui quoique nommés par le gouverneur de la province tout comme le Chief Crown
Solicitor et son assistant. Il y avait au moins un Crown Solicitor dans chacun des six comtés.
Les Crown Solicitors avaient un role ambigu car ils pouvaient garder une clientéle privée et
ne remplir les fonctions de Crown Solicitor qu'a mi-temps. Deux Crown Counsel normale-
ment des Queen’s Counsel assistés de Junior Counsel recevaient les dossiers les plus impor-
tants de 'Attorney General et de ses bureaux pour les présenter devant la Court of Assizes.
L’A.G. pouvait poursuivre lui-méme et plaider le dossier au nom de la Couronne, mais sa
comparution personnelle relevait strictement de son bon vouloir. Il comparaissait unique-
ment pour crimes particuliérement graves, haute trahison ou problémes constitutionnels.

Afin qu'il n’y ait pas de conflits d’intérét, un Crown Solicitor ne pouvait plaider:
— dans une affaire civile liée 2 une poursuite de la Couronne dans son comté ;
— pour le défendeur dans une affaire engagée par les pouvoirs publics ;

— pour un membre de la RUC traduit devant un conseil de discipline ;

—dans une enquéte de Coroner pour une personne susceptible d'étre accusée d’une
infraction pénale ;

— contre une décision d’un Resident Magistrate en appel & la County Court sauf si la police
est I'appelant ou si le Crown Solicitor se voit confier le dossier par ’Aftorney General ;

—pour tout ce qui concerne inscription ou révision des listes électorales ; pour toute
préparation d’élection parlementaire ou d’autres collectivités territoriales.

Le bureau du Chief Crown Solicitor comprenait un assistant et quelques membres a plein
temps. Tous étaient officiels de la Couronne a plein temps sans possibilité d’avoir une
clientéle privée comme les Crown Solicitors.

Devant la Magistrates’Court, la police confiait parfois le dossier de la poursuite a un
Crown Solicitor dans les affaires suivantes :

o) affaires sérieuses,

b) affaires présentant des difficultés,

¢) affaires impliquant un membre de la RUC,

d) affaires dans lesquelles la police ne veut pas se voir taxer de partialité,

¢) affaires ayant un arriére plan politico-religieux.

Devant la County Court et I'Assize Court, c’était le Crown Solicitor du comté qui poursui-
vait ou plus souvent confiait le dossier 4 un barrister. A Belfast, la poursuite devant la
Recorder’s Court était toujours confiée a un Crown Counsel. A I'Assize Court c’était toujours
un barrister (Queen’s Counsel) ou a2 un Crown Counsel qu’on confiait ’accusation.

La Royal Ulster Constabulary est une force de police centralisée sujette aux directives de
I'Attorney General pour tout ce qui touche aux poursuites pénales. Les dossiers pénaux les
plus graves ainsi que ceux prévus par la loi étaient envoyés par le District Inspector au

County Inspector qui les transmettait a I'Inspector General qui les donnait & 'Attorney General
via le Chief Crown Solicitor. Telle était I'organisation des poursuites pénales avant 1972.

LES EVENEMENTS DE 1968-1971

Le mouvement pour l'obtention des droits civiques se développa en Ulster a partir de
1968. Cette action collective était justifiée a cause de la politique immobiliste des Unio-
nistes qui dura cinquante ans (1922-1972). Le gouvernement était entiérement entre les
mains des protestants qui verrouillaient complétement le pouvoir grace a leur majorité
numérique et a I'autonomie politique dont ils étaient les grands bénéficiaires. La situation
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dégénéra bientot dans la violence, ce qui radicalisa les deux communautés avec leurs ré-
flexes minoritaires et obsidionaux : les protestants par rapport a Iile tout entiére, les
catholiques par rapport a la province. Symboles, commémorations, marches pour les
droits civiques et défilés exacerbérent une situation qui loin d’étre résolue semblait s’étre
calmée. Le terrorisme refit son apparition dans les deux communautés.

L’Ulster britannique qui avait obtenu I'autonomie interne grice au Government of Ireland
Act 1920 vit son systéme de poursuites trés contesté par le Parlement de Westminster mais
aussi par celui (local) du Stormont.

Le 30 mars 1972, I'Attorney General d’Angleterre et du Pays-de-Galles se vit confier les
responsabilités d’Atforney General pour I'Irlande du NordS. Ce jour-1a, le Parlement de
Westminster reprenait le controle direct du gouvernement de la province en utilisant les
termes de la section 6 du Government of Ireland Act 1920. Le Parlement du Stormont trou-
vait ses pouvoirs suspendus. Dés I'année suivante, le Northern Ireland Constitution Act 1973
confiait le pouvoir exécutif de la province a un Secretary of State for Northern Ireland direc-
tement responsable devant le Parlement de Westminster et membre 2 part entiére du gou-
vernement britannique®.

Le méme jour ol le pouvoir exécutif britannique reprenait le contrdle direct du gouver-
nement de I'Ulster britannique, le Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972
était publié et refondait I'organisation des poursuites pénales dans les six comtés. Cette
réforme était le résultat du Report of the Advisory Committee on Police in Northern Ireland
(1969)7 (Hunt Report) et du Report of Working Party on Public Prosecutions (1971) (Mac
Dermott Report)8.

Le rapport Hunt considéra qu'il fallait essayer de ne confier 2 la RUC que des taches po-
liciéres et non pas militaires. La police nord-irlandaise devant désormais se cantonner a
rassembler des informations, faire du renseignement, protéger les personnes a haut risque
et faire respecter et appliquer la loi. La rapport Hunt voulut aussi accentuer la responsabi-
lité de la police envers un organisme représentatif. La procédure des plaintes contre cette
force était aussi transformée. Le rapport remettait en question le role de 1a police dans cer-
taines poursuites pénales et recommandait la cessation de certaines pratiques et un plus
grand contrdle ainsi qu'un systéme de poursuites a 'écossaise®.

Le rapport MacDermott fut beaucoup plus exhaustif. Loin de proposer un systéme a
I’écossaise, il suggérait un systéme a I’anglaise mais rénové... Le principe était que, dans
les cas les plus sérieux, I'accusation devait étre menée par des officiels a plein temps spé-
cialisés dans cette branche du droit. Ceux-ci devaient étre indépendants du point de vue
politique et religieux sans participer a I'investigation des délits!®.

L’idée de réforme venait de Westminster mais aussi du Stormont. II fallait avant tout
apaiser les esprits afin que la RUC n’apparaisse plus comme partisane dans sa gestion des
poursuites. Les Crown Solicitors des comtés n’avaient pas non plus la confiance de la com-
munauté catholique et furent supprimés ainsi que le Chief Crown Solicitor et son assistant
en 1972.

Dans sa volonté de prendre directement les affaires de la province en main et d’abroger
Pautonomie interne, Londres voulait se poser en arbitre entre les deux communautés tout
en respectant les voeux de la majorit€. Le texte du parlement nord-irlandais fut promulgué

5. Northern Ireland (Temporary Provisions) Act 1972 ¢ 22.

6. Northern Ireland Constitution Act 1973 chapitre 36.

7. Report on the Advisory Committee on Police in Northern Ireland (Cmnd. 535 [N.L.])) 1969 (Hunt
Report).

8. Report of Working Party in Public Prosecutions (Cmnd. 554 [N.1.]) 1971. (MacDermott Report).

9. « Under this system, the police are responsible only for the collection of information about offences,
all subsequent actions with regard to prosecution being undertaken by a solicitor in the public service »,
Lord Hunt, H.L. Deb. vol. 330, coll. 627, May I 1972.

10. Mac Dermott Report, p. 4-6.
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par celui de Westminster. Selon les pouvoirs d’urgence conférés par la section I (3) du
Northern Ireland (Temporary Provisions) Act 1972. Ce texte s’intitule le Prosecution of Of-
fences (Northern Ireland) Order 19721, C'est ce texte qui institue les changements fonda-
mentaux dans la poursuite dans les six comtés. Le Northern Ireland Constitution Act 1973
reprendra certains thémes de I'Order in Council mais abolira surtout le parlement nord-
irlandais et le poste de gouverneur en le remplagant par le secrétaire d’Etat pour I'Irlande
du Nord désormais chef de I’exécutif.

LE DIRECTOR OF PUBLIC PROSECTIONS POUR L’IRLANDE DU NORD

Le Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972 institue la fonction de Director of
Public Prosecutions pour I'Irlande du Nord. A I'origine nommé par le gouverneur, il est de-
puis 1973 nommé et révocable par I'Attorney General de I'Irlande du Nord qui est aussi celui
d’Angleterre et du Pays-de-Galles!2,

Le Solicitor General peut remplacer dans ses fonctions I'dtforney General. Cet officiel de la
Couronne peut agir pour 'A.G. et remplir exactement ses fonctions si celui-ci le juge
utile!3,

Relations entre 1'’Atforney General et le Director of Public Prosecutions. La fonction de DPP
et celle de son adjoint sont prévues par la loi sous la responsabilité de 'A.G.14. Afin de
renforcer I'indépendance du DPP, il garde sa fonction «during good behaviour»'5.
L'indépendance du DPP est renforcée par son entiére liberté de manoeuvre quant aux
poursuites sauf celles qui, prévues par la loi, exigent le consentement de 'A.G. Méme dans
ces circonstances, le consentement de I'A.G. est présumé si ledit consentement a été
donné par le DPP & moins que 'A.G. n’en décide autrement!®. Le DPP peut vouloir pour-
suivre et I’Attorney General I'en empécher en utilisant un « nolle prosequi ». Si I'Attorney
General veut poursuivre, c’est 4 lui de déclencher la procédure. De toute fagon, c’est 'A.G.
qui est responsable des poursuites devant le parlement.

Sir Peter Rawlinson alors Atforney General déclara a la Chambre des Communes que les
pouvoirs du DPP pour I'Irlande du Nord seraient plus importants que ceux de son homo-
logue anglais. (La réforme du Crown Prosecution Service n’avait pas encore eu lieu [1986]).
Le role du DPP anglais était difficilement comparable & celui de son homologue nord-
irlandais chef d’'un service centralisé et controlant toutes les poursuites majeures dans la
province. L'Attorney General déclara que le DPP nord-irlandais serait mieux 4 méme de
contrdler et superviser les poursuites 4 cause de la dimension des six comtés par rapport &

11. 1972 n® 538 (N.1.1.)

12. Northern Ireland Constitution Act 1973, chapitre 36, (V), 34«2) : « Any appointment 1o the office
of Director or deputy Director of Public Prosecutions for Northern Ireland shall be made by the Attorney
General for Northern Ireland ; and the Attorney General for Northern Ireland may remove the Director
or deputy Director on the ground of inability or misbehaviour ».

Northern Ireland (Temporary Provisions) Act 1972, s. 1 (2) : « The Attorney General for England and
Wales shall by virtue of that office be Attorney General for Northern Ireland also, and he and the Soli-
citor General shall by virtue of membership of the Bar of England and Wales have in Northern Ireland
the same right of audience as members of the Bar of Northern Ireland ».

13. Northern Ireland Constitution Act 1973, chapitre 36 (2) (1-4).

14. The Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972, 5, (2) : « The Director shall be res-
ponsible to the Attorney General for the due performance of the Director under this Order ».

15. Ibid. 4 (2).

16. Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972 (amended) 7 (2) : Unless the Attorney
General otherwise directs, a consent provision passed before the coming into operation of this Order
shall be deemed to be complied with as respects the initiation after such coming into operation of pro-
ceeding for an offence to which it applies if the consent to the initiation or carrying on of those procee-
dings is given by the Director ».
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I’Angleterre et au Pays de Galles!”. En 1972 les services du DPP anglais étaient uniquement
a Londres et ne s’étendaient pas a tout le pays et a la principauté!® par le biais du C.P.S..

La distance entre Londres et Belfast fait!? que Ie DPP pour I'Irlande du Nord jouit d’une
marge de manoeuvre considérable, et peut utiliser lui-méme, comme on 'a vu, un «nolle
prosequi » tout comme son prédécesseur le Chief Crown Solicitor. Le DPP pour I'Ulster bri-
tannique jouit d’un plus grand contrdle sur la police que son homologue anglais. Ces pou-
voirs plus étendus sont cependant contestés par certains auteurs

L’ORGANISATION DU SERVICE

Le Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972 repris par le Northern Ireland
Constitution Act 1973 prévoit que le Director of Public Prosecutions et son adjoint seront
nommeés par I'Atforney General d’Iflande du Nord?!, Le DPP doit avoir été membre du bar-
reau nord-irlandais au moins dix ans ou avoir été solicitor le méme nombre d’années. Il en
va de méme pour son adjoint mais la période est ramenée a sept ans comme barrister ou
solicitor.

Le Director peut utiliser les services d’un solicitor en exercice pour une affaire ad hoc afin
d’engager des poursuites (ce qui est contraire 4 I'esprit de 1a réforme). Le Director peut aussi
se constituer un service et engager des assistants qui peuvent se voir déléguer tous ses
pouvoirs?.

Au 11 avril 1988, I'organisation du Department of the DPP était la suivante : le Director of
Public Prosecutions, un Depuly Director, deux Senior Assistant Directors, neuf Assistant Direc-
tors, puis les Senior Legal Assistants et les Legal Assistants. Tous sont fonctionnaires de la

17. « Although the Director for Northern Ireland bears the same title as the Director for England and
Wales, his duties and responsibilities are different, for, as befits an office covering an area much smaller
in jurisdiction than England and Wales his control over and supervision of prosecutions will be closer
and more comprehensive than the Director of Public Prosecutions for England and Wales. But he will
enjoy a degree of statutory independence in the exercise of his functions in excess of that enjoyed by the
Director here » H.C. Deb. vol. 836, cols 1057-1058, May 9 1972.

18. « All prosecutions, save for very minor summary matters such as offences against park byelaws,
riding a bicycle without lights and offences of that kind, will be conducted by the Director of Public Pro-
secutions and those nominated by him... there will be established in Northern Ireland a centralized sys-
tem of prosecution, different from that in England and Wales in that it establishes the principle of a
national prosecution department ». H.C. Deb. vol. 836, col. 1060, May 9 1972.

19. « I referred earlier to Article 5 which gives him a more extensive role than the Director in England.
Basically the difference is that the Director in Northern Ireland will have greater control over the police,
control which is not enjoyed by his English counterpart ». H.C. Deb. vol. 836, col. 1085, May 9 1972. 1l
faut aussi ajouter qu'en Angleterre et au Pays de Galles e DPP a comme interlocuteurs 43 forces de
police alors que le DPP d’Irlande du Nord n’en a qu’une, trés centralisée et véritable force para-mili-
taire. Il faut aussi mentionner que I'Angleterre et le Pays de Galles forment une superficie de
152 500 km? alors que P'Irlande du Nord ne représente que 14 120 km2. Angleterre et Pays de Galles
représentent plus de 50 millions d’habitants alors que la province n’en a que 1,5 million.

20, John LI J. Edwards, The Attorney General, Politics and the Public Interest, London, Sweet &
Maxwell, 1984, p. 236-262 V. contra : Prosecution in Northern Ireland, A Study of Facts, London, Her
Majesty’s Stationery Office, 1974, 42 p. et Bernard M. Dickens, « Control of Prosecutions in the United
Kingdom », International & Comparative Law Quarterly, vol. 122, janv. 1973, p. 28-34.

21. « During this period, since 1 have Parliamentary answerability in Westminster, I shall have super-
intendence, as I have in England and Wales, but the day-to-day conduct will be that of the Director ».
H.C. Deb. vol. 836, col. 1059, May 9 1972.

22. Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972 n° 538, (4) : Office of the Director of
Public Prosecutions for Northern Ireland.
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Couronne avec des fonctions quasi judiciaires. Les termes Crown Solicitor et Crown Prose-
cutor n’ont pas été retenus?,

Le role du DPP et de ses assistants est d’étre I'intermédiaire entre la police et les barris-
ters. C’est un réle de solicitor. C'est le Department of the DPP qui recueille tous les dossiers
qui lui sont soumis par la police et qui choisit les avocats devant présenter le dossier
d’accusation devant les cours de justice et ainsi représenter la Couronne.

FONCTIONS DU DIRECTOR

Il se doit de considérer les poursuites pénales les plus importantes déclenchées en
Ulster, tous les faits ou informations dont il a eu connaissance par le Chief Constable, par
I'ttorney General ou par toute autre autorité ou personne. Il se doit d’examiner tous les do-
cuments prévus par la loi qui doivent lui étre transmis et doit, lorsqu’il le souhaite, pou-
voir demander des compléments d’informations et d’investigation a la police. Lorsqu’il le
juge souhaitable, il peut déclencher une poursuite pénale au nom de la Couronne pour les
«indictables offences » et les « summary offences » qu'il considére devoir étre traitées par lui.
Avec un personnel de 40 juristes pour une province de 1,5 million d’habitants, e DPP est
le chef d’un organisme trés centralisé.

FONCTIONNEMENT DU SERVICE

Lors de I'arrestation d’un suspect, la police se charge de rassembler les preuves. Le sus-
pect est amené devant la Magistrates’Court et la RUC essaie d’obtenir une détention provi-
soire afin de terminer 'enquéte. Le pré-dossier est envoyé aux bureaux du DPP pour opi-
nion (si l'infraction est considérée comme majeure). Lorsque le dossier d’investigation est
terminé, la police I'envoie aux bureaux du DPP. Le Department of the DPP examine les
preuves rassemblées par la police. La décision de poursuivre dépend des preuves appor-
tées par celle-ci. Si le Director considére qu'il n’y a pas lieu de poursuvivre, le Chief Constable
se voit informer et l'affaire s’arréte 13. Si les preuves apportées par la police justifient la
poursuite, les bureaux du DPP informent le Chief Constable quels sont les éléments de
«l'inculpation » charges retenus et si la procédure sera « summary » ou « upon indictment ».
L’inculpation se trouve justifiée par les preuves apportées et consignées dans les déposi-
tions du dossier de police.

Quand une personne est en détention provisoire ou condamnée, toute demande de
liberté sous caution peut étre examinée par le DPP qui se voit représenter a 'audience et
peut s'informer et faire toutes représentations qu'il juge utiles. Le DPP peut représenter la
Couronne dans toute procédure devant la County Court, ayant trait & une décision judi-
ciaire ou a une ordonnance de la Magistrates’Court concernant une summary offence. Le
DPP peut représenter la Couronne dans toute procédure dans les affaires pénales. Le DPP
peut, si 'Attorney General le considére ou si I'intérét public 'exige, approcher la High Court
pour tout contrdle de 1égalité (fudicial review) dans le cas d’'une procédure pénale. Le DPP
peut aussi prendre en main toute poursuite pénale au nom d'un ministére ou d’'une collec-
tivité publique.

23. Sir Barry Shaw, DPP d'Irlande du Nord, nous a déclaré (oct. 1988) que dans le contexte nord-ir-
landais il valait mieux éviter 'emploi du mot Crown contesté par une des deux communautés. Les titres
des membres du Department of the DPP contiennent toujours théoriquement le mot Director de Deputy
Director & Legal Assistant Director, cela nous montre bien qu'ils agissent toujours sous la responsabilité
directe du Director. Sir Barry Shaw Q.C. est depuis sa date de creation (1972) DPP for Northern Ireland.
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11 ne faut cependant pas oublier qu'aujourd’hui la majorité des procédures pénales sont
encore administrées par la RUC pour les délits pénaux mineurs avec investigation mais
aussi présence d'un membre de la police devant la Magistrates’Court. Le fait de savoir si
I'accusé sera jugé « summarily » ou « upon indictment » dépend de la compétence des cours
respectives et de la nature et gravité des infractions alléguées. Si l'accusé est renvoyé
devant la Crown Court « upon indictment », le chef d’accusation reprend les termes du dos-
sier rédigé par les services du Director.

La procédure de renvoi devant une juridiction de jugement (Committal proceedings) peut
se faire par « preliminary investigation » ot les témoins sont appelés & déposer sous serment
ou par « preliminary enquiry » ou la procédure de renvoi a lieu grace a I'examen de déposi-
tions écrites sans appel a témoins. A Belfast, la procédure de renvoi est souvent menée par
un barrister instruit par la Couronne. Dans le reste des six comtés, c’est un membre du
Department of the DPP qui représente I'Etat. Théoriquement, le DPP, son adjoint et tous
ses assistants peuvent poursuivre au nom de la Couronne devant la Magistrates’Court et
devant la Crown Court. Cela n’est pas souvent le cas. Devant la Crown Court, les dossiers du
Department of the DPP sont toujours confiés a des barristers souvent a des Queen’s Counsel.
A Belfast, les afTaires les plus importantes sont toujours confiées par le DPP & I'un des trois
Senior Crown Counsel ou 4 'un de leurs assistants les Junior Crown Counsel. Les Senior Crown
Counsel sont des Queen’s Counsel spécialisés dans la poursuite pénale?. Ils travaillent
souvent avec un Junior Crown Counsel. 11s ne sont pas formellement nommés mais invités
par le DPP et peuvent recevoir des dossiers civils & la bibliothéque du barreau aux Royal
Courts of Justice comme n’importe quel autre barrister. Ils ne peuvent cependant pas rece-
voir de dossier de défense dans le circuit de la Crown Court de Belfast. Ces avocats en exerci-
ce sont indépendants mais regoivent en priorité leurs dossiers du DPP. Celui-ci peut aussi
utiliser les services du Crown Counsel dans les autres « circuits » de la Crown Court®,

A Belfast, les Senior Crown Counsel ont des bureaux mis 4 leur disposition par le DPP ala
Crown Courthouse de Crumlin Road. La relation entre les services du DPP et les Crown

24, Communication a 'auteur par John Creany Q.C., Senior Crown Counsel a la Crown Court de
Belfast (oct. 1988). La relation entre DPP et Crown Counsel est informelle et fondée sur le retainer
c’est-a-dire la provision d’honoraires permettant de retenir les services d’un barrister. C’est une relation
solicitor-barrister.

25. La Crown Court a été instituée en 1978 en Irlande du Nord par la Section 4 du Judicature (Nor-
thern Ireland) Act 1978. Toutes les procédures on indictment sont entendues par cette cour qui reprend
I'ancienne compétence pénale de la Belfast City Commission, des Courts of Assizes et des County Courts
en matiére pénale. En 1972, Lord Diplock présida une commission qui recommanda le vote du Nor-
thern Ireland Emergency Provisions Act 1978 pour les infractions spécifiées (Scheduled Offences) (tout ce
qui a trait au terrorisme). Pour les Scheduled Offences, la Crown Court siége sans jury avec appel auto-
matique devant la Cour d’appel d'Irlande du Nord (section 7 (6) Emergency Provisions Act 1978, uni-
quement & Belfast a la Crown CourtHouse de Crumlin Road en face de la prison de Belfast. Ces deux
batiments reliés par un souterrain sont de véritables forteresses protégées par ’armée britannique et la
RUC. C’est un membre du Department of the DPP qui demande la spécification de V'infraction : Nor-
thern Ireland Emergency Provisions Act 1978 c5 Part 1 : « Preliminary Enquiry into Scheduled Offences.

(1) Where in any proceedings before a Magistrates’Court for a scheduled offence (not being an extra-
territorial offence as defined in section I (3) of the Criminal Jurisdiction Act 1975) the prosecutor
requests the court to conduct a preliminary enquiry into the offence under the Magistrates’s Court Nor-
thern Ireland Order 1981, the Court shall, notwithstanding anything in Article 31 of that Order of
1981, conduct a preIxmmary enqmry mto the offence unless the Court is of the opinion that in the inter-
ests of justice a preli y igation should be conducted into the offence under (that Order of
1981) ». C'est I'Attorney General et le DPP qui sont responsables de la demande de spécification ou non
de Pinfraction. Les critéres qui font d’une infraction une infraction spécifiée sont parfois trés complexes
a déterminer, aussi quand il y a possibilité de non-spécification, certifying out (de I'infraction), les dos-
siers sont envoyés de Belfast a Londres pour examen par I'dttorney General avec recommandation si
Finfraction doit étre spécifiée (juge sans jury) ou non (juge avec jury). Si I'infraction n’est pas specifiée
(unscheduled offence) la réponse doit venir dans les 24 heures a cause des problémes liés a la liberté pro-
visoire (bail). V. Dermot Walsh, The Use & Abuse of Emergency Legislation in Northern Ireland,
London, Cobden Trust, 1983, p. 112-115.
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Counsel sont des relations solicitor-barrister. Les Crown Counsel n’ont pas de lien formel
avec le DPP, on peut cependant comparer cette situation aux Treasury Counsel de la Central
Criminal Court de Londres Old Bailey qui sont spécialisés dans la poursuite pénale et
n'acceptent pratiquement que les dossiers du DPP.

Le barrister qui se voit confier un dossier d’accusation pour la Couronne peut, au vu des
documents de renvoi et suivant consultation avec les témoins, conseiller un changement
dans la rédaction du chef d’accusation. L’avis de ’avocat doit étre exposé au Director pour
qu'il évalue, selon les preuves a sa disposition, s'il faut changer I'intitulé de I'accusation.
L'accusation méme confiée 4 un barrister est toujours sous la responsabilité et la direction
du DPP. Le barrister qui poursuit au nom de la Couronne n’a aucune autorité pour changer
ou retirer le chef d’accusation sans en référer au DPP. Celui-ci rémunére les barristers au
dossier, ils doivent suivre ses instructions, c’est une relation de « refainer ».

LINFORMATION DU DIRECTEUR

Le Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972 précise que lorsqu’il y a ordon-
nance de renvoi (committal for trial), le greffier se doit d’envoyer au DPP copie de toutes les
informations, dépositions en sa possession. De méme s’il y a mort dhomme ou si I'en-
quéte d'un coroner révéle qu'il y a eu crime, le DPP se doit d’étre immédiatement informé.

Le Chief Constable doit fournir au DPP toutes les informations concernant les indictable
offences commises dans la province mais aussi tous les autres délits pénaux que le DPP
peut lui demander d’examiner. Le DPP peut aussi demander au Chief Constable d’enquéter
pour savoir si une infraction a été commise. Cependant, le Department of the DPP n’exerce
aucun controle direct sur la décision de la police de constituer un dossier ni sur la sélection
des preuves rassemblées au dossier. Cette décision de constitution et de rassemblement
des preuves reléve du service juridique de la police qui se spécialise dans la préparation des
dossiers de poursuite. En fait, le DPP n’a aucun moyen de faire pression sur la police tant
qu’elle n’a pas déposé un dossier. L'inculpation proposée et la nature des preuves sont sé-
lectionnées par la RUC. Lorsque le dossier de poursuite arrive dans les bureaux du DPP,
les officiels' sélectionnent les preuves afin de vérifier s’ils acceptent de poursuivre. Le
Department of the DPP change et parfois rejette le contenu du dossier considérant que les
preuves avancées ne sont pas probantes. Un complément d’informations est souvent
demandé et exigé de la RUC. Dans la plupart des cas cependant, la décision de la police sur
les inculpations proposées est confirmée.

Lorsque le Directeur et son bureau sont satisfaits de la sélection des inculpations propo-
sées et que toutes les preuves nécessaires sont rassemblées, I'affaire est préte pour la pro-
cédure de renvoi (committal proceedings)®®,

Selon le Prosecution of Offences (Northern Ireland) Order 1972 Article 5 (I) (c), ce sera la
fonction du Directeur d'engager, d’entreprendre et d’effectuer des poursuites au nom de la
Couronne pour des indictable offences et pour toutes summary offences ou classes de summary
offences qu’il considérera appropriées. Le Directeur a donné des directives au Chief
Constable afin que certains types d’affaires lui soient communiqués, que la police recom-
mande ou non la poursuite. Les types d’affaires qui doivent faire I'objet d'une communica-
tion sont fonction du type de procés on indictment ou triable either way mais trop sérieuses
pour étre jugées sommairement. Certaines infractions exigent le consentement du DPP a
cause de leur nature : délits liés a I'état d'urgence Emergency ou ayant un rapport politico-
religieux ou subversif. Certaines affaires ayant trait 3 P'identité de celui qui a commis
linfraction (membres des forces armées ou de la RUC), cas d’attentat a la pudeur ou de

26. Prosecutions in Northern Ireland A Study of Facts, London, Her Majesty’s Stationery Office, 1974,
p. 13-14,
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cruauté sur enfants, toute affaire présentant un caractére inhabituel, difficile, important ou
douteux?’.

La grande majorité des affaires qui ne sont pas communiquées aux bureaux du DPP sont
engagées par la police elle-méme ; dans tous les cas, la décision de poursuivre appartient
au Sub-Divisional Commander. Toute affaire communiquée au DPP contient une recom-
mandation de poursuivre établie par le policier ayant mené I’enquéte, son supérieur hié-
rarchique et le Sub-Divisional Commander ainsi que par un officier de police faisant la
recommandation au nom du Chief Constable. Le DPP considére toujours ces recommanda-
tions mais n’est jamais tenu de les suivre. En 1987, 135 personnes ne furent pas poursui-
vies malgré les recommandations de la police ; 1a méme année, 48 furent poursuivies alors
que la police ne le recommandait pas. En 1987, 6 500 dossiers de poursuite furent déposés
aux bureaux du DPP par la police.

En Irlande du Nord, le critére de poursuite est le suivant : y a-t-il une perspective raison-
nable de condamnation et est-ce dans l'intérét public de poursuivre ? Qu’est-ce qu'une
perspective raisonnable ? Y a-t-il une preuve crédible que I'accusation peut apporter & la
cour et qui fera qu'un jury impartial et instruit selon la loi considérera qu’est prouvée au-
dela du doute raisonnable la commission du délit pour lequel le prévenu est poursuivi?,

C’est au barrister qui est chargé du dossier de l'accusation de déterminer & 'avance si
I'affaire peut réussir et on ne peut le critiquer s'il considére qu'il y a insuffisance de preuves
pour la Couronne au-dela du doute raisonnable.

Quel est I'intérét public lorsqu'il y a poursuite contre des délits commis par la police ou
les forces armées ? Dans les cas ol des civils sont tués ou blessés par les forces de sécurité,
il y a des conséquences politiques. Alors qu'il était Artorney General, Sir Michael Havers
déclara que de tels cas étaient discutés entre lui et le DPP pour I'Irlande du Nord qui fait le
voyage de Londres tous les quinze jours. A cause de sa dépendance vis-a-vis de la police
qui lui fournit les dossiers et des directives de I'A.G., le DPP voit sa marge de manoeuvre
en fait assez réduite?.

En 1986, 1a RUC fit I'objet d’'une enquéte exhaustive parce que six personnes soupgon-
nées d’appartenir a I'IRA (Irish Republican Army) furent tuées par la police en 1982, John
Stalker Deputy Chief Constable for Greater Manchester Police soumit un rapport commandé
officiellement par le Chief Constable de 1a RUC, mais en fait sur les ordres du DPP. Ce rap-
port impliquait certains membres de la police. En janvier 1988, Sir Patrick Mayhew,
Attorney General pour I'Irlande du Nord (mais aussi pour ’Angleterre et le Pays de Galles),
devait déclarer que, malgré les preuves de délits pénaux apportés par le rapport Stalker et
Simpson (pour obstruction de la justice et perversion de son cours), il n’y aurait pas de
poursuite pénale. Selon I'A.G., la décision de ne pas poursuivre n’appartenait pas a lui
mais au DPP pour I'Irlande du Nord :

¢ I have taken steps to acquaint myself with all relevant, circumstances, including matters
concerning the public interest and, in particular, considérations of national security which might
properly affect the decision whether or not to institute proceedings.

I have informed the Director of Public Prosecutions with regard to my consultations as 1o the
public interest in the light of all the facts and information brought to his notice, the DPP has con-
cluded with my full agreement, that it would not be proper to institute any criminal proceedings.

27. C.H. Cossham, Crown Prosecution Service Regional Conference, Southampton, September 16-18
1988 ; Aspects of the Decision to Prosecute in Northern Ireland, p. 1.

28. C.H. Cossham, The Decision to Prosecute, Peebles Hydro Hotel, 12 November 1986, p. I.

29. Kevin Boyle, Tom Hadden, Paddy Hillyard, Ten Years on in Northern Ireland, London, Cobden
Trust, 1980, p. 68.
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The DPP has arranged with the Chief Constable of the RUC safeguards to ensure that in the
Juture facts and information reported to the DPP are in all aspects full and accurate »°.

Le DPP avait fait savoir qu'il avait assez de preuves pour poursuivre pénalement mais il
semble que finalement il se rangea a I'avis de I’Attorney General, autorité supréme, et
n'insista pas3!.

CONCLUSION

On a vu que la poursuite pénale en Irlande du Nord est avant tout le fait de la police mais
pour les infractions majeures il y a contrdle et prise en charge par les services du DPP. La
poursuite privée existe encore et n’a jamais été abrogée : Prosecution of Offfences (Northern
Ireland) Order 1972 5 (3). Aujourd’hui encore certains services spécialisés font appel a des
firmes de solicitors pour qu'elles prennent en charge les poursuites. Ainsi le Department of
Health & Social Services, le Department of the Environment, la Harbour Commission utilisent
les services de cabinets privés pour mener la procédure en leur nom.

En 1973, le Northern Ireland Constitution Act (¢ 36) s35 a créé une nouvelle fonction :
Crown Solicitor pour I'Irlande du Nord avec le méme role que le Treasury Solicitor anglais,
c'est-a-dire représentant de la Couronne et conseil des ministéres et autres agences gou-
vernementales en matiére civile. Depuis le Criminal Justice Act 1987, un Directeur des
Fraudes remplace le DPP pour tout ce qui est de sa compétence et allége son travail.

En six ans, de 1972 4 1978, I'Ulster britannique a vu son autonomie interne abrogée, son
systéme de poursuites réorganisé, sa hiérarchie des cours pénales restructurée3?, Cette
province du Royaume-Uni, secouée depuis vingt ans par des événements politico-reli-
gieux, essaie de concilier, grace a la législation de Londres, les principes d’'une démocratie
libérale avec la volonté de répression du terrorisme.

30. John Stalker, Stalker, Ireland, « Shoot to Kill » and the « Affair », Harmondsworth, Penguin,
1988, p. 270.

31. Tom Hadden, « The Law in their Hands », Times Literary Supplement, 4-10 March 1988, p. 237.

32, Judicature (Northern Ireland) Act 1978 chapter 23, London, Her Majesty’s Stationery Office, 143 p.
The Crown Court in Northern Ireland, Belfast, Windsor House, January 1988, 15 p. Northern Ireland
Emergency Legislation, Annotated & Amended, London, Butterworths, 1987, 102 p. Northern Ireland
Constitution Act 1973, chapter 36, London, H.M.S.0. 1985 reprinted, 51 p.
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L’artiste, le juge pénal et le faux artistique
Plaidoyer pour une loi méconnue

Sylviane DURRANDE

Maitre de conférences a I’Université de Paris X

L’art suscite le faux, non pas tant pour des raisons esthétiques (la beauté est, comme cha-
cun sait, une notion trés relative), qu’en fonction des sommes d’argent qu’il véhicule.
Depuis le début du XX¢ siécle surtout, I'art est devenu un mode de placement comparable
aux métaux précieux ou aux valeurs mobiliéres, et ce mouvement a tendance a s’accélérer
(V. les sommes qu'ont atteint les derniéres oeuvres de Van Gogh vendues aux enchéres).

Les activités des faussaires sont telles qu'on leur consacre des livres!, des expositions (en
1955, la premiére exposition internationale sur ce théme réunissait plus de 2 000 faux, et
une récente exposition s'est tenue a la Fondation Cartier entre juin et sept. 1988), et une
Section spéciale de la police judiciaire est chargée depuis 1947 de suivre les affaires de faux
et de contrefagons. On cite 2 leur sujet des chiffres étonnants. G. Lyon-Caen rappelait,
dans un article sur le faux artistique?, la boutade selon laquelle Corot peignit 1 500 toiles
dont 2 500 se trouvent aux Etats-Unis; le juge Sauret, juge d'instruction dans l'affaire
Legros qui en son temps a défrayé€ la chronique, estime, dans une interview recueillie par la
Fondation Cartier’, que Fernand Legros a vendu environ 2 000 faux tableaux ; entre 1963
et 1967, David Stein, qualifié de « plus grand faussaire du siécle » (si ce qualificatif peut
avoir un sens) a peint 400 faux tableaux de Matisse, Léger, Miro, Braque... dont certains se
trouvent dans les plus grands musées. On pourrait multiplier les exemples.

Pourtant, paradoxalement, 'ampleur de ces agissements ne se traduit pas sur le plan ju-
diciaire. On constate en effet que, si les poursuites intentées par les industriels pour
contrefagon de marque ou de modéle aboutissent & de trés nombreuses décisions (consulter
sur ce point les affaires publiées av PIBD concernant par exemple Cartier ou Chanel), la 31¢
Chambre du tribunal correctionnel de Paris, spécialisée dans ce type d’affaires, juge moins
d’un dossier par an relatif 2 des faux en matiére artistique. Ce nombre trés faible peut avoir
plusieurs explications. Il est sans doute lié, dans un assez grand nombre de cas, a des
difficultés extra-juridiques, de nature policiére (impossibilité d’appréhender I'auteur ou les
auteurs du délit) ou artistique (expertises contradictoires), mais on peut aussi se demander
(et c’est ce que nous ferons ici) s’il n’est pas aussi lié au droit.

Le droit pénal contient, semble-t-il, deux types de dispositions permettant de protéger
I'auteur ou ses ayants droit dans ces hypothéses ;: d'une part, les articles 425 et 426 du code
pénal appréhendant la contrefagon, d’autre part, la loi du 9 février 1895 sur les fraudes en
matiére artistique. Mais on observe que, contrairement a ce que beaucoup pensent, les lois

1. G. Isnard, Vrai ou Faux, Laffont, 1974 ; Musée imaginaire du faux, Imprilith Ed. 1980.
2. Rev. internat. dr. auteur 1959, n° 25, p. 3.

3. « Vraiment faux », Catalogue de l'exposition, p. 57.

4. D. 1895. IV. 69.
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sur la propriété artistique, qui trouvent leur traduction dans les articles 425 et 426 du code
pénal, sont dans la plupart des cas inadaptées a la poursuite du faux. Il convient alors de se
tourner vers la loi de 1895 qui a été spécialement rédigée a cet effet ; il s’agit d’'une loi mé-
connue, dont certaines dispositions sont obscures et qui malheureusement laisse en
dehors de son champ d’application un certain nombre de pratiques qui appelleraient pour-
tant une sanction pénale. Il s’agira pour nous, dans les développements qui vont suivre, de
cerner la sphére d’application de ces deux textes et leur aptitude a régler les problémes
posés, étant entendu que, comme le montrent 4 la fois le titre de cet article et les dévelop-
pements qui précédent, seule nous préoccupe la protection de I'artiste — ou de ses ayants
droit — a I’exclusion de celle de I'acheteur.

Il convient auparavant de définir I'agissement qui est ici en cause. D'une fagon générale,
nous dirons que le faux existe chaque fois qu'une oeuvre artistique est mise en circulation
dans le public de maniére quelconque (exposition, vente, mise en vente...), sous un autre
nom que celui de l'artiste qui I'a exécutée. Le faux consiste ainsi dans le rattachement abu-
sif d’'une oeuvre d’art a un auteur. Il peut prendre plusieurs formes. Soit ]la copie d’'une
oeuvre préexistante est mise en circulation dans le public sans 'autorisation de I'auteur,
soit une oeuvre originale est diffusée dans le public alors que la signature de 1’auteur a été
effacée pour étre remplacée par celle d’un tiers, soit enfin, plus fréquemment mais aussi
plus subtilement, le faux consiste dans I'imitation totale ou partielle d'une oeuvre préexis-
tante ou de la maniére d’un peintre, assortie ou non de I'imitation de sa signature®.

I. — LA CONTREFACON

Devant la mise en circulation dans le public d'un faux artistique, la premiére réaction de
celui qui désire protéger I'auteur consiste a se tourner vers la loi qui organise les droits des
auteurs : la loi du 11 mars 1957 (révisée le 3 juill. 1985). Mais on s’apergoit trés vite qu'elle
est inadaptée dans la mesure ot les prérogatives qu’elle reconnait aux auteurs supposent
toujours I'existence d’'une oeuvre antérieure. 11 en est ainsi pour le droit moral, notamment
pour le droit a 1a paternité, et pour le droit de reproduction dont la notion méme implique
une oeuvre préexistante : reproduire une oeuvre, c’est la fabriquer de nouveau, en tirer des
exemplaires ce qui sous-entend la réalisation par l'auteur d’un original qui est ensuite
multiplié,

Si on observe les agissements des faussaires, on constate que ce n’est pas de cette fagon
que se réalise généralement la fraude en matiére artistique : il s’agit bien moins souvent de
copier une oeuvre préexistante (ce qui, en raison de la grossiéreté du procédé, conduirait
bien vite a la découverte de la supercherie), que de Yimiter et de réaliser une oeuvre « dans
le style » ou « & la maniére » d’'un artiste connu. Or, si la contrefagon peut étre de quelque
utilité dans le premier cas (A), on se heurte le plus souvent, dans la seconde hypothése, a
une impossibilité de poursuivre les agissements frauduleux sur la base de l'article 426
quand bien méme I'imitation de la signature de I'auteur s’adjoindrait & I'imitation de son
style ou de sa maniére (B).

A. — La contrefagon par copie
Il n’y a pas, semble-t-il, de difficulté lorsqu'une oeuvre antérieure, déterminée et identi-

fiable, a été sans autorisation de son auteur reproduite trait pour trait, « copiée », puis mise
en circulation dans le public, soit sous la signature de ’auteur de I'oeuvre originaire, soit

5. Il ne s’agit la que des hypothéses principales. Pour un inventaire exhaustif, cf. G. Lyon-Caen, « Le
faux artistique », Rev. internat. dr. auteur, 1959, n°® 25, p. 3 ets.
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sous la signature d’un tiers. Cet agissement constitue la violation du droit exclusif reconnu
4 l'auteur par l'article 28 de la loi de 1957, et sanctionné par l'article 426 du code pénal,
d’autoriser ou d’interdire la reproduction de son oeuvre®,

Une telle atteinte au droit précuniaire se double d'une violation du droit & la paternité
(art. 6 de la loi de 1957) dans le cas ol I'oeuvre ainsi reproduite illicitement aurait été mise
en circulation dans le public sous la signature d’un tiers.

Un probléme particulier peut se poser dans I'hypothése ol la reproduction, bien
qu'ayant été autorisée, est diffusée dans le public sous une signature autre que celle de
P'auteur. La seule violation du droit moral, en 'occurrence du droit & la paternité, peut-elle
étre invoquée a 'appui d’une action en contrefagon exercée devant les tribunaux répressifs 7

L’application de la sanction pénale de la contrefagon & la violation du droit moral de
I'auteur a longtemps été une question controversée. Avant 1957, les peines de la contrefa-
gon n'étaient applicables que dans le cas d'une infraction relative au droit d’exploitation.
Au lendemain de la loi de 1957, certains commentateurs, en particulier le doyen Savatier’,
avaient estimé qu'en raison du principe d’interprétation stricte des lois pénales les sanc-
tions pénales ne sauraient étre encourues que dans le cas d’une contrefagon entendue dans
le sens restrictif du terme, c’est-a-dire d’'une reproduction non autorisée d’'une oeuvre pro-
tégéed. Pourtant, Desbois? estime que I'esprit et la lettre de la loi de 1957 militent en
faveur d’'une solution différente : la loi accorde une place de premier plan aux attributs
moraux de P'auteur et dans P'article 71 (qui forme le texte de I'art. 426 c. pén.) elle définit la
contrefagon comme « toute reproduction faite en violation des droits de I'auteurs. Il
convient de ne pas opérer de distinction 13 ot le législateur ne I'a pas fait, et on doit consi-
dérer comme une infraction tombant sous le coup de l'article 426 du code pénal toute
reproduction faite en fraude de I’un quelconque des droits reconnus aux auteurs par la loi de
1957, sans exception ni réserve.

La jurisprudence s’est ralliée a ce courant et plusieurs décisions ont reconnu que la viola-
tion des prérogatives morales de I'auteur pouvait servir de base a une action en contrefa-
¢on intentée devant les tribunaux répressifs10.

Dans 'hypothése que nous envisageons, cette voie ne présente a premiére vue qu'un
intérét purement théorique, I'agissement en cause étant de toute fagon pénalement incri-
miné par la loi de 1895!1, Il convient néanmoins d’observer que cette loi ne s’applique
qu’aux oeuvres qui ne sont pas encore tombées dans le domaine public. Or, il est toujours
possible qu'une telle oeuvre, dont la reproduction est désormais autorisée par le seul effet
de la loi parce que son délai de protection est expiré, soit diffusée dans le public sous une
fausse signature. Contrairement au droit pécuniaire, le droit moral est perpétuel ; aussi le
titulaire des prérogatives morales de 'auteur aprés sa mort aura-t-il dans ce cas la possibi-
lité d’exercer une action pénale en contrefagon fondée sur la violation du droit a la pater-
nité. En outre, le relévement récent du taux des amendes encouruves dans le cas d’une
contrefagon par la loi du 3 juillet 1985 (6 000 a 120 000 F) rend cette voie pénalement plus
attractive, sauf si ’'on peut faire apparaitre des faits de rece!2,

6. Cf. par ex. Trib. grande inst. Paris (31¢ ch. corr.) 18 févr. 1985, inédit, contrefagon par surmou-
lage de statues de Giacometti.

7. J.C.P. 1957. 1. 1398, n° 90.

8. Cf. dans le méme sens Plaisant, note au J.C.P. 1959. II. 11319.

9. Note au D. 1960. 538 ; obs. in Rev. trim. dr. com. 1968. 342.

10. Cf. Paris, 4 avr. 1960, D. 1960. 435, obs. Desbois ; Cour d’appel Amiens, 2 févr. 1963, Rev. trim.
dr. com. 1964. 736, obs. Desbois ; Cour d’appel Paris, 10 déc. 1965, Rev. trim. dr. com. 1968. 341, obs.
Desbois ; Cour d’appel Paris, 20 janv. 1975, Rev. internat. dr. auteur, avr. 1975, p. 207 ; Cour d’appel
Paris, 23 nov. 1982, D. 1983. L.R. 512, obs. Colombet.

11. Cf. infra.

12, Cf. infra.

Rev. science crim, (4), oct.-déc. 1989




ETUDES, VARIETES ET DOCUMENTS 685

B. — La contrefagon par imitation

Aux termes de l'article 426 du code pénal, la contrefagon consiste dans « la reproduction
... d'une oeuvre de 'esprit en violation des droits de 'auteur ». L’auteur étant titulaire, en
vertu de 'article 26 de la loi de 1957, du droit de reproduction sur son oeuvre (qui com-
prend aussi ses corollaires que sont le droit d’adaptation et le droit de traduction), on en
conclut généralement que la contrefagon consiste dans la reproduction ou Uimitation d’'une
oeuvre originaire, c’est-a-dire qu'elle s’étend au cas o la filiation entre une oeuvre origi-
naire et une oeuvre seconde est telle que I'oeuvre arguée de contrefagon ne peut apparaitre
que comme une oeuvre dérivée de la premiére.

L'application de la contrefagon par imitation aux fraudes en matiére artistique pose deux
problémes: l'un tient 4 la condition préalable de la contrefagon (§1), l'autre &
I'établissement de I'élément matériel du délit (§ 2).

1. La condition préalable de la contrefagon

La contrefagon est une infraction aux droits d’auteur.

L’exercice du droit d’auteur suppose comme condition préalable qu'une oeuvre répon-
dant aux critéres d’application de la loi de 1957 (dans lesquels nous n’entrerons pas ici) a
été mise au jour par un individu appelé « auteur ». Dés lors, le droit d’auteur protége non
pas l'auteur en tant que tel parce qu’il aurait une « qualification professionnelle » particu-
liére, mais I'auteur & travers ses liens privilégiés avec une oeuvre déterminée et individuali-
sable. Ce n’est que par rapport a cette oeuvre que l'auteur peut mettre en application son
droit d’exploitation et ce n'est que parce qu'il a été porté atteinte a cette oeuvre que la
contrefagon, en tant qu'élément de protection du droit d’auteur, trouve matiére a
s'appliquer.

Aussi la condition préalable qui préside a I'’exercice du droit d’auteur — et a I'établissement
de la contrefagcon — exige-t-elle que I'imitation porte sur une oeuvre déterminée de I'auteur et
non sur son « style » ou sa « maniére ». Il existe sur ce point une jurisprudence ancienne et
bien établie!3. Elle a été récemment réaffirmée dans deux affaires qui ont connu un certain
retentissement. Le 9 juin 1973, la Cour d’appel de Paris a déni€ au peintre de Chirico le
droit de pratiquer une saisie-contrefagon sur deux tableaux aux motifs que I'artiste n’avait
« jamais allégué que les deux tableaux litigieux reproduisaient deux de ses oeuvres origi-
nales » alors que « le mot reproduction implique qu'il y ait eu, non pas imitation des pro-
cédés, du genre ou du style d’'un artiste, mais copie d’'une oeuvre déterminée de cet
artiste »!* ; la méme formation devait aussi refuser le 17 décembre 1986 & M. Fabris, titu-
laire du droit d’exploitation sur les oeuvres de Maurice Utrillo, le droit de pratiquer une
saisie-contrefagon « dés lors qu'il n'est pas prétendu que le tableau est la reproduction
d’une oeuvre originaire du peintre »!5, Cette derniére décision est toutefois moins nette
que les précédentes dans la mesure ol elle statue sur la qualité pour agir en contrefagon
mais ne prend pas expressément parti sur la définition de cette infraction. Elle signifie
simplement que le titulaire des droits patrimoniaux de I'auteur ne saurait invoquer une
contrefagon s’il n’établit pas que son droit a été violé, c’est-a-dire qu'une oeuvre antérieure
a été reproduite sans son autorisation. Elle ne signifie pas que, dans tous les cas, la
contrefagon suppose 'existence d’'une oeuvre antérieure, mais que dans le cas particulier
de la violation du droit de reproduction cette condition existe.

13. Cour d'appel de Paris, 26 nov. 1902, D. 1903. II. 500 : « Considérant que c’est avec raison que les
premiers juges ont déclaré que I'imitation du genre adopté par un peintre ne constitue pas, d’une ma-
niére générale, une contrefagon de ses oeuvres » ; Trib. corr. de la Seine, 25 nov. 1932, Ann. propr.
industr. 1934, p. 99 : « il ne peut étre refusé a un peintre le droit d’imiter le genre adopté par un autre
artiste lorsque imitation ne va pas jusqu’a une copie plus ou moins servile ».

14. I.C.P. 1974. 1. 17883,

15. Rev. internat. dr. auteur, avr. 1987, n° 132, p. 86.
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La nécessité de remplir cette condition préalable laisse en dehors du champ
d’application de I'article 426 du code pénal des agissements qui sont la terre d’élection de
la fraude en matiére artistique : I'imitation du style ou de la maniére d’un peintre. Bien
plus, il apparait que, quand bien méme cette condition serait satisfaite, la conception res-
trictive que les tribunaux ont de I'élément matériel de la contrefagon en matiére artistique
voue a I'échec la plupart des actions fondées sur la contrefagon par imitation.

2. L appréciation de I’élément matériel de la contrefagon par imitation

Si I'on étudie la jurisprudence rendue depuis le début du siécle sur cette question, on ob-
serve que les tribunaux ne retiennent la contrefagon que lorsque I'oeuvre préexistante a été
copiée. C’est ainsi, par exemple, que la Cour d’appel de Paris le 26 novembre 190216 reléve
que « les personnages de Foeuvre originale ont été servilement copiés » ou qu’il ressort de
la comparaison du tableau saisi avec 'oeuvre du plaignant que « I'oeuvre incriminée repro-
duit les mémes dispositions des barques, I'attitude des personnages, 'aspect des cotes
dans le lointain, les reflets de la lumiére sur I’eau... » et présente dés lors tous les caractéres
de la contrefagon!”,

A l'inverse, le délit n’est pas établi si, au-dela de I'utilisation du méme procédé artistique,
par ailleurs trés ancien (le procédé des matériaux reconstitués), on ne peut relever a la
charge des prévenus aucune «copie plus ou moins servile» de I'oeuvre prétendument
contrefaite!d, Plus prés de nous, 1a Cour d'appel de Paris affirme dans P'affaire de Chirico!?
que « le mot reproduction (utilisé par la loi de 1957) implique ... une copie... ».

Pourtant, certaines décisions, malheureusement isolées, se sont montrées plus hardies.
C’est ainsi que la Cour de cassation?® a admis que la contrefagon existe dés lors que I’on re-
trouve dans l'oeuvre seconde «les caractéristiques originales» de I'oeuvre imitée
«notamment dans la composition et dans I'expression ».

Comment expliquer une telle « frilosité » de la jurisprudence ?

On pourrait dans un premier temps opposer la jurisprudence civile et la jurisprudence
pénale en invoquant le fait que cette derniére, attachée au principe de légalité, se borne a
ne retenir la contrefagon que lorsqu'il ressort des éléments du litige que celle-ci est indis-
cutable (copie). Mais, outre que cette opposition est démentie par les faits (I'arrét de Chirico
qui retient une définition particuliérement restrictive de la reproduction émane d'une
juridiction civile), elle est erronée, le principe d’unité des fautes civiles et pénales com-
mandant que la qualification de contrefagon soit appliquée aux mémes faits devant les
deux ordres de juridiction.

Il semble en réalité que I'explication réside dans 'impossibilité (ou tout au moins la trés
grande difficulté) qui existe en cette matiére pour faire le départ entre I'imitation d’une
oeuvre déterminée (condition de la contrefagon) et I'imitation du style ou de la maniére
d'un peintre.

Pour toutes ces raisons, la voie de la contrefagon est souvent vouée a I’échec lorsqu'il
s’agit de lutter contre le faux artistique. L'arsenal répressif frangais contient toutefois un
texte qui, malgré ses imperfections, est bien adapté a ces hypothéses : la loi du 9 février
1895 sur les fraudes en matiére artistique.

16. D. 1903. II. 500.

17. Cour d’appel Paris, 26 janv. 1918, D. 1918. II. 49 ; cf. aussi Crim. 29 avr. 1932, Gaz. Pal. 1932.
2. 56.

18. Trib. corr. de la Seine, 25 nov. 1932, 4nn. propr. industr. 1934, p. 99.

19. 9 juin 1973, J.C.P. 1974. 17883.

20. Civ. 18 oct. 1977, Rev. internat. dr. auteur, 1971, n° 96, p. 114.
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II. — LA LOI DU 9 FEVRIER 1895

Laloi du 9 février 1895 est une loi spéciale votée par le Parlement  Ia suite d’affaires qui
avaient démontré I'insuffisance et I'inefficacité de la protection pénale existant en matiére
de faux artistique. I! s’agissait essentiellement d’hypothéses dans lesquelles un individu
avait substitué a la signature de 1’auteur de I'oeuvre la signature d’un tiers (en général celle
d'un artiste plus prestigieux et plus renommé).

La premiére espéce concernait 'apposition par un fondeur du nom d’un sculpteur connu
{Mathurin Moreau) sur des statuettes qu'il n’avait pas créées. La Chambre criminelle!
avait cru voir dans la loi de 1824 réprimant « Fapposition sur des objets fabriqués du nom
d’un fabricant autre que celui qui en est I'auteur » le moyen de réprimer pénalement une
telle pratique. Mais cette décision avait suscité I'hostilité de la doctrine soulignant que le
principe d’interprétation stricte des lois pénales s’opposait 4 ce que ’on étende ainsi au
domaine artistique une loi qui, & I'évidence, ne se préoccupait que de la protection des
produits industriels?2,

Deux autres affaires soumises a la Cour de Paris le 14 janvier 18852 et le 23 novembre
1888% devaient souligner encore, si besoin était, Pinsuffisance des solutions offertes par le
droit en vigueur. L'une d’elles?® eut un grand retentissement dans I'opinion en raison de la
personnalité de I’acheteur (Alexandre Dumas fils) et de la réputation de P'artiste dont la
signature avait €t€ usurpée (Corot). En outre, la nature des oeuvres (dans les deux cas des
tableaux) s'opposait & ce que, fiit-ce au prix d’un raisonnement spécieux, on puisse avoir
recours a la loi de 1824 qui suppose la fabrication de plusieurs originaux de I'oeuvre par un
tiers extérieur a I'auteur?®. Aussi la Cour de Paris ne put-elle fonder sa condamnation de
telles pratiques que sur le manquement a I'obligation civile qui impose & tous les déten-
teurs d’oeuvres d’art de ne pas porter atteinte a la réputation de I'artiste.

Une loi fut alors proposée au Parlement. Adoptée aprés quelques péripéties dans le
détail desquelles nous n’entrerons pas?, elle fut publiée le 12 février 1895.

Son commentaire est délicat parce que le législateur vise, par I'instauration d’'un délit
spécifique réprimant les fraudes en matiére artistique, & protéger, d’'une part les intéréts
des artistes, d’autre part ceux des acheteurs. Congue & l'origine comme une loi destinée a
garantir les auteurs contre I'atteinte a leur réputation artistique réalisée par I'apposition
d'un nom usurpé ou d'une fausse signature sur une oeuvre artistique, elle apparait aussi
comme une loi de police commerciale destinée & assurer la loyauté des transactions por-
tant sur des oeuvres d’art?. Cette ambiguité, présente tout au long des débats parlemen-
taires”, se retrouve dans le texte. Affirmant protéger la propriété artistique, et comme
telle bornant son champ d’application aux oeuvres non encore tombées dans le domaine
public, la loi se préoccupe néanmoins de P'insertion de I'oeuvre dans le circuit commercial
lorsqu'il s’agit d’établir 1'élément intentionnel du délit d’imitation de signature (art. 1 al.
2), d'appréhender les agissements de marchands ou commissionnaires (art. 2) ou encore de
prévoir P'action de I'acheteur trompé lorsque 'oeuvre sera tombée dans le domaine public
(art. 4 in fine).

21. Crim. 29 nov. 1879, S. 1880. 185, note Ch. Lyon-Caen.

22. Cf. note Lyon-Caen, preéc.

23. Ann. propr. industr. 1885, p. 205.

24. Ann. propr. industr. 1890, p. 31.

25. Cour d’appel de Paris, 14 janv. 1885, préc.

26. Sur la notion d’oeuvres a originaux multiples, cf. Civ. 18 mars 1986, Rev. internat. dr. auteur,
1986, n® 129, p. 138.

27. Cf. D. 1895. IV. 69.

28. Cf. G. Lyon-Caen, chron. préc. p. 33.

29. Cf. rapport Goujon a la Chambre des députés, séance du 29 juin 1894, Doc. n® 746, p. 1059 et s.
et rapport Bardoux au Sénat, D. 1895. 70.
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Portant le titre générique de « loi sur les fraudes en matiére artistique », elle appréhende
plusieurs situation différentes :

— d’une part Paction du faussaire qui usurpe le nom ou imite la signature d’un artiste ;

— d'autre part celle du marchand ou du commissionnaire recelant ou mettant en circula-
tion des oeuvres revétues de fausses signatures, et suppose l'existence d'une condition
préalable,

A. — La condition préalable

Laloi de 1895 ne s’applique qu’a certaines oeuvres qui, au surplus, ne doivent pas encore
étre tombées dans le domaine public.

L’article 1 donne une énumération précise des oeuvres auxquelles est réservée la protec-
tion 1égale ; il s’agit d’oeuvres « de peinture, de sculpture, de dessin, de gravure ou de
musique ». S’agissant d’un texte pénal, on doit convenir que le champ d’application ainsi
établi a un caractére limitatif ; 1a loi de 1895 ne saurait, par exemple, étre appliquée 4 une
fausse signature figurant sur une oeuvre littéraire.

Il convient néanmoins de ne pas utiliser 'argument tiré de I'application stricte de la loi
pénale dans le but de faire échapper a la répression des comportements qui, a ’évidence,
ont été visés par le législateur. C'est ainsi que, dans une affaire jugée par la Chambre cri-
minelle le 28 avril 19873 relative a de fausses signatures apposées sur des lithographies, le
pourvoi avaneait que la loi de 1895 ne saurait s’appliquer en I'espéce, les lithographies
n’étant pas comprises dans I'énumération légale. La Cour de cassation a rejeté un tel rai-
sonnement, les conditions techniques de leur réalisation permettant sans difficolié
d’inclure les lithographies dans un ensemble plus général — les gravures — auquel fait ex-
pressément référence le texte : « constituant, non pas une reproduction réalisée grace a une
aide extérieure a I'oeuvre elle-méme, mais un procédé technique d’édition de cette derniére
a laquelle elle s’identifie, une lithographie, fit-elle tirée a de nombreux exemplaires, doit
étre considérée comme une gravure bénéficiant en tant que telle de 1a protection instaurée
par le 1égislateur ».

Larticle 4 limite le champ d’application de la loi « aux oeuvres non tombées dans le
domaine public ». Cette restriction qui n’existait pas dans le projet initial a été ajoutée par
la Commission des lois du Sénat ; elle a é&té maintenue malgré les réserves qui ont été sou-
levées lors des travaux parlementaires.

On doit convenir que cette disposition est malheureuse. A l'origine, dans I'esprit de ses
promoteurs, la loi de 1895 n’était pas une loi de police commerciale dont le but aurait été
de protéger I'acheteur. La lecture des travaux préparatoires démontre en effet que le souci
essentiel des parlementaires a été de protéger les artistes?!. Mais, pourquoi limiter cette
protection dans le temps ? Une telle solution procéde, semble-t-il, d'une méconnaissance
du droit d'auteur. Celui-ci comporte, certes, un monopole d’exploitation ayant un carac-
tére temporaire, mais aussi des prérogatives morales qui, pour leur part, ne sont assorties
d’aucune limitation de durée. Il convient dés lors de s’interroger : 4 quel type de préroga-
tives porte atteinte la fausse signature apposée sur une oeuvre artistique ? Assurément
davantage au droit moral qu’au monopole d’exploitation. Au reste, cet aspect des choses
avait €té souligné par le rapporteur a la Chambre des députés32 : « Ce qu'ils demandent (les
artistes) c’est une loi répressive qui punisse comme délit un acte qui constitue non pas un

30. Inedit.

31. Cf. rapport Goujon, Chambre des députes, J.O. 30-31 juill. 1894,Annexes, p. 1059 comparant la
situation de I'acheteur trompé qui peut invoquer I'art. 423 c¢. pén. punissant d’emprisonnement et
d’amende la tromperie sur la nature de la marchandise vendue a celle de I'artiste dont on a usurpé le
nom et qui se trouve pour sa part dépourvu de toute possibilité d’action.

32. Rapport préc.
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vol de biens matériels mais un vol portant sur un bien autrement plus précieux : leur répu-
tation artistique ». L’atteinte & la réputation est une atteinte au droit moral l'auteur ; sa
protection pénale aurait dia, en toute logique, revétir les mémes caractéres que le droit
moral et ne pas étre limitée dans le temps.

Il semble en réalité que le législateur ait été sensible aux difficultés procédurales
qu'aurait pu rencontrer la mise en oeuvre d’une telle solution : déperdition des preuves,
disparition de I'intérét a agir...

Quelque regrettable qu'elle puisse étre, 1a voie choisie par la oi de 1895 conduit a rejeter
toute action se rapportant 4 une oeuvre du domaine public ou méme & une oeuvre qui,
pour une raison quelconque (défaut d’originalité par exemple), ne répondrait pas aux cri-
téres d’application de la loi sur le droit d’auteur.

B. — Les éléments constitutifs de la fraude en matiére artistique

Comme nous I'avons dit précédemment, laloi de 1895 appréhende des éléments d’origine
diverse qui conduisent & distinguer les incriminations qu’elle crée en fonction de la qualité
de l'agent. On étudiera ainsi la situation des faussaires (§ 1), puis celle des marchands (§ 2).

1. Les incriminations applicables aux activités des faussaires

a) L'usurpation de nom

Les affaires qui ont défrayé le chronique judiciaire de I’époque et qui ont abouti au vote
de la loi de 1895 expliquent que P'attention du législateur se soit portée en premier lieu sur
les questions d’'usurpation de nom dans le souci essentiel de protéger les intéréts de celui
dont le nom a été effacé pour le remplacer par celui d’un artiste plus célébre que lui. En
évoquant I'affaire jugée par la Cour de Paris le 14 janvier 188533 dans laquelle la signature
du peintre Trouillebert avait été effacée pour étre remplacée par celle de Corot, le rappor-
teur & la Chambre des députés souligne : « son oeuvre avait une réelle valeur puisqu’un
amateur aussi éclairé qu’Alexandre Dumas a pu la prendre pour un Corot et I'acheter
12 000 F et que la méme erreur a été commise par des marchands les plus experts et méme
par des peintres de haut mérite. Il était en droit d’espérer que son oeuvre lui attirerait une
certaine réputation. Par le fait d’un spéculateur peu scrupuleux, il se trouve dépouillé de la
notoriété que son tableau devait lui valoir »34,

Larticle 1-1° retient dans les liens de la prévention « ceux qui auront apposé ou fait ap-
paraitre fraudulensement un nom usurpé sur une oeuvre de peinture, de sculpture, de
dessin, de gravure ou de musique ».

1°) L’élément matériel

L’élément matériel réalisé par I'usurpation de nom sur une oeuvre artistique se décom-
pose en deux temps, contrairement a la fausse signature visée par l'article 1-2°3%:

~— dans un premier temps, I'agent fait disparaitre le nom du véritable auteur de I'oeuvre,

— puis il appose sur cette méme oeuvre une autre signature.

Cette incrimination s’applique au cas o I'agent (généralement un marchand ou un cour-
tier en tableaux) substitue sa propre signature, ou plus fréquemment celle d’un artiste plus
célébre, a celle du véritable auteur de I'oeuvre. On doit observer que dans le dernier cas les
agissements de I'agent font deux victimes: d'une part I'auteur originaire de I'oeuvre,

33. Preéc.
34. Séance du 29 juin 1894, Doc. n® 746, p. 1059.
35. Cf. infra.
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d’autre part celui dont on a abusivement utilisé le nom pour identifier aux yeux du public
une oeuvre & la réalisation de laquelle il n’a pas participé.

Il est juste de signaler que les questions d'usurpation de nom n’ont pas suscité une abon-
dante jurisprudence depuis le vote de ce texte. Néanmoins, au lendemain de la loi,
Iinterprétation de la notion de « nom usurpé » utilisée par l'article 1.1° a donné lieu a
quelques difficultés dans des affaires o I'agent avait effacé le nom du véritable auteur de
I'oeuvre pour y substituer son propre nom. Certains tribunaux correctionnels3¢ avaient
dans ce cas acquitté le prévenu au motif que l'usurpation de nom supposait nécessairement
I'usage du nom d'un tiers ; mais la Cour d’appel de Paris devait quant & elle récuser une
telle interprétation’?: & partir du moment ol il est établi que la signature du véritable
auteur a été effacée pour étre remplacée par celle de quelqu’un tiers qui n’est pas 'auteur de
I'oeuvre, le délit d’'usurpation de nom est constitué.

Cette position mérite d'étre approuvée. Le législateur a entendu, dans la loi de 1895,
appréhender toutes les frandes qui, en matiére artistique, se réalisent par substitution de
nom, sans distinguer si cette substitution a eu pour effet de remplacer la signature de
l'auteur de I'oeuvre originaire par celle d'un autre artiste ou par celle de ’agent lui-méme.
Certes, dans la discussion parlementaire, on trouve une référence constante a ’hypothése
la plus courante : celle oll le nom apposé sur 'oeuvre est celui d'un artiste plus célébre que
celui qui I'a effectivement réalisée® mais le texte étant rédigé de maniére trés générale, il
n’appartient pas & l'interpréte d’opérer des distinctions dans un domaine ou le législateur
n’a pas cru devoir en faire.

Se pose alors la question de savoir si la notion méme d'usurpation de nom figurant dans
la loi n’appelle pas une interprétation restrictive.

La notion d’'usurpation de nom est une notion civile qui fait référence a la fonction tradi-
tionnelle du nom en droit civil : I'identification des personnes physiques. Il y a usurpation
de nom lorsqu’une personne physique s'empare du nom d’une autre personne physique
pour s'identifier aux yeux des tiers ; dés lors, il y a usurpation de nom lorsque 'agent per-
turbe le rapport existant entre le nom et la personne physique qui le porte.

Si I'on transpose cette fonction traditionnelle du nom dans le domaine artistique, on
observe que l'identité d'une oeuvre d’art s’opére par référence a la qualité d’auteur de celui
qui I'a exécutée (matérialisée par sa signature). On dira alors qu’il y a usurpation de nom
sur une oeuvre artistique lorsque le rapport originaire entre le nom (signature) et Poeuvre
d’art est perturbé par les initiatives de I'agent. Dés lors, I'acte matériel d’usurpation de
nom dans le domaine artistique sera constitué lorsque I'agent niera la relation existant
entre I'artiste et son ocuvre en substituant a la signature de P'auteur originaire une autre
signature, de quelque nature qu’elle soit : la sienne propre ou celle d’un tiers.

2°) L’élément moral

Le délit d'usurpation de nom sur une oeuvre artistique est un délit intentionnel comme
le montre I'expression « frauduleusement » utilisée par I'article 1.1° de 1a loi de 1895.

Il semble néanmoins que la preuve de la mauvaise foi de I'agent résulte des faits eux-
mémes. De la méme fagon qu’en matiére de vol, celui qui prend le portefeville dans la
poche de son voisin sait qu'il ne lui appartient pas, celui qui efface la signature d'une
oeuvre artistique pour la remplacer par une autre sait qu'il agit en fraude des droits des
auteurs?,

36. Trib. corr. de la Seine, 17 mars 1902, Dr. auteur, 1902, p. 105, note Darras.

37. 4 juin 1904, S. 1904. 297 ; D. 1904. 2. 237, obs. Pouillet.

38. Cf. rapport Goujon a la Chambre des députés (préc.) : « la spéculation avide et éhontée s'empare
des noms les plus honorablement connus et les met sans pudeur ni réserve au bas d’oeuvres douteuses
dont elle facilite la vente a des prix excessifs ».

39. Cf. dans ce sens, Cour d’appel Paris, 25 févr. 1958, Rev. internat. dr. auteur, 1958, n° 20, p. 96.
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b) L’imitation de signature (art. 1-2°)
1°) L’élément matériel

Contrairement au cas précédent, la définition juridique de I'élément matériel de
I'imitation de la signature d’un artiste sur une oeuvre d’art ne pose pas de difficultés parti-
culiéres. On observe que, trés logiquement, le législateur assimile a I'imitation de signa-
ture 'imitation d'un signe distinctif quelconque utilisé par un artiste pour identifier ses
oeuvres. L'élément matériel de l'infraction consiste en effet dans un détournement par
I'agent des signes extérieurs utilisés par un artiste pour identifier ses oeuvres aux yeux du
public. Or, si dans la plupart des cas cette identification passe par la signature, certains
utilisent d'autres moyens : prénom, monogramme, signes cabalistiques... Il apparait dés
lors nécessaire, pour une bonne organisation de la répression, d’appréhender tous les élé-
ments qui sont susceptibles de servir a un artiste pour identifier son oeuvre et qui, repro-
duits ou imités, vont créer faussement un lien entre une oeuvre et un artiste qui ne I'a pas
exécutée, donnant ainsi a 'oeuvre en cause une fausse identité.

2°) L'élément moral

On constate, si on compare l'article 1-1° et I'article 1-2°, que la rédaction adoptée différe
sur I'élément moral de P'infraction. Alors que le délit d'usurpation de nom (art. 1-1°) néces-
site simplement pour étre établi que I'agent ait agi « frauduleusement », le délit d'imitation
de signature exige un dol spécial : I'auteur du délit doit avoir agi « frauduleusement et dans
le but de tromper I'acheteur sur la personnalité de 1'auteur ». Dés lors, si le délit de P'article
1-1° existe quel que soit le mobile poursuivi par I'agent : qu'il ait ev I'intention de se parer
d'un talent qu'il ne possédait pas (lorsqu'il efface la signature de P'auteur originaire pour la
remplacer par la sienne) ou de faire une opération financiére fructueuse en abusant un
acheteur éventuel (lorsqu'il substitue a la signature effacée celle d’'un artiste célébre), le
délit d'imitation de signature ne sera établi que dans la mesure oil il est prouvé que 'auteur
de I'infraction a agi dans le but de tromper Pacheteur sur la nature du tableau vendu, donc
dans un but de spéculation malhonnéte.

La différence de I'élément moral dans les deux infractions laisse & penser que le législa-
teur a porté son attention, dans le premier cas, sur la protection des artistes, dans le
second sur celle des acheteurs. En effet, le délit d’'usurpation de nom vise essentiellement &
protéger la réputation des artistes et en premier lieu la réputation de celui dont le nom a
€ét€ effacé qui est ainsi privé de la gloire a laquelle il avrait pu légitimement prétendre ; la
personne de I'acheteur reste au second plan. A Yinverse, dans le délit d’imitation de signa-
ture, les préoccupations de morale commerciale prennent le pas sur la protection des
artistes.

Certes, I'imitation de la signature d’un artiste sur une oeuvre qu’il n’a pas exécutée porte
souvent atteinte a sa réputation en raison de la « mauvaise qualité » de 'oeuvre apocryphe ;
mais il s’agit 14 d’une appréciation plus qu'incertaine et les divergences d’expertises, fré-
quentes en la matiére, le démontrent amplement. En revanche, il n'y a plus, comme dans
le cas précédent, d’oeuvre préexistante impliquant un lien avec un auteur qu'il convient de
maintenir et de défendre. Aussi, la personne de I'artiste passe-t-elle au second plan pour
laisser place au souci de réprimer un comportement contraire a la loyauté commerciale,
abusant I'acheteur sur la personnalité de I’auteur d’'une oeuvre d’art.

Dés lors, si pour établir I'élément moral du délit d’usurpation de nom il suffit de démon-
trer que I'agent a eu l'intention de porter atteinte aux droits de l’auteur (dol général),
I’élément moral du délit d’imitation de signature suppose qu’a ce dol général s’ajoute un
dol spécial : I'intention de tromper I'acheteur.

La rédaction adoptée par le 1égislateur permet de faire échapper a la répression celui qui
reproduit une oeuvre antérieure d'un artiste ou imite sa « maniére » en ajoutant, pour que
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I'illusion soit parfaite 1a signature de l'artiste au tableau ainsi réalisé dés lors qu'il s'agit
d'un exercice purement académique ou que, vendant ses tableaux & des tiers, il ressort des
circonstances de la cause (essentiellement de I'attitude de Pagent avertissant les acheteurs :
le faux avoué faux) que ces derniers n'ont pas pu ignorer qu'il s'agissait d’oeuvres fausse-
ment revétues d’'une signature. Le simple fait de réaliser une telle oeuvre, méme s’il appa-
rait comme porter atteinte aux droits des auteurs, ne saurait constituer le délit de l’article 1-
2°de la loi de 1895. Il convient qu’a cet élément s’en ajoute un autre établissant que I'agent
avait eu 'intention d’abuser 'acheteur sur 1a personnalité réelle de I'auteur du tableau.

On doit observer que les difficultés des investigations policiéres, jointes aux conditions
restrictives d’application de la loi de 1895, font que peu d’affaires mettant en cause direc-
tement un « faussaire » (C’est-a-dire I’exécutant matériel d’'une fausse signature) sur la base
de la loi de 1895 ont, a notre connaissance, &té jugées par les tribunaux*’. Plus nombreuses
sont les espéces mettant en cause les marchands ou les commissionnaires.

2. Les incriminations applicables aux activités des marchands ou des commis-
sionnaires

Faute d'appréhender directement les faussaires, I'article 2 de la loi de 1895 permet
d’attraire devant les tribunaux les marchands ou commissionnaires « qui auront sciem-
ment recelé, mis en vente ou en circulation » des objets revétus d'un nom usurpé ou d'une
fausse signature,

Bien que les poursuites engagées sur la base de la loi de 1895 et parvenant devant la juri-
diction de jugement soient trés peu nombreuses (environ une par an au tribunal correc-
tionnel de Paris), et ne représentent qu’une trés faible proportion des fraudes, on constate
néanmoins que la justice intervient assez réguliérement dans des espéces ol des oeuvres
revétues de fausses signatures sont introduites dans le circuit commercial par des profes-
sionnels*!.

a) Les conditions préalables

Comme le recel, dont elle apparait étre une application particuliére, l'infraction de
l'article 2 de la loi de 1895 est une infraction de conséquence. Elle suppose qu'un délit
commis antérieurement a permis d’obtenir I'objet sur lequel vont porter les agissements
de l'agent. Ce délit, qui résulte des entreprises d’un tiers consiste a avoir apposé sur une
oeuvre protégée un nom usurpé ou une fausse signature dans les conditions de l’article 1-1°
ou 1-2° de la Joi de 189542,

11 convient, bien entendu, pour que la condition préalable soit réalisée, que le caractére
frauduleux de la signature sur Yoeuvre commercialisée soit établi avec certitude. On a re-
cours, pour ce faire, soit a l'artiste lui-méme*3, soit au titulaire du droit moral de I'auteur
qui en tant que tel a qualité pour authentifier une oeuvre®, soit a des expertises?. En cas
de doute, le défaut d’établissement de la condition préalable exclut le délit de l'article 2 de

40. Cf. cependant, Crim. 28 avr. 1987, inédit.

41. Cf. Crim. 26 mai 1961, Bull. crim. n® 270, p. 517 (faux Derain) ; Crim. 25 oct. 1965, Bull. crim.
n° 210, p. 471, D. 1966. 255 (faux Matisse) ; Crim. 6 mai 1981, inédit (faux Matisse) ; Cour d’appel
de Paris, 3 déc. 1985, Gaz. Pal. 1986. 1. 232. Trib. corr. Paris (31° ch.) 30 janv. 1986, inédit, faux
Utrillo et faux Vlaminck ; Crim. 12 mai 1987, inédit, faux Mondrian ; Crim. 28 avr. 1987, faux
Brasilier ; Rev. trim. dr. com. 1988. 304, obs. Bouzat ; Trib. corr. Paris, 11 mars 1988, inédit (fausse
aquarelle de Botéro).

42. Cf. supra.

43. Crim. 26 mai 1961, Derain, préc.

44. Crim. 6 mai 1981, Matisse, préc.

45. Cour d’appel de Paris, 3 déc. 1985, Mondrian, préc.
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laloi de 1895, et la difficulté des recherches en la matiére explique que beaucoup d’affaires
n'aboutissent jamais devant la juridiction de jugement.

L’article 2 de 1a loi de 1895 suppose aussi que 'agent posséde une qualité professionnelle
déterminée : marchand ou commissionnaire, ce qui fait échapper & la répression le parti-
culier qui, détenant une oeuvre portant un nom usurpé ou une fausse signature, la met en
connaissance de cause en circulation dans le public (bien entendu, si l'agissement de ce
particulier ne tombe pas sous le coup de la loi de 1895, il peut néanmoins étre appréhendé
par d’autres textes, par exemple l'art. 405, la loi de 1905 sur les fraudes, étre considéré
comme receleur en application de I'art. 460, ou tomber sous le coup des dispositions du
décret du 3 mars 198146).

Cette qualité particuliére de ’'agent congue comme condition préalable de I'infraction
confirme, si besoin était, que la loi pénale vise en I'espéce a assurer la sécurité des transac-
tions portant sur des objets d’art. Cet aspect des choses a été souligné a plusieurs reprises
par les tribunaux ; c’est ainsi que la Cour de Paris reléve dans I'affaire Mondrian (préc.) que
Pattitude de la prévenue est contraire & celle « que se doivent de respecter scrupuleusement
les courtiers et les marchands quant & la provenance des oeuvres proposées a la vente » et
rejette plus loin 'argument selon lequel la loi de 1895 protégerait seulement la propriété
artistique et non la sécurité des acheteurs ; au reste, cette dualité de la loi de 1895, instru-
ment de protection a la fois des artistes et des acheteurs, avait déja été relevée par la Cour
de cassation dans un arrét du 26 octobre 196547,

b) Les éléments constitutifs du délit

1°) L'élément matériel de l'infraction imputable au marchand ou au commissionnaire
consiste dans le recel, ou la mise en vente ou en circulation d’oeuvres d’art revétues d’un
nom usurpé ou d'une fausse signature.

On observe que la simple exposition de I'objet, si elle n’est pas faite en vue de la vente o
elle constitue dés lors une mise en vente, échappe a I'incrimination. Les travaux parlemen-
taires sont trés clairs a cet égard*® alors pourtant que, si on se place du point de vue de
I'artiste, 'exposition d’une oeuvre apocryphe est en elle-méme aussi attentatoire a sa répu-
tation que les autres éléments matériels visés dans le texte; ceci confirme encore que
Y'article 2 de la loi de 1895 vise essentiellement & assurer la sécurité des transactions por-
tant sur des oeuvres d'art.

On peut néanmoins s’interroger sur le point de savoir si, contrairement aux intentions
du législateur, le terme « mise en circulation» ne pourrait pas appréhender les faits
d’exposition. S’agissant de droit d’autenr, 'expression « mise en circulation » a un sens bien
précis qui signifie « mise a la disposition du public» par un moyen quelconque (mise en
vente, location ou prét) d’exemplaires de 1'oeuvre, ce qui exclut I’exposition. Les faits de
mise en vente étant déja appréhendés, on doit admettre que la notion de « mise en circula-
tion » utilisée par I'article 2 est difficile & concevoir s’agissant des oeuvres d’art. D’'une part
elle implique une reproduction ou une édition, alors que les oeuvres en cause n’existent le
plus souvent qu’en un seul exemplaire (sauf le cas des gravures ou des lithographies ou celui
des oeuvres a originaux multiples), d’autre part, la location ou le prét sont des pratiques
peu courantes en la matiére (bien que, & la vérité, elles ne soient pas inconcevables). Elle
peut peut-étre trouver matiére a s’appliquer dans le cas de la reproduction d’'une oeuvre
portant un nom usurpé dans un journal ou un magazine ou encore sous forme de posters,
d’affiches, de cartes postales... Ces faits, méme si les journaux ou les autres supports ont
€té mis en vente, ne constituent pas & proprement parler une « mise en vente de [’oeuvre »

46. D. 1981. 157.
47. Bull. crim. n° 210, p. 470.
48. C(. rapport Goujon, D. 1895. IV. 69.
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puisqu’elle ne concerne pas 'original, mais une simple mise en circulation de cette oeuvre
dans le public.

Il semble, en réalité, que la notion de mise « en circulation » ait été insérée dans la loi de
1895 pour le cas des oeuvres musicales qui font partie des oeuvres protégées énumérées
dans I'article 1 (bien que l'assimilation des oeuvres musicales aux oeuvres d'art ainsi
opérée par le législateur ne paraisse pas trés justifiée). Les partitions et les enregistrements
constituent en effet des exemplaires des oeuvres musicales qui sont mis a la disposition du
public soit par mise en vente, soit au moyen de prét ou de location.

Une des premiéres difficultés soulevées par 'établissement de I'’élément matériel de la
fraude imputable aux marchands ou aux commissionnaires a trait a la définition du recel ;
elle a été jugée par la Chambre criminelle le 20 juillet 1906*°. On sait que, a I'époque, le re-
cel ne constituait pas un délit autonome (ce qui devait étre 'objet de 1a loi du 22 mai 1915),
mais une forme de complicité ; aussi était-il fait grief a4 I'arrét attaqué d’avoir considéré
comme receleur un marchand de tableaux au seul motif qu’il était en possession de 26
toiles constituant des faux caractérisés sans avoir relevé & sa charge aucun fait d’entente ou
de complicité avec les auteurs de ces fraudes. La Cour de cassation a estimé que « le mar-
chand ou le commissionnaire qui entre en possession des oeuvres altérées par un des
moyens frauduleux indiqués dans la loi se rend coupable de recel dés lors qu’il agit en
connaissance de cause ».

Cette position de la Chambre criminelle ne présente plus aujourd’hui qu'un caractére
anecdotique eu égard au fait que le recel est définitivement dégagé de la notion de compli-
cité. Elle invite néanmoins a s’interroger sur le point de savoir quels sont les éléments
matériels susceptibles de constituer le recel en la matiére. La conception classique du recel
définit I'élément matériel de cette infraction comme un acte de réception ou de détention
d'une chose d'origine délictueuse, ce qui suppose que I’agent ait eu @ un moment quel-
conque la chose entre les mains. On doit observer a cet égard que la qualité profession-
nelle de I'agent, congue par la loi de 1895 comme une condition préalable du délit,
n'implique pas que les éléments matériels du recel soient localisés a I’endroit od il exerce
cette profession. Le délit est établi quand bien méme le marchand ou le commissionnaire
détiendrait les oeuvres litigieuses 4 son domicile’®. En outre, la conception moderne du
recel qui met I'accent sur le fait que le bénéfice tiré d'une infraction antérieure constitue
I’essence méme du recel permet d’attraire devant les tribunaux, par le biais de I'article 460,
«tous ceux qui, par un moyen quelconque, ont bénéficié du produit d'un crime ou d'un
délit »1, Des lors, si selon les termes mémes de la Cour de cassation®? « la participation a
un délit de recel n'implique pas nécessairement la détention matérielle de I’objet recelé »,
il sera possible, par exemple, d’inculper de recel sur la base de l'article 2 de la loi de 1895 le
marchand ou le commissionnaire qui s’est entremis dans la négociation portant sur une
oeuvre apocryphe en connaissant son origine frauduleuse et a encaissé une commission
pour le prix de ses services (bien entendu, si cette voie est juridiquement ouverte, sa mise
en oeuvre rencontrera d’importantes difficultés de preuve, les transactions portant sur des
oeuvres d’art s’opérant le plus souvent en liquide)®.

La clandestinité du recel explique sans doute que, mis & part I'arrét de 1906, toutes les
affaires jugées concernent des faits de vente ou de mise en vente qui, en raison de leur ca-
ractére public, présentent moins de difficultés de preuve. L'élément matériel du délit de
fraude en matiére artistique est alors constitué par exemple lorsque le prévenu « s’est livré

49. D. 1906. 1. 481, rapport Mercier.

50. Crim. 20 juill. 1906, préc.

51. Cf. par ex. Crim. 9 juill. 1970, J.C.P. 1971. II. 16616, note A. Bénabent ; Crim. 9 mai 1974,
Gaz. Pal. 1975. 1. 66.

52. Crim. 6 oct. 1980, D. 1981. L.R. 144, obs. Roujou de Boubée.

53. Cf. cependant, Trib. corr. Paris, 31° ch. 30 janv. 1986, inédit.

54. Préc.
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4 un commerce intensif » de toiles portant la signature d’un peintre célébre, concluant un
grand nombre de ventes®® ; lorsque I'agent, lui-méme marchand de tableaux, a passé un
accord avec un commissionnaire qu’il a chargé de conclure une vente’®, ou a déposé
'oeuvre en vue de sa vente chez un courtier en tableaux3?.

Le caractére international de certaines transactions peut poser un probléme particulier
de localisation du délit. Cette question a été soulevée dans I'affaire Mondrian®®. Le pourvoi
soutenait que les tableaux litigieux ayant été offerts & des acheteurs en Suisse et en Hol-
lande, et présentés au conservateur du Musée Pompidou 8 Genéve od ils étaient conservés
dans le coffre d'une banque, aucun acte de recel, de mise en vente ou en circulation en
France n’était caractérisé. La Chambre criminelle observe que la Cour de Paris, aprés
avoir relevé que le Centre Pompidou avait pris possession des toiles en cause, que
'acquisition avait été négociée par la prévenue pour partie sur le territoire frangais, a jus-
tement déduit des faits de la cause que I'élément matériel du délit était constitué « au
moins pour partie en France ».

Cette position mérite d’étre approuvée. En effet, I'article 693 du code de procédure pé-
nale répute commise sur le territoire frangais « toute infraction dont un acte caractérisant
un de ses éléments constitutifs a été accompli en France ». L'article 2 de la loi de 1895
incrimine notamment la « mise en vente ou en circulation » d’objets revétus de fausses
signatures. Or, on doit estimer que la mise en vente est caractérisée, bien entendu par la
présentation de I'objet du contrat, qui en 'occurrence est intervenue a I’étranger, mais
aussi par les pourparlers en vue de la vente, les négociations précontractuelles dont il est
¢établi qu'elles se sont déroulées au moins pour partie a Paris (le pourvoi reléve lui-méme
que la prise de contact initial avait eu lieu a ’h6tel Shératon 3 Paris et que de nouvelles
entrevues se sont déroulées a I'hdtel Georges V en janvier 1978 puis & I’'hotel Crillon en
mai 1978).

2°) L'élément moral

L’article 2 de la loi de 1895 ne retient dans les liens de la prévention que les marchands
ou commissionnaires qui auront « sciemment » recelé, mis en vente ou en circulation, des
oeuvres revétues d’'un nom usurpé ou d’'une fausse signature, c'est-a-dire en connaissance
de leur caractére apocryphe.

La preuve de la mauvaise foi de I'agent ressort, comme toujours en pareil cas, de I'analyse
de son comportement. Par exemple, « le prévenu qui se livre & un important commerce de
tableaux et qui se reconnait lni-méme trés compétent en matiére artistique ... ne pouvait se
faire illusion sur la fausseté des signatures »%°, ou lorsqu’il est établi que le marchand « n’a
cessé de mentir depuis le début de I'enquéte et a détruit volontairement sa comptabilité
pour empécher la police de poursuivre utilement ses investigations®, que le prévenu,
professionnel averti ayant acquis une toile signée Matisse en connaissant son origine sus-
pecte avait déja tenté de la vendre puis, y ayant renoncé devant les protestations de la
famille du peintre, I'avait gardée plusieurs années « cachée dans une armoire sans oser la
montrer & quiconque » pour finir par se dessaisir de ce tableau « & un prix ridicule dont il
savait, lui qui était professionnel, qu’il I'aurait vendu dix fois plus s’il avait été authen-
tique »! ou encore que la prévenue a tout au long de I'enquéte fait « des déclarations
contradictoires, confuses et mensongéres » sur l'origine des toiles et les conditions de leur

55. Crim. 26 mai 1961, Derain, Bull. crim. n°® 270, p. 517.

56. Crim. 26 oct. 1965, Matisse, Bull. crim. n°® 210, p. 470.

57. Crim. 12 mai 1987, Mondrian, inédit.

58. Preéc.

59. Motifs du jugement rapporté par le Conseiller Mercier dans son rapport in D. 1906. 1. 482.
60. Crim. 26 mai 1961, Derain, préc.

61. Crim. 26 oct. 1965, Bull. crim. n° 210, p. 471.
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acquisition, et a eu un comportement singulier ev égard a la valeur supposée desdits
tableaux en ne les assurant pas®2.

C. — Poursuite et répression du délit de fraude en matiére artistique

1. L’exercice de I'action publique

11 est de principe en droit frangais que I’action publique nait et peut étre mise en mou-
vement par le ministére public dés qu'une infraction pénale a été commise. Elle n’est
subordonnée & une plainte de la partie 1ésée que dans les cas ol la loi en dispose autre-
ment®. En I'absence d’une disposition précise en ce sens, le seul fait qu'une loi vise  pro-
téger un intérét particulier ne sauvrait étre avancé pour déroger au principe général en fai-
sant dépendre I'exercice de I'action publique d’une plainte de la victime. Ce principe a été
justement appliqué par la Chambre criminelle le 20 juillet 1906% a 1a loi de 1895 : «la loi
sur les fraudes en matiére artistique n'a formulé aucune restriction au droit pour le minis-
tére public de poursuivre d’office les infractions qu’elle prévoit et réprime, si elle ne pro-
tége que les oeuvres non tombées dans le domaine public, elle autorise sous cette réserve
la poursuite dans les termes du droit commun indépendamment de toute plainte ». On doit
y souscrire alors au surplus qu’il est apparu tout au long de I'analyse de la loi de 1895 que
les dispositions de ce texte n’avaient pas seulement pour but de protéger les intéréts des
auteurs mais visaient aussi a assurer la sécurité du commerce®.

Conformément au droit commun, I'action publique peut aussi étre introduite sur plainte
de la partie civile. Eu égard au constat que nous venons de faire, nous pouvons admettre
dans ce cercle 'acheteur trompé%, et bien entendu l’artiste.

Un probléme particulier va se poser lorsque cet artiste est décédé. On sait que la loi de
1957 (art. 19) organise la dévolution des prérogatives morales de I'auteur dans des condi-
tions qui dérogent largement au droit des successions et qui conduisent parfois, aprés le
décés de I'auteur, & une distorsion entre le titulaire du droit moral et le titulaire du droit
d’exploitation. Dés lors, I'action en contrefagon pour violation des prérogatives morales
ne pourra-t-elle étre introduite que par le titulaire du droit moral, et I'action en contrefa-
¢on pour violation des prérogatives patrimoniales par le titulaire du droit d’exploitation. Il
s'agit 1a d’actions personnelles qu'ils introduisent en leur nom propre parce que le droit
dont ils sont titulaires (droit moral ou droit patrimonial) du fait de la dévolution successo-
rale a été violé.

Toute autre est la situation qui se présente dans le cadre de la loi de 1895. Malgré la réfé-
rence de Particle 4 4 la durée du monopole, dont nous avons déja souligné le caractére
inopportun, la loi de 1895 apparait comme une loi détachée du droit d’auteur. Aussi les
conditions de la constitution de partie civile des héritiers obéissent-elles aux régles du
droit commun & savoir que les héritiers de 'artiste sont admis a se porter partie civile a
condition qu'ils puissent invoquer avoir subi un préjudice personnel du fait de I'infraction,
le préjudice retenu étant le plus souvent de caractére moral®’. Toutefois, le Tribunal de

62. Cour d’appel de Paris, 3 déc. 1985, Mondrian, Gaz. Pal. 1986. 1. 232.

63. Par exemple dans le cas de diffsmation ou d’injure — art. 48-6° loi de 1881 ; d’atteinte & la vie
privée — art. 312, al. 2.

64. D. 1906. 1. 481.

65. Cf. dans ce sens, Lyon-Caen, chron. préc. Crim. 26 oct. 1965, Bull. crim. n° 210, p. 471, Malisse;
Cour d’appel de Paris, 3 déc. 1985, Gaz. Pal. 1986. 1. 232, Mondrian.

66. Cf. sur ce point, Cour d’appel de Paris, 3 déc. 1985, aff. Mondrian, préc. accueillant les constitu-
tions de partie civile du Centre Pompidou et du Baron Thyssen et ordonnant la réparation du préjudice
moral subi par le premier — il avait refusé de payer les oeuvres litigieuses, il n'y avait donc pas de pré-
judice matériel —, et du préjudice matériel subi par le second.

67. Cf. Crim. 26 oct. 1965, Matisse, Bull. crim. n® 210, p. 470 ; Cour d’appel de Paris, 3 déc. 1985,
Mondrian, Gaz. Pal. 1986. 1. 232,
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grande instance de Paris (31¢ ch.), le 30 janvier 1986 a accordé¢, dans une affaire de fraude
sur des oeuvres de Maurice Utrillo, une indemnité de 30 000 F a la partie civile « en raison
du doute sur I'authenticité des oeuvres présentées au public et de la dépréciation qui en est
la conséquence ».

2. Les peines

Les faits prévus par les articles 1 et 2 de 1a loi de 1895 sont punis d’'une amende de 60 a
20 000 F (loi du 30 déc. 1977 art. 16) et d’'une peine d’emprisonnement de un a cinq ans.

On doit observer a cet égard qu'il existe une distorsion importante, en I'état actuel des
textes, entre les peines prévues par la loi de 1895 punissant un recel spécial : le recel d’'une
oeuvre d’art dont la signature a été usurpée ou frauduleusement imitée, et les peines du re-
cel de droit commun telles qu’elles résultent de la loi du 30 novembre 1987. Avant le vote
de cette loi, la sitvation, tout au moins sur le plan des amendes encourues par le délin-
quant, était comparable (taux maximum de 20 000 F dans les deux cas). Désormais, I'aggra-
vation de I'amende prévue pour le recel de droit commun (10 000 a 2 500 000 F) est telle
qu'elle risque, si le législateur n’intervient pas, de priver a bréve échéance de toute utilité
la loi de 1895. En effet, devant un tel concours de qualification, le juge a, en théorie, le
choix entre deux attitudes : soit il choisit la plus haute incrimination pénale (donc I'art.
460), soit il fait jouer I'adage specialia generalibus derogant et dans ce cas la loi de 1895
I'emporte. Mais, en pratique, le souci d’assurer une répression efficace d'un délit qui, tou-
chant des artistes trés connus, donc trés cotés, porte sur des sommes considérables
(6 millions de F dans V'affaire Mondrian, entre 8 et 10 millions de F dans P'affaire Matisse)
guidera assurément le juge vers la premiére formule et c’est I'article 460 qui servira de base
a la poursuite.

La loi prévoit en outre (art. 3) que « les objets délictueux seront confisqués et remis au
plaignant ou détruits sur son refus de les recevoir ». L’application de cette disposition a
donné lieu a un certain nombre de difficultés : si la confiscation intervient dans tous les
cas, le sort des objets confisqués varie selon les circonstances.

Le législateur, en édictant une telle mesure, a entendu éviter que les oeuvres litigieuses
ne soient réintroduites dans le circuit commercial®®. 11 aurait di, en toute logique, prévoir
que la destruction interviendrait dans tous les cas, mais il s’est trouvé confronté d’une part
aux intéréts de I'artiste qui, dans I'hypothése d’'une usurpation de nom, désirerait récupérer
une oeuvre dont aprés tout il est le véritable auteur ; d’autre part a la nécessité de sauve-
garder le droit de propriété de I’acquéreur de I'oeuvre (cf. art. 11 c. pén.).

Aussi I'article 3 donne-t-il 4 1a destruction un caractére subsidiaire. Les objets confisqués
doivent au premier chef étre remis au plaignant, qu'il s’agisse de I'acheteur trompé™ ou des
héritiers de I'artiste”!, a charge pour lui de respecter le but que poursuivait le législateur en
ordonnant la confiscation des oeuvres litigieuses. C'est pourquoi I'arrét Mondrian™® précise
que le plaignant « devra respecter les conséquences attachées aux finalités de la confisca-
tion, a savoir I'indisponibilité de 'oeuvre », et I'arrét Matisse indique que les toiles fausse-
ment signées « ont été remises 2 la partie civile pour destruction ». Dés lors, la destruction
n’intervient que dans un second temps, aprés avoir constaté le refus du plaignant de rece-
voir les oeuvres en cause’3,

68. Inédit.

69. Cf. sur ce point les travaux parlementaires, D. 1895. IV. 70, cf. aussi le rapport Mercier, in D.
1906. 1. 484.

70. Paris, 3 déc. 1985, Mondrian, Gaz. Pal. 1986. 1. 232 ordonnant la remise du faux au Baron
Thyssen.

71. Crim. 6 mai 1981, Matisse approuvant la Cour de Paris d'avoir ordonné la remise a la fille de
P'artiste, partie civile, des toiles faussement signées Matisse.

72. Préc.

73. Crim. 20 juill. 1906, D. 1906. 1. 481 ; Crim. 26 oct. 1965, Bull. crim. n° 210, p. 470.
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S'il n'y a pas de plaignant, c’est-a-dire si la poursvite a été engagée par le ministére
public, 'option ménagée par l'article 3 de la loi de 1895 n’a pas licu d’étre et la destruction
des objets confisqués devra intervenir dans tous les cas.

Dans toutes ces hypothéses, en effet, la confiscation doit étre analysée, non comme une
peine, ce qui permettrait 4 I'Etat de vendre les objets confisqués a son profit, mais comme
une mesure de police dont le but est de retirer de la circulation des objets frauduleux afin
d’éviter que l'infraction ne se renouvelle par la remise en circulation du corps du délit”.

Sil'on veut, au terme de cette étude, faire un bilan des moyens juridiques a la disposition
de l'auteur ou de ses ayants droit pour lutter contre la fraude en matiére artistique, on
observe que, dans tous les cas, 'action est subordonnée au fait que la durée de protection
ne soit pas expirée, ce qui rend I'action des ayants droit impossible, aussi bien sur la base
de la loi de 1895 que sur celle de l'article 426 du code pénal, aprés la révolution du
monopole’.

On retiendra aussi que la contrefagon est mal adaptée & la lutte contre le faux ; elle ne
trouve en réalité matiére & s'appliquer que dans les cas o il est possible de relever une
copie pure et simple d'une oeuvre antérieure.

On ne saurait trop engager les artistes et leurs ayants droit a introduire leur action sur la
base de 1a loi de 1895 chaque fois que les conditions d’application de cette loi sont réunies,
c’est-a-dire chaque fois que I'oeuvre dont l'authenticité est contestée comporte une fausse
signature. Dans le cas contraire, ils risquent de se trouver devant un vide juridique si,
comme c’est le cas le plus souvent, ils ne peuvent pas faire état d’'une oeuvre antérieure qui
aurait été copiée. Il apparait en effet que I'imitation du style ou de la maniére d’un artiste
plastique ne tombe sous le coup d’aucune loi pénale si elle ne s’accompagne pas d’une
fausse signature.

Certains penseront peut-étre que nous avons ressuscité ici une loi oubliée. Nous esti-
mons pour notre part qu'il est regrettable qu'il en soit ainsi, une bonne connaissance de la
loi de 1895 éviterait sans nul doute que des actions pour fraude en matiére artistique ne
soient systématiquement engagées sur le fondement de la contrefagon, au risque d’étre
perdues...

74. Sur la distinction des différentes formes de confiscation, cf. Bouzat, Rép. pén. v° Confiscation.
75. Sauf I'hypothése d’une violation du droit a la paternité que nous avons envisagée supra.
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Substituts aux peines d’emprisonnement en
République fédérale d’Allemagne
Principe et mise en oeuvre*

Klaus SESSAR

Professeur a la Faculté de droit de I’ Université de Hambourg

I. — REMARQUES INTRODUCTIVES

Lorsque je pénétre dans notre bibliothéque de criminologie & la Faculté de droit de
I'Université de Hambourg, il se peut qu'il s’y trouve des hommes parfaitement inconnus de
moi en train de marquer des livres et de les ranger sur les étagéres — le tout sous la direc-
tion d'une étudiante en criminologie. Que se passe-t-il ? Comme I'Université manquait
d’argent pour supporter le coit d’'un réaménagement nécessaire de la bibliothéque, je
m’étais adressé a un service auxiliaire du parquet*+, une institution de I'aide sociale auprés
du parquet, qui normalement est chargée des enquétes de personnalité. Je lui avais
demandé de bien vouloir m’envoyer des personnes adéquates, menacées d’une peine d’em-
prisonnement du fait qu'elles ne pourraient pas s’acquitter de 'amende a laquelle elles
avajent été condamnées. Or, si elles travaillent par exemple a la bibliothéque, travail re-
connu d’intérét général, elles peuvent échapper a cette peine d’emprisonnement, dite
« peine privative de liberté remplagant une amende irrévocable » (Ersatzfreiheitsstrafe).

Nous sommes au coeur de la question. En effet, le « travail d'intérét général » dans le
cadre du systéme allemand des sanctions, et son application pratique, est au centre du su-
jet. Le travail d’intérét général est un moyen pour échapper & I'emprisonnement, méme
si — comme nous allons le voir — on recourt a lui d’'une maniére différente de celle de la
France. Mais ce n'est pas le seul moyen et méme pas le plus important. Ainsi, pour com-
mencer, j'aimerais exposer le systéme allemand des sanctions et sa « philosophie », y com-
pris ses transformations au cours de ces derniéres années. Je présenterai quelques données
chiffrées qui en témoignent. Ensuite j'aborderai concrétement cette sanction nouvelle ou
alternative, avec de nouveau, dans la mesure du possible, des chiffres & 'appui. Le cas
échéant, je voudrais essayer de tenir également compte de la situation frangaise et de la
mettre en paralléle avec la situation allemande, ce qui est particuliérement intéressant, car
les dispositions de la loi sont en partie trés différentes dans les deux pays :

— depuis 1984, la loi frangaise prévoit le travail d’intérét général comme peine princi-
pale, contrairement 4 I'Allemagne qui ne le reconnait pas comme peine principale sauf en
ce qui concerne le droit applicable aux jeunes délinquants,

* Traduit de I'allemand par Constanze Villar, Université de Bordeaux I. Conférence donnée a I’Ecole
nationale de la Magistrature a Bordeaux, le 28 avr. 1988.

* La traduction littérale de « Gerichtshilfe » serait « aide judiciaire » qui cependant signifie
« Gerichtskostenhilfe » (N.d.T.).
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—en France, comme alternative a 'amende, lorsque celle-ci ne peut étre payée, on ne
connait que l'incarcération, c’est-a-dire la contrainte par corps, (art. 43-10, 467 c. pén.)
alors qu’en Allemagne on recourt, dans ce cas, au travail d'intérét général ;

— enfin, dans les deux pays, le travail d'intérét général a été introduit comme une moda-
lité du sursis probatoire.

Je m’en tiendrai ici au droit pénal concernant les adultes.

Toutefois, dans le droit applicable aux jeunes délinquants, le travail d’intérét général,
appelé « assignation au travail », existe comme sanction autonome en tant que mesure édu-
cative (cf. § 10 de la loi relative aux tribunaux pour mineurs et jeunes majeurs, Jugendge-
richtsgesetz)!, et comme une modalité du sursis probatoire, mais pas en tant que substitut a
la peine privative de liberté dans le cas d'une amende irrécouvrable, justement parce que
P'amende n’est pas applicable aux délinquants mineurs.

II. — LE SYSTEME DE SANCTIONS EN DROIT ALLEMAND

L’Allemand Gustav Radbruch, philosophe du droit, a dit : « L’histoire du droit pénal est
I'histoire de son abolition ». Cela sonne bizarrement, si I'on considére le raz-de-marée de
lois qui réglementent notre comportement du matin au soir — non du matin au matin — et
qui chaque fois prévoient une sanction, lorsque nous n’obéissons pas (on a calculé quau
Canada il y aurait 50 000 dispositions pénales). Et pourtant on peut observer une évolu-
tion vers des peines plus clémentes (Foucault dirait : 12 ou ’on veut punir beaucoup, il faut
obligatoirement devenir plus indulgent) ; on constate surtout une tendance vers des types
de sanctions qui ne rentrent plus dans le répertoire classique des peines, composé le plus
souvent de peines d’emprisonnement et d'amendes.

Si I'on considére donc des périodes de temps plus longues dans I'histoire du droit pénal
allemand, on constate d’abord une abolition des chatiments corporels, puis de la peine de
mort (pour toujours, comme je l'espére) et leur remplacement par la peine
d’emprisonnement. Or, celle-ci, & son tour, n’est pas restée la sanction la plus courante.
Bien au contraire, elle a été supplantée par 'amende : il y a cent ans, on condamnait en
Allemagne a la peine d’emprisonnement dans 80 % des cas et 4 'amende pour 20 %, au-
jourd’hui c’est exactement le contraire. Cette évolution a connu de nombreuses étapes.
D’une part, 'amende a d’abord été introduite comme une alternative aux courtes peines
d’emprisonnement (1921 et 1924), plus tard (1970) elle est devenue un substitut trés ré-
pandu de la courte peine d’emprisonnement (jusqu'a six mois, § 47 c. pén. all.). Au-dela,
pour la grande majorité des délits, 'amende est essentiellement une alternative a la peine
d’emprisonnement ou bien une possibilité de diminution de la peine de prison (§ 49 ¢.
pén. all.). Suivant le modéle scandinave elle est pfononcée en jours-amendes, c’est-a-dire
que le degré de culpabilité est exprimé par le nombre des jours-amendes infligés (cinq au
moins, 360 au plus), alors que le montant d’'un jour-amende est fonction du revenu net du
délinquant (au moins 2 DM, au plus 10 000 DM). Ceci signifie que le tribunal peut infliger
une ;amende entre 10 DM et 3,6 millions DM (soit entre 30 et 11 millions de F, § 40 c. pén.
all.)4,

D’autre part, le 1égislateur a introduit le sursis & 'exécution de la peine privative de
liberté (1953, 1986), avec ou sans mise & I'épreuve. Ici les possibilités du juge allemand

L. Chr. Pfeiffer, Kriminalpravention im Jugendgerichtsverfahren (Prévention criminelle dans la procé-
dure des jeunes délinquants), Cologne ef al. 1983, Heymanns, p. 39 et s.

2. Dans 25 % des cas, le bre des jours des n’excéde pas 15, dans 65 % pas plus de 30 ; plus
de 90 jours-amendes ne sont infligés qu’a 2,6 %. En ce qui concerne le montant des jours-amendes il at-
teint dans 35 % des cas 20 DM (environ 60 FF) et dans 90 % des cas pas plus de 50 DM (env. 150 FF)
(Strafverfolgungssiatistik [Données statistiques des poursuites pénales], 1986, tableau 7.1).
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férence réside dans le fait qu’en Allemagne le condamné, méme s'il a fait ses preuves, ek
condamné, ce n’est que I'exécution de la peine qui lui est épargnée, alors qu’en France la
peine est effacée (art. 735, al. 1°" ¢. pr. pén.). La mise en oeuvre de la courte peine de prison
a été limitée a des cas spécifiques ou bien aux cas ou « elle est indispensable pour la défense
de 'ordre public » (§ 47 c. pén. all.), le sursis devant cependant étre la régle (§ 56, al. 3 c.
pén. all.); et il en est bien ainsi dans la pratique (cf. tableau 3). La durée minimale, qui
jusqu’en 1960 était d’'une journée, a été relevée a un mois ; Ia durée maximale est de quinze
ans, et/ou pour des délits gravissimes (meurtre) la perpétuité. Depuis 1970 la peine d’em-
prisonnement est uniforme, c’est-a-dire qu'il n'y a plus de distinction entre réclusion et
prison.

Un autre substitut, peu utilisé cependant, de la peine d’emprisonnement (et de 'amende)
est ce que 'on appelle la « dispense de peine » (§ 60 c. pén. all.), lorsque les svites de I'acte
sont si graves pour le délinquant que le prononcé d’'une peine serait de toute évidence dé-
placé ; cependant la peine encourue ne doit pas étre supérieure 4 un an. Les cas d’appli-
cation typiques sont ’homicide par imprudence de son propre enfant ou du conjoint>.

Cet apergu serait incomplet, si I'on n’y ajoutait pas deux autres évolutions. La premiére
concerne l'abolition des contraventions ou mieux leur transformation en infractions ad-
ministratives. Il en est résulté un allégement considérable du travail des tribunaux, surtout
dans le domaine du droit pénal dit « annexe », car depuis 1969 les instances administratives
sont compétentes pour infliger des amendes (Geldbussen).

La deuxiéme évolution concerne I'accroissement des pouvoirs de I'instruction, le minis-
tére public se voyant attribuer des compétences non négligeables en matiére de sanctions.
En soi le procureur allemand n’a pas de grands pouvoirs discrétionnaires en raison du
principe de 1égalité qui 'oblige a déclencher I'action publique chaque fois que des charges
suffisantes sont réunies contre I'auteur d’un délit. Mais cette situation a un peu changé.
Depuis 1923 déja le procureur pouvait, exceptionnellement et avec I'accord du juge, clas-
ser sans suite en cas de moindre culpabilité. Et depuis 1975, pour des délits portant at-
teinte & la propriété et ayant causé des dommages minimes, il n’a plus besoin de s’adresser
au juge (§ 153 c. pr. pén. all.) ; de plus, méme pour des cas plus graves (mais cependant pas
pour des crimes), il peut classer sans suite moyennant des obligations auxquelles le délin-
quant doit satisfaire, 3 la condition que celui-ci et le juge donnent leur accord (§ 153a c. pr.
pén. all.) ; parmi ces obligations on trouve le travail d'intérét général et la réparation du
dommage, mais aussi le paiement d’'une somme d’argent & une institution d'utilité
publique ou au Trésor public. Aprés que le ministére public a saisi le juge, ce dernier dis-
pose des mémes possibilités, mais alors il doit demander son accord au procureur.

Il n’est guére possible de dire dans quelle mesure la transformation des contraventions et
I'apparition d’'un pouvoir de sanction au cours de I'instruction jouent dans le sens du rem-
placement de la peine d’emprisonnement. Une influence directe semble ne pas pouvoir
étre retenue, car il s’agit le plus souvent d'actes de gravité minime. Mais peut-étre y a-t-il
une influence indirecte. Pour le droit pénal applicable aux jeunes délinquants, on a avancé
I'idée de Veffet dit du « tas de sable » : « Lorsque, dans un tas de sable, on enléve une pelle
de sable a sa base, 'ensemble de 1a masse de sable, qui se trouvait au-dessus, glisse un peu
vers le bas»*. Si donc des actes, qui jusqu'a présent entrainaient des poursuites et une
condamnation par exemple a une amende, sont désormais classés sans suite au cours de la
procédure préliminaire, moyennant des obligations particuliéres & remplir, des actes qui

3. J. Kirzinger, « Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate in der Bundesrepublik Deutschland » (La
peine privative de liberté et ses substituts en République fédérale d’Allemagne), in H.-H. Jescheck, Die
Freiheitsstrafe und ihre Surrogate im di hen und ausldndischen Recht (La peine privative de liberté et
ses substituts en droits allemand et étrangers), Baden-Baden, 1985, Nomos, p. 1885 et s.

4. Pfeiffer, supra note 1, p. 148.
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entraineraient jusqu’a présent une peine d’emprisonnement pourraient alors étre a I'avenir
passibles d’'une amende. On ne peut 'affirmer pour I'instant ; c’est un terrain qui reste a
explorer par la recherche. Cependant, c’est un fait qu'il y a une plus grande propension
qu'autrefois & accorder des pouvoirs de décision au parquet qui, plus qu’autrefois, est dis-
posé a s’en servir.

A partir de ces éléments, nous pouvons maintenant examiner trois tableaux statistiques
qui montrent la répartition des peines principales (tableau 1), les peines privatives de
liberté selon leur durée (tableau 2) et la proportion des peines d’emprisonnement avec sur-
sis (tableau 3); les années 1983 et 1986 ont été choisies pour la comparaison (parce que
depuis 1983 on peut constater une tendance d’ensemble vers la baisse). Ces tableaux ap-
pellent les observations suivantes :

1°) L’'amende est infligée dans plus de 80 % des cas (cette proportion est constante de-
puis vingt ans ; pour les infractions au code de la route on arrive a plus de 90 %). Les peines
d’emprisonnement ferme avoisinent les 6 %. Le nombre des condamnations diminue
(d’environ 7 %), ce qui peut étre attribué a I'accroissement des possibilités décrites plus
haut pour classer une affaire. La peine d’emprisonnement ferme décroit de fagon dispro-
portionnée (-21 %) (tableau 1)°.

2°) En prenant six mois comme critére de distinction entre peines de courte durée et
peines de longue durée, on constate que presque la moitié des peines de prison sont de
courte durée ; si le critére est de douze mois, la proportion des courtes peines monte a plus
de 80 %. On ne constate pas de changements notables entre 1983 et 1986 (tableau 2).

3°) Le nombre des mises a I’épreuve augmente ; elles concernent presque trois sur quatre
des peines d’emprisonnement en 1986. L’augmentation la plus forte concerne les peines
entre 13 et 24 mois (tableau 3)5.

ITI. — LA PEINE PRIVATIVE DE LIBERTE EN QUESTION

On pourrait déduire de ces données que la peine de prison est en déclin progressif. En
effet, dans la jurisprudence, dans la pratique et avant tout dans les sciences juridiques (sur-
tout en criminologie), on peut constater un scepticisme grandissant, qui pourrait devenir
un jour une attitude de principe quant av sens et a 'efficacité de la peine privative de
liberté. Il y a déja plusieurs décennies que le pénaliste allemand Eberhard Schmidt, un
conservateur assurément, a appelé€ la prison « une erreur devenue pierre » et si, jusqu’a pré-
sent, cette idée n'a permis que d’endiguer les courtes peines, cela tient 2 'embarras ot I'on
est pour proposer des peines de substitution. Toujours est-il que certains tribunaux supé-
rieurs ont prononcé des arréts importants qui, en limitant notamment la peine a perpé-
tuité, ont créé un climat qui, a long terme, devrait obliger a rechercher des alternatives.

— Ainsi, en 1977, la Cour constitutionnelle fédérale (Bundesverfassungsgericht), la plus
haute juridiction allemande, a €té appelée a se prononcer sur la peine d’emprisonnement a
perpétuité. Cette peine serait-elle contraire a la Constitution car, entrainant des dom-
mages irréparables d’ordre psychique et physique, elle violerait la dignité de ’'homme (art.
1 de Ia loi fondamentale) ? La comptabilité avec la Constitution a été confirmée, parce que
« selon I'état actuel des connaissances » de tels dommages ne seraient pas prouvés. Mais la

5. Une évolution plus nette se rencontre pour les jeunes délinquants dont le nombre des condamnations
a diminué de 28 %.

6. En 1986 a peine 10 000 déling s furent cond és a4 une peine de prison sans sursis inférieur &
six mois. Pour les jeunes la proportion des peines avec sursis n'est que de 64 %. Ceci sexplique, entre
autres, par le fait que seuls les cas les plus graves sont laissés au juge en raison d'une tendance plus
forte a classer la procédure sans suite (qui par rapport aux procédures susceptibles de venir devant le tri-
bunal peut atteindre les 50 %).
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Cour a exprimé clairement qu’aucun prisonnier ne devait étre privé de la possibilité d’étre
libéré’. Depuis, a la place d’une pratique arbitraire des graces, en vigueur jusque-13, la libé-
ration conditionnelle, aprés quinze ans au minimum, a été instituée avec certains préa-
lables (§ 57a c. pén. all.).

—En 1981, la Cour supréme fédérale en matiére pénale (Bundesgerichtshof) a décidé que,
dans des circonstances exceptionnelles (par exemple : meurtre par compassion ou aprés
outrage grave par la victime), contrairement aux termes explicites de la loi, la peine de pri-
son & perpétuité prescrite pour meurtre peut étre remplacée par une peine d’emprison-
nement temporaire®. Le but de la décision était de limiter Papplication de la peine a perpé-
tuité 12 od la loi n’était pas assez flexible®.

— Trois ans plus tard, une Cour d’appel (Oberlandesgericht) s’est posé la question de sa-
voir si la peine privative de liberté pour des jeunes était compatible avec la dignité de
I'homme, considérant qu’elle devait servir I'éducation alors que l'application de cette
peine ne le permettait probablement pas. Ici aussi les juges ont rejeté, quant au fond, I'idée
d’'une violation de la Constitution. Ils ont cependant affirmé clairement quune éducation
dispensée a I'extérieur de la prison aurait probablement de meilleurs résultats'’.

Toutes ces décisions ne concernent pas les courtes peines, mais les longues, trés longues
_ peines privatives de liberté. Et par la suite le nombre des prisonniers a effectivement
baissé : il y avait en 1987 62 détenus contre 79 en 1984 pour 100 000 habitants. Durant la
méme période le nombre des détenus en France a augmenté de 22 a 43 (toujours sans les
prévenus en détention provisoire)!!. A premiére vue, on dénombre donc toujours davan-
tage de détenus en Allemagne qu'en France ; cependant, si I'on ne retient pas le nombre
des prisonniers 4 une date de référence, mais les nouvelles entrées par an, la situation se
présenterait tout autrement, parce qu'en France la rotation, du fait du nombre élevé des
courtes peines, est bien plus forte qu'en Allemagne, o dans certains établissements péni-
tentiaires le nombre de places en prison diminue: ainsi, & Hambourg, I'établissement
pénitentiaire pour jeunes délinquants (Jugendstrafanstalf) n’est occupé que pour moitié, au
point qu'on envisage d’en tirer des conclusions sur le plan budgétaire.

Le recul de la peine d’emprisonnement, tel qu’il est pratiqué ou recherché, nécessite des
substituts. Dans ce domaine, les deux pays n’ont pas suivi la méme voie. Cela peut tenir a
la portée différente de I'amende qui, en France, si je ne me trompe, est plus faible qu'en
Allemagne. On pourrait peut-étre dire qu'en République fédérale d'Allemagne I'amende
est depuis longtemps le principal substitut de la peine d’emprisonnement ; et, jusqu’a une
époque récente, son exécution aussi avait de trés bons résultats : 50 % des condamnés
payaient I'amende immédiatement; 35 % payaient aprés rappel; 10 % supplémentaires
payaient sous la menace de 1'exécution forcée — ou sur saisie — ou aprés avoir été convo-

7. Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Recueil des arréts de la Cour consti-
tutionnelle fédérale), vol. 45, p. 187.

8. S lungen der Entscheid des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (Recueil des arréts de la
Cour supréme fédérale en manere pénale), vol. 30, p. 105. Pour ces deux arréts cf. Kirzinger, supra
note 3, p. 1811 et s,

9. Les deux arréts se situent dans la lignée d'une jurisprudence qui depuis toujours a cherché, et
trouvé, des moyens et des voies pour contourner les peines fixes, par définition sans limites inférieure et
supérieure et sans possibilités d’atténuation. Pour la France cf. E. Gargon, Le droit pénal, Paris, 1922,
p. 93 ; de méme pour I'Allemagne, K. Sessar, « Die Umgehung der lebenslangen Freiheitsstrafe » (Le
contournement de la peine de prison a perpétuité) in Monatsschrift fir Kriminologie und Strafrechts-
reform, 1980, p. 193-206.

10. Arrét de la Cour d’appel de Schleswig du 10 déc. 1986, in Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1985, p.
476.

11. Prison Information Bulletin, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1984-1987.
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qués a se présenter a la prison pour y étre incarcérés, de telle sorte que 5 % sevlement des
condamneés ont effectivement subi une peine d’emprisonnement de substitution!2.

C’est bien la peine privative de liberté qui a suscité ’'appel aux sanctions de substitution.
Mais au-dela, c’est 'ensemble du systéme dual, prison ef amende, qui est visé, systéme
sans fantaisie qui nie la réalité sociale du délinquant et de la victime. Ce systéme pose des
problémes, d’'une part parce que, a cause de I'accroissement du chomage, de moins en
moins de condamnés peuvent s’acquitter de ’'amende et doivent par conséquence étre in-
carcérés. Et d'autre part parce que, en raison de I'amende ou de I'emprisonnement, la vic-
time se retrouve sans indemnisation ; nous disons qu’elle regoit « des pierres a la place de
pain ». C’est pourquoi les milieux de la recherche d’abord, et les milieux politiques ensuite,
quoique avec beaucoup de réticences, font porter leur effort de réflexion et de discussion
sur le travail d’intérét général conjointement avec la réparation du dommage comme nou-
velles formes de sanction. J'y reviendrai rapidement a 1a fin.

La France, au contraire, est semble-t-il toujours a la recherche de peines de substitution
surtout pour les courtes peines. Elle les a trouvées, tout au moins en partie, dans la liste
exemplaire des nouvelles sanctions, les « peines privatives de droits », mais surtout dans le
travail d'intérét général et je félicite le législateur frangais pour la créativité et 'audace
qu'il a déployées dans ce domaine. Il ne s’agit pas du tout de sanctions de type « privation
de dessert », comme le pensait L. Lambert!3, mais d’une nouvelle forme de sanction qui
peut tenir compte de I'aspect social de I'infraction' (lorsque, par exemple, I'interdiction
de chasser est prononcée a la suite d'un braconnage). En attendant, de telles évolutions ne
peuvent étre qu'instructives pour nous en Allemagne.

IV. — LE REGIME DU TRAVAIL D’INTERET GENERAL EN DROIT PENAL
ALLEMAND

Le travail d’intérét général est connu en Allemagne, plus exactement en Saxe depuis
1698, et cela en tant que peine principale. A I'’époque déja elle était motivée par le carac-
tére dommageable et inefficace de la peine privative de liberté. On connait mal la portée
qu’elle avait a I'époque, toujours est-il que plus tard elle a été limitée au vol forestier, et au
début de ce siécle il ne s’agissait plus, pour ainsi dire, que de la codifier comme mesure de
substitution pour une amende irrécouvrable. Ce fut fait en 1921 et 1924 en introduisant la
norme correspondante dans le code pénal allemand (§ 28b) ; mais par la suite, elle n'a
connu aucun développement. On ne peut pas dire qu’elle n'a pas fait ses preuves, on n’en a
méme pas fait I'essail®,

En 1969, indépendamment de cela, le travail d’intérét général a été introduit comme une
variante aux deux formes d’obligation (Auflage) qui existaient déja (1a réparation du dom-
mage causé€ et le paiement d’'une somme d’argent & une institution d'utilité publique ou au
Trésor public) et que le délinquant doit accomplir dans le cadre d’une peine de prison avec

12. H.-J. Albrecht, Strafzumessung und Vollstreckung bei Geldstrafe unter Beriicksichtigung des Tages-
satzsystems (Fixation de la peine et exécution pour des peines d’amende a partir du systéme des jours-
amendes), Berlin, 1980, Duncker und Humblot, p. 231 et s.

13. L. Lambert, « Remarques sur les dispositions générales d'un Avant-projet de code pénal », Gaz.
Pal. 1977. Doctr. 243. A ce propos, détaillé chez E. Hagedorn, Die richterliche Individualisierung der
Strafe in Frankreich (L’individualisation de la peine par le juge en France), thése de droit, Fribourg en
Brisgau, 1980 ; G. Teufel, Reformen zur Ersetzung der kurzen Freiheitsstrafe in Frankreich (Des ré-
formes pour la substitution des courtes peines de prison en France), thése de droit, Fribourg en Brisgau,
1978.

14. D. Réssner, « Eine konstruktive Alternative zu Geld- und Freiheitsstrafe » (Une alternative
constructive a la peine d’amende ou de prison), in Bewdhrungshilfe, 1985, p. 105-110.

15. Pour I'historique et la situation actuelle : M. Pfohl, Gemeinniitzige Arbeit als strafrechiliche Sank-
tion (Le travail d’intérét général comme sanction pénale), Berlin 1983, Duncker und Humblot, p. 21 ets.
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sursis avec mise a I'épreuve (§ 56b c. pén. all.). Les mémes dispositions se trouvent depuis
1975 dans le passage déja évoqué du code de procédure pénale, relatif au pouvoir de clas-
sement sans suite dont dispose le parquet (§ 153a c. pr. pén. all.). Dans la pratique, ces
deux dispositions n’ont acquis aucune importance, en ce qui concerne le travail d’intérét
général (et la réparation). Lorsque le procureur ou le juge infligent des obligations parti-
culiéres, c’est dans la majorité des cas sous forme de paiement d’'une somme d’argent a une
institution d’utilité publique!s.

C'est pourquoi I’évolution récente de la substitution du travail d’intérét général a
I'amende n’en est, & premiére vue, que plus surprenante, d’autant plus que, n’ayant pas eu
de résultat positif, le travail d’intérét général comme obligation particuliére liée au sursis
avec mise & ’épreuve a été retiré du code pénal en 1974 et relégué dans la loi introductive
au code pénal, ce qui revient & décentraliser cette disposition, apparemment pour offrir
aux Etats fédérés (Ldnder) un champ d’expérimentation!’.

Actuellement, les deux textes les plus importants en la matiére sont les suivants :
Paragraphe 43 du code pénal (peine de prison de substitution)

L'amende irrécouvrable est remplacée par une peine privative de liberté. La valeur jour-
née correspond a une journée d'incarcération. La durée minimale d’une peine de prison de
substitution est une journée,

Article 193 de la loi introductive au code pénal (Prévention de I'exécution de la peine de prison
de substitution)

(1) Les gouvernements des Etats fédérés (Landesregierungen) sont autorisés a prendre des
dispositions par voie d’ordonnance selon lesquelles autorité d’exécution!® peut permettre
au condamné d’échapper a I'exécution d’une peine de prison de substitution par un travail
en régime de liberté. Dans la mesure ou le condamné a fourni le travail, la peine de prison
de substitution est considérée comme purgée. Le travail doit étre non rémunéré ; il ne doit
pas servir a des fins lucratives. (...)

(2) Le travail en régime de liberté n’est pas constitutif d'un contrat de travail (Arbeitsver-
hdltnis) au sens du droit du travail ni d'une situation d’emploi (Beschdftigungsverhdlinis) au
sens des assurances sociales, y compris de I'assurance chdmage, et du droit fiscal. Les dis-
positions sur la protection du travail trouvent une application par analogie.

3D

Par la suite tous les Etats fédérés (Bundeslinder) ont pris des ordonnances correspon-
dantes. Il n’est pas possible d’en référer ici!?; c’est pourquoi on se bornera 2 dégager
quelques traits communs en prenant, a titre d’exemple, 'ordonnance de la ville de Ham-
bourg du 18 décembre 1984 (Hambourg avait d’ailleurs introduit le travail d'intérét géné-
ral pour la premiére fois déja en 1968, avec a I’époque peu de résultat).

Etant donné que le travail d’intérét général peut étre substitué non pas &8 une amende,
mais 4 la peine de prison de remplacement (Ersatzfreiheitsstrafe), il faut d’abord que tout ait
€té mis en oeuvre pour recouvrer ’amende ; il faut que celle-ci soit devenue «irrécou-
vrable » (uneinbringlich) comme le précise la loi au point que I’exécution de I'incarcération

16. Le travail d’intérét général en tant qu’obligation particuliére a accomplir est également d'une im-
portance négligeable en d’autres circonstances, par ex. en relation avec une mise en liberté sous condi-
tion (§§ 57, 57a c. pén. all.).

17. G. Blau, « Die gemeinniitzige Arbeit als Beispiel fir einen grundlegenden Wandel des Sanktio-
nenwesens » (Le travail d’intérét général comme exemple pour un changement fondamental de la
nature des sanctions), in Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, Berlin, 1986, Walter de Gruyter, p.
189-209.

18. Il s’agit du parquet.

19. Pour les différents régimes des Etats fédérés cf. J.-J. Kerner, O. Kastner (éds.), Gemeinniitzige
Arbeit in der Strafrechtspflege (Le travail d’intérét général dans la justice pénale), Bonn 1986, Schriften-
reihe der Deutschen Bewdhrungshilfe e.V.
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est imminente et/ou déja ordonnée?. Il faut ensuite une requéte du condamné, demandant
a éviter la prison par un travail d’intérét général; cette requéte doit étre adressée &
l'autorité d’exécution, c’est-a-dire au parquet, dont reléve le condamné et qui a été informé
de cette possibilité. Il est de régle de considérer comme travail d’intérét général notam-
ment un travail dans les hopitaux, les institutions pour personnes dgées et handicapées, les
maisons et jardins d’enfants, la protection de la nature, les paroisses, les organisations
sanitaires, les associations sportives ou les chenils.

Pour s’acquitter d’'un jour-amende et donc d’une journée d’incarcération, le condamné
doit en régle générale travailler six heures ; dans certains cas particuliers (par exemple en
cas de travail de nuit) trois heures. Le travail est obligatoirement non rémunéré, mais le
condamné est assuré légalement contre les accidents du travail. S’il ne se présente pas au
travail, s'il interrompt, s'il fournit un mauvais travail ou s’il ne respecte pas les instruc-
tions en rapport avec le travail, 1a peine privative de liberté est alors appliquée entiére-
ment ou en partie. Par conséquent, pour donner un exemple, si une personne a été condam-
née a 40 jours-amendes a 30 DM (soit environ 95 FF), c’est-a-dire & une somme totale de
1200 DM (soit environ 3 900 FF), le montant?! du jour-amende (30 DM dans cet exemple)
ne joue alors plus aucun rdle, mais seulement le nombre (40 dans notre exemple), de telle
sorte que, dans ce cas, il faut travailler quarante fois six heures, soit 240 heures, pour éviter
la prison.

V. — LA PRATIQUE DU TRAVAIL D’'INTERET GENERAL

Une nette tendance a recourir de plus en plus aisément et de plus en plus souvent au tra-
vail d’intérét général, dans les conditions décrites, a été constatée. Comment y a-t-on été
amené ? Comme dans la plupart des pays industrialisés, le chdmage est devenu en Alle-
magne aussi un probléme de plus en plus préoccupant. Il a conduit a ce que de moins en
moins de condamnés puissent s’acquitter de 'amende. Par ailleurs, le chOmage est une
variable qui touche la criminalité relative aux infractions contre les propriétés. Des re-
cherches empiriques ont montré que les personnes en chdmage prolongé qui tombent dans
une situation précaire parviennent de plus en plus difficilement 4 maintenir la sitvation de
consommation a laquelle elles étaient habituées jusqu'alors. Il n’est pas rare qu’elles
compensent en commettant des délits contre les biens qui sont en général punis d’'une
amende. Or, I'amende ne pouvant pas non plus étre payée 1a menace de la peine d’empri-
sonnement subsiste. Cet enchainement a donc conduit & une augmentation du nombre des
chémeurs qui commettent des infractions, ce qui a entrainé l'accroissement du nombre
des chdmeurs condamnés a une amende et, par suite, des chémeurs condamnés accomplis-
sant des peines privatives de liberté en remplacement d’une amende irrécouvrable?,

La conséquence en fut tout d’abord la surpopulation des établissements pénitentiaires.
De 1980 a 1983, chaque année, 25 000 a 30 000 personnes devaient accomplir des peines
de prison & la place d’'une amende, au point que, dans les différents Etats fédérés, presque un
sur dix des condamnés & une amende était incarcéré. Nous étions sur le point, non plus de
remplacer la peine d'emprisonnement par 'amende, mais I'amende par la peine de prison?.

20. Il en est de méme lorsque le recouvrement de I'amende est d’entrée voué & I'échec, de telle sorte
qu'il ne sera méme pas tenté (§ 459c¢ c. pr. pén. all.).

21. En fonction du revenu net du coupable, V. supra, (N.d.T.).

22. W, Schédler, « Der "Weisse Fleck" im Sanktionensystem » (La « tache blanche » dans le systeme
des sanctions), in Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1985, p. 186-192.

23. H. Horstkotte, « German Experience with Community Service », in Community Service as an Al-
ternative to the Prison Sentence, Proceedings of the Meeting of Coimbra (Portugal) 27 au 30 sept. 1986,
Bonn. 1987, p. 93.
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Comme c’est souvent le cas, ce sont des raisons de capacité d’accueil, donc des motifs
économiques, qui ont conduit la politique criminelle vers de nouveaux horizons, précisé-
ment ceux du travail d’intérét général. La premiére expérience fut tentée dans I’Etat de la
Hesse. Depuis, le travail d’intérét général s’est généralisé dans toute I’Allemagne. Dans la
majorité des cas, c’est un service auxiliaire du parquet (Gerichtshilfe), celui chargé des en-
quétes de personnalité, qui regoit les demandes des condamnés, discute avec eux de leur
situation économique et, le cas échéant, leur propose un travail ; en outre, des associations
privées se consacrent par endroits a cette tache (a Bréme).

Sur la base des statistiques officielles, complétées par des enquétes de I'Administration
judiciaire, on peut brosser le tableau suivant. Pour cent condamnés & une amende, entre
cinq et dix ne peuvent s’en acquitter. Pour 1986, par exemple, cela représente entre 25 000
ct 50 000 personnes. Elles doivent donc aller en prison ou, pour y échapper, accomplir un
travail d’intérét général. Selon tous les rapports établis sur ces expériences, seules environ
20 % se présentent effectivement au travail et 'accomplissent entiérement ou en partie.
Cette fraction représente entre 5000 et 10 000 personnes. D’aprés les rapports dont je
disposais, j’ai, en effet, pu recenser entre 7 000 et 8 000 personnes ayant accompli un tra-
vail d’intérét général. En moyenne annuelle (depuis 1984), elles ont réussi a s’acquitter
d’environ 110 000 journées de prison par un travail en régime de liberté permettant ainsi
de réduire trés sensiblement le nombre des détenus qui avaient été initialement condam-
nés a une amende. Puisqu’une journée de prison revient & environ 70 DM (soit environ
220 FF) I'économie annuelle ainsi réalisée est d’'un peu moins de 8 millions DM (environ
25 millions FF), sans tenir compte du profit économique tiré du travail d’intérét général,
impossible a calculer, il est vrai®4.

Permettez-moi d’étre encore un peu plus concret en me référant a 'exemple de la ville de
Hambourg. Trois travailleurs sociaux sont attachés au parquet de cette ville ; chaque an-
née, ils ménent jusqu'a 1000 entretiens-conseils et traitent presque autant de requétes
demandant & accomplir un travail d’intérét général. Ils administrent, dans 260 établisse-
ments, plusieurs centaines de postes de travail et d’intervention. Avec leur aide, 1 600
condamnés ont purgé presque 40 000 jours-amendes durant les trois derniéres années,
donc économisé des places en prison, ce qui correspond a une économie de 2,8 millions
DM (soit environ 8,5 millions de FF). Le nombre de jours-amendes allait de deux a 150 par
personnes, ce qui signifie que la durée de travail par personne s’échelonnait entre 12 et 900
heures ; il est clair qu’il manque ici une disposition semblable a celle qui existe dans la loi
frangaise ol la limite supérieure est de 240 heures (art. 43-3-1 ¢. pén.).

Les activités consistent, dans leur grande majorité, en des travaux manuels des plus
simples dans les institutions de la ville ; le travail dans la bibliothéque universitaire est
probablement trés exceptionnel. Le bureau auxiliaire du parquet doit veiller 4 ne procurer
que des travaux qui ne portent pas préjudice a4 des emplois.

Le niveau de vie des délinquants avoisine le minimum vital, cela résulte presque déja de
la définition du travail d’intérét général comme substitut d’'une amende irrécouvrable. En-
viron 90 % sont chémeurs, la plupart pergoivent des allocations de chdomage ou d'aide
sociale ou sont aidés par leur famille (en France le taux des « tigistes » chdmeurs était de
65 % en 1986, il était encore de 71 % I'année précédente?’). Le fait que souvent le travail
n’est méme pas commencé ou trés vite abandonné est, en effet, fréquemment 1ié¢ au cho-
mage (3 ce propos il n’y a pas de chiffres précis) : soit qu’il s’agisse de personnes qui sont
devenues chomeurs parce que, entre autres raisons, elles n’étaient pas adaptées a un tra-
vail, soit que par un chomage prolongé elles se soient de plus en plus déshabituées du

24. Ces données sont tirées des statistiques de la justice pénale et des rapports des Etats féedérés in Ker-
ner, Kastner (cf. supra note 19). V. également Schédler (supra note 22) pour le modéle de I’Etat de
Hesse.

25. Travail d’intérét général : mises 4 exécution de 1986. Note de conjoncture n® 85, oct. 1987. Mi-
nistére de la Justice, Paris 1987 (non publié).
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travail — mis & part le fait que ce n’est pas trés motivant de travailler six heures pour un
jour-amende de 30 DM (ou 95 FF)?%,

Dans 'ensemble, I'introduction du travail d’intérét général peut étre considérée comme
positive, méme si bien entendun beaucoup de problémes restent encore a résoudre, dont
celui d’'un service de gestion suffisamment fourni et de postes de travail suffisamment
nombreux n'est pas le moindre. Car le danger réel, comme en France, réside dans le fait
que l'application d’'une disposition légale, dans le cas particulier du travail d’intérét géné-
ral, dépend des capacités d’accueil et de traitement des services sociaux?’. Une des consé-
quences des plus positives est que la justice pénale ait pris confiance en cette nouvelle
mesure et qu'elle s’appréte désormais a I'appliquer également en tant qu’obligation parti-
culiére (Auflage) aussi bien dans le cas des sursis avec mise a I’épreuve que dans celui des
classements sans suite?s,

VI. — PERSPECTIVES

11 en va de méme pour la France oi, en 1986, les tribunaux ont condamné a un travail
d’intérét général environ 7 500 fois, dont 70 % 4 titre de peine principale. L’augmentation
par rapport 4 1985 se monte a 31 %. Cela aussi est encourageant, sachant surtout par ail-
leurs que 93 % des délinquants ont choisi d’eux-mémes le travail d’intérét général. Si la
France, aprés la Grande-Bretagne et les Etats-Unis, a essayé avec succés cette nouvelle
sanction, cela pourrait alors encourager ceux qui ont la charge de 1a politique criminelle en
Allemagne & instituer des mesures de ce type. Les motivations seraient certainement diffé-
rentes, car le probléme des courtes peines d’emprisonnement n’est pas aussi pressant en
Allemagne. Aussi congoit-on dans le milieu des sciences criminelles allemandes
Pintroduction du travail d'intérét général allant de pair avec la réparation du dommage
causé en tant que nouvelle sanction, qui dans une perspective de resocialisation doit faire
prendre conscience au délinquant des dommages qu’il a causés. La réparation représente le
dédommagement matériel de la victime ; quand elle n’est pas possible, parce que la vic-
time n’a pas subi de dommage ou parce qu’il n’y a pas de victimes concrétes, le travail
d’intérét général représente une sorte de réparation symbolique envers la société. Ces
réflexions s’appuient sur les résultats d’enquétes qui révélent d’'une maniére surprenante la
grande disponibilité du public et des victimes d’infractions a renoncer i la peine, 4 condi-
tion que le coupable s’acquitte d’une réparation sous I'une ou 'autre forme ; ceci vaut pour
la majorité de la petite et méme moyenne criminalité?.

Cela n’est pas encore pour demain, mais il y a plus d’une indication qui permette de pen-
ser que les peines classiques, surtout I'emprisonnement, perdent peu a peu de leur raison
d’étre. On est & la recherche d'un droit pénal orienté vers le social et d'un systéme de
peines sociales correspondant ; la réparation et le travail d'intérét général peuvent y jouer
un role essentiel.

26. Erfahrungsbericht dber die Beratungsstelle « Freie Arbeit » fir das Jahr 1987 der Hamburger
Gerichtshilfe (Rapport du Bureau-Conseil « Travail en régime de liberté » pour I’année 1987 du Bureau
auxiliaire auprés du parquet de Hambourg, 1988 (non publié). La situation frangaise est clairement dé-
crite par J. Pradel, « Community Service : The French Experience », in Community Service as an
Alternative fo the Prison Sentence, Proceedings of the Meeting of Coimbra (Portugal), 27-30 sept. 1986,
Bonn, 1987, p. 27-44.

27. S. Perdriolle, « Le travail d’intérét général », in Déviance et Société, 1984. 211.

28, H.-J. Albrecht, « Ansdtze und Perspektiven fir die gemeinniitzige Arbeit in der Strafrechts-
pflege » (Mise en oeuvre et perspectives pour le travail d'intérét général dans la justice pénale), in
Kerner, Késtner, (supra, note 19), p. 67.

29. K. Sessar, A. Beurskens, K. Boers, « Wiedergutmachung als Konfliktregelungsparadigma ? » (La
réparation comme paradigme pour réguler des conflits ?), in Kriminologisches Journal, 1986, p. 86-104.
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Tableau 1 : REPARTITION DES PEINES PRINCIPALES — ADULTES (1983-1986)

Année Emprisonnements Emprisonnements Amendes Total

fermes avec sursis % (N)

1983 6.5 % 122 % 813 % 100 %
(41.247) (77.391) (516.892) (635.530)

1986 57 % 124 % 819 % 100 %
(34.052) (73.260) (484.382) (591.694)

Variation
1983-1986 201 % -56% -67% 69%
Kdonnées absolues)

Tableau 2 : REPARTITION DES PEINES D’EMPRISONNEMENT SELON LEUR
DUREE (1983-1986) EN %

Année | Moinsde 17512 mois| 13324 | 235ans | 6215ans | Perpétuité | Total

6 mois mois % (N)

1983 44,9 40,3 9,1 4,5 11 0,06 100 %
(118.638)

1986 453 38,7 10,1 4,6 1,1 0,08 100 %
(107.312)

Tableau 3 : REPARTITION DES SURSIS AVEC MISE A L’EPREUVE SELON LEUR
DUREEEN % (1983-1986)

Année Moins de 6 mois 7 4 12 mois 13 2 24 mois Total
1983 79,8 67,1 26,9 69,2
1986 80,1 70,9 44,4 72,5
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Licenciement et droit pénal :
Analyse du droit positif et critique de certaines
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Le licenciement est évidemment un concept que 'on rattache a priori au droit du travail
et on ne voit pas trés bien au premier abord quelles peuvent en étre les implications en
droit pénal. Pourtant, la rupture du contrat de travail par I'employeur doit retenir
P'attention du pénaliste & deux égards.

D’une part, les procédures de licenciement, notamment pour motif économique, sont
jalonnées de formalités dont le non-respect est parfois pénalement sanctionné. Certes,
I'intervention du droit répressif en pareille occasion ne répond pas toujours a la transgres-
sion de valeurs fondamentales aux yeux de la « conscience collective ». 1] s’agirait plutot
d'un « droit pénal artificiel »! dont I'existence ne se justifie que par le souci d’éviter qu'une
réglementation demeure lettre morte. I1 faut néanmoins admettre que, dans certaines hy-
pothéses, le licenciement peut étre imprégné de mauvaises intentions et que son caractére
frauduleux réclame alors une stigmatisation particuliére.

D’autre part, I'exercice de la répression contre les délinquants entraine souvent la perte
de leur emploi. Cet aspect de la réaction sociale n’est que rarement prévu par les textes. Le
plus souvent, il ne résulte que de la simple divulgation par les journaux d’'une condamna-
tion prononcée par la juridiction pénale. Pourtant, la perte de 'emploi ainsi induite
constituera finalement I'aspect le plus redoutable de la répression.

Vis-a-vis de l'application du droit criminel, le licenciement joue donc a la fois le réle de
cause et de conséquence. Plus précisément, la rupture du contrat de travail peut étre un
facteur d’application du droit pénal aux employeurs (1) et I'application du droit pénal aux
salariés peut expliquer leur licenciement par les employeurs (II). Dans un cas comme dans
l’autre, les solutions retenues par le législateur et la jurisprudence ces derniéres années
appellent de nombreuses observations.

I. — LE LICENCIEMENT ENVISAGE COMME FACTEUR D’APPLICATION
DU DROIT PENAL

La rupture d’un contrat de travail par 'employeur n'est pas assimilable a celle d'un
contrat ordinaire. En effet, selon la formule du Doyen Ripert, « ¢’est la personne humaine

1. Les expressions « conscience collective » et « droit pénal artificiel » sont respectivement dues a
Durkheim et a Garofalo.
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qui est en réalité I'objet du contrat en méme temps qu’elle en est le sujet ». Elle s’investit
donc pleinement dans cet engagement et la résiliation par I'employeur produira bien sou-
vent des effets dramatiques. Rien d’étonnant, dans ces conditions, a constater que le licen-
ciement a été quelquefois placé sous la haute surveillance du législateur répressif. En
vérité, deux situations doivent étre distinguées. Tantot le licenciement se présente comme
une sorte de catalyseur de I'infraction tantét il apparait plus clairement comme Vinfraction
proprement dite.

A. — Le licenciement générateur d’infraction

Dans toute une série d’hypothéses, la rupture du contrat de travail par 'employeur appa-
rait comme le cadre de commission d'un délit ou d’'une contravention. Elle n’est que
I'occasion de commettre ces infractions mais ne présente pas forcément un caractére in-
trinséquement frauduleux. Les délits en question consistent, la plupart du temps, dans le
non-respect du formalisme qui caractérise la procédure de licenciement pour motif éco-
nomique. Il faut signaler a ce sujet que les formalités en question se sont trés sensiblement
allégées depuis les lois des 3 juillet et 30 décembre 1986 qui ont progressivement supprimé
l'autorisation administrative de licenciement pour motif économique, laquelle était une
création de la loi du 3 janvier 1975.

L'article L. 321-11 du code du travail prévoyait, dans son ancienne rédaction, des peines
correctionnelles? contre les employeurs qui procédaient a des licenciements sans avoir
présenté une demande d’autorisation ou malgré un refus d’autorisation. Ces peines
s’appliquaient également dans le cas ol la demande de licenciement était envoyée sans
consultation préalable des représentants du personnel dans I’entreprise. Naturellement, a
la suite de I'abrogation des textes relatifs a cette autorisation administrative préalable, les
poursuites en cours ont été abandonnées pour cause d’extinction de I'action publique.
Toutefois, les juridictions saisies ont pu valablement se prononcer sur l'action civile
lorsque celle-ci avait été engagée antérievrement a I'abrogation de la loi du 3 janvier 19753,

Aujourd’hui, 'article L. 321-11 du code du travail ne réprime plus le licenciement sans
autorisation ou malgré un refus d’autorisation. Néanmoins, il continue de prévoir une
peine de 1 000 & 15 000 F d’amende prononcée autant de fois qu’il y a de salari€s concernés
par l'infraction dans trois cas?. Il s’agit en fait de trois délits trés voisins.

D’une part, les peines s’appliquent a I’employeur qui effectue des licenciements sans
avoir préalablement consulté les représentants du personnel (délégués du personnel ou
comité d’entreprise). Elles s’appliquent ensuite & I'employeur qui procéde a des licencie-
ments sans avoir notifié sa décision a 'administration, laquelle n’a plus & délivrer d’autori-
sation, mais dispose d’un délai® pour faire connaitre ses observations. Enfin, la répression
s'applique a4 'employeur qui ne respecte pas les délais d’envoi des lettres de licenciement
(les lettres ne peuvent étre envoyées qu'aprés I'écoulement d'un délai dont le point de
départ est fixé au jour de la notification a I'administration et dont la durée varie en fonc-

2. Une amende de 1 000 a 8 000 F qui devait étre prononcée autant de fois qu’il y avait de salariés
concernés par l'infraction.

3. En ce sens, Crim. 26 janv. 1988, Bull. crim. n° 35, p. 92. Sur le droit pénal des licenciements pour
motif économique sous 'empire de 'autorisation administrative, V. I'étude de P. Malaval, Dr. soc.
1981, p. 294 et s.

4. Nous laisserons de coté le dernier alinéa de I'article L. 321-11 relatif aux obligations des employeurs,

dministrateurs ou liquid s en cas de redressement ou de liquidation judiciaires. Les infractions sont
trés proches.

5. La longueur du délai imparti a I'administration dépend du nombre de licenciements décidés : 21
jours pour ins de 100 licenci ts, 28 jours pour 100 & 249 licenciements et 35 jours a partir de
250 licenciements (art. L. 321-7 c. trav.).
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tion du nombre des licenciements projetés)S. Les défauts de consultation et d’information
ainsi réprimés appellent trois remarques :

— d’abord, l'article L. 321-11 édicte une peine d’'amende de 1 000 & 15 000 F, laquelle, par
dérogation aux régles ordinaires de non-cumul, s’appliquera autant de fois qu’il y aura de
salariés concernés par la ou les infractions. En conséquence, le nombre des amendes est
indépendant du nombre des infractions commises’. Un tel systéme apparait comme parti-
culiérement redoutable et donc trés dissuasif.

— Ensuite, cette répression ne concerne que les licenciements collectifs pour motif éco-
nomique comportant au moins dix suppressions d’emploi pour une méme période de
trente jours (art. L. 321-3, L. 321-6, L. 321-7). En effet, si le nombre de licenciements est
inférieur a 10 pour une période de trente jours, 'employeur doit appliquer une procédure
différente. Cette procédure comprend notamment un entretien préalable avec les salariés
concernés et l'obligation de consulter les représentants du personnel (art. L. 321-2-1°).
L’employeur doit, en outre, aviser 'administration aprés avoir procédé aux licenciements
(art. L. 321-1-1°-b). Cette information a posteriori doit avoir lieu dans les huit jours qui
suivent I’envoi des lettres notifiant leur congé aux salariés concernés, faute de quoi
I’employeur s’expose aux peines prévues pour les contraventions de quatriéme classe en
vertu de P'article R. 362-18,

— Enfin, il semble que ni les peines de I'article L. 321-11 ni celles de I'article R. 362-1 ne
s’appliquent au défaut de consultation des représentants du personnel dans les hypothéses
de licenciement collectif pour motif économique portant sur moins de dix suppressions
d’emploi sur une méme période de trente jours. Pourtant le législateur a clairement exigé
leur consultation dans le cadre de I'article L. 321-2-1°. On est donc conduit 4 penser qu'en
pareille hypothése le défaut de consultation ne peut étre poursuivi que sur le fondement
des textes ordinaires concernant le délit d’entrave au fonctionnement régulier des institu-
tions représentatives (art. L. 482-1 pour les délégués du personnel et L. 483-1 pour le
comité d’entreprise). En I’'absence de texte spécial dérogatoire (comme c’est le cas de I'art.
L. 321-11), ce sont les textes plus généraux qui doivent s’appliquer. Toutefois, cette situa-
tion conduit a une incohérence car les peines de I'article L. 321-11 sont moins sévéres que
celles relatives a ’entrave, or il est improbable que le législateur entende étre d’autant plus
sévére que le nombre des licenciements est réduit®.

Ce voisinage du défaut de consultation et d'information spécialement réprimé (art.
L. 321-11) avec le délit d’entrave (L. 482-1 ou L. 483-1) montre bien le recoupement des
textes et le passage possible du licenciement générateur d’'une infraction a un licenciement
qui se confond purement et simplement avec elle.

B. — Le licenciement constitutif d’infraction

Dans deux cas au moins, le licenciement traduit par lui-méme une intention frauduleuse
caractérisée. Ce mauvais animus consiste soit dans la volonté de faire entrave au fonction-
nement régulier d’'une institution représentative du personnel, soit dans l'intention de pri-
ver un travailleur de son emploi dans un esprit discriminatoire. Alors que dans les hypo-
théses précédentes le congédiement pouvait étre en lui-méme parfaitement légitime et
fondé¢, il procéde intrinséquement cette fois d’'une intention malveillante.

6. 30 jours pour moins de 100 licenciements, 45 jours pour 100 & 249 licenciements et 60 jours a par-
tir de 250 licenciements (art. L. 321-6).

7. V. étude, P. Malaval, préc. ou les mémes observations étaient faites sous I'empire de la loi du 3
janv. 1975.

8. Ces peines (1 300 a 3 000 F et/ou 5 jours d’emprisonnement) s’appliquent pareillement en cas de
violation des dispositions des art. L. 321-1, R. 320-1, R. 321-1, R. 3214 et R. 321-6.

9. Sur ces questions, V. étude P. Malaval, préc.

Rev. science crim. (4), oct.-déc. 1989




ETUDES, VARIFTES ET DOCUMENTS 713

1. Le licenciement constitutif d’entrave

Ce sont les articles L. 481-2, L. 482-1 et L. 483-1 qui définissent les principaux délits
d’entrave. Il s’agit en réalité d’incriminations cadres aux contours imprécis et qui laissent
au juge un important pouvoir arbitrairel?. On doit toutefois remarquer que le licenciement
d’un travailleur constitue une hypothése d’entrave privilégiée par le 1égislateur car elle
entre explicitement dans ses prévisions. Les articles L. 482-1 (délégués du personnel) et
L.483-1 (comité d’entreprise) précisent en effet que le délit peut se réaliser « notamment
par la méconnaissance des dispositions » des textes relatifs aux conditions de licenciement
des travailleurs protégés.

Outre la consultation pour avis des instances de représentation du personnel, le licen-
ciement est soumis a une autorisation administrative délivrée par I'inspection du travail.
Seule une faute grave commise par le salarié protégé peut justifier une mise & pied immé-
diate et cette mesure a caractére conservatoire devra étre rétroactivement annulée dans le
cas ol la demande de licenciement serait rejetée. Il faut noter que le simple fait que cette
procédure n’ait pas été respectée fait présumer I'intention d’entraver I'exercice régulier des
fonctions protégées. La suspicion rejaillit donc sur le licenciement tout entier dés lors que
I'employeur a contourné tout ou partie de la procédure 1égale.

Dans ces conditions, commet évidemment le délit d’entrave I'employeur qui congédie
un délégué sans autorisation de I'inspecteur du travail!l, mais aussi celui qui prononce une
mise a pied injustifiée ou abusive!? ou encore celui qui refuse de réintégrer un salarié dont
I'inspection du travail a refusé d’autoriser le congédiement!3.

La jurisprudence récente est d'ailleurs venue préciser I'étendue des obligations de
I'employeur a propos de la réintégration. Ainsi se rend coupable d’entrave le chef
d’entreprise qui, a P'occasion de la réintégration d'un délégué syndical irréguliérement
congédié, n’utilise pas son pouvoir disciplinaire pour faire cesser une gréve dépourvue de
caractére licite et insurmontable, exercée par les autres salariés dans le but d’'empécher la
réintégration!4, En fait, la jurisprudence est trés développée sur ces questions et cela n’est
point surprenant compte tenu du caractére assez vague des textes d’incrimination. Les solu-
tions qu’elle adopte ont montré qu'ils permettaient de punir non seulement le licen-
ciement proprement dit mais aussi toutes les techniques susceptibles d’aboutir au méme
résultat. Par exemple, on sait que 'employeur qui engage devant la juridiction prud’homale
des actions en résiliation pour faute des contrats de travail le liant aux salariés protégés
commet linfraction d'entrave dés lors que lautorisation administrative n’est pas
demandée!S,

Il y a quelques mois, la Chambre criminelle a par ailleurs pris acte des changements
intervenus dans la jurisprudence de la Chambre sociale relativement & I'application de
l'article L. 122-12 alinéa 2 du code du travail. Elle décide ainsi que le fait pour un
employeur, ayant perdu un marché de nettoyage dans une entreprise, d’'informer le délégué
syndical affecté sur ce chantier qu’il ne restera plus a son service et que son contrat de tra-
vail se poursuivra avec le nouveau bénéficiaire du marché, équivaut, en I'absence d’un lien
de droit entre les prestataires successifs qui aurait seul justifié I'application de I'article

10. Les peines encourues sont une amende de 2 000 a 20 000 F et/ou un emprisonnement de deux
mois & un an. En cas de récidive, I'emprisonnement peut étre porté a deux ans et 'amende a 40 000 F.

11, Crim. 17 févr. 1951, Bull. crim. n° 39, p. 68.

12. Crim. 24 mars 1955, Bull. crim. n° 178, p. 317.

13. Crim. 17 juill. 1970, Bull. crim. n® 237, p. 566.

14, Crim. 29 nov. 1988, Bull. crim. n® 404, p. 1069.

15. Sur cette question, V. I’étude assez critique de P. Couvrat et M. Massé, « L'exercice punissable
d’une action en justice. A propos de I'arrét de I’Assemblée pléniére du 28 janvier 1983 », Dr. soc. 1984,
511.
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L.122-12 alinéa 2, a un licenciement. De la sorte, faute d’avoir sollicité une autorisation de
I'inspecteur du travail, le délit d’entrave a I'exercice du droit syndical est réalisé!6.

On signalera par ailleurs qu’en marge du délit d’entrave, l'article L. 481-3 prévoit des
sanctions spécifiques (2 000 a 15 000 F d’amende et, en cas de récidive, deux mois a un an
d’emprisonnement et/ou 4 000 a 16 000 F d’amende) contre les chefs d’établissement, di-
recteurs ou gérants qui enfreignent les dispositions de I'article L. 412-1 du code du travail.
Or ce dernier texte interdit a I'employeur de prendre en considération I'appartenance & un
syndicat ou I'exercice d'une activité syndicale pour arréter ses décisions en ce qui concerne
notamment le congédiement. Le législateur entend donc réprimer les ruptures pratiquées
dans un esprit discriminatoire.

2. Le licenciement discriminatoire

Lorsque la rupture du contrat de travail par 'employeur trahit sa volonté d’écarter un
salarié pour des raisons attachées a sa personne et étrangéres a la tache a accomplir, le li-
cenciement est discriminatoire. 11 y a déja longtemps que I’éviction arbitraire d’'un tra-
vailleur a fait 'objet d’incriminations!’. Les textes sont aujourd’hui nombreux et visent
plusieurs types de sitnations. L'incrimination la plus connue des pénalistes est assurément
T'article L. 416-3° du code pénal qui prévoit I'emprisonnement de deux mois & un an et/ou
une amende de 2 000 & 20 000 F contre toute personne amenée par sa profession ou ses
fonctions & employer, pour elle-méme ou pour autrui, un ou plusieurs préposés qui aura
licencié un salarié a raison de son origine, de son sexe, de ses moeurs, de sa situation de
famille ou de son appartenance ou de sa non-appartenance a une ethnie, une nation, une
race ou une religion déterminéels.

Mais il faut bien voir que ce texte général a été complété par beaucoup d’autres disposi-
tions répressives du méme esprit disséminées dans le code du travail. Certaines d’entre
elles paraissent & premiére vue faire double emploi avec P'article 416-3°. Tel est le cas des
articles L. 123-1-b et L. 152-1 qui prévoient exactement les mémes peines contre les em-
ployeurs qui, dans les cas ol 'appartenance & 1'un ou P'autre sexe n’est pas une condition
déterminante de I'emploi a tenir, auraient résilié le contrat de travail d’'un salarié€ en consi-
dération du sexe ou de la situation de famille. Toutefois, si le concours de qualification
semble parfait sur le point de congédiement qui nous retient seul ici, il faut noter que les
articles L. 123-1 et L. 152-1 ont vocation 4 appréhender d’autres comportements discrimi-
natoires ignorés du code pénal, notamment & propos du non-renouvellement de contrat,
de l'affectation de la promotion, etc. Cela suffit & expliquer 'existence des textes spéci-
fiques du code du travaill?,

Ce dernier contient en outre des dispositions pénales particuliéres au sujet du licencie-
ment de travailleurs placés dans des situations qui justifient une suspension du contrat de
travail et interdisent en principe sa rupture. Par exemple, les articles L. 122-25-2 et R. 152-
3 prévoient une amende de 2 500 &4 5000 F (5 000 & 10 000 F en cas de récidive) contre ’em-
ployeur qui congédie une salariée en état de grossesse médicalement constatée et lorsque
I'intéressée n’a pas commis une faute grave, seule susceptible de fonder un renvoi. Le dis-
positif 1égal ainsi sommairement présenté appelle selon nous deux séries d’'observations.

16. Crim. 10 mai 1988, Bull. crim. n° 202, p. 524.

17. V. M. Danti-Juan, L’égalité en droit peénal, Travaux de I'Institut de sciences criminelles de
Poitiers, Ed. Cujas, 1987, n® 83 et s.

18. Dans toutes ces hypothéses, le licenciement délictueux est, en outre, « nul de plein droit » en vertu
de I'art. L. 122-45 c. trav. Pour une application récente de 'art. 416-3 V. not. Crim. 14 oct. 1986, Bull
crim. n°® 287, p. 733.

19. Sur toutes ces questions, V. J. Savatier, « Les discriminations dans I'emploi a raison du sexe », Dr.
soc. 1984. 339. Sur les aspects du droit international, V. M.-T. Lanquetin, « Les discriminations & rai-
son du sexe en droit international et communautaire », Dr. soc. 1988. 806.
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— En premier lieu, l'application stricte des incriminations parait devoir reculer devant
certains faits justificatifs. Naguére, I'article 416-3° du code pénal prévoyait explicitement
des « motifs 1égitimes » de discrimination dans 'emploi. Mais, soucieuse d’éviter tout abus,
laloi du 13 juillet 1983 sur I'égalité professionnelle avait fait disparaitre cette mention qui
ne subsiste plus désormais qu'a propos des refus de vente ou de prestation de service visés
par 'article 416-1°. Le législateur a toutefois compensé ce durcissement des textes en pré-
cisant dans I'article L. 123-1 alinéa 1" du code du travail qu'il peut exister des cas dans les-
quels I'appartenance a I'un ou l'autre sexe est la condition déterminante de I'exercice d’'un
emploi ou d’une activité professionnelle. Ce faisant, il admet bien qu’il puisse y avoir par-
fois discrimination justifiée. Mais cette « soupape » ne présente pas toutefois la généralité
et la souplesse qui caractérisaient I'ancienne mention du « motif légitime » car, en vertu de
larticle L. 123-1 dernier alinéa, c’est un décret en Conseil d’Etat qui détermine dorénavant
et, semble-t-il, de fagon limitative, les cas dans lesquels la discrimination est possible.
Ainsi I'article L. 123-1 a-t-il seulement prévu les cas des artistes appelés a interpréter un
role féminin ou un rdle masculin, celui des mannequins chargés de présenter des véte-
ments ou accessoires et enfin le cas des modéles masculins et féminins.

Cette énumeération nous parait bien succincte. En fait, le code du travail contient lui-
méme un grand nombre de restrictions a4 'emploi des femmes (exemple : port de fardeaux,
travail de nuit). Or ce sont ces dispositions qui, seules, donnent sa vraie mesure au champ
d'application du texte. L'article L. 123-1 n’a d’ailleurs pas perdu cette réalité de vue puis-
qu'il précise bien que la non-discrimination édictée se comprend « sous réserve des dispo-
sitions particuliéres du présent code ». Toutefois, d'une maniére générale, la technique
adoptée ici par le 1égislateur nous semble devoir étre condamnée. I1 ne lvi appartient pas
en effet de dresser une liste limitative des faits justificatifs puisque le juge est, en principe,
toujours fondé a en relever d’office I'existence. Ce n’est d’ailleurs pas tant I'énumération
des faits justificatifs de licenciement fondés sur le sexe qui nous parait ici inquiétante que
le complet mutisme du législateur sur d’autres motifs 1égitimes de discrimination qui n’en
existent pas moins a8 propos des moeurs ou de la religion, pour ne prendre que ces deux
exemples...

On peut comprendre et approuver le souci de protection des salariés qui a présidé a
l'adoption de la loi du 13 juillet 1983 sur I’égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, ou & celle des dispositions de la loi du 25 juillet 1985 interdisant les discrimina-
tions fondées sur les moeurs. Mais on ne saurait nier que I’employeur puisse avoir, dans
certaines hypothéses, une raison légitime et juridiquement fondée de rompre le contrat de
travail. Le directeur d'une institution pour enfants handicapés qui découvre les pratiques
pédophiles d'un de ses employés a certainement une raison valable de le licencier bien que
ses moeurs soient en cause. On peut méme penser qu’il commettrait une faute en
n’écartant pas ce salarié dans de telles conditions.

Il convient d’ajouter que la Chambre sociale de la Cour de cassation a rendu, il y a
quelques années, une décision importante et qui nous parait de nature 2 relativiser sensi-
blement la modification intervenue dans la rédaction de I'article 416-3° en 19832, L'arrét
en question ne concernait pas directement I'application des textes répressifs. Il portait sur
celle de I'article L. 122-45 du code du travail qui prohibe les licenciements discrimina-
toires et en prévoit la nullité. En I'espéce, une enseignante de I'histoire de I'Eglise
moderne et contemporaine avait été engagée par une faculté de théologie protestante. Elle
avait par la suite été congédiée parce que, semble-t-il, elle n’avait pas manifesté une iden-
tité de vue avec l'autorité religieuse dont dépendait son établissement. L'intéressée avait
évidemment invoqué les dispositions de I'article L. 122-45 mais la Haute juridiction devait
décider que ce texte, en ce qu'il dispose qu’aucun salarié ne peut étre sanctionné ou licen-
cié en raison de ses convictions religieuses, n’est pas applicable lorsque la personne qui a

20. Soc. 20 nov. 1986, Dr. soc 1987. 379 et I'article de J. Savatier intitulé « La situation au regard du
droit du travail des pasteurs de ’Eglise réformée ».
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été engagée pour accomplir une tache impliquant qu'elle soit en communion de pensée et
de foi avec son employeur méconnait les obligations résultant de cet engagement. Ainsi, le
respect par I'employeur de la liberté de pensée des travailleurs comporte des limites « dans
les entreprises dont 'objet méme est la défense ou la promotion d’'une doctrine ou d'une
éthique : le contrat de travail dans ce cas implique 'adhésion du salari€ & ces conceptions
et le comportement personnel qu’elles exigent »2l, Or il y a tout lieu de penser que ces li-
mites forment simultanément un juste motif de licenciement au sens de l'article L. 122-14-
4 alinéa 1°* et un motif 1égitime au sens de I'article 416-3° du code pénal. Comme onapule
faire observer, admettre des poursuites devant le juge répressif en pareille hypothése
conduirait 4 une absurdité?2. La modification intervenue dans la rédaction de l'article 416-
3 en 1983 n'a donc fondamentalement rien changé.

11 faut insister enfin sur les différences de champ d’application existant entre larticle
L. 122-45 du code du travail et I'article 416-3° du code pénal. L'article L. 122-45 prévoit la
nullité du licenciement fondé sur « les convictions religieuses » tandis que l'article 416-3°
confére un caractére délictueux au licenciement fondé sur « I'appartenance ou la non-
appartenance a une religion déterminée », ce qui est plus précis.

A coté de situations ob le congédiement peut étre simultanément nul et délictueus, il
existe donc d’autres cas ol il est seulement frappé de nullité sans pour autant constituer
une infraction. Une affaire, récemment évoquée par les médias et qui devrait prochaine-
ment &tre soumise aux juges, nous parait bien illustrer ce cas de figure. Une scientifique,
employée par une société travaillant sur le projet de pilule abortive, s’est vue licenciée
pour faute grave 2 la svite de son refus — en conscience et en raison de ses convictions reli-
gieuses — de collaborer A 1a mise au point de la pilule susdite ... Or il nous semble que
I’éviction de la salariée se fondant sur ses convictions et non sur son appartenance a une
religion déterminée, seule la nullité du licenciement pourrait étre prononcée, mais sire-
ment pas une sanction pénale.

— En second lieu, le dispositif 1égislatif actuel ne réprime pas toutes les discriminations
dans le licenciement. Les récentes dispositions d’'une loi du 30 juillet 1987 sur la rupture
du contrat de travail 4 I'age de la retraite sont venues combler quelques lacunes sur cette
question?3, Mais, a notre connaissance, elles ne s’accompagnent pas de pénalités particu-
liéres et, en tout état de cause, un employeur peut impunément prendre prétexte de I'age
d’un salarié pour s’en débarrasser. Sans doute un tel renvoi sera-t-il jugé abusif et donnera-
t-il lieu & dommages et intéréts. Toutefois, aucun texte n’en prévoit la nullité et, surtout, a
aucun endroit le 1égislateur n’en fait une infraction. Et ce qui est vrai de I'age I'est aussi de
la santé. L'apparition et le développement du S.I.D.A. ces derniéres années ont amenc¢ les
juristes & réfléchir sur la 1égitimité des licenciements prononcés en raison de I’état de santé
du salarié?®. Or une constatation s’impose : si la loi envisage bien une répression des dis-
criminations dans I'emploi fondées sur l'origine, le sexe, les moeurs, la situation de famille;
l'ethnie, 1a nationalité, la race, la religion?> ou méme 1'état de grossesse?S, elle n'a prévu
nulle part la répression des attitudes discriminatoires fondées sur la maladie ou I'état de
santé d’une personne.

On sait que, traditionnellement, la jurisprudence considére que les premiéres semaines
d’arrét de travail pour raison de santé n’entrainent qu'une suspension du contrat, la rup-
ture n’intervenant que lorsque la maladie se prolonge au-dela des délais compatibles avec

21. 1. Rivero et J. Savatier, Droit du travail, Thémis, 9% ¢d. p. 190.

22. Note J. Savatier, prec. p. 378.

23. J. Savatier, « Les dispositions de la loi du 30 juillet 1987 sur la rupture du contrat de travail &
I'age de la retraite », Dr. soc. 1987. 723,

24. V. M. Danti-Juan, « Quelques réflexions en droit pénal frangais sur les problémes posés par le
S.ILD.A. », R.D.P.C. 1988. 631, D. Berra, « Aspects juridiques des problémes posés par le S.I.D.A. dans
les relations de travail », Semaine sociale Lamy, Supplément au n° 416, juill. 1988.

25. Prévisions de I'art. 416-3 c. pén.

26. Art. L. 122-25, L. 122-25-2 et R. 152-3.
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la bonne marche de 'entreprise dont 'employeur est seul juge. Jusqu’a ces derniers temps,
la jurisprudence faisait méme une distinction entre 'imputabilité de la rupture (pesant sur
la salari€) et I'initiative de la rupture (prise par I'employeur), ce qui la conduisait & refuser
toute indemnité de licenciement. Mais un récent arrét semble remettre en cause cette solu-
tion en considérant que la maladie prolongée du salarié ne constitue plus désormais qu'un
motif réel et sérieux ouvrant droit 4 I'indemnité 1égale. Cette évolution mérite d’étre ap-
prouvée?’, La tendance actuelle est donc nettement au renforcement des droits des salariés.

Mais, paradoxalement, il subsiste & nos yeux une grave lacune dans la législation. En ef-
fet, autant il apparait légitime que la maladie prolongée du salarié puisse devenir pour
I'employeur un motif réel et sérieux de licenciement, autant il nous semble profondément
choquant qu’un patron puisse impunément congédier une personne pour des raisons liées
4 sa santé, lorsque ses raisons ne sont pas susceptibles d’avoir des répercussions sur
Pexécution du travail. Comme nous I'avons déja souligné?, on pourrait méme craindre
quelquefois que le prétexte invoqué impunément serve de couverture 4 des motivations
moins honorables et qui, elles, pourraient étre pénalement sanctionnées (par exemple pré-
texte d’'une mauvaise santé pour licencier une personne a laquelle on reproche en réalité
ses moeurs ou la couleur de sa peau). Au moment od s’ouvre devant le Parlement la discus-
sion du contenu de notre futur code pénal, on peut regretter sur ce point le déplorable
manque d’ambition de I'article 225-1 du projet de 1986.

II. — L’APPLICATION DU DROIT PENAL ENVISAGEE COMME FACTEUR
DE LICENCIEMENT

Sile licenciement est, d’'une certaine fagon, un acte criminogéne, on remarque aussi qu’il
s'inscrit souvent dans le sillage d’'une infraction. Il apparait alors non plus comme la cause
d'un délit mais comme sa conséquence. Au vrai, le licenciement est un des aspects de la
réaction sociale: et sGrement pas le moins redoutable! «Plus que l'amende ou
I'emprisonnement, au moins de courte durée, la privation de ’emploi qui peut résulter in-
directement d'une décision pénale est sans doute une des sanctions les plus graves qui
soient par ses répercussions tant matérielles que psychologiques sur le salarié et ses
proches »2, Cette situation apparait dailleurs doublement critiquable.

D’une part, il est évident que le principe de personnalité des peines se trouve atteint
dans la mesure ol « les éclaboussures de la répression »3° rejaillissent sur I'entourage du
condamné.

D’autre part, on peut se demander, au moment ot on célébre le bicentenaire de la Décla-
ration des droits de ’'homme et du citoyen de 1789, si le principe de la nécessité des peines
posé par l'article 8 n’est pas, lui aussi, méconnu...

En fait, la position du droit pénal & I'égard du probléme qui nous occupe est assez com-
plexe. Il y a des hypothéses dans lesquelles la privation de I'emploi est explicitement inté-
grée dans la réaction sociale. Ainsi, I'article 43-2 du code pénal prévoit que, lorsque
'auteur d’'un délit puni de I'emprisonnement a sciemment utilisé pour préparer ou com-
mettre ce délit les facilités que lui procure I'exercice de sa profession, le tribunal peut pro-
noncer a titre de peine principale I'interdiction d’exercer I'activité professionnelle. Autre
exemple dont I'importance pratique est considérable, I'article 13 de la loi du 24 janvier

27. En ce sens, V. J. Savatier, « Reéflexions sur les ind ités de licenciement », Dr. soc. 1989. 125 et
l'arrét en question rendu par la Chambre sociale le 21 avr. 1988, Dr. soc. 1989. 133 et Soc. 19 mai
1988 et 24 nov. 1988, D. 1989. Somm. 169, note J. Pelissier.

28. V. note R.D.P.C. 1988. 642.

29. Michel Roger, « Les effets de la délinquance d’un salarié sur son contrat de travail », Dr. soc.

1980. 173. :
30. L’expression est de Roger Merle, Traité de droit criminel, n® 615, Cujas, 6° éd. 1988.
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1984 relative a I'activité et au controle des établissements de crédit prévoit toute une liste
de condamnations dont le prononcé entraine l'interdiction pour I'intéressé de diriger,
administrer ou gérer une banque, et méme de signer pour elle. Cette derniére précision
revient 3 interdire jusqu’aux fonctions de simple guichetier puisque ce dernier est amené, 4
Iongueur de journée, a signer toute sorte de documents pour le compte de I'établissement
qui I'emploie. Dans tous ces cas, le prononcé de la condamnation entrainera le congédie-
ment, méme si 'employeur ne I’a pas lui-méme souhaité.

Dans d’autres hypothéses, I'intégration du licenciement dans la réaction sociale est moins
ostensible. Mais on devine tout de méme que certaines sanctions risquent de créer un obs-
tacle a la poursuite d’'une activité professionnelle. Il en va ainsi & propos de I'article 43-3-2
qui prévoit la possibilité de prononcer a titre de peine principale l'interdiction de conduire
certains véhicules ou de l'article 43-3-3 qui permet de décider, toujours a titre de peine
principale, la confiscation d’'un ou de plusieurs véhicules dont le prévenu est propriétaire.

En réalité, il semble que beaucoup de condamnations pénales aient tendance a entrainer,
a plus ou moins longue échéance, la perte de I'emploi. Et cette remarque vaut pour les in-
fractions commises dans le cadre des relations au travail, mais aussi pour celles qui lui sont
étrangéres.

A. — L’infraction commise dans le cadre des relations de travail

D'une fagon générale, la commission d’'une infraction pénale dans le cadre du travail
altére le climat de loyauté et de confiance indispensable aux relations contractuelles et
constitue le plus souvent une cause de licenciement.

La régle se vérifie d’abord a propos d'infractions qui peuvent étre commises dans le
cadre de l'action collective lorsqu’elles sont en outre constitutives de faute lourde. En
effet, en vertu de I'article L. 521-1 du code du travail, seule une faute lourde, c’est-a-dire un
acte manifestement insusceptible de se rattacher & I'exercice normal du droit de gréve,
peut justifier la rupture du contrat de travail a la suite du conflit collectif. Ainsi, I’entrave a
la liberté du travail, délit prévu et réprimé par l'article 414 du code pénal, constitue une
faute lourde au sens de l'article L. 521-131. 11 en va de méme a propos des violences et voies
de fait, ainsi que des actes de séquestration punis par 'article 341 du code pénal et qui sont
souvent commis contre des cadres dirigeants de I'entreprise. Ces infractions pénales
constitutives de fautes lourdes appellent deux observations.

D’une part, une récente décision du Conseil constitutionnel du 20 juillet 1988 a consi-
déré que la faute lourde était réfractaire & I'amnistie disciplinaire et que la réintégration de
son auteur excédait manifestement les sacrifices d’ordre personnel ou patrimonial qui
peuvent étre demandés aux individus dans I'intérét général. Or on se trouve ainsi dans une
situation assez particuliére puisque le délit d’entrave & la liberté du travail, pour ne
prendre que cet exemple, est pénalement amnistié en vertu de I'article 2-2° de 1a loi du 20
juillet 1988, mais pas disciplinairement en raison de la décision du Haut Conseil32...

Drautre part, on doit souligner que les infractions pénales commises dans le cadre d’un
conflit collectif n’entrainent la rupture du contrat de travail que dans 1a mesure od elles
sont constitutives de fautes lourdes. Or ceci permet de penser que les infractions pénales
de qualification moindre (faute sérieuse ou grave; on songe notamment aux violences
légéres) n’entraineront pas nécessairement le licenciement. De la sorte, on se trouvera
dans la situation inverse de celle évoquée précédemment a savoir que l'infraction ne pro-
duira pas la rupture du contrat de travail mais que rien n’empéchera I'employeur, du moins
théoriquement, d’engager des poursuites pénales.

31. Soc. 12 janv. 1983, D.S. 1983. 227.
32. Cons. constit. 20 juill. 1988, Dr. soc. 1988. 760, note X. Prétot.
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Cela dit, lorsqu’une infraction est commise par un salarié en dehors d'une hypothése de
conflit collectif du travail, la relation entre délinquance et congédiement se radicalise.
D'ailleurs, non seulement les malversations, détournements, vols et autres infractions
pénales commises au préjudice de 'employeur entrainent le licenciement du salarié, mais
clles constituent des fautes graves privatives du droit au préavis.

C’est particuliérement & propos du vol que la jurisprudence s’est développée. Avec
constance et fermeté, la Chambre sociale ne cesse de répéter que le vol commis au préju-
dice de ’employeur constitue en principe une faute grave. Ainsi en fut-il décidé jadis pour
la soustraction d'un marteau’3, Beaucoup plus récemment, la Haute juridiction devait
confirmer la régle & propos du vol d'une paire de lacets d’'une valeur de trois F ... La déci-
sion ainsi rendue souleva pas mal de réserves auxquelles nous souscrivons pleinement4.
On se bornera ici 2 relever que tout se passe en fait comme si la qualification d'infraction
pénale (méme insignifiante comme en 'espéce) devait entrainer une qualification discipli-
naire élevée (faute grave, voire lourde). Or cet automatisme apparait anormal. Il existe en
effet en principe une autonomie du droit disciplinaire par rapport au droit pénal. Les solu-
tions évoquées précédemment en matiére d’amnistie le montrent bien. Mais ce ne sont pas
la les seuls indices de cette indépendance. Ainsi, la faute peut trés bien étre pénale sans
étre disciplinaire (par exemple excés de vitesse commis par le chauffeur-livreur dans
I'exécution du contrat de travail peut tenir horaire imposé par 'employeur). Inversement,
la faute peut étre disciplinaire sans étre pénale (par exemple introduction de certaines
boissons alcoolisées dans I’entreprise ou la transgression d’une interdiction de fumer dans
un atelier). Le délai de prescription des poursuites en matiére disciplinaire est de deux
mois3®, La décision de relaxe prise par le juge répressif n’interdit pas a ’employeur de
prendre une sanction dés lors qu'une suspicion existe3s, Enfin, méme le principe de la
1égalité des peines, qui domine toute la matiére répressive, n’est pas transposable au droit
disciplinaire dans 'entreprise, malgré 'article L. 122-34 d’aprés lequel le réglement inté-
rieur doit fixer les régles générales et permanentes relatives a la discipline et notamment la
nature et 'échelle des sanctions que peut prendre I’employeur®’.

Tout milite donc plutdt en faveur d’une séparation plus nette des qualifications pénales
et disciplinaires du vol. On devrait admettre en conséquence que celui-ci ne constitue
parfois qu'une faute sérieuse, voire une faute légére & laquelle une sanction de mise a pied
répondrait bien suffisamment. I1 faut comprendre en effet que I'appréciation du trouble
apporté & ’entreprise doit demeurer distincte de la recherche d'une culpabilité pénale tout
simplement parce que le droit pénal et le droit disciplinaire ne remplissent pas la méme
fonction sociale®. Ces mémes observations devraient conduire a considérer I'infraction
étrangére a la relation de travail comme indifférente & sa rupture éventuelle. Mais il n’en va
pas toujours ainsi.

B. — L’infraction commise hors du cadre des relations de travail

Dans la mesure ol une infraction a été commise dans le cadre de la vie extra-profession-
nelle, on est souvent tenté d’affirmer qu’elle ne regarde en rien 'employeur et qu'elle ne
saurait avoir une répercussion quelconque sur le maintien ou la rupture du contrat de tra-
vail. Il est vrai que le lien de subordination qui se caractérise par la soumission du salarié a

33. Soc. 16 mars 1961, Bull. soc. n° 355, p. 287.

34, J. Savatier, « La paire de lacets ou les limites de la faute grave », Dr. soc. 1986. 236 (et l'arrét du
20 févr. 1986). V. également P. Ortscheidt, « Droit disciplinaire et droit du licenciement », Dr. soc.
1987. 11.

35. Art. L. 122-44 c. trav.

36. V. article Michel Roger, préc.

37. J. Savatier, « Le pouvoir disciplineire de ’employeur », Dr. soc. 1988. 251.

38. J. Savatier, Dr. soc. 1986. 237,
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Pautorité de I'employeur ne doit pas s’étendre en principe au-dela du cadre du travail et, en
particulier, aux actes accomplis dans la vie privée.

Cela étant, il convient de pondérer la régle ainsi posée car, dans deux cas au moins, on
peut considérer que la délinquance du salarié entrainera son congédiement. D’une part, si
la commission de Pinfraction et son jugement sont rendus publics (ce qui se produit dans
I'immense majorité des cas); cela ne risque-t-il pas quelquefois de ruiner la confiance de
Pemployeur a I'égard du salarié ? D’autre part, méme & supposer qu'il n’en soit pas ainsi,
I'exécution de la sanction pénale ne fera-t-elle pas parfois obstacle & la poursuite du
contrat ?

1. Cas de l'infraction entrainant une perte de confiance

Que la confiance de I'employeur puisse étre affectée par la délinquance du salarié accom-
plie dans le cadre de I'entreprise n’est pas surprenant. Le rapport de travail suppose en
effet un minimum de loyauté et parait incompatible avec un climat de suspicion®.

Mais que la confiance patronale puisse étre altérée par une délinquance étrangére a
I'accomplissement du travail au point de justifier le licenciement, cela semble plus discu-
table. 11 existe pourtant des exemples de décisions consacrant explicitement une telle solu-
tion, notamment a propos de la condamnation d’'un représentant de commerce pour
proxénétisme* ou encore au sujet d’'une émission de chéque sans provision ayant motivé
une intervention de la victime auprés de 'employeur?!. Une jurisprudence ancienne avait
méme admis que les opérations immobiliéres frauduleuses effectuées par I’épouse d'un
clerc de notaire pouvaient expliquer son licenciement en raison de la perte de confiance
qui en résultait pour I'employeur*2. Cette solution a toutefois été infirmée depuis, notam-
ment & propos du congédiement d’une salariée dont le mari avait commis une agression®3,

De telles solutions s’expliquent assez bien dans la mesure oi la frontiére n’est pas tou-
jours facile a trouver entre la vie professionnelle et la vie extra-professionnelle du salarié.
On peut difficilement éviter en fait que la réputation d’'une personne ne soit atteinte par
ses actes délictueux et que, du méme coup, son environnement professionnel en éprouve
lui aussi les retombées. Paul Durand affirmait déja que la rupture du contrat de travail
pouvait étre motivée par des actes extérieurs a I'entreprise s’il en résultait un trouble dans
les relations de travail, par exemple « quand une condamnation pénale révélait le manque
d’honorabilité du salarié »*,

Certes, la délinquance d’un travailleur ne saurait systématiquement entrainer son ren-
voi. Il importe de tenir compte de son incidence possible sur la relation salariale et sur
I'exécution des obligations professionnelles qui s’y attachent?S. C’est cette position qui
semble anjourd’hui correspondre au droit positif. Ainsi, dans une affaire ol un salarié avait
fait 'objet d’'une condamnation & quelques jours d’emprisonnement avec sursis pour port
d’arme, les juges ont estimé que les faits n’'étant pas de nature & faire courir un risque &
Ientreprise ou au personnel, ils ne pouvaient constituer un motif réel et sérieux de
licenciement?,

En revanche, la Chambre sociale estime fondé le licenciement de deux personnes,
employées en qualité de gardiens, et condamnées pour vol. En I'espéce, les faits qui étaient
reprochés aux intéressés avaient été commis avant leur embauche et I'employeur n’en avait

39. V. supra et Versailles 27 avr. 1989, Dr. soc. 1989. 667.

40. Soc. 11 mars 1964, J.C.P. 1964. 1I. 13678.

41. Soc. 23 mai 1979, cité par Michel Roger in Dr. soc. 1980. 179.

42. Soc. 23 avr. 1959, Bull. civ. V, n° 512, p. 421.

43. Soc. 3 juill. 1986, Bull. civ. V, n° 348, p. 268.

44. P. Durand, Traité de droit du travail, Dalloz, 1950, t. II, p. 878.

45. Lamy social, 1989, n° 1961.

46. Soc. 25 juin 1980, Bull. civ. V, n® 557, p. 420 ; D. 1981. L.R. 127, obs. Langlois.
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appris l'existence qu'ultérieurement. La Cour de cassation a jugé que cette circonstance
était indifférente et que le renvoi des gardiens était justifié dans la mesure ol la société de
gardiennage qui les employait avait 'obligation d'utiliser les services d’'un personnel dont
la probité et I'honnéteté ne pouvaient étre mises en doute’. La commission d’une infrac-
tion par le salarié en dehors durapport salarial entre donc dans la nomenclature des « pertes
de confiance ». Mais les décisions ainsi évoquées laissent deviner I'existence de certaines
conditions pour que le délit du salarié entraine son renvoi.

Alorigine, c’est & propos du personnel d’encadrement, investi d’un crédit patronal par-
ticulier, que la perte de confiance a pu étre invoquée. Mais la notion a été ensuite étendue
de plus en plus fréquemment aux autres salariés et on a observé avec raison que le motif
invoqué risquait d’étre trés subjectif alors que le législateur de 1973 avait précisément
souhaité imposer aux licenciements une cause objective et vérifiable*®. En réalité, cette
extension apparait critiquable car, si le niveau de confiance exigible d’'un cadre est évi-
demment trés élevé, il en va autrement & propos de salariés non investis de responsabilités
particuliéres et cantonnés dans des taches de pure exécution. On congoit aisément qu’a
leur égard le prétexte allégué d'une perte de confiance risque fort de devenir une sorte de
«motif passe-partout »%, Pour éviter qu'il en soit ainsi, la jurisprudence se doit, 4 notre
avis, de vérifier que sont réunies certaines conditions. Au vrai, il est difficile de raisonner
en termes généraux, chaque affaire présentant sa spécificité. Il nous semble toutefois que
deux critéres devraient étre requis.

D'une part, il importe de s'assurer que le salarié était effectivement investi d’une
confiance particuliére de la part de I'employeur. Or ceci ne parait vraisemblable qu'a
I'égard du personnel d’encadrement et des membres du personnel d’exécution occupant
des fonctions sensibles (caissier, comptable, surveillant, employé de banque, etc.).

D’autre part, il convient de s’attacher a notre avis au type méme de I'infraction commise.
Il importe en effet que la criminalité en cause ait un rapport potentiel avec les activités
exercées et qu'elle constitue ainsi une menace pour I'avenir des rapports de travail. En
conséquence, on admettra le licenciement d’'un comptable auteur d’'une escroquerie ou
d'un détournement. Mais on ne voit guére ce qui pourrait justifier son congé si I'infraction
qu'on lui reproche a consisté, par exemple, dans le délit de non-représentation d’enfant ...
A moins, bien siir, que le licenciement soit 1ié a P'infraction indépendamment de tout pro-
bléme de confiance.

2. Cas de l'infraction n’entrainant pas une perte de confiance

Si la commission d’'une infraction n’entame pas la confiance de I'employeur vis-a-vis du
salarié délinquant, rien ne saurait a priori justifier un congédiement. Toutefois, il faut tenir
compte de la procédure qui sera probablement engagée a la suite de I'infraction. Or cette
procédure, ainsi que la condamnation éventuelle qui la suivra le cas échéant, risquent de
constituer des obstacles & la poursnite du contrat de travail. La délinquance du salarié
peut, en effet, entrainer son incarcération et créer ainsi, dans I’hypothése d’une longue
privation de liberté, un obstacle matériel a la prolongation des relations avec I'’employeur.
Certes, I'incarcération d’un salarié n’entraine pas en elle-méme la rupture de plein droit du
contrat de travail®®. Mais des arréts apportent de sérieux tempéraments a ces principes.
Plusieurs situations doivent étre distinguées.

En cas de placement du salarié en détention provisoire, la jurisprudence considére que le
contrat n’est que suspendu. Cela parait répondre assez heureusement au principe de la pré-

47. Soc. 5 nov. 1984, Bull. civ. V, n° 403, p. 301.

48. Par exemple, G.-H. Camerlynck, Droit du travail, Dalloz, 1982, t. I, n° 463 et J. Mouly, obs.
sous Soc. 9 avr. 1987, D. 1987. 439.

49. J. Mouly, note préc.

50. Soc. 2 mars 1978, Bull. civ. V, n° 145, p. 109.
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somption d’innocence. Toutefois, I'intéressé a I'obligation de se présenter sur les lieux de
travail aussitot aprés sa détention s'il souhaite reprendre son activité salari¢e. A défaut, et
s'il n’a pas pris soin de notifier son absence & I'employeur, celui-ci est fondé 4 constater
une rupture du contrat qui ne luj est pas imputable®!,

Mais il existe des détentions provisoires qui s’éternisent ou dont le terme est totalement
imprévisible. L'absence du salarié se prolonge alors et le probléme étant trés proche de
celui posé par une longue maladie, il regoit a peu prés les mémes solutions. Les juges esti-
ment que, lorsque I'indisponibilité du salarié s’étend au-dela des délais compatibles avec la
bonne marche de I’entreprise dont 'employeur est seul juge, elle cesse d’étre une cause de
suspension du contrat et en entraine la rupture’2,

Les solutions sont du méme ordre lorsque la privation de liberté résulte d’'une condam-
nation prononcée par la juridiction de jugement. Alors quune bréve incarcération
n’entraine qu'une suspension de contrat®3, une peine de longue durée emporte sa rupture,

A premiére vue, les courtes peines d’emprisonnement ne paraissent donc pas trop
incompatibles avec le maintien de ’emploi. It faut bien voir toutefois que, comme dans les
hypothéses de maladies prolongées, il n’existe pas de délai déterminé par la loi ou la juris-
prudence et marquant le passage de la suspension a la rupture du contrat. C’est I'employeur
seul qui apprécie ... Or, indiscutablement, cette marge de liberté lui permet d’écarter un
salarié non seulement parce qu'il est absent, mais peut-étre aussi— et surtout — par
volonté d’exclusion de celui qui pourrait apparaitre plus tard comme « un ancien taulard »
dans ’entreprise, indésirable par cette seule qualité, indépendamment de tout probléme
de confiance et de responsabilité professionnelle.

Le pénaliste ne peut donc que souhaiter voir les tribunaux prononcer plus souvent des
alternatives aux courtes peines d’emprisonnement dans la mesure oi elles éviteront cet
effet de stigmatisation’. Sans doute, des restrictions a la publicité des condamnations
seraient-elles également souhaitables dans certains cas’6.

A notre avis, on ne dira jamais assez que la perte de I'emploi est, dans de nombreuses
hypothéses, 'aspect le plus redoutable de la réaction sociale et que, paradoxalement, cette
facette de la répression échappe dans une large mesure a I’emprise de la justice. Pourtant,
la volonté du législateur est nettement orientée vers le souci de préserver I'emploi des
délinquants®’ et, lorsqu'il estime que la perte du travail doit accompagner la répression, il
le fait savoir clairement®®. Il n’use toutefois qu'exceptionnellement de ce pouvoir. Les
temps du passeport jaune de Jean Valjean sont révolus.

51. Soc. 30 avr. 1987, Bull. civ. V, n° 243, p. 155. Toutefois, I'employeur, en pareil cas, prend
Pinitiative de la rupture de sorte qu’il doit mettre en oeuvre la procédure d’entretien préalable prévue
par le code du travail.

52. Soc. 5 oct. 1983, Bull. civ. V, n° 474, p. 337. Certains arréts parlent méme de cas de force
majeure empéchant I'exécution du contrat et excluant la qualification de licenciement et ses effets
(procédure, indemnités). V. sur ce point, Soc. 24 avr. 1986, Bull. civ. V, n° 171, p. 134.

53. Soc. 20 juin 1980, préc.

54. Soc. 5 févr. 1960, Bull. civ. V, n° 144, p. 112.

55. Sur la question, V. Jean Pradel, « Les nouvelles alternatives 4 'emprisonnement créées par la loi
du 10 juin 1983 », D. 1984. 111.

56. Sur la question, V. Justice pénale, Police et Presse, Travaux de I'Institut de sciences criminelles de
Poitiers, Editions Cujas, 1988.

57. V. par exemple, 'art. 43-3-1° qui prévoit la possibilité pour le tribunal de prononcer a titre de
peine principale la suspension du permis de conduire tout en décidant que le condamné pourra faire
usage de son permis pour I'exercice de son activité professionnelle.

58. V. supra nos remarques sur les interdictions professionnelles.
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1. Solidarité pénale et connexité

Institution trés vivante du droit privé des obligations, la solidarité a joué aussi, jusqu’en
1975, un role extrémement important en matiére pénale : I'article 55 du code pénal décla-
rait que les personnes condamnées pour un méme crime ou un méme délit étaient tenues
solidairement pour le paiement des amendes, restitutions, dommages-intéréts et frais. Le
domaine de cette garantie puissante s'était méme étendu, en 1958, au cas de condamna-
tions pour contraventions de la cinquiéme classe. Mais la loi du 11 juillet 1975 en a sensi-
blement amoindri la portée, puisque la solidarité ne joue plus que pour les restitutions et
les dommages-intéréts, tandis qu’elle a disparu pour les amendes et les frais, sauf cepen-
dant si le prévenu s’est intentionnellement adjoint des coauteurs ou complices insolvables
(art. 55, al. 2).

Que la solidarité ait été maintenue pour garantir le paiement des dommages-intéréts ou
les restitutions, nul n’y verra d’obstacle. Dés lors que plusieurs individus sont condamnés
pour avoir participé, fit-ce avec des roles différents (auteurs, complices...), & un méme fait
pénalement punissable, chacun d’eux doit étre regardé comme responsable de la totalité
du préjudice dont souffre la victime, car chacun a été la cause efficiente de ce préjudice
comme s’il avait agi seul. On ne concevrait pas que la victime doive diviser son action en
méme temps que sa dette, alors que 'acte délictueux et le dommage subi sont uniques et
imputables équivalemment & chacun des condamnés. La solution parait tellement raison-
nable qu’elle n’a jamais €té critiquée par quiconque ; mieux : la doctrine et la jurisprudence
modernes ont méme reconnu que, pour les contraventions des quatre premiéres classes,
ou l'article 55 est sans application, il doit exister entre les coauteurs une obligation in soli-
dum, ou solidarité au petit pied, pour les dommages-intéréts dus a la victime.

En revanche, appliquée aux amendes, la solidarité a toujours soulevé les plus vives cri-
tiques : 'amende est une peine ; comme toute autre sanction pénale, elle est gouvernée par
le principe de la personnalité des peines et, en équité tout autant que dans le respect des
régles les plus fondamentales du droit criminel, la solidarité des amendes n’aurait jamais
di étre inscrite dans le code pénal. Que le fisc y ait trouvé un moyen utile pour n’avoir pas
a diviser ses poursuites ne suffisait pas a légitimer, sur ce point, la disposition de I'article
55. Parfois, il est vrai, on avait cru pouvoir justifier les droits du fisc en alléguant que la
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société tout entiére était créanciére de 'amende, comme la victime I'est des dommages-
intéréts, et que la solidarité était justifiée dans 1'un et 'autre cas: mais P'explication ne
pouvait étre retenue en droit moderne, car elle reposait sur une conception archaique de
I’'amende, liée aux compositions tarifées intervenant autrefois entre offenseurs et offensés,
et sur lesquelles l'autorité publique prenait sa part (V. le fredum germanique) a titre de
rémunération pour son intervention pacificatrice.

La loi de 1975 a enfin accueilli les critiques longtemps formulées contre la solidarité et
I'a fait disparaitre en matiére d’amendes et aussi de frais et dépens. Elle ne persiste, sur ces
deux points, que si le coupable, ainsi qu'on le rappelait en débutant, « s’est entouré de
coauteurs ou complices insolvables ». Mais, en ce cas exceptionnel, il ne s’agit plus d'une
garantie de nature civile, destinée a faciliter le recouvrement d’'une dette, mais bien d'une
véritable aggravation de peine, sanctionnant une fraude commise par le principal cou-
pable de Yinfraction. Il suit de 1a que la persistance de cette solidarité exceptionnelle est
liée & deux conditions rigoureuses : démontrer I'insolvabilité effective des coauteurs et
complices au moment ol ils ont participé au fait délictueux, et surtout établir contre le
coupable central qu’il a, intentionnellement, choisi ses collaborateurs parmi des individus
miséreux ; conditions sans doute bien difficiles a satisfaire en pratique. Devenue en ce cas
un indiscutable supplément de peine, la solidarité est au contraire demeurée, pour les
dommages-intéréts et les restitutions, un simple mode d’exécution des condamnations
pécuniaires, comme on 'admettait déja, avant 1975, pour la solidarité dans son ensemble,
y compris pour les amendes.

La solidarité lie, non seulement les coupables d’'une méme infraction, mais également les
auteurs et les complices d’infractions connexes entre elles. Cette solution extensive, ap-
prouvée par la majorité de 1a doctrine (Roux, Cour de droit criminel francais, 2° éd. t. 1, 1927,
p. 490, fait cependant exception et, avec lui, Laborde, Cour de droit criminel, 2¢ éd. 1898,
n°408) et consacré par une jurisprudence abondante et ferme, repose sur 'idée d’une
communauté d’activités, matérialisée sans doute par des faits juridiquement distincts,
mais liés les uns aux autres par une certaine relation de causalité, et parfois aussi par une
identité de pensée criminelle, d’ot il résulte que chacun de ces faits est I'une des piéces
d'un ensemble duquel il tire sa force et sa nocivité.

11 suffit de lire I'article 203 du code de procédure pénale ol sont énumérés les cas légaux
de connexité pour se convaincre de I'existence de ce lien de causalité, et souvent méme de
cette communauté de pensée délictueuse, qui est a la racine du texte. Evidente pour la
connexité par unité de dessein (infractions accomplies en des temps et des lieux différents,
mais en exécution d’un concert préalable), ou pour la connexité par relation de cause &
effet (infractions commises pour se procurer les moyens d’en commettre d’autres, ou pour
en faciliter I’exécution ou 'impunité), ou encore pour la connexité existant entre le recel de
choses (délit « de conséquence ») et I'appropriation initiale de ces choses, le lien de causa-
lité apparait également, et aussi la communauté de pensée criminelle, lorsque, méme sans
dessein préalable mais par I'effet d’'un entrainement collectif, il y a connexité entre les di-
verses infractions commises en un méme temps et dans un méme lieu (I'exemple souvent
cité est celui des pillages commis au cours d’une émeute).

On comprend aisément que la Cour de cassation ait pu étendre 'article 203 au-dela de
ses termes, chaque fois que se manifeste entre les infractions poursuivies un lien dans
lequel transparait la communauté de pensée criminelle des prévenus ou, a tout le moins,
une relation de causalité suffisamment affirmée ; c’est a ce lien, subjectif ou objectif selon
les cas, que font allusion les arréts qui retiennent la connexité « lorsqu’existe entre les faits
des rapports étroits analogues a ceux que la loi a spécialement prévus » (cf. par exemple
Crim. 13 févr. 1974, Bull. crim. n° 64 ; 12 nov. 1981, ibid. n° 302).

Un exemple typique de cet élargissement du domaine de I'article 203 est offert par le sec-
teur des infractions d’imprudence, et tout spécialement par les accidents de la circulation.
En ce cas, c'est le lien de cause 2 effet qui est seul a la base de l'extension, sans
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qu'intervienne alors une quelconque communauté psychologique délictueuse : il suffit, dit
la Cour de cassation, que, de deux accidents successifs, le second soit la conséquence
nécessaire du premier pour que la connexité soit établie. Si donc la victime du premier
accident voit ses blessures initiales aggravées par la survenance du second, les deux
conducteurs sont déclarés solidairement tenus de réparer, dans sa totalité, le préjudice
subi par 1a victime (Crim. 23 juin 1971, Bull. crim. n°® 206 ; encore faut-il que 1a relation de
cause a effet apparaisse suffisamment a la lecture des faits décrits par les juges du fond,
sinon la solidarité ne peut pas étre affirmée, ou du moins ne joue que contre I'un des
conducteurs et pas contre 'autre : Crim. 17 avr. 1968, Bull. crim. n° 117).

Ainsi I'extension donnée a I'article 203 du code de procédure pénale profite particulié-
rement aux victimes des infractions, puisqu’elle leur permet de bénéficier, corrélative-
ment, d’'un élargissement du domaine de la solidarité écrite dans I'article 55 du code pénal.
Si le tribunal saisi simultanément de plusieurs infractions a omis ou refusé de relever la
connexité existant entre elles, ou a négligé de condamner solidairement les auteurs de ces
infractions, la victime ne manquera pas de protester contre ce refus ou cet oubli qui lui
préjudicie et qui la prive d’'un avantage légal propre a garantir plus efficacement son droit a
indemnisation.

Et voici que surgit un probléme délicat, auquel 1a Cour de cassation s’est trouvée confron-
tée & deux reprises (Crim. 28 mai 1970, Bull. crim. n® 174 ; 28 févr. 1989, ibid. n°® 94) : cette
solidarité, avantage pour la victime, peut-elle également étre regardée comme un bénéfice
pour les prévenus eux-mémes, bénéfice dont ils seraient en droit de solliciter le prononcé au
moment oi ils sont condamnés ? On voit immédiatement I'intérét d’'une réponse affirma-
tive : aprés avoir indemnisé la victime pour la totalité de son préjudice, le condamné pour-
suivi seul pourra se retourner contre les autres responsables des infractions connexes et se
faire rembourser, par chacun d’eux, une partie des sommes qu'il a do verser en leur nom.

Laffaire jugée par la Chambre criminelle le 28 février 1989 est, & cet égard, tout a fait
typique et mérite quelques explications. Pour s’offrir le plaisir d’'une escapade, trois mineurs
que nous appellerons A, B et C avaient volé ensemble une automobile. Dans un premier
temps, C assurant la conduite du véhicule, tout s'était passé sans incident. Puis A s’était a
son tour essayé aux joies de la conduite ; mais 13, les choses se gatérent : pris en chasse par
une patrouille de police, A s’affola et perdit le contrdle de la voiture qui s’écrasa contre un
obstacle (la Cour de cassation ne dit pas lequel) et fut réduvite a 1'état d’épave. Voila les
garnements poursuivis devant le tribunal pour enfants, condamnés tous trois pour vol, et A,
le conducteur malchanceux, pour défaut de maitrise. En outre, pour le vol, A, B et C étaient
déclarés solidairement responsables a I'égard du propriétaire victime, pour une sornme sans
doute modeste ; en revanche, pour ce qui était du préjudice, autrement plus important,
causé par la perte du véhicule, seul A, en raison du défaut de maitrise retenu contre lui, fut
condamné par le tribunal pour enfants, et son pére déclaré civilement responsable.

De ces deux chefs de condamnation civile, le second était de trés loin le plus lourd; le
pére de A, seul appelant de la décision du tribunal pour enfants, essaya d’obtenir de 1a cour
d’appel qu’elle retint la connexité entre le vol et le défaut de maitrise (la seconde infraction
ayant pour but, au sens de I'art. 203 c. pr. pén., de procurer 'impunité du délit de vol) et
qu'elle pronongét la solidarité entre les trois jeunes prévenus pour le second chef de dom-
mage. Le calcul était simple : si le propriétaire du véhicule I'actionnait pour le tout, lui
pourrait ensuite faire supporter les deux tiers de I'indemnisation totale par les parents des
deux autres mineurs.

Mais sa démarche a échoué devant la cour d’appel, et la Chambre criminelle, dans I'arrét
précité, a rejeté son pourvoi dans les termes mémes qu’elle avait déja employés dans sa
décision du 28 mai 1970: « La solidarité, dit la Haute juridiction, n’étant qu'un mode
d’exécution des peines et des réparations civiles qui ne bénéficie qu'au Trésor public
[N.B.: et pour ce qui est des amendes et frais dans le cas exceptionnel prévu, depuis 1975,
par I'art. 55, al. 2 ¢. pén.] et aux parties civiles, le demandeur est sans qualité pour repro-
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cher a la cour d’appel d’avoir écarté ses conclusions ». La solidarité est donc un avantage
pour le fisc et pour les victimes, elle ne saurait devenir une garantie pour certains préve-
nus, méme s'ils entendent par 1a faciliter une répartition, jugée par eux plus équitable, des
dommages-intéréts auxquels ils sont condamnés.

2. L’application de amnistie aux infractions commises a l'occasion d’élections

Les périodes électorales sont ordinairement marquées par des poussées de fiévre chez les
militants de certains groupes politiques. Qu'il s’agisse d’élections politiques ou de scrutins
dans le domaine social, des flots de bavardages plus ou moins inconsistants déferlent sur
les électeurs, des tensions se manifestent, des diffamations sont proférées, des injures
fusent et, aux violences verbales s’ajoutent également, ici ou 13, des violences physiques
parfois graves entre militants de partis ou de syndicats adverses. Quand les passions se
sont faites trop brilantes, notamment a I'occasion de scrutins de portée nationale, le Par-
lement tente aprés coup de ramener le calme en faisant jouer 'amnistie.

Depuis la fin de la seconde guerre mondiale (pour ne pas remonter plus avant), six lois
d’amnistie au moins ont voulu jeter le voile de ’oubli sur les délits proprement électoraux
et en méme temps, pour certaines d’entre elles, sur les violences commises pendant les pé-
riodes d’élection. La plus récente, la loi du 20 juillet 1988 (art. 2-5°) déclare amnistiés «les
délits en relation avec des élections de toute nature..., a 'exception de ceux prévus par les
articles 257-3 et 435 du code pénal [destruction de biens publics ou privés par explosif ou
incendie ou tout moyen mettant en danger la sécurité des personnes) et des délits concer-
nant le vote par procuration et le vote par correspondance ». Cette disposition était en jeu
dans un arrét que la Chambre criminelle a rendu le 23 mars 1989 pour les faits suivants.

Lors d'une altercation entre militants de partis politique opposés au sujet d’affiches élec-
torales arrachées, le sieur Devaux avait porté a4 un antagoniste un coup de poignard dont
celui-ci devait décéder peu aprés et, pour ce fait, il avait été renvoyé aux assises sous I'accu-
sation de coups mortels. Mais le juge d’instruction avait aussi inculpé Devaux et trois de
ses camarades pour des délits correctionnels qu’il estimait connexes aux coups mortels :
violences faites a la victime alors qu’elle venait de tomber a terre, port et transport d’armes
de la sixiéme catégorie, dégradation volontaire de véhicule, dissimulation des traces d’'un
crime en vue d’entraver le fonctionnement de la justice ; vu la connexité, le magistrat avait
transmis a la chambre d’accusation, par le méme dossier, ces divers délits pour qu’ils soient,
eux aussi, déférés a la cour d’assises et jugés en méme temps que le crime de coups mortels.

Mais la chambre d’accusation refusa la solution que suggérait le juge d’instruction. Car la
loi du 20 juillet 1988 venait d’amnistier, par le texte cité plus haut, les délits correctionnels
commis « en relation avec des élections de toute nature », et la juridiction d’instruction du
second degré estima que la connexité unissant ces délits au crime non amnistié ne pouvait
pas faire obstacle a la volonté légale d’oubli des faits correctionnels. Sur le pourvoi des
ayants cause de la victime, constitués parties civiles, la Cour de cassation a retenu la méme
solution que la chambre d’accusation et rejeté les moyens qui lui étaient proposés, par
deux attendus qui méritent d’étre examinés de prés.

Pour la Chambre criminelle — c’est son premier argument — « aucun texte ou principe de
droit n’exclut ’auteur d’un délit, entrant dans les prévisions de la loi d’amnistie, du béné-
fice de celle-ci en raison de I'existence d'un lien de connexité entre ce délit et un crime non
amnistié ». C’est 13, en effet, une constatation irréfutable. Par la connexité, deux affaires
sont jointes et portées a la connaissance d’'une méme juridiction, alors que, par le jeu des
régles normales de la compétence, I'une d’elles devrait échapper a cette juridiction. La
jonction a pour seul but une meilleure administration de la justice en réunissant, en une
méme procédure, deux (ou plusieurs) affaires liées par certains liens de causalité ou par une
communauté de pensée criminelle chez leurs auteurs. Mais la mise en oeuvre procédurale
de 1a connexité n’a pas pour conséquence de modifier, au fond, la nature juridique de telle
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ou telle des infractions réunies : dans la jonction d'un crime et d'un délit, le délit, méme s’il
est soumis & la cour d’assises, demeure vne infraction correctionnelle sur laquelle conti-
nuent de peser toutes les conséquences que cette nature comporte. Si donc, méme aprés
quune jonction a été ordonnée en raison de la connexité, I'une des infractions perd son
caractére pénal, la connexité est impuissante & lui conserver malgré tout ce caractére.
Régle de procédure, 1a connexité ne peut avoir d’effet sur le fond du droit a juger.

A ce premier argument, la Cour de cassation ajoute que « les lois d’amnistie sont des lois
d’exception qui doivent étre appliquées dans leurs termes mémes et il n’appartient pas au
juge d’ajouter a la loi une condition non prévue par celle-ci, laquelle, en I'espéce, déclare
amnistiés, 4 I’exception des infractions qu’elle énumeére, les délits en relation avec les élec-
tions de toute nature sans exiger que cette relation soit directe ». La portée de cet autre
attendu s’éclaire quand on sait que, dans I'argumentation qu’elles présentaient devant la
chambre d’accusation, puis devant la Chambre criminelle, les parties civiles affirmaient
que I'amnistie ne pouvait avoir effet que sur les délits commis en relation directe avec des
élections de toute nature : or, ce ne pouvait étre le cas ici, car les délits retenus par le
magistrat instructeur étaient la conséquence directe du crime de coups mortels, et non des
opérations pré-électorales. Cette affirmation des parties civiles pouvait en effet prendre
quelque appui sur les libellés des lois successives d’amnistie 3 propos d’élections.

Tandis que les lois des 31 juillet 1959 (art. 2-1°) et 18 juin 1966 (art. 2-1°) visaient les
«délits en matiére ... d’élections de toutes sortes... », ce qui réduisait fortement le champ
d’application de la mesure d’oubli, la loi du 30 juin 1969 (art. 2-1°) avait parlé, tout a
I'opposé, de « délits commis a I’occasion d'élections... », ce qui donnait 4 I'amnistie un
champ trés vaste qui aurait couvert, 4 coup sir, les délits reprochés au sieur Devaux et a ses
co-inculpés si cette loi leur avait été applicable. Mais les lois des 16 juillet 1974 (art. 2-4°),
4 aolt 1981 (art. 2-4°) et 20 juillet 1988 (art. 2-5°) sont plus exigeantes : sont concernés les
« délits commis en relation avec des élections de toute nature » ; or, cette nouvelle formula-
tion est visiblement plus restrictive et, pour les parties civiles, elle n’aurait de sens que s'il
existe un lien direct entre les opérations électorales et les délits correctionnels dont il s’agit.

Mais c’est 12 une conclusion qui doit étre rejetée et qu’a repoussée la Chambre criminelle
car, ainsi que le souligne la Haute juridiction, elle ajoute & la loi une condition que celle-ci
n’a pas prévue. Peu importe que le lien existant entre les élections et les délits commis soit
direct ou indirect, il suffit qu’un tel lien existe et soit relevé par 'instruction, ce qui était le
cas en I'espéce. Et la Cour de cassation couronne son raisonnement en rappelant que les
lois d’amnistie sont des lois d’exception : on ne peut les étendre 3 des cas qu’elles n'ont pas
expressément prévus ou 4 des individus qu’elles ne concernent pas, car elles sont d’inter-
prétation stricte (jurisprudence extrémement abondante); mais, inversement, dans le
domaine propre qu’elles délimitent, «elles doivent étre appliquées dans leurs termes
mémes », c’est-d-dire sans apporter aucune limitation supplémentaire & leur mise en
oeuvre sous le prétexte d'une interprétation restrictive. Rien que la loi, mais toute la loi,
telle est la philosophie qui se dégage de ce second attendu de I'arrét commenté.

Au-dela de ces considérations de caractére purement technique, il est permis de s’élever
jusqu’a des considérations de politique criminelle et de remarquer les conséquences criti-
quables de certaines lois d’amnistie. Si certains scrutins, méme importants, laissent les
électeurs assez indifférents et les militants politiques quasi inactifs (on I'a vu lors des élec-
tions européennes du 18 juin 1989), d’autres sont autrement plus « chauds » et les incidents
fleurissent pendant la période électorale. Plus ils se multiplient, et plus on est sOr que le
Parlement voudra jouer 'apaisement en usant de 'amnistie ; indirectement, les militants
sont portés & accroitre leurs actions agressives, pour inciter les parlementaires 4 tout cou-
vrir par une mesure d’oubli : c’est 12 un effet pervers de I'amnistie, qui pousse parfois & des
actes graves et incontrolés, tel que celui dont il était question dans I'arrét du 23 mars 1989.
Il serait bon que le législateur soit attentif & ces conséquences d'une institution qui est
utile, mais dont il ne faut pas se servir n'importe comment.
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Consommation. — Constitutionnalité. — Droit communautaire. — Etrangers. —
Exception d’illégalité. — Expulsion. — Langue frangaise (usage obligatoire).—
Lois pénales. — Non-rétroactivité.

1. Ambiguité du « bien juridique » protégé par la loi du 31 décembre 1975
relative @ 'emploi de la langue francaise

Assurer la défense de la langue frangaise en étant obligé de parler de sandwichs (mot
incontournable faute d’équivalent frangais) est un paradoxe quelque peu irritant. Pour la
deuxiéme fois, et dans une méme affaire, l]a Chambre criminelle a di cependant s’y ré-
soudre. Gageons qu’un clin d’oeil du hasard malicieux I'y a aidé : le fabricant des sandwichs
litigieux, poursuivi sur I'initiative de 1'Association générale des usagers de la langue fran-
gaise, s'appelait Jambon.

Condamné en premiére instance, le prévenu avait bénéficié, devant la chambre des ap-
pels correctionnels de Paris, d’'une relaxe que la Chambre criminelle devait casser (Crim. 2
oct. 1986, Bull. crim. n°294). La juridiction de renvoi, 1a Cour de Versailles, comme I'invitait
a le faire la cassation intervenue, avait affirmé I'existence de l'infraction poursuivie et le
pourvoi dirigé contre son arrét fit I'objet d'un rejet (Crim. 25 avr. 1989, Bull. crim. n° 167).

Les deux arréts rendus successivement par la Chambre criminelle dans cette affaire
Jambon sont d’autant plus intéressants a analyser qu'ils concernent I'application d'une loi
qui, d'une part, ne semble pas avoir donné lieu jusqu'ici 3 beaucoup de jurisprudence et
dont, d’autre part, la portée n’est pas sans présenter des ambiguités.

Ces ambiguités tiennent essentiellement aux hésitations que I'on peut avoir quant au
« bien juridique » protégé par cette loi de 1975 : est-ce I'intérét du consommateur frangais
risquant d’étre dérouté voire trompé dans ses choix par un vocabulaire emprunté a des
langues étrangéres ? Mais n’est-ce pas plutdt, au-dela d'un tel objectif matériel et purement
économique, un souci d'une avtre dimension, d’ordre culturel, qui a inspiré cette loi: la
sauvegarde de la langue frangaise sur le territoire national ?

Matériel ? Culturel ? Comment caractériser le « bien juridique » protégé ici ? Il est im-
portant de le dire car, ainsi que le prouve I'analyse de deux arréts rendus par la Chambre
criminelle dans cette affaire Jambon — et 'observation se confirme & la lecture d’autres
décisions auxquelles il sera fait référence —, le choix entre 1'une ou l'autre des deux
réponses possibles est fondamental : ce choix conditionne en effet, en la matiére et sur des
points essentiels, ’exercice de la répression pénale. Mais avant que de le montrer (II), on
précisera les théses contradictoires qui se manifestent quant a la détermination du « bien
juridique » que le Iégislateur a voulu protéger par cette loi du 31 janvier 1975 (I).

I. — Le «bien juridique » protégé par la 1oi : les hésitations possibles

Les arguments ne manquent pas qui invitent a soutenir que le souci principal du législa-
teur de 1975 est d’ordre économique et matériel : ce qu’il a voulu, avant tout, c’est assurer
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une bonne information du consommateur francais qui risque d’étre induit en erreur par
I'emprunt fait, de maniére plus ou moins inconsidérée, & une langue étrangére pour dési-
gner et caractériser les biens et services dont il veut disposer.

Ainsi, en termes explicites, une circulaire d’application de la loi de 1975 en date du 14
mars 1977 (J.O. 19 mars 1977, p. 1483) n’est-elle pas venue préciser : « le 1égislateur s’est
proposé de protéger les usagers frangais, au sens le plus large (consommateurs ou utilisa-
teurs de produits, de biens et services, de documents publics et d'informations) contre une
mauvaise compréhension qui résulterait de I'emploi, soit de textes exclusivement rédigés
en langue étrangére, soit de textes frangais comportant des termes et expressions
étrangéres » ?

De méme, le renvoi que fait le 1égislateur de 1975 (art. 3) 4 la procédure et & la sanction
organisées par la grande loi du 1°F aofit 1905 sur les fraudes et falsifications en matiére de
produits ou de services (instrument principal de la lutte contre les tromperies) confirme
dans l'idée qu’'on est bien, avec ce texte, sur le terrain de la protection des consommateurs.

On peut ajouter que 'analyse de la jurisprudence prouve que I'application de cette loi de
1975 est presque toujours immanquablement associée a celle de textes réprimant des délits
de tromperie caractérisés, la contravention qu'elle sanctionne faisant alors corps avec
l'autre infraction : I'affaire des cigarettes blondes « News », nouvelle marque lancée par la
SEITA, n’est-elle pas significative ? Elle s’est achevée par une double condamnation : 'une
du chef de la loi de 1975, I'autre du chef de la l1égislation réprimant la publicité de nature &
induire en erreur le consommateur — loi du 27 décembre 1973 — (Crim. 12 mars 1984,
Bull. crim. n°99).

Mais une autre thése peut étre défendue : celle qui voit dans le « bien juridique » protégé
par la loi du 31 décembre 1975, non pas seulement l'intérét matériel, économique, du
consommateur frangais, mais un intérét culturel : la sauvegarde de la langue francaise. Cet
objectif apparait clairement a la lecture tant des travaux préparatoires (cf. rapports Lauriol
au nom de la Commission des Lois et Lamousse au nom de la Commission des Affaires cul-
turelles) que de I'ensemble des neuf articles votés par le Parlement. Celui-ci a voulu, par ce
texte, que soit privilégié, sur le territoire national, 'usage de la langue frangaise pour toute
information se révélant utile a la bonne exécution des prestations les plus diverses. A ce
sujet l'article 6 alinéa 2 ne vient-il pas préciser, de maniére significative, que, méme dans
les lieux et services fréquentés plus particuliérement par des étrangers, les avis et inscrip-
tions doivent étre rédigés en frangais ?

Ce qu’a voulu le législateur c’est réagir contre la menace sérieuse au plan culturel que les
emprunts trop fréquemment faits aux langues étrangéres — anglo-saxonnes principale-
ment — font peser sur l'usage de la langue frangaise, de « la langue de chez nous ». Et sa loi
de 1975 n’est qu'une arme parmi d’autres utilisée dans la chasse organisée officiellement
depuis quelques années, sur le terrain du vocabulaire, contre l'intrus étranger: qu’on se
référe, par exemple, au plan de la terminologie juridique, aux textes nous interdisant dé-
sormais de parler de leasing, de sponsoring... pour désigner ces contrats nouveaux-venus
dans la vie des affaires et Que nous sommes obligés d’appeler : crédit-bail, parrainage... Et
I'homme de la rue d’applaudir : « que diable, parlons frangais en France ! ».

But matériel ? But culturel ? Qu’assigner comme objectif majeur a la loi du 31 décembre
1975 ? Il importe de le dire eu égard aux intéréts pratiques en jeu.

II. — Des intéréts pratiques en jeu

A un double point de vue il apparait, au plan jurisprudentiel, qu’il est important de pré-
ciser la nature du « bien juridique » protégé par la loi de 1975. En effet I'obligation pénale-
ment sanctionnée d'utiliser la langue frangaise créée par ce texte voit sa définition, tant au
plan gualitatif qu’au plan quantitatif, subordonnée au but assigné a celui-ci : de ce but dé-
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pendent en effet, on le montrera successivement, d'une part le contenu de cette obligation
(a), d’autre part le nombre des produits pour lesquels le respect de celle-ci s’'impose (b).

a) Quant a I'étendue de I'obligation 1égale

Si I'on ne retient, comme « bien juridique » protégé par la loi de 1975 que l'intérét du
consommateur francais, on doit décider que si le prévenu, quoique ayant utilisé les termes
étrangers prohibés pour présenter les biens et services offerts, a, par ailleurs, pris des dis-
positions pour informer clairement sa clientéle et éviter a celle-ci toute erreur ou confu-
sion, aucune condamnation ne saurait intervenir : la relaxe s'impose.

En ce sens avait d'ailleurs statué, dans I'affaire Jambon, la Cour de Paris: elle avait
infirmé la décision de culpabilité prononcée par le tribunal de police et relaxé le prévenu:
elle faisait valoir qu'il ressortait des éléments du dossier que le restaurateur mis en cause
avait pris soin, dans sa publicité et ses menus, d'accompagner chacun des produits vendus
sous des appellations ou des qualificatifs anglais d’'un dessin et d’un texte rédigé en frangais
expliquant, de maniére précise, la composition et les caractéristiques de ceux-ci. Le
consommateur frangais ne pouvait donc étre trompé: l'application de la loi du 3!
décembre 1975 devenait sans objet.

Toute autre est la solution qui s’'impose, en pareille hypothése, si I'on estime que le « bien
juridique » protégé par le législateur de 1975, au-dela de I'intérét matériel du consomma-
teur frangais, est, avant tout, d’ordre culturel: la sauvegarde de la langue francaise. En ce
cas, les précautions qu’a pu prendre le prévenu pour éviter des erreurs dont pourrait se
plaindre le client frangais deviennent indifférentes. Elles ne sauraient justifier la relaxe.
Dés lors que les produits vendus sont désignés par les termes étrangers mis 2 I'index, la
contravention définie par l'article 1°F de la loi de 1975 est constituée. La condamnation
s'impose.

Et telle est la solution qu’en définitive la Chambre criminelle a imposée dans cette af-
faire Jambon par son premier arrét du 20 octobre 1986 : elle a cassé la décision de la Cour
de Paris qui s’est vu reprocher de n’avoir donné a la loi du 31 décembre 1975 qu’un but
purement économique et matériel : « attendu, conclut la Cour de cassation, qQu’en réduisant
ainsi le but de la loi d la protection des consommateurs, grace a 'information de ceux-ci, alors
que ce texte, d’'un caractére général et qui tend a sauvegarder la langue francaise, ne com-
porte nullement une telle limitation, la Cour d’appel a méconnu le sens et la portée des
dispositions ci-dessus rappelées ». Et la juridiction de renvoi, la Cour de Versailles, se gar-
dant bien de reprendre la thése « réductrice » de la Cour de Paris, s’est rangée a I'opinion de
la Chambre criminelle en approuvant la condamnation initialement prononcée par le tri-
bunal de police.

Conséquence du choix clairement fait par la Cour de cassation quant a la définition du
« bien juridique » protégé par le législateur de 1975, I'obligation d'utiliser la langue fran-
¢aise dans la désignation des produits vendus en France est singuliérement lourde : les
causes éventuelles de justification du prévenu se trouvent en effet enfermées dans des
limites trés étroites.

Celui-ci ne pourra pas utilement se prévaloir de ce que les modalités de la présentation de
ses produits étaient telles que toute erreur ou confusion susceptibles d’étre préjudiciables
a ses clients se trouvaient exclues (cf. le premier arrét Jambon : Crim. 20 oct. 1986, préc. et
analysé). Il ne pourra pas, non plus, invoquer le fait justificatif, pourtant bien classique et
général, tiré de I'article 327 du code pénal (la permission de la loi) : dans I'afTaire, déja évo-
quée, des cigarettes « News », la Chambre criminelle a approuvé les juges du fond d’avoir
refusé d’admettre que I'autorisation donnée par la loi du 9 juillet 1976 (concernant la lutte
contre la tabagie) de reproduire dans les supports publicitaires les paquets de cigarettes
mais sans pouvoir y apporter de modifications (par exemple la traduction de mentions
libellées en langue étrangére) puisse justifier la présence de I'expression anglaise « 20 filters
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cigarettes » sur des affiches utilisées par la SEITA — celles-ci ne faisaient pourtant que
reproduire, par voie d’agrandissement, un paquet de « News » portant la mention litigieuse
(Crim. 12 mars 1984, préc.).

Les seules causes de justifications admissibles ne pourraient étre en la matiére que celles
qui sont expressément prévues par la loi du 31 décembre 1975 — et, mélangées de fait et de
droit, elles ne sauraient étre invoquées utilement pour la premiére fois, devant la Cour de
cassation (deuxiéme arrét Jambon préc.: Crim. 25 avr. 1989): le recours & des termes
empruntés 4 une langue étrangére ne serait donc toléré que dans trois cas :

—s’il n’y a pas d’équivalent frangais pour désigner ou caractériser le produit : recherche
qui implique le recours aux travaux des commissions de réflexion prévues initialement par
le décret du 7 janvier 1972 et, aujourd’hui, par le décret n° 83-243 du 25 mars 1983 (art. 1,
L. 31 déc. 1975);

— s’il s’agit de la dénomination de « produits typiques et spécialités d’appellations étran-
géres connus du plus large public» (art. 2, ibid.), ce qui nous renvoie, par exemple, aux
« spaghettis » italiens et au « plum-pudding » anglais... ;

—enfin I'article 2 alinéa 2 invite a mettre a part le cas de dérogations nécessitées par les
engagements internationaux de la France — il s’agira alors, essentiellement, des produits
étrangers importés en France (V. nos obs. infra, b).

b) Quant aux produits soumis a I'obligation légale

La encore, s’agissant des biens ou services pour lesquels doit étre respectée 'obligation
définie par la loi du 31 décembre 1975, la nature du « bien juridique » qu’a voulu protéger le
législateur est susceptible d’influencer la solution a retenir.

Si ’on donne a la loi pour but principal la protection du consommateur francais, il convient
de décider que la loi concerne fous les produits susceptibles d’étre consommés en France :
le lieu de production est indifférent. Les produits importés de I’étranger (a partir du mo-
ment de leur commercialisation — ce qui exclut le stade préparatoire du dédouanement :
Crim. 22 oct. 1985, affaire Sté Panalpina, Bull. erim. n°® 322), comme les produits frangais
entrent dans le champ d’application du texte.

Toutefois, pour les produits étrangers, une sous-distinction est sans doute a faire : s’il
s'agit de produits provenant d’'un pays étranger n’appartenant pas & la Communauté éco-
nomique européenne (C.E.E.), sauf dispositions contraires résultant d’éventuels traités in-
ternationaux — hypothése on I'a vu, visée par l'article 2 alinéa 2 — I'application de la loi de
1975 s'impose.

S'il s’agit de produits provenant d’un Etat membre de la C.E.E., une difficulté surgit : n’y
a-t-il pas incompatibilité, a priori, entre les régles communautaires (qui doivent en tout cas
prévaloir) et les dispositions de la loi du 31 décembre 1975 ? Sans doute ces régles com-
munautaires — elles en fournissent de nombreux exemples — prennent-elles en considéra-
tion I'intérét des consommateurs en général. Mais sont certainement étrangers a leurs
préoccupations (d’ordre communautaire par définition) des soucis aussi « nationalistes »
que ceux qui inspirent notre loi de 1975 (qu’il s’agisse du souci économique de protection
du consommateur frangais, ou qu’il s'agisse du souci culturel de sauvegarde de la langue
francaise).

La difficulté est d’autant plus sérieuse que — on le sait — les articles 30 a 36 du Traité de
Rome précisent que toute 1égislation nationale susceptible d’entraver, directement ou in-
directement, le commerce inter-communautaire doit étre considérée comme incompatible
avec les régles communautaires. Or si tous les produits provenant des Etats membres de la
C.E.E., dés lors qu'ils sont commercialisés en France, doivent, dans leur présentation,
respecter les obligations définies par la loi de 1975 (usage imposé de la langue frangaise),
un alourdissement des coits pour les fournisseurs de ces produits importés en résuitera,
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entrainant, quasi inévitablement, une restriction a la libre circulation de ceux-ci. Et de
conclure alors que I'application de la loi de 1975 serait, a priori, incompatible avec le Traité
de Rome ; elle ne pourrait donc pas étre envisagée pour 'ensemble des produits importés
en France dés lors qu'ils proviendraient de pays membres de la C.E.E.

Cette question de compatibilité a été d'ailleurs expressément soulevée dans I'affaire
Jambon : redoutant de voir sa condamnation confirmée par la cour de renvoi aprés 1a cas-
sation de la relaxe intervenue, le prévenu avait demandé a celle-ci de surseoir 4 statuer et
de saisir la Cour de justice de la Communauté européenne pour que soit précisé le sens des
régles communautaires. Mais la Cour de Versailles a refusé de donner suite a cette
demande et de saisir les instances communautaires de la question préjudicielle soulevée,
faisant valoir qu’eu égard aux données de I'espéce les régles communautaires, dans leur en-
semble, étaient inapplicables : les mets et boissons litigieux étaient tous fabriqués en
France et consommés en France ; ainsi aucun élément communautaire ne se rencontrait —
« élément communautaire » en 'absence duquel le Traité de Rome ne saurait étre appliqué.
Et cette solution a regu I'approbation de la Chambre criminelle qui a rejeté le pourvoi
dirigé par le prévenu contre I'arrét de la Cour de Versailles (deuxiéme arrét Jambon : Crim.
25 avr. 1989 préc.). La difficulté évoquée reste donc entiére, mais nous conclurions, pour
les raisons exposées, & I'incompatibilité de la loi du 31 décembre 1975 et des régles
communautaires.

Si 'on retient comme « bien juridique » protégé par la loi de 1975, avant tout, la squve-
garde en France de la langue francaise, la logique commande alors de ne déclarer ce texte
applicable qu'aux seuls biens et services produits et consommés en France : seraient exclus, a
priori, du champ d'application de la loi tous les produits importés de 'étranger, qu'ils pro-
viennent ou non de pays membres de la C.E.E. Cette solution restrictive serait la seule
conciliable avec I'inspiration résolument « nationaliste » qu’on assigne alors a la loi de
1975.

On observera donc, en conclusion de ces réflexions, que si 'on fait de la sauvegarde de la
langue francaise le « bien juridique » principal protégé par cette loi de 1975 on aggrave
l'obligation pénalement sanctionnée que celle-ci édicte, mais on restreint par ailleurs le
champ d'application du texte quant aux biens et services susceptibles d’étre pris en consi-
dération. L'inverse se produit si la protection du consommateur francais est retenue comme
but essentiel de la loi : P'obligation légale imposée est sans doute allégée, mais la quantité
des biens et services dont la commercialisation peut justifier '’exercice de la répression
pénale est plus grande.

2. Une condamnation pénale qui, en raison de la durée de résidence en France
d’un étranger, n’était pas de nature & permetire lexpulsion de celui-ci, ne
saurait a elle seule servir de fondement @ un arrété d’expulsion pris posteé-
rieurement a la loi nouvelle : Ilillégalité de I’arrété d’expulsion impose la
relaxe du prévenu poursuivi sur le fondement de Iarticle 27 de I'ordonnance
du 2 novembre 1945 (non-respect d’une mesure d’expulsion)

I1 est déplorable que, depuis quelques années — et 1a « loi Joxe » publiée au Journal offi-
ciel du 8 ao0t 1989 en est un nouveau témoignage —, chaque changement de majorité poli-
tique s’accompagne d’'une modification de I'ordonnance du 2 novembre 1945 sur la police
des étrangers et notamment des dispositions relatives a l'expulsion. Cette instabilité
1égislative rend, au plan politique, la réglementation frangaise de I'immigration incohé-
rente et inefficace ; au plan juridique elle multiplie les difficultés nées des conflits de lois
dans le temps ; elle alourdit un contentieux qui, plus qu’un autre, exigerait de pouvoir étre
réglé avec sérénité et célérité. On ne peut que s’affliger d’une situation aussi désolante dont
on ne peut attendre que des effets négatifs...
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Mais il arrive que I'inattendu se produise ; qu'un effet positif naisse, insolite, d’'un chaos
stérile et que se vérifie alors la justesse du dicton populaire optimiste : « a2 quelque chose
malheur est bon ! ».

Cette conclusion nous serions trés tenté de la tirer de la lecture de 'arrét de la Chambre
criminelle rendu le 7 février 1989 dans 'affaire Bouchareb (Bull. crim. n°® 50): cette déci-
sion, intervenue a 'occasion de 1a non-exécution d'un arrété d’expulsion, aura peut-étre le
mérite de contribuer 4 simplifier et clarifier la solution des conflits de lois dans le temps en
matiére pénale.

Dans cette affaire, le prévenu, un étranger, n’avait pas exécuté I'arrété d’expulsion pris
contre lui ; poursuivi de ce chef devant le tribunal correctionnel (art. 27 ord. 2 nov. 1945),
il demandait sa relaxe, soutenant que I'arrété d’expulsion intervenu était illégal et il déve-
loppait, a I'appui, I'argumentation suivante : la mesure d’expulsion, en date du 26 janvier
1987, avait été prise dans le cadre de la loi du 9 septembre 1986 (« loi Mazeaud ») et se fon-
dait uniquement sur P’existence d’une condamnation pénale prononcée antérieurement 2 la
promulgation de celle-ci. Or cette « loi Mazeaud » avait modifi€, en I'aggravant, la situation
des étrangers en matiére d’expulsion. Elle avait, en effet, abrogé la disposition de 1a loi du
29 octobre 1981 (« loi Questiaux ») qui déclarait non expulsables les étrangers pouvant jus-
tifier d’'une certaine durée de résidence en France (soit résidence depuis I’age de 10 ans,
soit résidence depuis plus de 15 ans). Or le prévenu appartenait 4 I'une de ces catégories
privilégiées supprimées par la loi nouvelle : il n’était donc pas expulsable avant la promul-
gation de celle-ci. 11 soutenait, en conséquence, que 1'expulsion ordonnée par le ministére
de I'Intérieur en considération uniquement d'un fait antérieur a la promulgation de la « loi
Mazeaud » méconnaissait la régle fondamentale posée par l'article 4 du code pénal et
larticle 8 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aolt 1789 — suite
obligée du principe de la 1égalité des délits et des peines — et qui interdit d’appliquer la loi
pénale nouvelle qui aggrave la situation du justiciable & un fait antérieur & sa mise en
vigueur.

Fort de cet argument le prévenu soulevait I'exception d’illégalité de I'arrété d’expulsion
devant la juridiction pénale a laquelle il demandait de constater le bien-fondé de celle-ci
et, en conséquence, de prononcer sa relaxe. Il le fit avec succés devant le juge du fait
puisque 1a Cour de Rouen, s’aflirmant compétente pour statuer sur I'exception soulevée,
avait conclu a l'illégalité de 'arrété d’expulsion et refusé d’entrer en condamnation (sur
I'exercice du controle de la 1égalité des actes administratifs par la juridiction pénale, cf. nos
obs. cette Revue, 1988.515) ; elle justifiait sa solution, il importe de le souligner, en se réfé-
rant de maniére trés explicite a la jurisprudence du Conseil constitutionnel dont plusieurs
décisions importantes ont précisé la portée du principe de l1égalité et de non-rétroactivité
en matiére pénale : référence qui ne doit pas surprendre eu égard a I'impact considérable
qu'avjourd’hui le droit constitutionnel, en France comme a I’étranger, a sur le droit pénal
(cf. & ce sujet notamment les études publiées dans cette Revue, 1985.712-742, 1986.1-23,
535-543).

Un pourvoi en cassation devait alors étre exercé par le parquet général de Rouen:
'argument principal du moyen mis en avant consistait & soutenir qu'une mesure
d’expulsion n’est pas une peine proprement dite, mais une simple mesure de sureté ; qu'elle
n'entrait donc pas dans le champ d’application de P'article 4 du code pénal et que la loi
nouvelle qui en modifiait le régime était d'application immédiate, c’est-a-dire applicable
aux situations qui, quoique nées sous I’empire de la loi ancienne, étaient « pendantes » lors

de sa promulgation.

Le moyen ainsi développé pouvait s’appuyer sur une doctrine et une jurisprudence clas-
sique — mais d’'une grande complexité, on y reviendra — qui enseigne, d'une part que le
principe de non-rétroactivité de la loi nouvelle ne joue strictement que pour les peines
proprement dites, pas pour les mesures de sureté ; d’'autre part qu'il importe de distinguer la
rétroactivité proprement dite de la loi pénale qui est prohibée (sauf celle de la loi pénale de
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fond plus douce : rétroactivité in mitius) et I'application immédiate de 1a loi nouvelle : ap-
plication immédiate aux situations « pendantes » lors de la promulgation de celle-ci et qui,
pour des raisons d’efficacité et d’économie, serait possible en trois hypothéses : s’agissant
d’abord des lois de procédure, ensuite de celles qui modifient le régime d’exécution des peines,
de celles enfin qui concernent les mesures de siireté (on notera que les deux premiéres de ces
trois solutions sont reprises et explicitées par le dernier projet de réforme du code pénal —
code Badinter de 1986 — art. 112-2 a 4. Pour I'exposé de ces théses classiques : A. Vitu, Des
conflits de lois dans le temps en droit pénal, thése Nancy, 1945). Et de citer traditionnelle-
ment, comme illustration de cette derniére solution — ce qui nous raméne trés directe-
ment a l'affaire commentée —, la jurisprudence ayant déclaré I'incapacité de faire du com-
merce (exemple typique de mesure de stireté) édictée par la loi du 30 aotit 1947 sur I’assai-
nissement des professions commerciales et attachée a certaines condamnations pénales,
applicable, non seulement aux personnes condamnées postérieurement & la promulgation
de la loi, mais aussi aux personnes condamnées antérieurement a celle-ci (Crim. 16 janv.
1950, S. 1950. 1. 124 ; Crim. 30 oct. 1950, D. 1950. 721 ; Crim. 3 oct. 1956, D. 1956. 721).

Ce que, dans la présente affaire demandait le pourvoi du procureur général, était tout
simplement I'application de cette jurisprudence : la « loi Mazeaud » de 1986 modifiait sans
doute, en I'aggravant, la situation de certains étrangers (comme ’avait fait la loi précitée
de 1947 a I’égard des commergants) ; mais elle ne concernait qu'une simple mesure de
sGireté, I'expulsion ; on pouvait donc faire de celle-ci la conséquence, non seulement de
condamnations postérieures & sa promulgation, mais aussi de condamnations antérieures
(la Cour de cassation n’en avait-elle pas décidé ainsi et en I'absence de toute disposition
expresse de la loi, pour les condamnations visées par la loi de 1947 et encourues par les
commergants ?).

Mais la Chambre criminelle a rejeté le pourvoi et refusé de reprendre la jurisprudence
qu’elle avait développée 4 'occasion de la loi de 1947 sur I'assainissement des professions
commerciales et que I'on vient de rappeler. Elle I'a fait en des termes trés simples:
«attendu que la loi du 9 septembre 1986 modifiant I'ordonnance du 2 novembre 1945
n'ayant pas été déclarée applicable aux situations existantes, une condamnation pénale
qui, en raison de la durée de résidence en France de 1'étranger intéressé, n’était pas de na-
ture a justifier antérieurement son expulsion, ne saurait, a elle seule, servir de fondement &
un arrété d’expulsion pris postérieurement 3 la loi nouvelle... ».

Cette solution, replacée dans un contexte jurisprudentiel plus vaste ol, a c6té d’autres
arréts de la Chambre criminelle, prennent place, a titre principal, des décisions du Conseil
constitutionnel, invite 3 penser que le réglement des conflits de loi au plan pénal est une
matiére qui bouge aujourd’hui, changement inspiré d’un souci de simplification, de clarifi-
cation et d’une plus grande protection des libertés.

Ayant confirmé le caractére constitutionnel du principe de non-rétroactivité en matiére
pénale (celui-ci est non sevlement inscrit a I'article 4 du code pénal, mais aussi a ’article 8
de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 aoiut 1789 dont I’ensemble doit
étre considéré comme incorporé a la Constitution du 4 octobre 1958), le Conseil constitu-
tionnel, pour préciser la portée de ce principe, énonce deux régles fondamentales, simples et
complémentaires, qui tiennent en un interdit et une obligation :

— d’une part, il est interdit d’appliquer une loi pénale nouvelle aggravant le sort du justi-
ciable a des faits antérieurs a sa promulgation ;

— d'autre part il est obligatoire d’appliquer la loi pénale nouvelle améliorant le sort du jus-
ticiable a des faits antérieurs a sa promulgation.

La méconnaissance de I'une ou de I'autre de ces deux régles est contraire a la Constitution:
au législateur ou, plus généralement, a I'auteur des dispositions pénales {celles-ci pouvant
étre d’ordre législatif ou d’ordre réglementaire) et au juge d’en tirer les conséquences, sans
omettre de prendre en considération cette importante précision apportée par le Conseil
constitutionnel : le principe de la légalité (et donc le principe de la non-rétroactivité)
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défini a Particle 8 de la Déclaration de 1789 « ne concerne pas seulement les peines appli-
quées par les juridictions répressives, mais s'étend nécessairement a foute sanction ayant le
caractére d’une punition, méme si le 1égislateur a cru devoir laisser le soin de la prononcer 4
une autorité de nature non judiciaire... » (Décis. n° 82-155 du 30 déc. 1982 et Décis. n® 87-
237 du 30 déc. 1987 : Bruno Genevois, La jurisprudence du Conseil constitutionnel, Ed.
S.T.H. 1988, n°423): cela signifie que ce principe de non-rétroactivité doit étre considéré
comme régissant 'ensemble de 1a matiére pénale — en prenant cette expression au sens large
adopté, notamment, par la Cour européenne des droits de 'hnomme (cette Revue, 1987.34)
et qu'analyse, dans ses diverses dimensions, Mme Mireille Delmas-Marty (cf. notamment
ses obs. in « Code pénal d'hier, droit pénal d’aujourd’hui, matiére pénale de demain », D.
1986. chron. 27): matiére pénale ainsi entendue qui coincide avec celle de I'exercice des
libertés publiques (cf. Décis. Cons. constit. n° 84-181 des 10 et 11 oct. 1984 concernant la
loi relative & la liberté de la presse : Louis Favoreu et Loic Philip, Les grandes décisions du
Conseil constitutionnel, Sirey, 4¢ éd. 1987, n° 40 ; décision a laquelle se référe expressément
I'arrét de la Cour de Rouen rendu & 'occasion de la présente affaire que nous commentons).

Compte tenu de cette importante précision apportée quant a la matiére concernée — la
matiére pénale — on peut énoncer les deux régles fondamentales évoquées en des termes
plus simples et plus généraux :

—les régles nouvelles plus rigoureuses ne peuvent étre appliquées a des faits antérieurs 2
leur mise en vigueur ;

— les régles nouvelles moins sévéres doivent étre appliquées aux faits antérieurs a leur
mise en vigueur.

Se trouve alors, dans sa quasi-totalité, remis en question le systéme trés complexe de
solution des conflits de lois dans le temps en matiére pénale évoqué précédemment et
construit par la doctrine et la jurisprudence. Il multipliait, comme a plaisir, distinctions et
sous-distinctions dont la justification était souvent loin d'étre évidente (cf. notamment
dans un sens critique Marc Puech, Droit pénal général, Litec, 1986, n° 301 a 429). Devient
inutile la distinction entre rétroactivité, non-rétroactivité et effet immédiat; de méme
celle faite entre loi pénale de fond, loi concernant I'exécution des peines, loi relative aux
mesures de sOreté. Toutes ces lois obéiraient indistinctement aux deux régles simples
évoquées:

— plus sévéres elles ne peuvent étre appliquées a des faits antérieurs & leur mise en
vigueur : qu'il s’agisse de régles de fond — définition de I'incrimination et de la sanction —
(cf. Décis. Cons. constit., 30 déc. 1982 et 30 déc. 1987, préc.) ; qu'il s’agisse de régles modi-
fiant le régime d’exécution des peines (cf. Décis. Cons. constit n° 86-215 du 3 sept. 1986,
relative a la prolongation de la période de sOreté : Bruno Genevois, op. cit. n° 424 ; Marc
Puech, op. cit. n°397) ; ou de régles intéressant des mesures de siireté (cf. l'arrét Bouchareb
commenté dans les présentes obs. : Crim. 7 févr. 1989, préc. ; a rapprocher des décisions
susceptibles de constituer des précédents en la matiére, notamment Crim. 11 juin 1953, af-
faire Merbouche, J.C.P. 1953. 11. 7708, note J. Brouchot ; Marc Puech, Grands arréts... n° 33
et la jurisprudence citée par cet auteur ; Legal, obs. cette Revue, 1954. 117) ;

— moins sévéres elles doivent étre appliquées aux faits commis antérieurement a leur mise
en vigueur : quel que soit leur objet (fond, exécution des peines, mesures de sireté...), elles
ne peuvent voir leurs effets réservés aux seules infractions a venir (Décis. Cons. constit.
n° 80-127 des 19-20 janv. 1981 relative & une loi de correctionnalisation : D. 1982. 44, note
Dekeuwer ; J.C.P. 1981. II. 19701, note Franck ; Bruno Genevois, op. cit. n° 425, méme en
matiére économique — matiére longtemps mise & part —: Crim. 23 févr. 1987, D. 1988. 39,
note Dekeuwer ; obs. J. Pradel, cette Revue, 1987.715).

La distinction princeps, occultant toutes les autres, serait donc désormais celle condui-
sant & opposer régle pénale plus sévére et régle pénale plus douce — une solution qu'il y a
plus d'un siécle avait notamment défendue Mailher de Chassat dans son Traité de la rétro-
activité des lois (2° éd. Paris, 1845. II. 360) — et a laquelle tend a adhérer une partie de la
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doctrine moderne (V. notamment Marc Puech, op. cit. n° 302 et 379). Devant elle, méme la
distinction considérée en la matiére jusqu'ici comme majeure entre régles pénales de fond
(non rétroactives) et régles pénales de forme (application immédiate) s’effacerait : I'appli-
cation dans le temps des lois nouvelles de procédure, comme il en est de toute autre régle
pénale, doit dépendre du point de savoir si se trouvent compromis ou, au contraire, ren-
forcés les droits de la défense. Solution dont la jurisprudence porte déja des traces (Crim.
23 mai 1936, S. 1937. 1. 359 ; Crim. 26 aoiit 1940, Gaz. Pal. 1940. 2. 23; Crim. 11 juin
1953, préc. : affaire Merbouche) et que défendent des auteurs contemporains de plus en plus
nombreux (cf. notamment Georges Levasseur, « Réflexions sur la compétence... », Mé-
langes Hugueney, p. 17-24 ; Marc Puech, op. cit. n° 302 et 379 et in Grands arréts..., n° 35; J.
Pradel, Droit pénal général, Cujas, 6° éd. 1988, n° 191).

Cette simplification remarquable des données dans ce domaine des conflits de lois inté-
ressant la matiére pénale parviendra-t-elle a s'imposer ? L’avenir le dira. Mais d’ores et déja
il apparait que I'arrét commenté peut apporter une intéressante contribution a son affir-
mation qu’avec d'autres nous appellerons de nos voeux.

On ajoutera, au terme de ces observations, que 'approbation donnée a la solution consa-
crée par le présent arrét de la Chambre criminelle n’est pas inconditionnelle. Nous ferons
en effet 4 son sujet une réserve importante : la formule utilisée par la Cour de cassation laisse
entendre qu'en I'espéce la mesure d’expulsion déclarée illégale aurait pu perdre ce carac-
tére si la loi nouvelle avait comporté une disposition expresse ordonnant son application
«aux situations déja existantes » — c’est-a-dire ordonnant sa rétroactivité. Mais une telle
disposition n’aurait-elle pas été déclarée contraire a notre loi fondamentale par le Conseil
constitutionnel ? Sans doute celui-ci, exergant son contrdle & 'occasion du vote d'une
autre loi relative a I'immigration, a-t-il admis que le législateur pouvait valablement
ordonner la rétroactivité de certaines dispositions : mais il s’agissait de mesures améliorant
le sort de certaines catégories d’étrangers (Décis. du 9 janv. 1980, Rev. dr. publ. 1980. 1631,
obs. Louis Favoreu, et Marc Puech, op. cit. n® 342).

Eu égard 4 I'ensemble de sa jurisprudence que nous avons essayé de schématiser précé-
demment et notamment a sa décision des 10 et 11 octobre 1984 (décis. préc.) qui a, de
maniére explicite, inspiré I’arrét de relaxe rendu par la Cour de Rouen dans la présente
affaire Bouchareb avec I'approbation de la Chambre criminelle, il est quasi certain que la
rétroactivité des dispositions de la «loi Mazeaud » aggravant la situation de certains
étrangers rendus expulsables alors qu'ils ne I'étaient pas antérieurement, si elle avait été
ordonnée par le Parlement, aurait été déclarée contraire & la Constitution par le Conseil
constitutionnel.

Sans doute peut-il se faire qu'une loi nouvelle échappe au contréle de ce dernier et soit
promulguée malgré son inconstitutionnalité certaine — par exemple une loi pénale édic-
tant la rétroactivité de mesures aggravantes. En ce cas, incompétent comme toute autre
juridiction pour vérifier la constitutionnalité des textes qu’'il doit appliquer, le juge pénal
se trouverait obligé de faire rétroagir les dispositions en question (sur cette incompétence :
Crim. 26 févr. 1944 — affaire Schiavon — Bull. crim. n°® 82 ; D. 1974. 273, concl. A. Touffait,
note R. Vouin ; obs. Larguier, cette Revue, 1974.855 ; M. Puech, Grands arréts..., n° 1). Mais
il ne devrait y procéder alors, si 1’on suit les enseignements de la Chambre criminelle, que
si se trouve remplie une condition trés sélective — on pourrait dire quasi irréalisable : la
rétroactivité doit avoir été ordonnée expressément et clairement par le législateur. Exigence
combien habile, voire machiavélique — car on voit mal comment, en pratique, elle pour-
rait étre satisfaite, sauf a soulever une « tempéte » parlementaire — mais révélatrice au plus
haut point de I'hostilité de la Cour de cassation a la rétroactivité des lois en matiére pénale
(Crim. 15 mars 1956, Gaz. Pal. 1956. 1. 420 ; obs. Legal, cette Revue, 1957. 125).
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1. Homicide volontaire. Circonstances aggravantes de préméditation et de guet-apens

L’arrét rendu le 22 février 1989 par la Chambre criminelle (Bull. crim. n° 89, D. 1989. L.R.
191, Gaz. Pal. 1°F aotit 1989, note J.-P. Doucet) a attiré I'attention mais n’a pas considéra-
blement éclairci les rapports existant entre ces deux circonstances aggravantes.

Dans une affaire mettant en cause un acteur principal et son complice, ce dernier (auteur
du pourvoi) avait été condamné pour complicité d’assassinat. En ce qui concerne I'auteur
principal, la cour d’assises avait répondu affirmativemnent sur le fait d’avoir volontaire-
ment donné la mort, de fagon affirmative encore sur la circonstance aggravante de guet-
apens, mais négativement sur celle de préméditation.

La cour d’assises avait bien fait de poser une question distincte sur chacune de ces devx
circonstances aggravantes, du moins s’il faut en croire les arréts rendus les 19 octobre 1977
(Bull. crim. n° 312), 1°" mars 1978 (Bull. crim. n° 81) et 9 octobre 1981 (Bull. crim. n° 97 et
nos obs. cette Revue, 1983.79) qui ont affirmé que ces deux circonstances sont distinctes
I'une de l'autre, que leurs caractéres propres sont déterminés par deux dispositions diffé-
rentes du code pénal et qu’en conséquence elles devaient faire I'objet de deux questions
distinctes, comportant chacune une réponse. Le 4 aotit 1984 (Bull. crim. n° 268 et nos obs.
cette Revue, 1985.807) la Chambre criminelle avait cependant admis que ces deux circons-
tances ayant le méme effet avaient pu faire I'objet d’'une question alternative (« avec pré-
méditation ou guet-apens »), laquelle n’était pas entachée de complexité. Le 3 octobre
1984 (Bull. crim. n® 284 et nos obs. cette Revue, 1985.808, n° 1-I), la Chambre criminelle
avait approuvé le président d’avoir posé deux questions distinctes, méme si I'arrét de ren-
voi prévoyait les deux circonstances comme alternatives.

C’est dans ces conditions que 'arrét du 22 février 1989 a cassé I'arrét attaqué, lui repro-
chant d’étre entaché de contradiction du fait que I'auteur principal était reconnu coupable
d’avoir agi de guet-apens mais non pas avec préméditation.

La seule explication de cet ensemble déconcertant réside dans le fait que, pour la juris-
prudence, le guet-apens implique nécessairement la préméditation. La Chambre crimi-
nelle I'a affirmé & maintes reprises (Crim. 4 juin 1812, S. 1813. 1. 50 ; Crim. 15 sept. 1853,
Bull. crim. n° 460 ; Crim. 26 sept. 1867, Bull. crim. n®212 ; Crim. 29 mars 1877, Bull. crim.
n° 96). Si cette analyse était exacte, on ne s’expliquerait pas que les auteurs du code pénal
aient créé deux circonstances aggravantes alors qu'une seule (celle de préméditation) eut
suffi. La vérité est que si le guet-apens implique souvent la préméditation, il peut parfai-
tement y avoir guet-apens sans préméditation, car il suppose une traitrise qui peut étre
commise sur le champ ou & peu prés. Voir nos observations cette Revue, 1983.79 et surtout
les excellents développements de J.-P. Doucet a la Gazette du Palais sous le présent arrét,
citant trés a propos Muyart de Vouglans et Merlin de Douai, et faisant valoir que la loi du
28 avril 1832, ayant « consacré la notion subjective d’intention criminelle », a donné son
autonomie a la notion de préméditation « puisque 'on peut définir celle-ci comme une
intention criminelle réfléchie ».J.-P. Doucet rappelle que Gargon (art. 298, 1™ éd. n° 28, 2¢
éd. par Rousselet, Patin et Ancel n° 30) avait affirmé que « le guet-apens n’exclut pas for-
cément 'exécution du crime sous I'empire d’'une impulsion passionnée ».
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Nous sommes heureux que ce commentaire ajt établi que ’opinion que nous soutenons
depuis toujours (V. notre Droit pénal spécial, Les Cours de droit, 1964, p. 73-74 ; adde Rép.
pén. v° Homicide, n°42) était historiquement fondée et rationnellement défendue par
d’excellents auteurs (V. aussi Vitu, Droit pénal spécial, n° 1722).

Nous ne pouvons donc que partager les regrets de ce commentateur que « la Cour de cas-
sation s’en soit tenue & une doctrine manifestement dépassée » et qu’elle « n’ait pas saisi
cette occasion de dégager la notion subjective de préméditation de sa gangue objective ».

2. Coups et blessures volontaires.
I. — Circonstance aggravante d’infirmité permanente

Par un arrét du 8 mars 1989 non publié (n°T. 91973) la Chambre criminelle a rejeté le
pourvoi formé par B. condamné en cour d’assises 4 deux ans de prison avec sursis pour
coups ayant entrainé la perte d'un oeil. Il eut été difficile de correctionnaliser ce fait
(comp. Crim. 6 nov. 1985, Bull. crim. n° 347 et nos obs. cette Revue, 1986.611 a propos
d’une surdité). Le pourvoi reprochait & l'arrét attaqué de ne pas avoir partagé la responsa-
bilité car la victime était en état d’ivresse, ce qui avait pu aggraver les conséquences de sa
chute ; d’autre part elle avait pris I'initiative de I’altercation en traitant Paccusé d’assassin
du fait qu’il exhibait un trophée de chasse. La Chambre criminelle s’est bornée a constater
que, sur les conclusions déposées aux mémes fins devant la cour d’assises, celle-ci avait
répondu qu’il ne résultait pas de la procédure et des débats que la victime, dont I’état
d'ivresse n’était pas contesté, « ait commis une faute de nature a entrainer une part de res-
ponsabilité a sa charge ». (Sur la notion d’infirmité permanente, V. nos obs. cette Revue,
1981.87).

II. — Circonstance aggravante de I'usage d’'une arme

La qualification de violence avec arme créée par la loi du 2 février 1981 est relativement
aisée puisque le code pénal, dans l'article 102 alinéa 4, répute armes « tous autres objets
quelconques » sl en a été fait 'usage « pour tuer, blesser ou frapper ». Or cette disposition
s'applique a l'article 309 (Paris, 10 juill. 1981, D. 1982. 266, note M.-L. Rassat). Deux
arréts récents de la Chambre criminelle ont montré I'ampleur et les limites de ces qualifi-
cations. Cette fois il ne s’agissait plus de bouteilles, pierres, boulons, piéces de fonderie,
utilisés dans les bagarres de cabaret ou dans des affrontements entre grévistes et forces de
I'ordre, mais d’« objets » moins courants, a savoir une voiture automobile dans le premier
cas, un ... animal dans l'autre.

a) Le 14 mars 1989 (Bull. crim. n° 126) la Chambre criminelle a rejeté le pourvoi formé
par 1a dame R. Cette derniére niait avoir renversé la dame P., méme involontairement. Or
l'arrét attaqué constatait qu’'elle avait « heurté la victime, et ce volontairement, dans
intention de la blesser » 4 la suite d’une altercation. C'est en vain que le pourvoi repro-
chait & I'arrét attaqué de ne pas avoir précisé de quelle arme il s’agissait, puisque la citation
4 la prévenue avait bien indiqué la qualification et mentionné « en I'espéce un véhicule
automobile ».

La grande presse a fait état depuis lors d’autres incidents analogues, dont la poursuite
suivra probablement cette jurisprudence.

b) La deuxiéme espéce était plus étonnante (Crim. 1°* mars 1989, Bull. crim. n°99)
puisque I'arme en question était ... un chien. X. avait donné I'ordre a son chien d'attaquer
une personne qui avait été effectivement mordue et avait subi une incapacité de travail de
sept jours. La Cour de Douai, estimant que I'animal devait « dans ces conditions étre
considéré comme une arme par destination », avait condamné le prévenu i une amende de
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8 000 F. Le demandeur au pourvoi faisait valoir notamment qu’un « chien de défense » ne
pouvait étre assimilé a une arme.

La Chambre criminelle a, dans le « chapeau » de son arrét, posé un principe a retenir :
« Attendu que, pour I'application de I’article 309 du code pénal, si un chien lancé contre un
tiers peut étre le moyen servant a causer des blessures ou violences volontaires, il ne peut
étre assimilé a une arme par destination au sens de P'article 102 du code précité ». Cette
décision parait parfaitement raisonnable et fixer une limite utile a la jurisprudence exten-
sible sur les armes par destination ; en effet, a la différence de I'automobile qui en dépit de
son dynamisme reste actionnée par 'homme, le chien n’est pas un « objet quelconque », il
n'obéit pas forcément de fagon passive. Il n’y avait donc, en la cause, que coups et bles-
sures volontaires. La Chambre criminelle ’avait déja admis le 7 avril 1967 (D. 1967. 601 et
nos obs. cette Revue, 1968.76, n° 1 qui rappellent que cette solution avait déja été adoptée
par un arrét de la Cour de Riom du 3 juin 1829 et continuellement approuvée par les
auteurs francais).

Les propriétaires d’animaux sont plus souvent exposés a des poursuites pour blessures
involontaires (V. nos obs. sous Crim. 7 avr. 1967, D. 1967. 601 et les références antérieures
citées par nous Rép. crim. v° Coups et blessures, n° 180), soit a titre de contravention, soit a
titre de délit selon I'importance de l'incapacité totale de travail personnel entrainée, s'il y
a eu faute de leur part a laisser circuler leurs chiens fut-ce aux mains de leurs enfants (Crim.
9 nov. 1966, Gaz. Pal. 6 janv. 1967 et nos obs. cette Revue, 1967.452, n° 1-11), voire pour
homicide involontaire (par exemple, pour un cheval, infra n°® 4-11-b).

Ils encourent la contravention de I'article R. 30-7° s’ils ont excité ou n'ont pas retenu
leurs chiens lorsque ceux-ci attaquent ou poursuivent les passants et cela « quand bien
méme il n’en serait résulté aucun mal ni dommage ». Mais autre chose est de ne pas retenir
un chien qui importune des « passants », autre chose d’exciter son chien 2 mordre une per-
sonne a I'occasion d’une altercation avec celle-ci, ce qui €tait le cas dans I'espéce du 7 avril
1967 et également dans la présente espéce ; or le prévenu reconnaissait étre allé chercher
son chien et 'avait laché sur Y. qui lui apparaissait le plus agité d'une bande d’adolescents
dégradant son véhicule.

Mais la circonstance aggravante d’arme étant ainsi écartée, il ne restait que la contraven-
tion de 'article R. 40-1°, puisque 'incapacité de la victime n’avait pas excédé huit jours ; or
la loi d’amnistie du 20 juillet 1988 ayant effacé cette infraction, I'action publique se trou-
vait éteinte, et la cassation est intervenue sans renvoi.

3. Violences volontaires contre un mineur de moins de quinze ans

L'article 312 vise sous une qualification spéciale, différente de celle des articles 309 et
suivants, les violences et voies de fait commises a I'encontre d’un enfant 4gé de moins de
15 ans.

Le second alinéa du méme article prévoit une circonstance aggravante lorsque les faits
ont été commis par les parents de 'enfant (V. Crim. 11 janv. 1989, Bull. crim. n°12) ou
«toutes autres personnes ayant autorité sur I'enfant ou chargées de sa garde». Il a été
admis que le concubin de 1a mére (ou la concubine du pére) pourrait étre rangé dans cette
catégorie (Crim. 28 févr. 1956, Bull. crim. n°® 201 ; Crim. 3 mai 1984, Bull. crim. n° 154).

Mais la Chambre criminelle a précisé le 17 février 1989 (Bull. crim. n° 42), sous la prési-
dence de M. Angevin et sur le rapport de M. Diemer, qu’il ne peut en étre ainsi que si la
question posée a la cour d’assises faisait état des circonstances établissant 'autorité en
question, et par exemple la cohabitation ; le seul fait d’avoir signalé qu'il était le concubin
de la mére n’€tait pas suffisant.

Cette solution avait déja été formulée par la Chambre criminelle en ce qui concerne la
méme circonstance aggravante prévue en matiére d’attentats aux moeurs par l'article 333
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alinéa 2 du code pénal (cf. Levasseur, Rép. crim. v° Coups et blessures, n° 119) notamment
par un arrét rendu le 29 juin 1976 sur le rapport de M. Braunschweig (Bull. crim. n®233 et
nos obs. cette Revue, 1977.101, n° 3) ol elle avait soulevé le moyen d'office. Or, précisé-
ment dans cette méme affaire, le crime de violences 8 mineure de 15 ans était également
formulé & I'’encontre du méme accusé (nos obs. cette Revue, 1977.93,n° 1 et la jurisprudence
citée, notamment Crim. 19 juin 1971, Bull. crim. n° 185 et nos obs. cette Revue, 1972.390,
n°2). La Chambre criminelle a donc fait application au domaine de l'article 312 de la
notion qu’elle avait forgée pour 'article 333 actuel et les précédents dont celui-ci est issu
(V. les chroniques L. Hugueney, cette Revue 1939.513; 1955.684; 1956.843; 1958.620;
1959.852).

4. Homicide involontaire
I. — Accident provoquant la naissance d’un enfant mort-né

L’arrét de la Cour de Douai, du 2 juin 1987, que nous avions commenté dans une récente
chronique (cette Revue, supra, p. 319, note 2-1) a fait I'objet d’'une note de M. Xavier Labbé
au J.C.P. 1989. II. 21250 ; celui-ci désapprouve la solution intervenue car I’enfant mort-né
n’est une personne ni aux yeux du-droit civil ni & ceux du droit pénal. Nous avouons que
nos hésitations persistent. La régle infans conceptus suppose-t-elle que cet infans viendra au
monde vivant et viable ? Trés justement M. Labbé attire P’attention sur les reconnais-
sances prénatales, sur les déclarations d’enfants morts-nés, et sur la « personnalité condi-
tionnelle » que M. Mémeteau propose de reconnaitre a I'enfant congu. L’arrét du 22 janvier
1855 (D. 1855. 1. 89) rejette le pourvoi d’'une infanticide comme formant un moyen tou-
chant au fond qui aurait diz étre soumis en temps voulu & la cour d’assises. Quant & 'incri-
mination du recel de cadavre, si la Cour de Paris (9 nov. 1951, Gaz. Pal. 1952. 1. 236) a
exigé la preuve que l'enfant avait vécu, le Tribunal de Versailles a condamné de ce chefl
dans le cas d’'un avortement provoquant la naissance prématurée d’un enfant né-vivant (15
janv. 1947, 8. 1947. 2. 78, obs. L. Hugueney, cette Revue, 1947.399, n° 3). M. Labbé ne voit
de solution satisfaisante que dans une modification législative.

C’est précisément a quoi conclut également le document de travail n° 58 de la Commis-
sion de Réforme du droit du Canada consacré aux « crimes contre le foetus ». Quoique ce
rapport concerne particuliérement l'avortement (dont l'incrimination a été déclarée
inconstitutionnelle par la Cour supréme dans 'arrét Morgenthaler en janvier 1988), il se
préoccupe quelque peu de notre probléme. S’il propose de définir comme personne, outre
les personnes morales, « tout étre humain qui est complétement et définitivement sorti dv
corps de sa mére, en vie et apte a survivre d’'une fagon autonome », il propose également
d’incriminer « celvi qui 4 dessein, par témérité ou par négligence cause la destruction d’'un
foetus ou lui cause un préjudice corporel grave ». 11 est précisé dans le commentaire que «le
préjudice et la destruction peuvent étre causés tant par des actions que des omissions », et
qu’il faut entendre par négligence criminelle, « un écart marqué par rapport aux normes
ordinaires de diligence raisonnable ». Sur cette « négligence », voir notre article « La négli-
gence criminelle endommageant ou menagant I'intégrité corporelle de la personne en
droit frangais », dans « Crime, Justice and Codification », Mélanges en mémoire de Jacques
Fortin (éd. Carswell, 1986, p. 51).

I1. — Engagement du Fonds de garantie au cas d’homicide involontaire

Le Fonds de garantie automobile a été institué par 1a loi du 31 décembre 1951 et il est
chargé de payer les indemnités aux victimes d’accidents corporels causés par les véhicules
automobiles, dans le cas ou le responsable de ces accidents demeure soit inconnu, soit
totalement ou partiellement insolvable. Depuis une ordonnance du 23 septembre 1958, il
peut intervenir devant les juridictions répressives pour contester le principe ou le montant
de I'indemnité réclamée par la partie civile (V. Baron, « Le Fonds de garantie automobile »,
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Rev. trim. dr. civ. 1974. 249). Comme son financement provient essentiellement d’'un pré-
lévement sur les primes d’assurance, les textes qui le réglementent ont été incorporés dans
le code des assurances (art. L. 420-1 et s.).

Deux décisions rendues 4 quelques semaines d’intervalle contribuent & préciser dans
quelle mesure le Fonds de garantie se trouve engagé, probléme que les lois du 8 juillet 1983
et du 5 juillet 1985 sont venues compliquer.

a) La Chambre criminelle dans une affaire jugée le 28 février 1989 (Bull. crim. n°® 95) sous
la présidence de M. Bonneau et au rapport de M. le Conseiller Bouillane de Lacoste a cassé
'arrét qui avait retenu la responsabilité du Fonds dans les circonstances suivantes. Le
nommé T. circulait en vélomoteur avec G. comme passager. En état d’imprégnation
alcoolique, T. perdit le controle de son véhicule et heurta la voiture de M. venant en sens
inverse ; son passager G. fut griévement blessé. Le Fonds de garantie demanda sa mise
hors de cause en faisant valoir qu'il n’était tenu d’indemniser la victime que dans la mesure
ot cette indemnisation n’incombait a aucune autre personne ou a aucun autre organisme ;
en l'espéce, puisque la voiture de H. était «impliquée» dans l'accident, G. pouvait
s'adresser a celui-ci dont la compagnie d’assurances devait I'indemniser. La Cour d’appel
de Saint-Denis-de-la-Réunion avait rejeté cette demande de mise hors de cause, estimant
que ce raisonnement aboutirait 4 opposer a la victime le fait de H. lequel devait étre réputé
tiers au sens de 'article 2 de 1a loi du 5 juillet 1985.

Le pourvoi du Fonds de garantie a été accueilli. La Chambre criminelle a confirmé que
G. pouvant demander réparation 4 H. dont le véhicule était impliqué dans I’accident,
l'arrét attaqué avait méconnu le principe de subsidiarité d’aprés lequel «le Fonds n’est
tenu d’indemniser la victime d’un accident ou ses ayants droit que dans la mesure ot cette
indemnisation ne peut étre prise en charge a aucun autre titre ».

b) Le 29 mars 1989 (Bull. crim. n° 152, Gaz. Pal. 6 juill. 1989) la Chambre criminelle a au
contraire, sous la méme présidence et au rapport du méme conseiller, estimé le Fonds de
garantie engagé dans les circonstances suivantes, a vrai dire assez complexes.

Une collision s’était produite, de nuit, entre la voiture automobile conduite par Mme D.
et un cheval appartenant au sieur C. et qui divaguait sur la route. Mme D. fut tuée dans
'accident. C. fut poursuivi pour homicide involontaire (V. supra nos obs. en 1-1I) et les
ayants cause de Mme D. se portérent partie civile ; C. n’étant pas assuré, le Fonds de ga-
rantie est intervenu, mais demanda sa mise hors de cause. La Cour d’appel d’Agen lui
«donna satisfaction en constatant que, d'aprés I'article L. 421-1 du code des assurances,
'engagement du Fonds est restreint aux accidents dans lesquels est impliqué un véhicule
terrestre a2 moteur en circulation », d’ou elle conclut que «sont éliminés de son champ
d'application les accidents autres que ceux provenant de I'action d’'une automobile ».

La Chambre criminelle a cassé l'arrét attaqué. Elle a décidé que « I'implication de
I'automobile de la victime, méme en I’absence de tout réle causal joué par ce véhicule permet-
tait de rechercher la garantie du Fonds » et que «les ayants droit de Ia conductrice pou-
vaient invoquer cette garantie dés lors que 'accident avait été causé par la circulation du
cheval de G. ». Pour parvenir & cette conclusion, la Chambre criminelle avait di, au sur-
plus, décider que «si les dommages causés au conducteur du véhicule terrestre & moteur
impliqué dans 'accident sont en principe exclus du bénéfice du Fonds, ledit conducteur ou
ses ayants droit peuvent néanmoins invoquer la garantie de cet organisme lorsque
l'accident a été causé en tout ou en partie par la circulation d'un animal appartenant a un
tiers, et ce dans la mesure de la responsabilité de ce dernier ».

Doit-on conclure, comme l'indique I'annotateur a la Gazette du Palais, que la loi du 5
juillet 1985 ayant substitué la notion de « véhicule-impliqué » & celui de « véhicule-cause »
(F. Chabas, Le droit des accidents de la circulation, 2¢ éd. n° 208), la mission de garantie du
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Fonds s’est trouvée modifiée, comme cela parait résulter de la nouvelle rédaction de
I'article L. 420-1 al. 1 du code des assurances ?

Le Fonds de garantie ne I'entend pas ainsi. Dans un communiqué inséré par la Gazette du
Palais du 1° juin 1989 (p.21), il a contesté la thése de la Cour de cassation, & qui il
reproche de reposer sur une confusion entre deux domaines distincts d’intervention du
fonds de garantie. Il n’hésite pas a affirmer qu'il maintiendra son refus de couvrir les dom-
mages causés dans de telles conditions en espérant que la Cour de cassation reviendra sur
l1a présente jurisprudence. La cour de renvoi (Toulouse, 5 oct. 1989, Gaz. Pal. Flash. 2 nov.
1989) a, pour Yinstant, suivi I'opinion de la Chambre criminelle.

5. Coups et blessures involontaires
I. — Indemnisation de 1a douleur morale des proches

Les accidents aboutissent 4 des handicaps extrémement graves sont trés nombreux.
Nous avons signalé dans la précédente chronique (cette Revue, p. 502, n° 2-II) I'arrét du 7
juin 1988 (Bull. crim. n°253) dans lequel la Chambre criminelle avait approuvé la cour
d’appel de ne pas avoir considéré comme dommage personnel résultant directement de
I'infraction la douleur morale qu'un mari ressentait devant la dépression nerveuse dont sa
femme restait atteinte (V. les arréts du 1°F mars 1973, Bull. crim. n° 105, J.C.P. 1974. 11.
17615, note Mlle Viney ; du 24 janv. 1979, Bull. crim. n°34 ; du 15 oct. 1979, Bull. crim.
n®277, et du 6 mai 1982, Bull. crim. n° 115 cités dans la chronique précitée), la réparation
de ce dommage relevant uniquement des juridictions civiles. Trois décisions intervenues
depuis lors rendent cette jurisprudence particuliérement nuancée.

a) Le 11 octobre 1988 (arrét non publié au Bull. crim, mais reproduit in Gaz. Pal. 17 juin
1989, note J.-M. Guth) la Chambre criminelle a cassé€ un arrét de la Cour de Versailles qui,
4 une victime atteinte d'une incapacité permanente de 100 % et réduite a I'état végétatif,
n’avait alloué qu'une somme de 480 F par jour, égale au prix d’'une chambre particuliére
dans un établissement médical ainsi qu’a « quelques dépenses supplémentaires correspon-
dant au renouvellement du vestiaire puisque la victime est installée quelques heures par
jour dans un fauteuil spécialement aménagé ». La Cour de cassation a estimé que réduire le
dommage subi aux dépenses nécessaires a la subsistance de la victime, sans tenir compte
du préjudice physiologique et économique résultant de la perte compléte et définitive de
sa santé et de sa capacité de travail ne correspondait pas a la régle fondamentale de la répa-
ration intégrale du préjudice subi. Par 1a elle a écarté certaines idées doctrinales sur la
compensation du dommage corporel (illustrées notamment par un jugement du Tribunal
de Paris du 6 juill. 1983, D. 1984. 10, note critique Y. Chartier), idées contre lesquelles M.
Guth s’é]éve vigoureusement a juste titre. Notons que dans cette espéce il ne s’agissait que
de la victime elle-méme, et non de ses proches.

b) Le 9 février 1989 (Bull. crim. n°® 63) sous la présidence de M. Le Gunehec et sur
rapport de M. de Bouillane de Lacoste, la Chambre criminelle a rejeté le pourvoi contre un
arrét qui avait alloué au conjoint et aux enfants de la victime des indemnités importantes
en réparation du dommage moral que leur causait le spectacle des graves blessures infli-
gées a celle-ci, «considérablement diminuée sur le plan physique et intellectuel ». Les
assureurs demandeurs au pourvoi faisaient valoir que seul un préjudice direct peut donner
naissance a l'action civile devant les tribunaux répressifs, et que cette compétence ayant
un caractére exceptionnel doit rester strictement dans les limites fixées par le code de pro-
cédure pénale. L'arrét de rejet a estimé au contraire que le conjoint et les enfants étaient
«recevables 3 rapporter la preuve d'un dommage dont ils ont personnellement soufTert et
découlant directement des faits objets de la poursuite ». Cette décision parait aller &
I'encontre de celle du 24 janvier 1979 (Bull. crim. n° 34).
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¢) Le 21 mars 1989 (Bull. crim. n° 137), sous la présidence de M. Bonneau, mais sur le
rapport du méme conseiller, la Chambre criminelle a statué dans le méme sens que I'arrét
de rejet précédent, tout en cassant I'arrét attaqué sur un point secondaire relatif au recours
de la sécurité sociale. La Cour de Grenoble avait condamné I’auteur de blessures involon-
taires (et son assureur) a verser aux parents et aux fréres de la victime une indemnité com-
pensant « le chagrin de voir a quel état a été réduite la victime du fait des blessures faites
par le prévenu ». Le pourvoi prétendait qu’aux termes de I'article 2 du code de procédure
pénale le seul dommage direct dont la réparation peut étre poursuivie devant la juridiction
répressive est celui qui a été subi par la victime de l'infraction, alors que les parents et
fréres de celle-ci, n’ayant pas été personnellement blessés et victimes du délit de blessures
involontaires reproché a M., n’étaient pas recevables a saisir la juridiction répressive d’'une
demande en dommages-intéréts (V. sur cette distinction : Ph. Conte, note J.C.P. 1987. 1I.
20727). Cétait oublier, semble-t-il, que la jurisprudence n’a jamais réservé I'action civile a
la seule personne ayant subi ’élément matériel de I'infraction, mais a tous ceux qui ont
souffert du dommage causé par I'infraction en exigeant toutefois que le préjudice invoqué
soit actuel, personnel et direct (Stefani, Levasseur et Bouloc, Procédure pénale, 13¢ éd.
n°173 a 177 ; Merle et Vitu, Traité de droit criminel, 11, 3¢ éd. n° 886, 891 et s., comp. Mme
Cartier, La notion de dommage personnel réparable par les juridictions répressives, thése Paris
1968 ; Ph. Conte, loc. cit. not. I-b et spéc. note 9).

La Chambre criminelle a répondu catégoriquement qu'il résulte des articles 2 et 3 du
code de procédure pénale « que les proches de la victime d’une infraction de blessures
involontaires sont recevables a rapporter la preuve d'un dommage dont ils ont personnel-
lement souffert et découlant directement des faits objets de la poursuite » (formule iden-
tique & celle utilisée dans 'arrét précité du 9 févr. 1989), ce dommage purement moral pou-
vant découler du spectacle des souffrances ou de la déchéance d’un étre cher.

§'il s’agit d'un assouplissement d’une jurisprudence dont nous avons souligné (cette
Revue, supra p. 503) qu’elle s’harmonisait mal avec le souci de simplifier les procédures
tendant &8 indemniser plus complétement et plus rapidement les victimes, nous ne pou-
vons que nous en réjouir.

II. — Indemnisation aprés relaxe

La juridiction répressive qui relaxe I'automobiliste poursuivi pour blessures involontaires
peut, dans les conditions de l'article 470-1 du code de procédure pénale introduit par la loi
du 8 juillet 1983, condamner cependant le prévenu a réparer « selon les régles du droit
civil » le préjudice subi par la victime, et ces régles comprennent évidemment la 1égislation
spéciale établie par la loi du 5 juillet 1985. En la matiére c’est la notion d'implication du
véhicule du prévenu relaxé qui se trouve alors au centre du probléme.

Le 3 mai 1989 (n° 88-86.056) la Chambre criminelle a cassé un arrét de la Cour d’appel
de Versailles qui avait refusé de faire droit a la demande de la victime par le motif que rien
ne permettait d’assurer qu’il y avait eu un choc entre la voiture automobile du prévenu et le
cyclomoteur de la victime. Cette motivation a été jugée insuffisante ; la cour d’appel, « qui
avait constaté la manoeuvre de freinage de ’automobiliste, son importance, et sa concomi-
tance avec l'accident, ne pouvait, malgré I’absence de preuve d’'un contact entre les deux
véhicules concernés, décider que I'automobile conduite par O. n’était pas impliquée dans
I'accident ». Sur ce point le pénaliste ne peut que suivre attentivement ’élaboration de la
notion qui se développera sur le plan du droit civil, mais la solution du présent arrét nous
parait sage.

6. Viol
Dans une afTaire de viol par ascendant 1égitime, 1a mére de la victime s’était constituée

partie civile au nom de sa fille mineure. L’accusé, condamné par la cour d’assises, s’était
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pourvu en cassation, contestant que la demande de huis clos formulée en vertu de I'article
306 alinéa 3 du code de procédure pénale eut été recevable, puisqu’elle n’émanait pas de la
victime elle-méme, mais de son représentant 1égal.

La question s’était déja posée le 30 octobre 1985 (Bull. crim. n° 337, J.C.P. 1987. Il
20727, note Ph. Conte). Dans cette derniére espéce la victime était décédée et la mére par-
tie civile aurait voulu décider seule du huis clos mais la Chambre criminelle avait déclaré
que le droit d’exiger le huis clos était réservé « a la personne qui réunit les qualités de vic-
time et de partie civile », approuvant au surplus la cour d’assises d’avoir, aprés avoir
entendu les parties et le ministére public, estimé fort légalement que la publicité des
débats était dangereuse pour les moeurs.

La Chambre criminelle s’est bien gardée, le 22 mars 1989 (Bull. crim. n°145) de
reprendre la formule lapidaire qu’elle avait forgée en 1985. Elle a rejeté le pourvoi, en
affirmant, avec la méme sévérité, que « la mére de la victime des viols imputés a P'accusé,
s’étant constituée partie civile en tant que représentante 1égale de sa fille mineure, avait
qualité pour demander au nom de celle-ci 'application de I'article 306 alinéa 3 du code de
procédure pénale ».

Il est douteux que cette solution satisfasse notre collégue Ph. Conte. Sa note précitée
opposait avec une grande finesse I'intérét a agir (suffisant pour agir au civil) et la qualité
pour agir (nécessaire pour se porter partie civile avec toutes les conséquences que cela
entraine). Il expose que parfois le l1égislatenr a associé la qualité de victime (au sens de
I’élément matériel) et celle de partie civile, et que la jurisprudence I'a fait de son c6té dans
certaines hypothéses (note, II, § A). La réunion et la dissociation présentent chacune
avantages et inconvénients (note, II § B), mais Ph. Conte préfére la seconde, au moins sur
le plan jurisprudentiel. Il estime trés douteux que le législateur de 1980 ait envisagé la pos-
sibilité de parties civiles non victimes. Les victimes mineures ne peuvent évidemment se
constituer parties civiles, faute de qualité, que par la voix de leur représentant 1égal ; mais
ce représentant n’est-il pas alors investi nécessairement du droit d’exercer la prérogative
de l'article 306 alinéa 3 ? Cela parait la seule explication pour concilier le présent arrét
avec celui de 1985.

On rappellera que le 26 juin 1985 (Bull. crim. n° 251) la victime non partie civile a été
déclarée irrecevable a se prévaloir de 'article 306 alinéa 3 (le conseiller rapporteur était le
méme que celui du présent arrét).

7. Enlévement de mineurs

1 arrive assez souvent que la violation des droits de garde ou de visite donne lieu a des
poursuites non seulement pour délit de non-représentation d’enfant, mais aussi pour enlé-
vement de mineurs, avec ou sans fraude ou violence. L’affaire de Mme Brun et des enfants
Finaly a illustré ce labyrinthe il y a plus de trente ans. (V. parmi les affaires récentes évo-
quées dans cette chron. : nos obs. cette Revue, 1981.873, n° 3 sous Crim. 18 nov. 1980,
Bull. crim. n°303; 1983.270 n° 6 et 481 n°3 sous Crim. 24 mai 1982, Bull. crim. n° 133,
J.C.P. 1983. II. 20033, note Vitu; 1985.812 n®6, sous Crim. 27 nov. 1984, Bull. crim.
n°® 368).

Le sieur L. était poursuivi pour avoir enlevé sans fraude ni violence sa fille naturelle
Deborah. La Cour de Fort-de-France, le 5 juin 1986, I'a reconnu coupable mais a sursis 2
statuer en application des articles 469-1 et suivants du code de procédure pénale. En fait ce
sursis n’était pas lié uniquement a I’éventualité d’'une dispense de peine. Il avait en outre
pour objet d’attendre la décision que la cour d’appel serait amenée 4 rendre sur 'instance
civile intentée par le sieur L. et tendant au transfert de I’autorité parentale a son profit.

Aprés que la demande civile fut rejetée, la cour dans un arrét du 4 décembre 1986
condamna L. & douze mois d’emprisonnement avec sursis et mise & I’épreuve pendant cing
ans. Le condamné fut particuliérement faché que les trois magistrats qui le jugeaient aient
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été précisément ceux qui, le méme jour, 'avaient débouté de sa demande de transfert de
l'autorité parentale. Il forma donc un pourvoi en cassation, invoquant notamment P'article
6 de la Convention européenne des droits de ’'homme.

La Chambre criminelle a rejeté son pourvoi le 6 février 1989 (J.C.P. 1989. IV. 152, non
publié au Bull. crim.). Elle a estimé que « 1a circonstance que les magistrats composant la
juridiction correctionnelle aient eu a se prononcer dans un litige civil opposant un pré-
venu & un plaignant n’était pas contraire a I'exigence d’impartialité énoncée par I'article 6
de 1a Convention européenne ». Une jurisprudence s’esquisse effectivement sur ce point
(Crim. 16 juin 1988, Gaz. Pal. 17 janv. 1989) mais la présente espéce constituait tout de
méme une hypothése limite.

Pour le reste 1a Chambre criminelle a constaté que la culpabilité du prévenu avait été
reconnue le 5 juin 1986 par décision devenue définitive et que le moyen critiquant cette
culpabilité n’était pas recevable. Enfin la prétention de soustraire les parents naturels au
domaine de I'article 356 du code pénal, quoique mentionnée au pourvoi, ne pouvait retenir
lattention (V. Crim. 24 mai 1962, Bull. crim. n°®207 ; Crim. 27 nov. 1984, Bull. crim.
n° 368).

8. Abandon pécuniaire de famille

L'argumentation habituelle des prévenus d’abandon de famille est de soutenir qu'ils sont
dépourvus de ressources. D’oti I'exigence de I'article 357-2 du code pénal concernant le
versement du « montant intégral » de la pension et la présomption qu’il édicte en son ali-
néa 3 du caractére volontaire du défaut de paiement.

C’est donc dans le cadre de ’abandon de famille qu'il faut situer I'arrét du 29 mai 1989
(n° 87-84630) rendu par la Chambre criminelle dans une affaire d’organisation d’insolva-
bilité, délit incriminé par la loi du 8 juillet 1983 qui ajoute I'article 404-1 au code pénal.

L’arrét attaqué relevait en effet que P., alors qu’il était débiteur de sommes importantes
sur la pension qu'il devait verser & son ancienne femme comme contribution a I'entretien
de ses filles, avait cédé a titre gratuit une partie de ses biens immobiliers, et fait donation a
son fils de tous les biens qui lui restaient, allant enfin jusqu'a abandonner I'usufruit qu’il
avait conservé sur une partie des biens donnés. Les juges du fond avaient constaté qu’en
agissant de cette fagon P. avait entendu se soustraire au paiement a la fois de sa dette
communautaire et de la pension due pour l'entretien de ses enfants, poussant d’ailleurs
I'audace jusqu’a saisir le juge des affaires matrimoniales d'une demande de suppression de
la pension alimentaire en raison de son impécuniosité. Il avait été condamné & six mois
d’emprisonnement avec sursis ; on ne s’étonnera pas que son pourvoi ait été rejeté.

9. Dénonciation calomnieuse

Le 18 avril 1989 (Bull. crim. n° 161) la Chambre criminelle a décidé que «le fait que le
ministére public prenne l'initiative des poursuites du chef de dénonciation calomnieuse
implique nécessairement de sa part une décision de classement de la dénonciation au sens
de l'article 373 alinéa 3 du code pénal ».

Cette décision sur 'autorité du «classement implicite » rejoint une jurisprudence bien
établie. Certes 'absence de décision du parquet ne peut équivaloir a la décision de classe-
ment, car elle est trop équivoque pour étre assimilée & un classement formel (Crim. 15
janv. 1959, Bull. crim. n° 46), mais 'engagement de poursuites pour dénonciation calom-
nieuse montre bien que le parquet a considéré la dénonciation comme contraire a la vérité
et n’envisage pas de poursuivre I'individu dénoncé.

La jurisprudence est, malheureusement, fixée depuis l'arrét du 21 avril 1980 (Bull. crim.
n° 112) attachant une présomption de fausseté des faits dénoncés a la décision de classe-
ment, particuliérement lorsqu’elle est opérée par le parquet. Nous n’avons pas un mot &
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changer aux longues observations que nous avions présentées dans cette Revue, 1981,93
n° 5 au sujet de cet arrét. Nous nous bornons donc & y renvoyer, en nous contentant de
compléter les références doctrinales : I'opinion de notre collégue Véron se trouve aujour-
d’hui aux pages 188-189 de la 3¢ édition de son Droit pénal spécial, mais ne s’est pas
modifiée ; celle de Mme Rassat, dans sa 6° édition du Droit pénal spécial du regretté Vouin
(n°231-3° p. 314-316) est trés proche de la ndtre ; enfin nous sommes confus de ne pas
avoir cité alors I'étude trés fouillée qu'avait publiée au J.C.P. 1965. 1. 1895 notre collégue
Yves Guyon sous le titre « De la dénonciation calomnieuse en cas de classement sans suite
de la plainte portée contre la personne dénoncée ». En effet I'opinion de M. Guyon s’écarte
de la nétre en ce que, sans dissimuler les inconvénients possibles de la solution jurispru-
dentielle, il propose d’admettre, comme le fait celle-ci, I'autorité du classement sans suite a
I’égard du juge de la dénonciation calomnieuse, mais suggére de permettre a ce dernier de
vérifier la régularité de ce classement sans suite. Certes, cela n’éviterait pas tous les incon-
vénients redoutés, mais il resterait au tribunal « géné par un classement qui ne lui semble
pas établir I'innocence du dénoncé », la possibilité de relaxer le dénonciateur au prétexte
de sa bonne foi (conclusion de I'étude). Mais, comme I'auteur le reconnait lui-méme, «il
n’y a 1a qu'un expédient ». Aussi continuons-nous, personnellement, a soutenir la thése de
la présomption simplement relative de fausseté des faits dénoncés, qui serait attachée i la
décision de classement, laissant ouverte au prévenu une sorte d’exceptio veritatis (Brunet,
Gaz. Pal. 1952. 1. doctr. 7).

La présente affaire montre d'ailleurs bien que (contrairement a ce que M. Guyon indique
en note 5) il arrive que le parquet prenne l'initiative de poursuites en dénonciation calom-
nieuse sans attendre d’étre saisi d’'une plainte de la personne dénoncée (I'auteur souhaite
d’ailleurs que le législateur transforme en obligation I'usage auquel il se référe).

La présente affaire illustre, au surplus, le propos de M. Guyon qui note que le prévenu
«se trouve & la merci d’'un classement intervenu quelquefois avant d’avoir été mis en
mesure de faire valoir les arguments qui corroborent ses soupgons », ce contre quoi pour-
rait se garantir un plaignant en se constituant partie civile, mais ce qui n’est pas possible &
un simple dénonciateur. A en croire le pourvoi qui a été rejeté, la gendarmerie se serait
bornée a effectuer une visite du véhicule de P. (dénoncé pour détention et trafic d’explosif)
«qui a été cru en ses affirmations et qui n’a été nullement inquiété ». A un moment ou la
lutte contre le terrorisme est d’actualité, doit-on se montrer aussi catégorique sur I'antorité
d'une décision (implicite) de classement, et suffit-il de laisser la possibilité au prévenu
d’établir sa bonne foi en exposant sur quoi reposaient les accusations qu’il avait formulées
(les éléments fournis par I'arrét ne nous permettent d’ailleurs pas de savoir s'il a essayé de
le faire) ?
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Pierre BOUZAT
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Président de I'Institut international des sciences criminelles

1. Impossibilité d’escroquer un service

Nous avons eu I'occasion de dire dans cette chronique (V. cette Revue, 1979.849) que 'on
refuse généralement d’admettre qu’il y ait escroquerie lorsque le délinquant a obtenu, non
la remise matérielle d'une chose, mais la prestation d'un service. C’est en particulier la
solution de la doctrine et de la jurisprudence, pour le fait de voyager en chemin de fer sans
billet (par exemple en utilisant la carte de transport d'un tiers), d'user d’'une fausse qualité
pour se faire transporter en automobile, de s’introduire sans billet & bord d'un navire (V. no-
tamment, sur ce point, Merle et Vitu, Droit pénal spécial, Ed. Cujas, 1982,n°2312, p. 1888).

La Cour de Paris, dans un arrét du 6 juillet 1988 (J.C.P. 1988. IV. 155), a appliqué cette
jurisprudence, en déclarant que « Le fait d'utiliser, pour voyager dans une voiture de la
R.A.T.P., le coupon magnétique orange d'un tiers ne saurait caractériser le délit d’escro-
querie ; en effet, cette infraction suppose, pour étre constituée, qu’il y ait, par usage de faux
nom ou de fausse qualité ou emploi de manoeuvres frauduleuses, remise matérielle & son
auteur de fonds, meubles, obligations, dispositions, billets, promesses, quittances ou
décharges. Tel n’est pas le cas pour l'utilisation du coupon orange, qui constitue pourtant
une manoeuvre frauduleuse pour persuader l'existence d'un crédit imaginaire, ayant seu-
lement permis d’accéder aux voitures de transport de la R.A.T.P. On ne peut escroquer ce
qui n'est qu'un service. Il convient de requalifier I'infraction en voyage dans une voiture de
la R.A.T.P., sans titre de transport valable, contravention de troisiéme classe ». Cette solu-
tion juridique apparait fondée en I'état de notre législation. Elle s’impose aussi pour des
raisons de fait. Si I'on devait poursuivre tous ceux qui commettent une escroquerie avec un
coupon de transport, nos tribunaux, déja passablement embouteillés, devraient siéger anssi
la nuit. Cependant du point de vue de la théorie, on peut le regretter, d’autant que de tels
agissements constituent des escroqueries dans les législations étrangéres. Nous croyons
savoir que la Commission de révision du code pénal a élargi la portée de I'incrimination en
intégrant les services aux cotés des choses, objet du délit.

2. Un abus de confiance méme petit est toujours un abus de confiance

Le 3 janvier 1987, M. H. confiait son automobile Renault 30 en dépdt-vente a la société
«L’Occasion », & la Méziére. (J. et V.) Les conditions générales du contrat précisaient que
le déposant donnait mandat a la société « L’Occasion » de vendre le véhicule en son nom et
pour son compte. Le kilométrage constaté, lors du dépot, était de 83 500 km. ; le prix de-
mandé par le vendeur: 50 000 F. Le 28 janvier 1987, M. Izel, huissier de justice, constatait
que la Renault 30 était attelée 4 une « remorque genre plateau », sur laquelle un véhicule
Datsun était entreposé. Il précisait que le véhicule était sale, recouvert de boue, de méme
que le tapis de sol 4 I'emplacement du conducteur et qu’enfin le compteur indiquait 84 041
km. Le véhicule était vendu le 25 avril suivant, pour un prix de 37 000 F, par une autre
société « La bourse des occasions ». Ce prix assez bas de vente était da, d’aprés la nouvelle
société, a I'état médiocre de la voiture. M. G. responsable de la société « L'Occasion », re-
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connaissait que le véhicule de M. H. avait bien été utilisé pour tracter une remorque mais
que c’était la seule et unique fois o il avait été employé & des fins personnelles par la
société. Il expliqua la différence de kilométrage constatée entre les 3 et 28 janvier 1987,
par les essais effectifs par des clients potentiels ; cette pratique également confirmée par la
gérante des établissements « La bourse des occasions ».

Les faits n’étaient pas bien graves et beaucoup d’affaires de ce genre ne vont pas devant
les tribunaux. I n’en demeurait pas moins que si M. H. avait consenti a l'utilisation de son
véhicule par le personnel de la société « L’'Occasion », cette autorisation avait été accordée
en vue de la vente, uniquement pour des essais, et que 'usage qui en avait été fait était ma-
nifestement une violation du contrat originaire dép6t-vente. L'abus de confiance €tait cer-
tain et M. G. a été condamné le 7 septembre 1988 par le tribunal correctionnel de Rennes
(inédit) a un mois d’emprisonnement avec sursis et & 3 000 F d’amende, plus 4 000 F de
dommages et intéréts. Sanction relativement sévére !

3. Fausse déclaration tendant a obtenir un paiement indu d’une commune. Qua-
lifications applicables.

Un arrét de la Chambre criminelle du 17 octobre 1988 (Gaz. Pal. 26-27 avr. 1989, Somm.
comment. J.-P. Doucet, p. 15) illustre parfaitement les erreurs de la technique législative.
Trop souvent le législateur « brouillon » multiplie les textes, sans se soucier de savoir s'ils
ne se recouvrent pas les uns les autres. Dans 'affaire ici rapportée, le condamné, gérant
d’'une S.A.R.L., avait présenté & une commune des factures d'un montant supérieur aux
fournitures effectuées et avait partagé avec des tiers les majorations indiment encaissées.
Normalement, ce genre de faits reléve de I'incrimination d’escroquerie et, comme nous
I'avons dit tant de fois dans cette chronique, il ne faut pas oublier qu’un simple mensonge,
méme produit par écrit, échappe en principe & cette incrimination générale. Une déclara-
tion mensongére ne reléve de l'article 405 du code pénal que si elle s’appuie sur des élé-
ments extérieurs de nature a lui donner force et crédit. Certes, comme nous I’avons dit
également bien souvent dans cette chronique, la Cour de cassation est trés large dans son
appréciation de ces €léments extérieurs. Cela étant le 1égislateur qui estime, a juste titre,
que le fait de faire une fausse déclaration et d’administration publique, en vue d’obtenir
une prestation indue, porte une grave atteinte a la solidarité nationale, a voulu s’affranchir
des surprises de l'interprétation de I'article 405 et est intervenu par la loi du 27 septembre
1941 dont I'article 1°" incrimine le fait de souscrire sciemment une déclaration inexacte en
vue d’obtenir, notamment de I'Etat, des départements ou des communes, un paiement ou
un quelconque avantage indu. Par la suite, la loi du 31 juillet 1968, portant diverses dispo-
sitions d’ordre économique et financier, est venue incriminer elle aussi, en son article 21-
II, le fait de fournir sciemment des renseignements inexacts ou incomplets, dans une
déclaration, en vue d’obtenir notamment de I'Etat ou d’une collectivité locale un paiement
ou un avantage indu quelconque. Et voici les tribunaux judiciaires en présence de trois
textes qui leur proposent trois incriminations. En vertu du principe non écrit, mais cer-
tain, selon lequel une loi spéciale doit étre préférée a la loi générale, les lois de 1941 et
1968 doivent ’emporter sur I’article 405. Mais alors il faut choisir entre deux lois spéciales
dont les domaines se recouvrent exactement.

La Chambre criminelle, dans son arrét précité, a confirmé I'arrét de la cour d’appel quia
fait prévaloir suivant un principe encore général et certain la loi la plus douce. Elle déclare
justement : « Le fait tombe sous le coup de I'article 22 de la loi du 31 juillet 1968 qui prévoit
et punit de peines plus douces la fourniture de renseignements inexacts a une collectivité
locale en vue d’obtenir un paiement ou un avantage indu ». Le juge correctionnel peut, en
effet, changer la qualification des faits visés a la prévention et substituer un délit nouveau a
celui qui lui était déféré, dés lors qu'il ne fait état d’aucun fait autre que ceux dont il était
saisi et qu'il se borne & apprécier difféeremment ces derniers dans leurs rapports avec la loi
pénale.
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4. Contrefacon ou usage illicite de marques.

Comme le remarque trés justement notre collégue J.-J. Burst dans son commentaire, il
est plutdt rare que I’on ait a hésiter entre la contrefagon au sens strict et 'usage de marque
sans autorisation du titulaire.

Une afTaire jugée par le tribunal correctionnel de Paris, puis par la Cour de Paris (24
mars 1988, D. 1989. Somm. 133, obs. J.-J. Burst), donne un exemple de cette difficulté de
qualification. En P'espéce, une société commercialisait des vétements portant plusieurs
marques, couvrant des parfums et des articles de haute couture. Les vétements compor-
taient la griffe de leur auteur, & savoir « Giorgio Baglioli ». La société Baglioli, assignée en
contrefagon, devait soutenir que les agissements qui lui étaient reprochés ne procédaient
que de préoccupations d’ordre décoratif. Les juges, tant de premiére instance que d’appel,
ne furent pas dupes. Le tribunal condamna pour contrefagon mais, aussi, pour délit d'usage
illicite de marque prévu par 'article 422-2 du code pénal (art. 27 de 1a loi du 31 déc. 1964).

La cour d’appel n’a pas retenu le délit d'usage illicite de marques, mais a retenu celui de
contrefagon par reproduction a I'identique. Pour fonder sa décision, elle a déclaré que « la
reproduction servile, & quelque titre et de quelque maniére que ce soit, du signe déposé
comme marque, constitue la contrefagon méme si ce signe n’indique pas l'origine du pro-
duit, dés lors que la fonction de la marque s'exerce dans I'usage qu’en fait son titulaire et
non un éventuel contrefacteur ». Et en I'espéce, elle a décidé que « constituait le délit de
contrefacon et non pas d'usage illicite de marque le fait d’avoir reproduit sur des véte-
ments la dénomination Jean Patou voisinant avec plusieurs marques, couvrant des par-
fums et des articles de haute couture ainsi qu’avec la griffe de leur auteur Giorgio Baglioli.
Nous pensons que c’est elle qui a fait I’analyse exacte au point de vue qualification.

5. Contrefacon.

Le Dalloz 1989 (Somm. 134, obs. J.-J. Burst) rapporte trois décisions qui illustrent bien
les difficultés dans l'appréciation des éléments d’'une marque pour savoir s'il y a eu
contrefagon ou non.

1°) Deux décisions d’acquittement :

a) La Cour de Dijon, le 1°T décembre 1987, dans une formule trés heureuse, déclare que :
«Dans une combinaison de mots constituant une marque, il y a lieu d'apprécier le pouvoir
attractif que conserve I'élément argué de contrefagon ». Puis décide : en I'espéce, I'élément
attractif des marques de vin « La Tour d’Appagnié » et « Domaine de 1a Tour d’Appagnié »
est le nom « Appagnié », siége de I'exploitation agricole du déposant, de sorte que ce der-
nier n’a pas contrefait la marque « Chéateau-Latour » oll les mots « La Tour » qui d’ailleurs
unis en un toponyme ont une fonction distinctive qu’ils ne possédent plus dans les
marques incriminées »,

b) Le tribunal de grande instance de Paris, le 30 janvier 1987, décide que : « Les marques
de parfum "Femme" et "Lumiére” ne sont pas contrefaites par le texte suivant : — Femme
symbole ; — femme mythique ; — Femme multiple... ; — C’est en pensant a toi que j’ai créé
« Fanny C » ; — Parfum lumiére ; — Parfum sillage ; — Parfum qui fera de toi une star bien
que star tu le sois déja puisque tu es « Femme ». En effet, les deux mots « Femme » et
« Lumiére » sont insérés dans un texte en forme de poéme dédicacé & une star qui symbo-
lise le parfum vanté et qui lui a donné son nom ».

On peut penser que l'intention de contrefaire n’existe pas du tout dans la deuxiéme
affaire, mais qu'elle existe un peu dans la premiére.

2°) Une décision de condamnation du tribunal de grande instance de Paris, le 2 juin
1988, décide justement que : « Une adjonction ne fait pas disparaitre la contrefagon si le
signe reproduit ne perd pas, par celle-ci, son individualité et son pouvoir distinctif ; tel est
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le cas de I'adjonction du mot « Perrier » au mot « Zeste » qui ne fait pas disparaitre la
contrefagon de la marque « Zeste ». L'intention coupable était certaine.

6. Usage illicite de marques. Concurrence déloyale.

Nous avons exposé bien des fois dans cette chronique (V. notamment cette Revue,
1988.536-537) que l'application de l’article 422-2° du code pénal donnait lieu 4 une juris-
prudence contradictoire : les différentes décisions rendues en 1a matiére dont on trouvera
un excellent et exhaustif inventaire dans la savante note de notre collégue J.-J. Burst (sous
Paris, 14 nov. 1988, Gaz. Pal. 7-8 juin 1989. J. 6) semblent hésiter entre une double inter-
prétation du texte 1égal : 'une extensive, I'autre modérée. C’est ce que viennent de montrer
une fois de plus des décisions rapportées dans le méme numéro de la Gazette du Palais.

a) Dans un arrét du 13 décembre 1988, la Cour supréme siégeant au commercial (Gaz.
Pal. 7-8 juin 1989. J. 5) se rend a la tendance de modération. Elle déclare : « Aprés avoir
constaté que les produits en cause étaient des produits authentiques revétus de la marque
apposée par le fabricant de parfums de luxe et réguliérement acquis par I'intermédiaire, la
cour d’appel a retenu 4 bon droit que l'usage illicite de marques ne peut résulter du seul fait
d’'une commercialisation au mépris d'un réseau de distribution sélective. La cour d’appel a
retenu & bon droit que le seul fait d’avoir commercialisé des produits relevant du réseau de
distribution sélective d’une société de parfums de luxe ne constituait pas un acte de
concurrence déloyale ».

b) Cest I'autre tendance qui prévaut au contraire dans une récente décision de la Cour de
Paris du 14 novembre 1988 (V. réf. supra). 11 s’agit d’'un appel contre une décision du tribu-
nal de grande instance de Paris du 20 février 1987 que nous avons longuement rapporté
dans cette chronique (V. cette Revue, 1988.536) et qui nous semblait digne d’approbation.
La Cour de Paris l'a infirmé en déclarant : « L'utilisation d’une marque non autorisée est
sanctionnée pénalement par l'article 422-2° du code pénal et civilement par I'article 27 de
la loi du 31 décembre 1964. Cette infraction est commise en dehors de toute contrefagon
et par le simple fait de l'utilisation de la marque authentique, dés lors qu’elle a été fajte
sans I'autorisation du titulaire dont le droit de propriété est absolu et, en I’espéce, contre la
volonté de celui qui, par son réseau de distribution sélective dont la licéité n’est pas
contestée, s’est réservé la possibilité d’exercer un controle sur les produits ainsi vendus et
notamment de les reprendre en cas de défaut de fabrication ou de vieillissement. Le droit
communautaire reconnaissant comme un droit interne la licéité des contrats de distribu-
tion sélective, la théorie de I'épuisement du droit de marque n’apparait pas applicable en
Iespéce car elle aurait pour effet de vider de leur sens et de priver d’effet de tels contrats
qui ont justement pour objet une limitation des conditions de revente des produits de
haute technicité ou de luxe ».

Nous ne commenterons pas cet arrét car, comme nous 'avons dit supra, 1a note rédigée 3
son sujet par notre collégue Burst, est véritablement exhaustive. Nous rappellerons seule-
ment que nous avons rapporté dans cette chronique (V. cette Revue, 1988.537) trois arréts
de la Chambre criminelle du 18 mai 1987 (D. 1987. J. 558, note G. Parléani ; Gaz. Pal. 16-
17 sept. 1987,J. 7, note J.-P. Marchi et Gaz. Pal. 31-2 févr. 1988, Somm. J.-P. Doucet, p. 9)
qu'on rapprochera du jugement du tribunal de Paris du 20 février 1987 cité supra. lls
s'inscrivent dans ce que nous avons appelé la jurisprudence de modération. Dans sa note,
le professeur Burst les critique fortement en déclarant : « Quoi qu’il en soit, une constata-
tion s’impose : 1a Chambre criminelle de la Cour de cassation, dans sa derniére jurispru-
dence, ne permet pas au fabricant de poursuivre le revendeur non agréé sur le fondement
de l'article 422-2 ». 11 ajoute plus loin, « Comme le constate la Cour d’appel de Paris dans
Parrét reproduit ci-dessus, refuser de faire application de 'article 422-2 (ou de I'art. 27)
revient a réduire 4 néant tous les systémes de distribution sélective, qui, par ailleurs, pour-
raient étre considérés comme licites ». Et il conclut : « Les errements jurisprudenticls qui
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ont été constatés sont extrémement facheux. Les fabricants qui ont opté pour la distribu-
tion sélective ne doivent plus savoir a quelle interprétation de l'article 422-2 se vouer. Il
est grand temps que la Haute juridiction prenne conscience de la portée de ses décisions
en cette matiére et évite, comme le commandent les textes, de porter un coup trés séricux a
des fabricants qui, pour la plupart, contribuent au prestige de 1a France ». Ces arguments
ne manquent pas d’'une certaine pertinence. Nous le reconnaissons volontiers. Personnel-
lement, nous penchons pour l'interprétation modérée. M. Burst estime que l'on peut
«raisonnablement penser que, si la Cour de justice des communautés européennes était
interrogée sur le point de savoir si le fabricant qui a vendu un produit & un distributeur
agréé a perdu son droit de suvite sur ce produit, elle donnerait pour la circonstance une
autre définition du droit sur la marque ». Cela est bien possible. Il faudrait en tout cas que
ce texte de I'article 422-2 dont la rédaction était pourtant trés claire cesse de donner lieu @
une interprétation tellement désordonnée. Faut-il rédiger un nouveau texte ? Encore
faudrait-il s’assurer qu’il s’harmonise avec la définition communautaire du droit de marque
qui n’est pas encore parfaitement édifiée. Comme on le voit, le probléme est trés ardu !

7. Responsabilité du commettant pour des faits délictueux commis par son
préposé

La Chambre criminelle a rendu le 23 juin 1988, six arréts en la matiére (trois sont rap-
portés au D. 1988. I.R. 236 ; trois sont inédits). S'ils s'inscrivent tout naturellement dans la
jurisprudence qui Iui a été imposée récemment (non sans peine) par les assemblées plé-
niéres de la Cour de cassation des 17 juin 1983 (D. 1984. 134, note Denis), 15 novembre
1985 (D. 1986. 81, note Aubert) et 19 mai 1988 (D. 1988. 513, note Larroumet), nos lec-
teurs qui auront 1a possibilité de les lire dans leur intégralité pourront constater que, si les
principes invoqués sont indiscutables, les appréciations diverses sur les faits le sont
moins...

1°) Quatre arréts ont admis la responsabilité du commettant. Le principe juridique
invoqué a la méme formulation dans les trois. Le voici : « Le commettant ne s’exonére de
sa responsabilité que si son préposé a agi hors des fonctions auxquelles il était employé,
sans autorisation, et a des fins étrangéres a ses attributions ».

Résumons trés rapidement les faits :

a) Dans une affaire jugée par 1a Cour de Paris, le 6 juin 1984 (arrét confirmé), M. J. avait
été condamné des chefs d’escroquerie et de complicité d’abus de confiance pour avoir,
alors qu'il était pompiste salarié de la société Lecoq et Compagnie, d’'une part, aidé des
chauffeurs de la société CELS a détourner du carburant a leur profit et au préjudice de leur
employeur, d’autre part, utilisé frauduleusement, aprés avoir contrefait la signature de leur
titulaire, des cartes de crédit-carburant pour obtenir décharge du prix de livraison. Pour
déclarer la société Lecoq et Compagnie civilement responsable de son préposé, la cour
d’appel avait énoncé : « les agissements frauduleux (du prévenu) ont été perpétrés durant
les horaires normaux d’emploi au service de son employeur » et ces agissements « ne se
placent nullement hors des fonctions auxquelles J. était employé, I'intéressé€, chargé par
son commettant d’assurer la livraison du carburant des clients de son employeur, ayant
précisément agi dans le cadre de ses attributions ».

b) Dans une affaire jugée par la Cour de Nimes, le 27 novembre 1984 (arrét cassé), alors
que la cour d’appel avait déclaré « le commettant civilement responsable du dommage causé
parle préposé d'une société de surveillance, qui avait volontairement provoqué un incendie
dans les locaux d'une usine qu'il avait pour mission de protéger, avait relevé que ce dernier
avait agi au lieu et au temps de travail et avait usé des facilités qui luvi étaient procurées en
retenant qu’il appartenait 4 'employeur d’étre plus circonspect dans le choix de ses préposés
et plus vigilant dans le contrdle de leur activité », la Chambre criminelle a déclaré : « qu’il
résultait des énonciations des juges du fond que le préposé avait agi de fagon délibérée, quels
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que fussent ses mobiles, & I'encontre de 'objet de sa mission, a des fins contraires & ses
attributions et que, dés lors, il était placé hors des fonctions auxquelles il était employé ».

¢) Dans une affaire jugée par la Cour de Paris, le 5 décembre 1985, (arrét cass€), 1a tAche
d’'un nommé B. « constituait notamment & établir les bons d’enlévement de la marchandise
entreposée dans les locaux de la société Moiroud ». M. B. ayant décidé de s’approprier une
partie de cette marchandise avait « profité de ses fonctions pour établir un bon d’enléve-
ment portant sur lesdits colis », toutes mentions d’ol il ressortait que I'intéressé n’avait pas
agi hors des fonctions auxquelles il était employé, méme s'il I’avait fait sans autorisation et
a des fins étrangéres a ses attributions, la cour d’appel a méconnu le sens et la portée du
principe ci-dessus rappelé.

d) Dans une affaire jugée par la Cour de Paris, le 18 novembre 1986, (arrét confirmé), un
syndic, M. P. avait requis M. B., comptable agréé, de |'assister dans les opérations de
réglement judiciaire ou de liquidation des biens de plusieurs entreprises M. M., employé
de M. B., mis par ce dernier a la disposition du syndic, avait, en commettant des faux dans
les états de vérification des créances salariales et en falsifiant en outre des chéques dont ila
fait usage, obtenu du groupement des ASSEDIC de 1a Région parisienne (GARP) le verse-
ment de fonds qu'il s’était appropriés. M. B. avait été déclaré civilement responsable des
agissements de son préposé. En effet, « la mission d’assistance au syndic comportait les
attributions les plus larges, notamment pour tout ce qui concernait 1’établissement des
états généraux de créances salariales et des relevés des créances superprivilégiées destinés
au GARP, ainsi que le paiement des salaires » ; en conséquence, le fait, par M. M., « d'avoir
libellé les chéques en cause dans un des bureaux de I'étude du syndic », puis de les avoir fait
signer par M. P., « ne constituait pas un acte étranger aux fonctions dudit préposé ».

2°) Deux arréts 'ont rejetée

a) La Cour supréme, dans une affaire jugée par la Cour d’Aix-en-Provence, le 28 février
1984 (arrét cassé), pose d’emblée sa position de principe. Elle déclare : « le commettant
s’exonére de sa responsabilité si son préposé a agi hors des fonctions auxquelles il €tait
employé, sans autorisation, et & des fins étrangéres a ses attributions ; le préposé se place
nécessairement hors de ses fonctions lorsqu’il agit a des fins non seulement étrangéres,
mais encore contraires a ses attributions ».

Dans cette affaire, M. J., employé de la société de gardiennage SEVIP, avait mis ses fonc-
tions a profit pour dérober du carburant dans un dép6t de la société Shell dont la surveil-
lance lui avait été confiée par son employeur. Pour déclarer 1a SEVIP civilement respon-
sable du fait de son préposé, I'arrét d’appel avait déclaré que les vols commis par le
prévenu l'avaient été au temps et au lieu de son travail, et qu'il avait trouvé dans son
emploi I'occasion et les moyens de sa faute. Dans une formule trés bréve, la Cour supréme
a déclaré : « attendu qu’en se déterminant de la sorte, la cour d’appel 2 méconnu le sens et
la portée du principe ci-dessus rappelé ».

b) Dans une affaire jugée par la Cour de Paris, le 23 octobre 1986, (arrét confirmé), 1a Cour
supréme ne pose pas ab initio le principe, mais le rappelle par deux fois dans ses attendus.
En I'espéce, la société Sharp France avait chargé la société France Protection de la surveil-
lance des bureaux et entrepéts dont elle était propriétaire ; la société France Protection
avait affecté a cette tache trois de ses employés, L., M. et V., qui mirent a profit leur mission
pour dérober des marchandises au préjudice de 1a société Sharp France. Pour mettre la
société France Protection hors de cause la juridiction du second degré, aprés avoir relevé
qu’il était définitivement jugé que les prévenus avaient commis des vols dans les locaux
qu’ils €étaient chargés de surveiller, retient qu'ils ont agi sans autorisation, a des fins étran-
géres a leurs attributions et méme incompatibles avec elles, et qu'ils se sont ainsi placés
hors des fonctions auxquelles ils étaient employés.

Ces deux derniéres décisions pourront choquer certains du point de vue moral.
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V. _ INFRACTIONS CONTRE L'ORDRE FINANCIER

Jean COSSON

Conseiller honoraire a la Cour de cassation

Fraude fiscale. Complicité. Elément intentionnel. Banquier. Notaire.

L’élément intentionnel de la complicité de fraude fiscale (art. 1741 et 1742 c. gén. imp.)
est caractérisé, pour un cadre bancaire, par l'ouverture a un client d'un « compte de pas-
sage » et, pour un notaire, par ’établissement d’actes de ventes et reventes d'immeubles
dans des conditions anormales.

Les arréts de lJa Chambre criminelle des 24 novembre et 22 décembre 1986 ont été com-
mentés au Recueil Dalloz de 1987, page 327, par le Professeur G. Texier et M.-Th. Lamulle.
Il nous parait opportun de revenir sur ce sujet parce que ce travail exhaustif devrait consti-
tuer une référence de base pour ’étude du probléme que pose, non seulement en matiére
de fraude fiscale mais encore dans tout le domaine de la criminalité financiére, le réle des
banques et de certains officiers ministériels.

Les banques sont «le point de passage obligé » — comme disent les militaires — de
l'argent, qui est le nerf de la guerre et celui des affaires. Leur réglementation leur impose
d’enregistrer toutes les opérations de leurs clients et d’en conserver la trace pendant dix
ans. Ces traces sont soumises au secret bancaire qui est une forme du secret professionnel
et les clients ne doivent pas avoir & redouter d’indiscrétions, tout au moins les clients hon-
nétes, ceux qui n'utilisent pas la pratique bancaire pour commettre ou faciliter des agisse-
ments illicites. Les autres, sachant que le secret n’est pas opposable a la Justice et au Fisc,
cherchent a faire échapper aux investigations des autorités les mouvements des fonds
qu'ils ont déposés en banque quand ces fonds correspondent & des agissements frauduleux.

Le moyen le plus employ€ est celui du compte de « taxi » (on appelle ainsi, dans le jargon
des fraudeurs, les hommes de paille qui, par leurs fausses factures, ne vendent que de la
taxe). Nous ne pouvons que renvoyer 4 nos nombreux écrits, livres et chroniques, sur le
sujet mais, puisque le trafic des fausses factures parait, selon la presse d’information géné-
rale, n’avoir rien perdu de son importance, il y a lieu de redire que le systéme frauduleux ne
pourrait pas fonctionner sans la complicité, c’est-d-dire la participation parfaitement
consciente des agents de banques.

Lorsqu'il leur arrive d’étre poursuivis, leur systéme de défense est toujours le méme : les
banquiers ne peuvent étre tenus pour responsables des agissements délictueux que leurs
clients ont commis par le moyen de fonds ayant transité par la banque, notamment des
sommes retirées en espéces. Il ne leur est pas permis de chercher a savoir ce que les clients
font de leur argent.

La question n’est pas 1. La preuve de la mauvaise foi d’'un banquier ressort de l'aspect
méme du compte : tous les jours, des chéques sont déposés pour encaissement et leurs
montants immédiatement retirés en espéces. Aucun titulaire de compte, méme malhon-
néte, ne proceéde ainsi. Seuls les taxis le font et les banquiers le savent bien.

Dans I'arrét du 24 novembre 1986 (pourvoi Vanacker), le procédé employé fut celui du
«compte de passage ». Nous avons souvent dénoncé cette institution et la réglementation
bancaire I'a enfin prohibée. Il était admis que, pour certaines opérations ponctuelles,
telles qu’un achat d’or sur versement d'espéces, un compte était ouvert qui ne fonctionnait
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qu’'une fois, étant cloturé aussitot aprés le virement de la somme au vendeur du métal pré-
cieux. Aucun enregistrement n’avait lieu ; aucun bordereau n'était établi. L’abus a consisté
a faire encaisser sur un tel compte des sommes imposables, recettes commerciales
notamment, destinées & n'étre pas portées sur les déclarations fiscales du titulaire du
compte, tout se passant dans la clandestinité. L’arrét Vanacker reléve que le client ne rece-
vait pas de chéquier ni de relevé, que le compte n’était pas nominatif et qu'il était diffici-
lement identifiable.

I1 va sans dire que les sommes encaissées provenant des chéques n’étaient pas virées sur
un compte du client, sinon l'opération eut été sans intérét; elles étaient retirées en
espéces. Ce n’était qu'une variante du compte de taxi, dans laquelle c’est le banquier lui-
méme qui jouait le rdle de ce dernier. Sa participation consciente a la fraude et, dés lors, sa
complicité, n’étaient pas discutables.

Le retrait en espéces est un procédé imposé aux fraudeurs frangais par le régime du
controle des changes. La destination finale des sommes fraudées étant, le plus souvent,
une banque suisse, le seul moyen de transfert possible est 'emport de billets de banque.
Dans d’autres pays, notamment en République fédérale d’Allemagne, le transfert est libre.
11 ne serait cependant guére prudent, pour le client de 1a banque, d’ordonner le transfert en
Suisse de sommes qu'il n’a pas comptabilisées ni déclarées au fisc de son pays. Les chéques
sont donc encaissés sur des comptes spéciaux a partir desquels se font les virements a
destination d’'un paradis fiscal. Mais des enquétes ont établi que ces comptes ont pour
titulaires des personnes non identifiables, voire décédées.

En ce qui concerne les officiers ministériels, le cas du notaire L., dans I’affaire Flatfo-
Sharon, est typique. Dans son étude ont été établis et signés des actes de vente d’une tren-
taine d'immeubles, achetés par des sociétés commerciales représentées par les hommes de
paille de Flatto, fraudeur notoire. Le méme jour, les immeubles étaient revendus a des
sociétés immobiliéres, filiales d'une grande société financiére, de quatre a sept fois plus
cher. Sur les plus-values, de 550 millions de francs au total, ainsi réalisées, aucun imp6t n’a
été payé, les sociétés débitrices étant purement fictives, leurs gérants insolvables et Flatto,
I'organisateur, en fuite. Le notaire a été condamné par le tribunal pour complicité de
fraude fiscale, aux motifs qu’il avait enfreint les devoirs de sa charge en ne signifiant pas a
ses clients que leur procédé était « fiscalement suicidaire » ; que d’ailleurs il ne pouvait
ignorer ce que ces transactions avaient d’anormal en ne traitant qu’avec le seul Flatto,
dont le nom n’apparaissait dans aucun acte, et en faisant signer les piéces, « entre deux
portes », & des personnages qui ne pouvaient étre que des hommes de paille.

La Cour d’appel de Paris avait relaxé Flatto mais, sur pourvoi de 'administration des
impdts, partie civile, la Chambre criminelle avait cassé cette décision pour contradiction
de motifs, I'arrét attaqué ayant repris les énonciations du jugement qui caractérisaient
I'intention frauduleuse du prévenu, pour finalement conclure que sa bonne foi pouvait étre
admise.

11 est de jurisprudence constante que la constatation de I'intention frauduleuse d’un pré-
venu ou I'absence de celle-ci reléve du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond,
sous réserve de n’étre pas en contradiction avec les faits constatés. Ainsi, est-il prudent
pour les juges, sur I'élément intentionnel d’une infraction, d’affirmer leur conviction, sans
en donner aucun motif ; ils seront plus sirs d’échapper a la censure.

L’affaire ayant été renvoyée a la Cour d’appel de Lyon, celle-ci a prononcé condamna-
tion de L. par des motifs confirmant ceux du jugement. Un nouveau pourvoi de L. a été
rejeté par I'arrét du 26 décembre 1986.

Ainsi est-il maintenant prononcé que, pour les officiers ministériels (et cela vaudra pour
toute personne investie de prérogatives de puissance publique, les agents des sociétés de
Bourse, par exemple) la preuve de leur mauvaise foi lors de leur participation a des actes
frauduleux, dans I'exercice de leurs fonctions, ressort de leurs manquements aux régles de
I'éthique professionnelle.
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I1 nous parait utile de signaler encore que, dans V'affaire Flatto-Sharon, la fraude fiscale
commise par les hommes de paille (véritables taxis de 'immobilier) n'est qu'une vue de
I'esprit et nous nous trouvons en opposition avec I'administration des impots, en ce qu'elle
poursuit des taxis comme auteurs principaux de fraude fiscale, alors que, leurs entreprises
et les opérations qu’elles paraissent traiter étant fictives, aucun acte générateur d'impot n’a
été accompli ? Les taxis ne sont coupables que de complicité de fraudes commises par
d’autres, encore faudrait-il vouloir rechercher ceux-ci.

Dans I'affaire L., tout se présente comme une escroquerie od Flatto-Sharon, en vendant
des immeubles 4 prix énormément majorés et par manoeuvres frauduleuses, se serait fait
remettre des fonds par une grande compagnie financiére et aurait emporté cet argent dans
sa fuite vers Israél o, comme on sait, il s’est fait élire député a la Knesset. Et si Flatto, en
cette affaire comme en toutes celles pour lesquelles il avait été antérieurement poursuivi,
n’avait été quun entrepreneur en taxis, ’escroquerie n’étant (comme nous 'avons maintes
fois signalé dans d’autres cas) que simulée, pour permettre la fraude fiscale commise par la
société financiére supposée avoir été spoliée ? En la cause, 550 millions de francs ont été
retirés des banques par les hommes de paille et remis & Flatto en espéces. Si, selon son
habitude, il en a transmis les 9/10° a certains dirigeants de la grande compagnie ou, sur
leurs instructions, & un parti politique, il n’aurait pergu qu'une commission de 55 millions,
ce qui est déja bien pour un trafiquant de son espéce.

L’affaire prendrait alors un aspect tout différent. La fraude fiscale serait imputable, non
plus aux taxis, mais a la compagnie financiére (dissimulation de bénéfices) et 4 certains de
ses dirigeants (dissimulation de revenus). On s’expliquerait ainsi pourquoi, lorsque Flatto
aurait pu étre extrad¢é, notamment lorsqu’il est venu en Italie, les autorités frangaises n’ont
pas manifesté beaucoup d’empressement pour se le faire livrer.

Le cas du notaire L. n’est qu'un épiphénoméne dans le vaste domaine des fraudes finan-
ciéres commises au moyen d’opérations fictives et c'est parce que celles-ci paraissent en
recrudescence qu’il y avait lieu de relever les faits et circonstances d’un cas typique de ce
genre de fraude qui, actuellement, gangréne toute 'économie frangaise.
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VI. — INFRACTIONS CONTRE L'ORDRE
ECONOMIQUE
(concurrence et consommation)

Jean-Claude FOURGOUX
Avocat a la Cour d’appel de Paris

Répression des fraudes. Pouvoir des agents. Opposition ad fonctions.

Allant de I'avant dans le sens d'une appréciation restrictive des pouvoirs de contrdle et
d'investigation des agents des services administratifs, la Chambre criminelle, le 22 mai
1989 (inédit), vient de casser un arrét de la Cour d’appel de Caen qui avait condamné un
industriel pour refus de communication de documents et opposition a fonctions des agents
du Service de la répression des fraudes.

Le délit spécifique, constitué par l'article 6 de la loi du 28 juillet 1912, sanctionné par les
peines prévues dans les articles 1, 5 et 7 de la loi du 1°T aotit 1905, est I'objet des procé-
dures prévues par l'article 8 de 1a méme loi.

Le délit est constitué par le fait de mettre les inspecteurs ou agents de la répression des
fraudes « dans I'impossibilité d’accomplir leurs fonctions, soit en leur refusant I'entrée de
leurs locaux de fabrication, de dépdt ou de vente, soit de toute autre maniére ».

L’administration en déduisait que le refus de communication de documents commerciaux
était susceptible d’étre constitutif de I'infraction, du fait de la généralité de la formule « de
toute autre maniére ».

Dans le dossier qui avait été soumis & la Cour d’appel, un industriel avait laissé les ins-
pecteurs pénétrer dans son établissement, procéder a I'inventaire des matiéres premiéres
stockées et examiner la liste des ingrédients figurant sur I'étiquette de la denrée alimen-
taire fabriquée.

Il ne s’était pas davantage opposé a toute saisie et a tout prélévement sur la marchandise.

Par contre, il avait refusé de communiquer sa formule de fabrication, que la Cour d’appel
considérait dans ses motifs comme un moyen primordial pour vérifier la régularité de la
composition et I'exactitude de I'étiquetage.

La Chambre criminelle distingue, quant a elle, le comportement de celui qui met les
agents dans I'impossibilité d’accomplir leurs fonctions, seule attitude infractionnelle, et le
fait de ne pas faciliter leurs investigations, qui est un droit légitime du citoyen.

Sans doute, pour apprécier I'impossibilité des agents d’accomplir leurs fonctions, aurait-
elle pu se référer a I'article 11-3 de la loi du 1°F aoat 1905, inséré par celle du 21 juillet 1983,
selon lequel « les agents peuvent exiger la communication ou procéder a la saisie de docu-
ments de toute nature, entre quelques mains qu’ils se trouvent, propres a faciliter 'accom-
plissement de leur mission et la mise a disposition des moyens indispensables pour effec-
tuer leurs vérifications ».

Les investigations auxquelles se livrent les enquéteurs pour rapporter la preuve d’une
infraction et les garanties exigées pour la protection du justiciable ont entrainé une série
d’arréts (obs. J. Cosson, cette Revue, 1989.331, nos obs. p. 333 et les renvois).
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N
La Commissions des Communautés européennes, qui dispose de pouvoirs d'investig}ﬁmt/

trés étendus pour rapporter la preuve des infractions aux articles 85 et 86 du Traité de

Rome en matiére d’entente ou d’abus de position dominante, se heurte a des problémes

similaires & I'occasion de perquisitions & propos desquelles sont invoqués les droits
fondamentaux reconnus par 'ordre juridique communautaire.

La Cour de justice doit prochainement rendre son arrét dans les affaires jointes Hoechst,
Dow Benelux, Dow Chemical Iberica, Impresa Nacional del Petroleo ¢/ Commission, dans les-
quelles I'avocat général a présenté, le 21 février 1989, des conclusions tendant au rejet des
recours (conclusions de M. Jean Mischo non publiées).

Concurrence. Application de Ulordonnance du 1 décembre 1986. Champ
d’application.

L’application de ’ordonnance du 1°* décembre 1986 intéresse directement le droit pénal,
méme si une procédure spécifique a été instituée devant le Conseil de la concurrence,
autorité indépendante ayant compétence pour constater et définir les infractions aux
articles 7 et 8 de I'ordonnance.

En effet :

Toute personne physique qui frauduleusement aura pris une part personnelle et
déterminante dans la conception, I'organisation ou la mise en oeuvre des pratiques anti-
concurrentielles visées aux articles 7 et 8 (ententes, abus de position dominante ou de
dépendance économique) peut étre poursuivie devant la juridiction pénale, en application
de I'article 17.

A ce jour, si des plaintes déposées par des parties se considérant victimes de pratiques
anticoncurrentielles sont en cours d’instruction, par contre le Conseil n’a jamais transmis
de dossier au parquet, comme l'article 11 lui en donne le pouvoir.

On peut se demander si cette abstention est inspirée par une interprétation restrictive —
ou méme destructrice — de l'article 17, ou par un choix purement doctrinal, ou bien si le
Conseil répugne a un éparpillement qui altérerait sa compétence, en donnant plus de place
4 ]a procédure pénale, alors que I'esprit de I'ordonnance était de la réduire.

L’article 11 peut d’ailleurs s’interpréter lui-méme de deux fagons :

— ou bien la transmission éventuelle du dossier au procureur de 1a République ne doit in-
tervenir qu’aprés que le Conseil ait statué,

— ou bien il peut étre transmis dés que le Conseil considére que les faits lui paraissent
justifier 'application de sanctions pénales contre les personnes physiques.

La transmission du dossier dans ce cas aboutirait-elle a un sursis 4 statuer, le Conseil
attendant pour poursuivre ses travaux que la justice pénale ait suivi son cours ?

On peut considérer que le systéme n’est pas parfaitement ajusté.

En cas de poursuites contre les personnes physiques, il faut déterminer si le secteur
d'activité dans lequel elles ont opéré entre dans le champ d'application de 'ordonnance,
tel qu'il est défini par I'article 53.

C’est dans le domaine des médias et des produits culturels, tels que les droits d’auteurs,
que 1a question s’est posée récemment, aprés que le Conseil, dans son avis sur le secteur de
la publicité, ait fait référence a « la quasi-universalité du droit de la concurrence et & son
application dans le secteur de la communication » (Avis des 15 et 18 déc. 1987, B.O.C.C.
du 26 déc. 1987, p. 382).

— Le directeur général de la S.A.C.E.M., société de gestion collective des droits d’auteurs
en position de monopole, poursuivi pour pratiques anticoncurrentielles par des utilisa-
teurs de musique sur le fondement de I'article 17, a soutenu que l'article 53 limitant le
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champ d’application de I'ordonnance & « toutes les activités de production, de distribution
et de service, y compris celles qui sont le fait de personnes publiques », I'activité de la
S.A.C.E.M. n’entrerait pas dans cette énumeération (V. nos obs. cette Revue, 1988.810).

A l'occasion de poursuites pour pratiques anticoncurrentielles de 1a S.D.R.M. en matiére
de fixation de taux de la redevance phonographique, le Conseil de la concurrence, le 4
juillet 1989 (B.O.C.C. 28 juill. 1989), présidé par un conseiller 4 la Cour de cassation qui
avait eu & connaitre du contentieux des discothécaires avec 1a S.A.C.E.M., a décidé que :

«La S.D.R.M., comme la S.A.C.E.M., est un organisme professionnel de gestion, géré
comme une entreprise, qui ne peut étre confondue avec les auteurs eux-mémes des oeuvres
de ’esprit auxquels la loi frangaise accorde certaines prérogatives ; qu’ainsi la S.D.R.M. se
livre & une activité de service; que, en conséquence, les dispositions de I'ordonnance
n°® 86-1243 du 1° décembre 1986 lui sont applicables ».

A la suite de recours formés contre la décision, la 1™ Chambre de 1a Cour d’appel de
Paris aura bient6t a statuer.

Par suite de cumuls de compétence, la Chambre criminelle de la Cour de cassation aura,
de son c6té, & se prononcer sur des pourvois contre des arréts de la Chambre d’accusation
qui avaient donné raison 4 la S.A.C.E.M.

— La presse est également un secteur qui a tenté d’échapper & I'application du droit de la
concurrence, bien que le Conseil de la concurrence, dans le méme avis sur le secteur de la
publicité, ait analysé le dispositif de la loi du 30 septembre 1986 reclative a la liberté de
communication, dans I'article 41-4.

Dans sa premiére rédaction, il prévoyait que ces dispositions ne faisaient pas obstacle &
I'application de celles de I'ordonnance du 1¢* décembre 1986, et dans sa nouvelle rédaction
de la loi du 17 janvier 1989 va plus loin, en chargeant le Conseil de la concurrence de veil-
ler au respect du principe de la liberté de la concurrence dans le secteur de la communica-
tion audiovisuelle, selon les régles et dans les conditions prévues par 'ordonnance du 1°f
décembre 1986 (a I'exception de son titre V relatif aux concentrations, qui est régi par des
dispositions spécifiques propres au secteur).

Dans ce domaine, I'article 41-4 nouveau est rédigé de telle maniére que, si le Conseil de
la concurrence recueille les avis du Conseil supérieur de 'audiovisuel dans le cadre de la
mission que lui confie 12 loi du 30 septembre 1986 modifiée, et s’il peut étre saisi des abus
de position dominante et des pratigues entravant le libre exercice de la concurrence par le
Conseil supérieur de I'audiovisuel, il peut prendre également I'initiative de se saisir ou
d’étre saisi par des tiers, suivant les régles générales de saisine de la loi de I'ordonnance du
1¢r décembre 1986.

Le contentieux relatif 4 'application de I'ordonnance du 1" décembre 1986, qui existait
déja sous I'empire de I'ordonnance du 30 juin 1945, portait essentiellement sur le refus
d’insertion de publicités, refus de prestation de services, les responsables des journaux
ayant fait juger qu'ils se trouvaient dans une situation exceptionnelle, i savoir qu'ils
n’avaient pas a justifier de la 1égitimité de leur refus, les dispositions de la loi du 29 juillet
1881 posant le principe de la liberté de 1a presse et de la responsabilité pénale du directeur
de journal ou d’un écrit périodique, leur donnant le droit de refuser sans explication toute
insertion, sans qu’il y ait lieu de distinguer selon que la demande portait ou non sur un
texte publicitaire (Crim. 3 oct. 1983, Decocq et autres).

A partir de cette prise de position relative au refus de prestation de services aujourd’hui
dépénalisé, les entreprises de presse prétendaient qu’aucune des dispositions du droit de la
concurrence ne leur était applicable, et la Commission de la concurrence, dans un avis du
2 octobre 1986 relatif aux pratiques d’abaissement sélectif de prix dans le secteur de la
presse quotidienne d’informations locales, avait été amenée 3 émettre I'avis qu'aucun texte
n’excluait ces entreprises de I'application des régles de concurrence, notamment des dis-
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positions prohibant les ententes illicites et certaines pratiques d’entreprises en position
dominante.

Aujourd’hui la position parait nettement tranchée par le Conseil qui, dans la décision
Publi-Casal, rappelait qu’il ne résultait pas de I'arrét de la Chambre criminelle du 3 octobre
1983 que les entreprises de presse échappent a la prohibition visant les actions concertées
définies par l'article 50 de I'ordonnance du 30 juin 1945, et reprises par l'article 7 de
I'ordonnance du 1°* décembre 1986, lorsque ces actions tendent a entraver le libre jeu de la
concurrence.

Dans sa décision du 5 septembre 1989, relative aux pratiques relevées dans le secteur de
commercialisation des manéges forains, le Conseil récidive dans les mémes termes
(B.O.C.C. 19 sept. 1989).

La 1™ Chambre de la Cour de Paris, dans une affaire relative aux pratiques mises en
ocuvre par le journal Nice-Matin, est appelée & revenir sur ce probléme & la suite des
observations développées par le ministére public a I'audience du 29 juin 1989 et qui vont
dans le sens de la doctrine du Conseil de la concurrence.

Par conséquent on pourrait imaginer que des patrons de presse, en position dominante
par suite de la spécialité du périodique ou de sa situation, puissent faire I'objet de pour-
suites régionales sur le fondement de l'article 17.

En ce qui concerne les services publics, la jurisprudence Pamiers n’a pas davantage pour
effet de mettre & I’abri des poursuites les fonctionnaires qui prendraient une part détermi-
nante & des ententes ov a un appui de position dominante.

Il faut que chacun de ceux qui se livreraient a de telles pratiques soient conscients que la
dépénalisation de 'ordonnance du 1°F décembre 1986 n’est pas totale, et ne leur permet
pas impunément de laisser les personnes morales susceptibles d’étre attraites devant le
Consceil de 1a concurrence payer les pots cassés. '
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VIl. — INFRACTIONS CONTRE LA QUALITE DE LA
VIE : ENVIRONNEMENT

Jacques-Henri ROBERT

Professeur a I'Université de Paris 2

1. 11 existe, au coeur de la réglementation de la chasse, un texte extraordinaire. C'est
l'article 373, alinéa 4-1°, du code rural dans lequel on lit : « Le ministre chargé de la Chasse
peut prendre des arrétés : 1° pour prévenir la destruction ou favoriser le repeuplement des
oiseaux ou de toutes espéces de gibier, et sans qu’il soit ainsi dérogé au droit de destruction
des bétes fauves édicté a I'article 393 ». Ce texte est extraordinaire, car la généralité de ses
termes contraste avec la précision des autres dispositions que le code rural consacre, ou
consacrait, au permis de chasse, aux temps, lieux et modes de la chasse, aux espéces
protégées. A quoi bon enfermer les pouvoirs des autorités administratives dans des limites
légales précises quand il s'agit d’ouvrir et de fermer la chasse, d’en définir ’espace et de
dresser la liste des espéces protégées, si en définitive une clause aussi vague que celle
précitée de I'article 373 fait du ministre chargé de la Chasse un personnage tout-puissant ?
M. J. Guilbaud a souligné le danger d’un article « & tout faire » dans lequel « on a voulu
inconsidérément trouver ... la source et le moyen de toute réglementation » (J. Guilbaud,
La chasse et le droit, Paris, Litec, 12¢ éd. 1983, n° 218-A et 125-I).

2. Cette disposition a une histoire bien particuliére. En sa forme primitive, elle figurait
dans I'article 9 de la loi du 3 mai 1844 relative a la chasse et était ainsi rédigée : les préfets
pourront prendre des arrétés « 1° pour prévenir la destruction des oiseaux ». De par la place
qu'elie occupait, elle était présentée comme une limitation du droit que conférait le permis
de chasse pendant le temps d’ouverture, et elle instituait un pouvoir de police subsidiaire
dévolu au préfet. Cette présentation n’a jamais varié et l'attribution de la compétence au
ministre par la loi du 28 juin 1941 n’aurait rien changé a la chose si le contenu de
I'habilitation n’avait ét¢, un peu subrepticement, étendu par le décret n° 55-1265 du 27
septembre 1955. Ce décret-loi inavoué a massivement modifié le code rural, qu'un décret du
16 avril 1955 venait a peine de compiler et, parmi ses nombreuses et hétéroclites nouveau-
tés, on a pu lire, ajoutés a I'article 373, 1°, ces mots « ... ou de toutes espéces de gibier ... ».

Ainsi le ministre a-t-il acquis un pouvoir immense qui n’était plus subsidiaire. Et
Pautorité de ses actes est assurée par le secours du droit pénal puisque Particle 374, 3°, du
code rural, lui aussi modifié le 27 septembre 1955, menace de 'amende des contraventions
de cinquiéme classe les personnes qui « auront contrevenu aux arrétés réglementaires
concernant ... les oiseaux de passage, le gibier d'eau ... ou aux arrétés concernant la des-
truction des oiseaux ou de toute espéce de gibier... ».

La nouvelle police ainsi créée fut exercée d'une maniére a la fois bureaucratique et désin-
volte. C’est notamment grace a elle que, pour la premiére fois dans I’histoire de la chasse,
fut dressée la liste du gibier que 1’on peut chasser : elle était contenue dans un arrété du 12
juin 1979, signée d’un directeur de ministére, et publiée, aprés deux mois, dans un numéro
complémentaire du Journal officiel (J.O. 22 aoit 1979, NC. p. 7231). La liste se trouve
aujourd’hui dans l'arrété du 26 juin 1987, que le ministre daigna, cette fois, signer, mais qui
attendit longtemps les honneurs du Journal officiel (J.O. 20 sept. 1987, p. 10942).
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3. Lorsque la désinvolture de 'autorité affecte aussi le fond de ses arrétés, il appartient aux
tribunaux de lui donner des legons de droit; cette tiche est particuliérement utile et
sérieuse lorsqu’elle est accomplie par les juridictions répressives sollicitées de donner, &
des prescriptions administratives, la force de I'incrimination. Mais quand, intimidés ou
inattentifs, les tribunaux de police ne s’y sont pas risqués, est-il encore temps d’alerter la
Chambre criminelle ?

C’est la question qu’a posée M. Guilbert, le chasseur-ornithologue qui fut déja le héros
d'une précédente chronique (cette Revue, supra p. 337). On traitera cette fois de P'arrét qu'il
fit rendre par la Chambre criminelle le 23 février 1988 (inédit), duquel on rapprochera, che-
min faisant, les trois décisions prononcées par la méme Chambre le 6 juin 1989 & propos de
la fameuse affaire de la chasse aux palombes dans les Pyrénées-Atlantiques.

4. M. Guilbert, donc, élevait en cage des canards colverts. Cette activité est licite, car le
gibier dont il s’agit a été excepté de I'arrété d’interdiction du 1° juillet 1985 pris en appli-
cation de I'article 373, 1°, du code rural (cette Revue, supra p. 338, n° 6) ; mais elle est sou-
mise 3 une réglementation administrative fondée sur le méme texte et contenue dans I'ar-
rété ministériel du 28 février 1962. L'article 3 de ce texte prévoit notamment que I'éleveur
doit déclarer son installation, la faire « reconnaitre » par des agents de ’administration,
laquelle lui octroie une immatriculation ; et une surveillance administrative continue est
organisée par le paragraphe d du méme article, ainsi rédigé: « A tout moment I'élevage
pourra étre controlé par: les représentants de I'Administration des eaux et foréts... ». Or,
au plus fort de ses démélés avec les pouvoirs publics, le 16 novembre 1985, M. Guilbert
imagina de refuser I'accés de son élevage a des agents de 1'Office national de la chasse
venus le visiter. Poursuivi pour violation de I'article 3 § d de I'arrété de 1962, il allégua
d’abord pour sa défense que, au moment de la tentative d’inspection, son €levage n’existait
plus. 11 échoua, ayant justement privé les controleurs du pouvoir de vérifier cette asser-
tion, et le tribunal lui opposa & juste titre que, si cela avait été vrai, il aurait di faire la
déclaration de cessation d’activité prévue par l'article 4 de I'arrété. Devant la Cour de cas-
sation, le prévenu présenta un moyen en deux branches, soutenant, d'une part, que I'article
3 § d du texte de 1962 excédait les pouvoirs conférés a 'administration par le code rural, et,
d’autre part, que, le controle edt-il été 1égal, 'obstacle qu'il y avait opposé n'était pas péna-
lement sanctionné par l'article 374 3° du méme code.

L'occasion était belle de dire le role de la Cour de cassation dans le régime de I'exception
d’illégalité, point de droit important pour toutes les polices administratives, et donc pour
le droit pénal de I'environnement.

La haute juridiction a rejeté le pourvoi au motif, décevant, que le moyen était « nouveau
et mélangé de fait et de droit ». Si, en I'espéce, I'appréciation est défendable en ce qui
concerne la premiére branche du moyen (I), elle appelle davantage de réserves pour ce qui
regarde la seconde (II).

I. — LE MOYEN RELATIF A LA LEGALITE DE L’'INSPECTION
ADMINISTRATIVE

5. Quelque chose choque dans la décision d’irrecevabilité que la Cour de cassation a oppo-
sée 4 un moyen fondé sur l'illégalité du texte d'incrimination. N’a-t-elle pas méconnu le
principe le plus précieux du droit pénal, celui de la 1égalité des délits et des peines ?

Avant d’oser répondre, il faut considérer ce que recouvrait le pourvoi, un peu sommaire.
It évoquait implicitement une voie et oubliait d’en ouvrir une autre : celle qu'il évoquait
€tait fondée sur la régle de la nécessité ou de la proportionnalité des mesures de police, et
I'on doit concéder que I'exploration de ce chemin aurait entrainé la Chambre criminelle
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dans des matiéres fortement frottées de fait (A) ; I'autre voie, omise par le prévenu, consis-
tait a invoquer 'autorité du Conseil constitutionnel pour soutenir que, tel qu’il était orga-
nisé par P'arrété du 28 février 1962, le controle administratif des élevages violait les garan-
ties dont cette haute autorité veut que les visites d’entreprises soient entourées (B).

A. — La nécessité des mesures de controle administratif

6. L'article 373, 1°, du code rural assigne au ministre un but a atteindre, mais n’enferme pas
ses pouvoirs par la description de moyens a employer, ni par I'énoncé de conditions préa-
lables a observer. En pareil cas, le droit administratif veut que I'autorité investie du pou-
voir de police établisse un équilibre entre, d’'une part, Iintérét général, dont elle doit assu-
rer la conservation et, d’autre part, les libertés, droits ou facultés dont il faut limiter
I'exercice par les citoyens. Plus I'intérét a protéger est grand, plus graves peuvent étre les
atteintes aux libertés et droits ; mais ces atteintes doivent étre d’autant plus tempérées que
le droit ou la liberté menacée est précieuse dans I'ordre juridique : ainsi I'autorité de police
doit beaucoup de respect a la streté des personnes et un peu moins a la liberté du commer-
ce. C’est la régle de la nécessité ou de la proportionnalité des mesures de police (G. Vedel
et P. Delvolvé, Droit administratif, 9¢ éd. 1984, p. 1081 ; A. de Laubadére, J.-C. Venezia et
Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, t. 1, 10° éd. 1988, n° 1096 ; R. Chapus, Droit
administratif général, 3¢ éd. 1984, n° 797). Les juridictions administratives sanctionnent
I'inobservation de ce principe en accueillant le recours pour excés de pouvoir fondé sur la
violation de la 10i (par exemple : Cons. d'Et. 24 janv. 1975, Ministre de I'Information ci
Société Rome-Paris-Films, J.C.P. 1976. 11. 18395, note Basex).

La Cour de cassation n’hésite plus a dire que les juridictions répressives peuvent asseoir
sur le méme principe leur refus d’appliquer un réglement (Crim. 6 déc. 1956, Bull. crim.
n° 821 ; 19 juin 1968, ibid. n° 197 ; J. Bernasconi, Le juge pénal et la légalité, thése, Lyon,
1979, n° 82 & 88). Elle I'admet méme si bien que, par le biais du controle de la motivation,
elle vérifie que les juges du fond ont correctement exercé leur pouvoir d’appréciation.

Dans une affaire récente, elle aussi provoquée par un arrété pris en application de
I'article 373 du code rural (Crim. 6 juin 1989, Fédération départementale des chasseurs des
Pyrénées-Atlantiques, trois arréts, Droit pénal, 1989, n° 23), 1a Cour a reproché aux premiers
juges d’avoir manqué de discernement dans cette appréciation, alors qu'ils avaient non pas
condamné le prévenu, mais reconnu l'illégalité du texte ministériel réglementant la chasse
a la palombe (Arr. du 27 aotit 1986). Le motif de I'illégalité retenu par eux était une inéga-
1it¢, réelle, entre les chasseurs, mais la Chambre criminelle cassa la décision en observant
que la cour d’appel aurait dii rechercher si cette particularité du réglement n’était pas justi-
fi€e par la nécessité des mesures de police. Les considérations a tort omises par les juges
du fond touchaient & «’exercice rationnel de la chasse » et au « caractére transitoire de
P'arrété » ; ils auraient donc di se livrer 4 une analyse plus approfondie des circonstances de
fait qui avaient entouré la rédaction du réglement litigieux.

7. Cette sorte de controle est inévitable lorsque I'exception d'illégalité, au lieu d’étre fon-
dée sur un motif de pur droit, comme I'incompétence, 1'est sur le défaut de proportionna-
lité€ des mesures de police.

Et voila bien le probléme soulevé par M. Guilbert : ’exception ainsi motivée est-elle
recevable quand elle est proposée pour la premiére fois a la Cour de cassation ?

8. Un moyen d'éviter I'irrecevabilité est de soutenir qu’un juge qui ne vérifie pas la légalité
du texte administratif en vertu duquel il prononce une condamnation rend un jugement
nul, parce que contraire au principe de la 1égalité et des peines et des délits, tout comme il
le ferait si I'incrimination n’existait pas ou si elle avait été abrogée : en pareil cas 1a cassa-
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tion peut étre prononcée méme si le moyen est tardivement soulevé devant la Cour de
cassation.

En faveur de cette assimilation on reléve d’encourageants enseignements doctrinaux.
Ainsi, M® Boré, spécialiste du pourvoi en cassation, a-t-il écrit: « Le juge a le devoir d’ap-
précier la 1égalité d’un acte administratif dont la violation est pénalement sanctionnée » (J.
Boré, La cassation en matiére pénale, Paris, L.G.D.J., 1985, n° 3070, 3°); il suit en cela une
opinion déja émise dans une thése sur I'exception d'illégalité (Ch. Pelletier, L’appréciation
de la légalité des actes administratifs par le juge répressif, thése, Paris, 1952, p. 39).

Mais l'affirmation n’est pas parfaitement sfire. Dans un autre endroit de son traité M.
Boré a écrit : « Le juge pénal n’a pas I'obligation d’examiner d’office la 1égalité de cet acte »
administratif (J. Boré, op. cit., n°2189). Et M. Puech partage cet avis : « L’'obligation d’ef-
fectuer le controdle de 1égalité ne s'impose pas au juge répressif en I'absence de contestation
par le prévenu » (M. Puech, Droit pénal général, Paris, Litec, 1988, n° 233).

9. L'origine de la contradiction est imputable a la Chambre criminelle elle-méme qui
énonce l'une et I'autre régles, mais en leur assignant des champs d’application distincts.
S'agit-il d’accueillir une exception que le prévenu a vainement soutenue devant les juges du
fond et que la Cour de cassation estime bien fondée, la premiére régle, celle de I'obligation
faite au juge, est affirmée (Crim. 5 janv. 1927, Bull. crim. n°2; 3 juin 1935, D.H. 1935.
428); il en va de méme quand les juges du fond saisis de I'exception ont cru devoir surseoir
a statuer jusqu’a la décision d’une juridiction administrative (Crim. 29 juin 1935, D.H.
1935. 448).

En revanche, les premiers juges n'ont pas 'obligation de s’interroger sur la 1égalité des
actes administratifs si les parties ne les y invitent pas. La régle, d’abord énoncée abrupte-
ment et sans nuance (Crim. 4 févr. 1944, ibid. n° 40 ; 5 févr. 1953, ibid. n° 40), a ensuite été
nuancée et mieux expliquée par un arrét qui est le précédent immédiat de celui ici com-
menté (Crim. 12 oct. 1972, Bull. crim. n° 287). En I'espéce, le prévenu demandait pour la
premiére fois en cassation que fat appréciée la condition d’insalubrité d’'une maison dont
un préfet avait interdit I'habitation en application de P'article L. 26 du code de la santé
publique. La Cour de cassation a déclaré le moyen irrecevable comme mélangé de fait et de
droit parce-qu'il I'invitait a apprécier des « éléments pris en dehors de la décision atta-
quée » ; et elle affirma encore que les juges du fond « n’étaient pas tenus de s’expliquer spé-
cialement sur ce point », la 1égalité de I'arrété préfectoral, 4 défaut de « contestation formée
devant eux ».

10. Le juge répressif n’a donc pas I'obligation de suspecter a priori la 1égalité de tout acte
administratif, ni celle d’attendre que I'accusation lui en démontre la parfaite régularité.

Ce n'est pas a dire que toute exception d’illégalité soit nécessairement irrecevable si elle
est formulée pour la premiére fois en cassation, car il s’agit 1a d’'un moyen d’ordre public;
mais il faut, pour qu’elle soit examinée, que le demandeur se fonde sur des motifs de pur
droit qui ressortent des données soumises aux premiers juges. Cet équilibre procédural
entre les exigences impérieuses du principe de 1égalité et les régles gouvernant le pourvoi
en cassation avait d'ailleurs déja été découvert a propos de I’exception de prescription qui,
elle aussi, est d’ordre public, mais ne peut étre soulevée a ce stade quand elle est mélangée
de fait et de droit (J. Boré, op. cit., n° 3078 ; Crim. 12 mars 1958, Bull. crim. n° 250 ; 27 avr.
1963, ibid., n® 154).

M. Guilbert n’a donc pas été mal jugé en tant que son pourvoi, implicitement du moins,
reposait sur la critique de la proportionnalité des mesures de police inscrites dans P'article
3§d de Parrété du 28 février 1962. Mais cet éleveur avait une autre ressource, qu'il a
négligée.
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B. — La légalité de I’arrété au regard de la protection constitutionnelle du
domicile

11. Posons comme hypothése que I'installation de M. Guilbert était assez fermée pour étre
assimilée 4 un domicile au sens du code pénal et du code de procédure pénale : c'est
d’ailleurs vraisemblable puisqu’il avait réussi a en refuser I'accés aux inspecteurs. On sait
que, selon la jurisprudence, un domicile n’est pas seulement un lieu d’habitation, mais
aussi tout local, méme industriel ou commercial, dans lequel une personne peut se dire
chez elle (Crim. 24 juin 1987, Bull. crim. n° 267, cette Revue, 1989.113, obs. G. Levasseur,
et les décisions citées par ce commentateur).

Or, a la suite de récents développements de la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
la visite de pareils lieux par des agents publics est une opération qui doit nécessairement
étre placée sous le contréle a priori et a posteriori de I'autorité judiciaire ; il en va ainsi méme
quand la finalité de I'inspection n’est pas la découverte d’infractions, mais une simple
surveillance administrative (Cons. constit. décis. n®83-164 DC, 29 déc. 1983, J.C.P. 1984.
I1. 20160, note R. Drago et A. Decocq ; D. 1985. L.R. 220, obs. C. Gavalda et C. Lucas de
Leyssac; J.C.P. 1985. 11. 20325, note Frank ; Act. jur. D.A. 1984. 97, note L. Philip ; décis.
84-184 DC, 29 déc. 1984, J.0. 30 déc. 1984, p. 4167 ; J.-H. Robert, « Les investigations des
fonctionnaires investis de certaines fonctions de police judiciaire (art. 15-3¢ c. pr. pén.) »,
in Droit pénal contemporain, Mélanges en I"honneur d’André Vitu, Paris, Cujas, 1989, p. 431).

La régle est déduite de l'article 66, alinéa 2, de la Constitution qui fait de I'autorité judi-
ciaire la « gardienne de la liberté individuelle », dont I'inviolabilité du domicile est un élé-
ment. C'est pourquoi, désormais, les textes qui organisent des inspections, a finalité répres-
sive ou non, prévoient une autorisation préalable délivrée par un magistrat (en dernier liey,
par exemple, I'art. 7 de la loi n° 89-432 du 28 juin 1989 relative a ... la répression des pro-
duits dopants...). Et la Cour de cassation prend bien soin de vérifier que les autorisations
ont €té données aprés un examen sérieux (Cass. Ch. mixte, 15 déc. 1988, cinq arréts, D.
1989. 189, concl. de M. Jéol, cette Revue, 1989.331, obs. J. Cosson et 333, obs. J.-C.
Fourgoux).

12. L’enthousiasme qu’a soulevé cette évolution ne doit pas pousser a croire que les for-
malités procédurales suggérées par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 29
décembre 1983, puis effectivement adoptées par les lois postérieures (art. 94-1I de la loi de
finances n°® 84-1208 du 29 déc. 1984 inséré dans P'art. L. 16 B du Livre des procédures fis-
cales, loi préc. du 28 juin 1989), sont, de plano, applicables a tout ce qui ressemble a une
visite domiciliaire : le Conseil ne fait pas d'arréts de réglement et le législateur n’a voulu
modifier que certaines procédures particuliéres. La Chambre criminelle 1’a rappelé aux
plaideurs qui pensaient que tout texte qui ne ressemble pas a article L. 16 B du Livre des
procédures fiscales était « caduc» (Crim. 21 janv. 1985, Bull. crim. n°31; 18 nov. 1985,
ibid., n°® 359). 1l serait encore plus vain d’alléguer I'inconstitutionnalité des lois, motif dont
les juges ni judiciaires ni administratifs ne peuvent connaitre.

11 en va autrement quand le texte frappé d’inconstitutionnalité est un réglement adminis-
tratif, comme précisément l'arrété du 28 février 1962. Certes, les exemples dans lesquels ce
motif de critique a réussi devant les juridictions pénales touchent a la régularité formelle
des actes attaqués (Crim. 27 févr. 1964, Bull. crim. n° 74, p. 168 ; 11 févr. 1976, ibid. n°® 55),
mais le principe d’'un contréle sur le fond n’est pas exclu (M. Puech, op. cit., n®108; J.
Bernasconi, op. cit. n° 92 a 102). Certes encore, I'’exception d’anticonstitutionnalité doit
€chouer quand I'acte réglementaire ne fait qu'appliquer une disposition légale expresse
(Cons. d’Et. 5 oct. 1986, Ville de Paris, Rec. Cons. &’Et., Tables, p. 343 ; Crim. 26 févr. 1974,
D. 1974. 273, concl. Touffait, note Vouin ; cette Revwe, 1974.855, obs. Larguier).
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13. Cet obstacle s'évapore quand, I'habilitation légale étant donnée en termes généraux,
l'autorité en use pour publier des régles de son cru. La solution a été énoncée fortement &
propos du respect dii aux principes généraux du droit, qui ont une valeur supralégale. Par
exemple, l'article L. 131-2 du code des communes confie au maire un pouvoir de police
général, mais il ne 'autorise pas 3 méconnaitre le principe de I'égalité (Crim. 10 oct. 1957,
Bull. crim. n° 625). La régle vaut encore quand le texte d’habilitation institue une police
spéciales, mais s’exprime en termes généraux. Cela a €té jugé & propos d’un réglement qui,
pris en vertu du décret n°53-959 du 30 septembre 1953 relatif a la police des marchés
d'intérét national, méconnaissait le principe d’égalité (Crim. 4 juin 1964, deux arréts, D.
1964. 555, 1™ et 2¢ espéces, rapport Costa). On peut méme relever une décision analogue
rendue a propos, encore une fois, d’'un arrété pris sur le fondement de I'article 9 de la loi du
3 mai 1844, devenu l'article 373 du code rural, mais elle fut rendue en un temps ot la
Chambre criminelle n’osait pas encore se référer directement aux principes généraux du
droit (Crim. 3 oct. 1956, Bull. crim. n°® 595).

Si donc M. Guilbert avait invité la Cour de cassation a vérifier la compatibilité de Yarrété
du 28 février 1962 avec V'article 66 de la Constitution, la haute juridiction aurait di recon-
naitre qu’il s’agissait d’un motif de pur droit et qu'il était bien fondé faute, par ce réglement,
d'organiser aucun contréle judiciaire sur les inspections des agents de I'administration.

L’incompatibilité résulte, c'est vrai, de I'interprétation nouvelle de I'article 66, apparue
postérieurement a la publication du réglement critiqué ; mais cette circonstance n’aurait
pas empéché le succés de 'exception car, lorsqu'une jurisprudence nouvelle se forme, elle
régit les situations antérieures a sa naissance, puisqu’elle constitue un acte interprétatif du
droit (P. Roubier, Le droit transitoire, 2¢ éd. 1960, p. 25 4 28).

II. — LE MOYEN RELATIF A L’APPLICATION DU TEXTE DE PENALITE

14. Le support de la poursuite était donc constitué de trois textes : I'article 373, 1°, insti-
tuant une compétence administrative, ’arrété de 1962, mettant celle-ci en oeuvre, et enfin
Particle 374, 3°, contenant la pénalité. Dans la seconde branche de son pourvoi, le préve-
nue soutenait que le réglement « n’entrait pas dans la classe des arrétés réglementaires
énumeérés a I'article 374, 3°, du code rural », c’est-a-dire qu’il niait le lien entre le texte de
pénalité et la prétendue incrimination. Ce moyen, amalgamé par la Cour au premier, fut
rejeté comme étant, lui aussi, mélangé de fait et de droit. Ce reproche était tout a fait
immérité, car 'argumentation du prévenu n’exigeait rien d’autre que la lecture des textes.
Bien des précédents, tirés de la jurisprudence de la Cour de cassation, plaidaient en faveur
de sa recevabilité. Quant & son bien-fondé, il ne résultait peut-étre pas du champ
d'application de l'article 374, 3°, mais plutdt de la maniére dont est rédigé l'article 3 § d de
larrété de 1962.

A. — La recevabilité du moyen

15. Lorsqu’une incrimination et la pénalité correspondante sont écrites dans des disposi-
tions différentes, la vérification du lien qui existe entre I'une et 1'autre est bien une ques-
tion de pur droit. Preuve en est que la Cour de cassation procéde 3 une substitution de
motifs lorsqu’elle estime que le texte de pénalité applicable est autre que celui que les juges
ont visé & tort (Crim. 2 mars 1971, Bull. crim. n° 72) ; elle applique aussi d’office celui que,
pronongant une relaxe, les premiers juges n’ont pas su découvrir (Crim. 17 avr. 1856, S.
1856.1.477, D.P. 1856. 1. 199 ; 6 oct. 1960, Bull. crim. n° 431) et mé&me celui qui était resté
caché aux yeux des rédacteurs du réglement qui contient l'incrimination (Crim. 5 juill.
1962, J.C.P. 1962. 1. 12902, note H. G. ; 2 mai 1979, Bull. crim. n® 151).
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En cet état de la jurisprudence, rien n'interdisait 4 la Chambre criminelle d’examiner la
seconde branche du pourvoi.

B. — Le bien-fondé du moyen

16. Son étude aurait certes abouti a la conclusion que le décret de 1962 tendait bien dans
son ensemble & la protection des « oiseaux de passage et du gibier d’eau » que sanctionne
I'article 374, 3°, mais elle aurait soulevé une intéressante question concernant le fonde-
ment des poursuites: l'article 3 § d contient-il vraiment une incrimination ? et en quoi
consisterait sa violation ? Le texte dispose : « A tout moment 1’élevage pourra étre contrdlé
par... », ce qui est une régle de procédure pénale et non une incrimination, puisqu’on n'y
discerne pas un ordre ou une défense adressée aux justiciables.

I1 est vrai que cette tonalité impérative se trouve dans le principium de V'article 3 qui se
termine par cette phrase : « Les élevages a but lucratif sont nécessairement reconnus, im-
matriculés et controlés ». Mais cette observation n’autorise pas a dire qu'a été expres-
sément incriminé le comportement reproché au prévenu et qui consiste en une entrave aux
fonctions des inspecteurs. Ce délit est prévu par de nombreuses lois qui instituent des
polices spéciales et organisent des corps d’inspecteurs ; on le rencontre notamment dans
le droit de I'environnement (art. 31 de la loi du 10 juill. 1976 relative a la protection de la
nature, art. 21 de la loi du 19 juillet 1976 sur les installations classées, etc. Cf. J.-H. Robert
et M. Rémond-Gouilloud, Droit pénal de I'environnement, Paris, Masson, 1983, n°s318
339), mais il est alors sanctionné en vertu d’'une incrimination qui vise expressément I'obs-
tacle ou I'entrave qu'il est interdit d’opposer & I'action des agents de ’'administration. Rien
de tel n'est écrit dans 'arrété de 1962 et, pour punir la mauvaise grace de M. Guilbert, il 2
fallu imaginer que les rédacteurs du réglement ont implicitement mais nécessairement
voulu incriminer son comportement.

17. On concédera que l'incrimination implicite est une idée haissable, méme quand il
s'agit de protection de 'environnement. M. Guilbert aura fait les frais de son application,
comme il lui arriva aussi de subir I'invention de I'incrimination par prétérition (supra,
cette Revue, p. 339).

Ces malheureux errements doivent au moins persuader les autorités administratives
qu'en s’emparant de la réglementation de la chasse elles contractent aussi 'obligation que
leur impose le Conseil constitutionnel de « définir les infractions en termes suffisamment
clairs et précis pour exclure I'arbitraire » (Cons. constit. décis. 84-183 DC du 18 janv. 1985,
D. 1986. 425, 2° espéce, note Renoux). Quel dommage que la Chambre criminelle n’ait pas
voulu le leur rappeler !
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Antoine LYON-CAEN

Professeur a I'Université de Paris X-Nanterre

1. Comité d’entreprise. Entrave au fonctionnement d’un comité d’établissement.
Article L. 432-4 ancien du code du travail.

Trois délits d’entrave au fonctionnement d’un comité d’établissement étaient
reprochés a un dirigeant. Et son pourvoi formé contre I'arrét qui I’avait déclaré
coupable de ces trois délits et I’avait condamné a 5 000 F d’amende est rejeté
par la Chambre criminelle par décision du 11 mai 1989.

a) La premiére entrave consistait 4 avoir décidé, sans consultation préalable du comité
d’établissement, de cesser la fabrication de certains produits pour leur substituer d’autres
fabrications. Le dirigeant s’était défendu en prétendant que c’était la décision théorique de
cessation qui avait été envisagée avant la consultation du comité. Défense qui était
contredite par I’examen des faits ; le comité, en effet, n’avait « jamais été expressément
consulté sur la question de savoir si la fabrication des produits... devait étre interrompue
ni informé des conséquences que I'arrét de leur fabrication pourrait avoir sur les effectifs ».
Quant a l'existence de I'élément matériel du délit, la Chambre criminelle peut ainsi se
retrancher derriére ces énonciations des juges du fond. Elle n’a pas besoin de se prononcer
sur la question délicate du degré de maturité exigé d’'un projet patronal pour que
I'information et la consultation du comité soient exigées (V. Crim. 17 juin 1980, Jurispr.
soc. UIMM n° 412, p. 422 ; 3 févr. 1981, ibid. n° 418, p. 198). Quant a I’élément intention-
nel, que, selon le pourvoi, les juges du fond n’auraient pas caractérisé, la Chambre crimi-
nelle estime qu'il I'a été dés lors que le caractére volontaire des agissements imputés au pré-
venu a été constaté. La formule est devenue classique.

b) Elle est d'ailleurs reprise 4 propos de la deuxiéme entrave au fonctionnement du co-
mité d'établissement, qui résultait de 'exécution d’heures supplémentaires sans informa-
tion ni consultation de cet organisme (31 heures supplémentaires du 15 décembre au 15
janvier; 270 du 15 janvier au 15 février). Le prévenu avait sollicité sa relaxe, en arguant de
I'existence de travaux exceptionnels et urgents qui auraient imposé une décision immé-
diate. La cour d’appel avait écarté cette argumentation, en soulignant que «le nombre
important d’heures supplémentaires exécutées et la longueur de la période au cours de
laquelle elles avaient été effectuées excluent I'existence d’une situation d’'urgence de nature
a justifier un défaut de consultation du comité d’établissement ». Pareilles énonciations
relévent du pouvoir souverain des juges du fond.

¢) C'est la troisiéme entrave qui doit retenir l'attention, car la condamnation de
I'initiative du dirigeant est aussi exemplaire que pareille politique parait auvjourd’hui ré-
pandue. Le licenciement de douze salariés avait ét€ envisagé ; mais, avant toute information
et consultation du comité d’établissement, 1a direction avait organisé des réunions dans les
services et ateliers dont le personnel était concerné par le projet de licenciement et négo-
cié des départs en préretraite. Ce qui était reproché au dirigeant, c’était donc I'information
directe du personnel concerné, préalable a I'intervention du comité. Politique rigoureuse-
ment dénoncée par les juges du fond, pour lesquels « cette démarche démontre la volonté
manifeste de la direction d'éviter toute négociation collective pour rechercher des accords
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individuels ponctuels et d’empécher le comité d’établissement de jouer un réle effectif a
cette occasion ». Le demandeur au pourvoi critiquait cette analyse et faisait valoir que
I'entrave n’est pas constituée lorsque la décision, précédée sans doute d’une information
directe du personnel concerné, n'est intervenue qu'aprés la consultation du comité. La cri-
tique n’est pas accueillie par la Chambre criminelle, selon laquelle les juges du fond, en
I’état des motifs cités, ont justifié leur décision.

L’arrét est riche d’enseignements. Il fixe d'abord des limites au singulier arrét de la
Chambre criminelle du 28 novembre 1984 (Dr. soc. 1985. 703), duquel on a parfois déduit
qu’une entreprise pouvait construire et appliquer une politique de réduction d’effectifs
fondée sur des départs volontaires, sans suivre la procédure d’information et de consulta-
tion du comité d’entreprise. Et, bien que se référant au droit en vigueur avant les réformes
de 1982 (sur le comité d’entreprise), de 1986 et 1989 (sur les licenciements pour motif éco-
nomique), I'arrét du 1! mai 1989 propose pour hier comme pour aujourd’hui une saine
articulation entre I'intervention des représentants du personnel et la négociation indivi-
duelle. La seconde ne saurait précéder la premiére. La place accrue reconnue aux accords
individuels de rupture (avec ou non 2 la clé une convention de conversion ou un départ en
préretraite) ne devrait, en aucun cas, amoindrir le role des représentants du personnel. Au
contraire, méme. Donner plus d’emprise 4 la volonté individuelle ne va pas sans danger ni
illusion. Et il est au moins requis qu'un controle étendu soit exercé par les représentants
du personnel sur le recours a la négociation individuelle.

2. Durée du travail. Aménagement et répartition des horaires. Accord dérogatoire.
Absence. Article L. 212-2 du code du travail.

Le buffet de la gare d’Amiens et un accord dérogatoire : est-ce la trame d’'un poéme sur-
réaliste ? Juste la trame d’un contentieux répressif sur la durée du travail qui aurait pu
conduire la Chambre criminelle & prendre parti sur quelques questions délicates nées de
l'articulation nouvelle de la loi et des accords collectifs surgie depuis 1982 dans la régle-
mentation du temps de travail, avec les accords dits dérogatoires. Son arrét en date du 18
avril 1989 n’apporte pourtant aucune legon originale, faute des données factuelles qui
auraient permis d’en livrer une.

La loi frangaise ne se borne pas & fixer des régles de durée maximale ; elle établit une du-
rée légale du travail, dont la référence demeure la semaine civile. Mais, au-dela, comment
doivent étre organisés les horaires ? Depuis 1936, le principe est établi que 'aménagement
et la répartition des horaires donnent lieu & décrets, et 'ordonnance du 16 janvier 1982 a
maintenu ce principe (V. art. L. 212-2, al. 1, c. trav.). La réforme de 1982 annongait de
nouveaux décrets. Or, a quelques exceptions prés (transport routier, transport par voie de
navigation intérieure et bateliére...), ces décrets ne sont pas intervenus. Force est, dés lors,
conformément & l'article 25 de I'ordonnance du 16 janvier 1982, de continuer a faire appli-
cation des décrets adoptés aprés la réforme de 1936, encore appelés décrets d’application
de la loi de quarante heures. Ainsi le buffet de la gare d’Amiens, comme ses homologues
exploités dans le cadre de concession d’exploitation constitutive de contrat d’occupation du
domaine public, reléve du décret du 16 juin 1937 applicable aux hétels, cafés et restaurants.

Si I'ordonnance du 16 janvier 1982 est promise a la notoriété, c’est pour une raison juri-
dique : elle a en effet conféré aux normes réglementaires relatives notamment a Paména-
gement et a la répartition des horaires de travail a I'intérieur de la semaine un caractére
d’ordre public conditionnel. Ces normes peuvent étre écartées et remplacées par des régles
issues d’un accord collectif (art. L. 212-2, al. 3). Mais tout accord collectif est-il susceptible
de déroger aux modalités réglementaires de répartition des horaires ? Telle est, au fond, la
question que soulevait le prévenu, exploitant du buffet de la gare d’Amiens qui, pour se
défendre du reproche d'avoir fait travailler deux salariés en méconnaissance de I'horaire
affiché, invoquait un protocole d’accord du 3 mai 1982 concernant I'industrie hoteliére. La
Chambre criminelle n’a guére de peine & considérer comme justifié le rejet de 'argument.
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A lire le texte méme de l'article L. 212-2, alinéa 3, du code du travail, c’est « par convention
ou accord collectif étendu ou par convention ou accord d’entreprise » qu'il peut étre dérogé
aux dispositions des décrets relatives notamment 4 'aménagement et a la répartition des
horaires... Or, selon I'arrét de condamnation attaqué, le prévenu « ne faisait €tat d’aucun
accord collectif d’entreprise ou d'établissement » et, par ailleurs, «ne conteste pas que
l'accord dérogatoire qu’il invoque, concernant l'industrie hoteliére, n’avait fait 1'objet
d’aucun arrété d’extension », Les conditions d’'une dérogation par accord collectif aux dis-
positions réglementaires n'étaient pas remplies. Il faudra attendre un prochain arrét pour
connaitre la conception que la Chambre criminelle entend retenir de la dérogation, dans
son contenu et dans ses effets.

3. Exercice du droit syndical dans Pentreprise. Entrave. Réunion dans le local
syndical. Refus d’accés opposé @ une personnalité syndicale extérieure. Article
L. 412-10 du code du travail.

La loi du 28 octobre 1982, corrigée sur ce point par une loi du 9 juillet 1984, est parvenue
4 un laborieux compromis sur I'organisation de réunions dans I'entreprise a l'initiative
d'une section syndicale. Le principe d'une réunion mensuelle dans ’enceinte de I’entre-
prise, mais en dehors des locaux de travail, a été admis. La participation de personnalités
extérieures a, par ailleurs, fait I'objet d’une réglementation. Aucun accord du chef
d’entreprise n’est requis si 'invitation est adressée a une personnalité syndicale extérieure
et la réunion tenue dans le local que I'entreprise doit mettre a la disposition de la section
syndicale, ce qui suppose, selon l'article L. 412-9 du code du travail, que dans I’entreprise
ou I'établissement soient occupés plus de deux cents salariés. En revanche, ’accord du chef
d’entreprise est exigé si 1a mise a disposition d’un local n’est pas obligatoire, mais seule-
ment possible, et surtout si la personnalité extérieure conviée n’est pas syndicale. Enfin
l'article L. 412-10, siége de cette réglementation, dispose en son dernier alinéa que ces
réunions « ont lieu en dehors du temps de travail des participants, & ’exception des repré-
sentants du personnel, qui peuvent se réunir sur leur temps de délégation ».

Cette derniére disposition, dont l'ultime précision a été ajoutée par la loi du 9 juillet
1984, était au coeur d’une poursuite du chef d’entrave a I'exercice du droit syndical, dirigée
contre un directeur d’'usine qui avait refusé P'accés de I'établissement & un secrétaire de
syndicat convié a neuf heures a une réunion dans le local syndical. Devant la cour d’appel,
le prévenu avait notamment prétendu que seuls les délégués syndicaux et représentants
syndicaux au comité d’entreprise pouvaient utiliser leur crédit d’heures pour assister, hors
de leur temps de travail, 4 une réunion dans le local syndical en présence d’'une personna-
lité syndicale extérieure. Cette prétention avait été jugée contraire au texte lui-méme, qui
ne procéde a aucune distinction parmi les représentants du personnel.

Devant la Chambre criminelle, le prévenu avait quelque peu modifié les termes de la dis-
cussion. A I'appui de son pourvoi, il soutenait que I'assistance aux réunions de la section
syndicale, avec utilisation du crédit d’heures, n’est ouverte qu'aux représentants du per-
sonnel stricto sensu, et non pas aux adhérents de sections syndicales, ce qui paraissait
devoir en écarter, sauf si les réunions ont lieu hors du temps de travail, les représentants
€élus, seraient-ils membres du syndicat. Il faisait valoir en outre que le délit n’est pas
constitué par l'opposition a la tenue d'une réunion irréguliére. Et qu'enfin, infraction
intentionnelle, le délit d’entrave suppose caractérisées une conscience et une volonté de
porter atteinte a I'exercice du droit syndical. En son arrét du 11 mai 1989 la Chambre cri-
minelle écarte chacun de ces arguments. Selon elle, dés lors que « la réunion de la section
syndicale en cause ... devait avoir lieu en présence des seuls représentants du personnel,
[elle] rentrait dans les prévisions de P'article L. 412-10 du code du travail ». C’est claire-
ment admettre, conformément au texte, que I'ensemble des représentants du personnel
peuvent se réunir sur leur temps de travail, délégués et représentants syndicaux, comme
représentants élus du personnel.
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La Chambre criminelle ajoute qu’a I'occasion de cette réunion I'employeur ne peut exer-
cer un controle préalable sur I'exercice des mandats des représentants du personnel ou
l'utilisation des heures de délégation. Enfin, reprenant une expression qui lui est devenue
familiére, la Chambre criminelle estime que la mise en évidence du « caractére volontaire
des agissements poursuivis ... [suffit] a établir I'élément intentionnel du délit ».

Cet arrét du 11 mai 1989 présente un triple intérét. Il montre la solidité de la formule
utilisée par la Chambre criminelle pour décrire I'élément moral du délit d’entrave. Il contri-
bue a donner & la prohibition du controéle patronal préalable de I'exercice du droit syndical
une valeur générale. Par 13, il est fidéle a 'ambition législative de 1982 ; et souligne, avec
bonheur, que les dispositions relatives a I’exercice du droit syndical dans I'entreprise sont
la manifestation de la liberté syndicale. 1l pourrait enfin amorcer une remise en cause de
P’excessive séparation des fonctions attribuées aux divers représentants du personnel : i la
réunion tenue dans le local syndical ils peuvent tous prendre part, en usant de leur crédit
d’heures.

4. Délit d’entrave. Protection des représentants du personnel.

Chambre criminelle et Chambre sociale marchent dorénavant d’'un méme pas dans la
condamnation des efforts déployés, avec I'aide des ressources contractuelles, pour res-
treindre la protection des représentants du personnel.

A l'unisson dans une précédente affaire (V. Soc. 10 oct. 1984, Bull. civ. V, n° 365, p. 272;
Crim. 26 nov. 1985, Bull. crim. n° 379, cette Revue, 1986.888, obs. A. Lyon-Caen, Juri-
social, 1986.F8), elles le sont de nouveau, face cette fois-ci aux clauses qui donnent 2
I'employeur la faculté de modifier le contrat de travail du représentant du personnel.

En roccurrence, le contrat d’'un salarié devenu délégué syndical puis élu membre d’'un
comité d’établissement comportait une « clause de mobilité » I'obligeant a accepter « tout
ordre de mutation » dans une autre succursale de la société a I’occasion d’une promotion, et
permettant & I'employeur, selon I'analyse contractuelle retenue en général, d’attribuer au
salarié la responsabilité de la rupture en cas de refus de mutation. La Chambre sociale
casse l'arrét qui avait consacré l'analyse contractuelle, en soulignant que «la disposition
conventionnelle... ne pouvait priver M. C,, salarié protégé, du bénéfice des mesures spé-
ciales prévues par la loi en cas de rupture du contrat de travail résultant d’'une décision de
I’employeur » (Soc. 28 janv. 1988, D. 1988. 457, note J.-M. Verdier, Juri-social, 1988.F.15,
V. depuis lors Soc. 28 mars 1989, Eve, J.C.P. 19 avr. 1989). De son cdté, la Chambre crimi-
nelle annule la décision de relaxe dont avait bénéficié le sous-directeur du personnel, pré-
venu d’entrave au fonctionnement régulier du comité d’établissement et 4 1’exercice du
droit syndical. Son arrét en date du 21 février 1989 rappelle d’abord que la protection
exceptionnelle et exorbitante du droit commun instituée au profit des salariés investis de
fonctions représentatives interdit 4 'employeur de poursuivre par des moyens autres que
les voies organisées par la loi la résiliation du contrat de travail; et d’en déduire que
«l'employeur ne saurait se soustraire a I’observation de ces dispositions d’ordre public par
le moyen d’une clause insérée a I'avance dans le contrat de travail ».

L'arrét ne devrait provoquer aucune surprise. C'est bien plutét les énoncés de la cour
d’appel qui, s’ils avaient passé I'épreuve du controle de cassation, auraient jeté le trouble,
car elle avait cru pouvoir justifier la relaxe par des considérations relatives a la cause de la
mutation. Ces considérations ne peuvent intéresser que linspecteur du travail éventuel-
lement saisi d'une demande d’autorisation du licenciement. En aucun cas, en I'absence
d’autorisation, elles ne doivent retenir I'attention ni des juges civils ni des juges répressifs.

La legon pratique a tirer de ces nouveaux arréts est simple : valable avant qu’un salarié ne
soit investi d’une fonction représentative, une clause de mobilité cesse d’étre efficace pen-
dant la durée de la protection correspondant 3 une telle fonction.
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5. Marchandage et prét illicite de main-d’oeuvre. Articles L. 125-1 et L. 125-3
du code du travail. Détermination de Uauteur de Iinfraction.

Davantage que des dissertations juridiques certains arréts constituent de précieux
témoignages sur les pratiques sociales que le contentieux révéle. Telle est la vertu premiére
de deux arréts du 25 avril 1989.

a) AYorigine du premier arrét, une configuration suspecte en elle-méme : aprés avoir été
mis par une entreprise de travail temporaire — qui appartenait 4 un ensemble de quatre
entreprises de travail temporaire controlées par une méme personne — a la disposition de
I'usine Renault de Cléon et d’une deuxiéme société Lubrizol, des salariés continuent a
effectuer les mémes taches, mais en devenant salariés d'une société dont I'objet était la
sous-traitance, la Socam, qui avait le méme animateur que les quatre sociétés de travail
temporaire.

Des poursuites du chef de marchandage furent engagées contre le dirigeant des sociétés
de travail temporaire, par ailleurs gérant de la société de sous-traitance, et, du chef de com-
plicité de ce délit, contre le chef du département concerné de la Régie Renault, chargé du
recrutement du personnel. Les prévenus se défendirent en invoquant l'existence de
contrats de sous-traitance et en faisant valoir que le personnel mis 4 disposition n’avait
subi aucun préjudice. Ces défenses n’emportérent pas la conviction des juges du fond. Iis
relevérent en effet que les salariés en cause étaient intégrés dans les équipes de travail des
sociétés utilisatrices, Renault et Lubrizol, travaillant sous les ordres des agents de maitrise
de celles-ci et utilisant leur matériel, pour en conclure que la société Socam s’était compor-
tée comme une entreprise de travail temporaire. Ils soulignérent ensuite que ces opéra-
tions de fourniture de main-d'oeuvre 2 but lucratif avaient eu pour effet de priver les sala-
riés concernés des garanties en matiére d’embauchage et de licenciement, de conventions
collectives et des avantages sociaux conférés aux salariés permanents de la Régie Renault
et de la société Lubrizol. Et de fait, pour ne citer qu'un exemple, un salarié affecté depuis
neuf ans chez Renault n’avait pergu ni prime d’ancienneté ni treiziéme mois et ne disposait
d’aucune représentation sous forme de comité d’entreprise. Le délit de marchandage était
bien constitué, et la Chambre criminelle se satisfait de trois mots pour conclure qu'il a été,
a bon droit, déclaré établi. Elle corrige néanmoins la décision des juges du fond, en ce
qu'ils ont attribué au chef du département de la Régie Renault la qualité de complice de I'in-
fraction, alors qu’« ayant concouru 2 la réalisation d’'une opération illicite de fourniture de
main-d’oeuvre » il était coauteur du délit. Cette correction n'appelle pas la censure; la
technique de la peine justifiée permet 'une sans obliger & I'autre.

b) De Yautomobile au batiment, la Chambre criminelle passe pour découvrir d’autres
pratiques d’emploi sanctionnées au titre des articles L. 125-1 et L. 125-3 du code du
travail.

Une société s’affichant comme bureau d’études techniques avait recruté soixante-huit
ouvriers du batiment par contrats a durée déterminée pour les mettre, contre rémunéra-
tion forfaitaire, & la disposition de la société Bouygues et d’'une autre société, chargées de la
construction d’'vn hopital en Arabie saoudite. La rédaction méme du contrat entre ces
trois sociétés n’entretenait aucune équivoque : les ouvriers devaient se conformer aux ins-
tructions des entreprises utilisatrices, celles-ci devaient payer les heures supplémentaires
(au-dela de soixante heures hebdomadaires !), elles étaient habilitées a les licencier... Et la
cour d’appel de compléter ses observations, en constatant que, durant la totalité de leur
contrat de travail, ils relevaient de la seule subordination juridique et technique des entre-
prises utilisatrices, véritables employeurs de ces salariés. En son arrét du 25 avril 1989 la
Chambre criminelle se borne 2 noter que les énonciations de I'arrét attaqué caractérisent
les infractions aux articles L. 125-1 et L. 125-3.
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Elle écarte sans peine l'ultime argument soulevé par le gérant du prétendu bureau
d’études. Ce dernier faisait valoir que la rémunération pergue par sa société correspondait
@ une prestation d’aide au recrutement. C’était reconnaitre qu’elle n’avait pas la qualité
d’employeur; et, en vain, pour la premiére fois devant la Cour de cassation, ¢’était aussi
proposer une nouvelle interprétation des relations contractuelles.

6. Prét de main-d’oeuvre. Accident du travail. Hygiéne et sécurité. Homicide
involontaire. Responsabilité du chef de I’entreprise utilisatrice.

On éprouve toujours quelque géne devant 'ardeur avec laquelle le chef d’'un établisse-
ment dans lequel sont occupés des travailleurs d’entreprises extérieures s’efforce de
contester sa responsabilité en cas d’accident mortel du travail.

Premiére tentative : attribuer la responsabilité au chef de I'entreprise extérieure. Pour
apprécier les mérites de cette tentative, les juges répressifs doivent rechercher sous la
direction de qui le salarié accomplissait, en fait, ses taches. Et la Chambre criminelle, dans
son arrét du 14 février 1989, résume d'une heureuse expression les constatations des juges
du fond qui avaient retenu la responsabilité du chef de I'établissement utilisateur : ils ont
montré V'insertion du salarié dans cet établissement, notamment en relevant que depuis au
moins deux mois il faisait équipe avec un salarié de l'entreprise utilisatrice, sous le
controle et la dépendance de laquelle il se trouvait totalement, au point que son
employeur ignorait le lieu de son travail. Et la Chambre criminelle de suggérer que la four-
niture par I'entreprise extérieure des bulletins de paie, le maintien a son profit du pouvoir
disciplinaire, la visite épisodique de 'animateur de I'entreprise extérieure sur les chantiers
ol €tait occupé le salarié€ sont des éléments dépourvus de pertinence juridique.

Seconde tentative : dénier toute responsabilité au motif que la cause de I'accident réside
dans la faute de la victime. Pareille prétention rencontre une limite connue que, dans son
arrét, la Chambre criminelle rappelle sobrement : « La faute commise par la victime d’'un
homicide involontaire ne saurait exonérer le prévenu de la responsabilité pénale qu'il
encourt du fait de sa propre faute ». L’exonération de responsabilité pénale suppose que
I'accident soit di & une faute exclusive de la victime (V. Ch. Lazerges, obs. cette Revue,
1989.140).
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IX. _ PROCEDURE PENALE

Andrée BRAUNSCHWEIG

Président de chambre honoraire a la Cour de cassation

Nous prions les lecteurs de notre Revue de bien vouloir excuser I’absence de la chronique
de M. André Braunschweig dans ce numéro. Ils trouveront cette chronique dans le n° I-
1990.
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B. — CHRONIQUE LEGISLATIVE

Bernard BOULOC
Professeur agrégé de droit privé a I'Université de Paris I (Panthéon-Sorbonne)

(Textes publiés au Journal officiel du 1°* avril au 30 juin 1989)

Bien qu’elle soit datée du 23 juin 1989, la loi portant modification de la procédure de révi-
sion des condamnations pénales ne sera examinée que dans la prochaine chronique, carelle
a été publiée au Journal officiel du 1¢7 juillet, tout comme, d’ailleurs, la loi modifiant celle
du 1°7 juin 1965 sur la répression de l'usage des stimulants 8 I'occasion des compétitions
sportives.

De méme, la loi du 6 juillet 1989 relative a la détention provisoire sera commentée dans
la prochaine rubrique. On indiquera sevlement qu'elle modifie les conditions de la mise
initiale en détention en matiére criminelle (nécessité de considérations de droit et de fait
fondant la décision), et qu’elle fixe de nouvelles durées maximales 3 la détention avant
jugement. En outre, elle crée 'ajournement avec mise a I'épreuve ; elle réduit a trois ans la
durée maximale du sursis avec mise a I'épreuve et elle autorise la substitution d’'un travail
d’intérét général a une peine ferme de six mois maximum pour délit de droit commun, pro-
noncée hors la présence du prévenu.

I. — DROIT PENAL GENERAL

1. Sources du droit pénal

La loi n°89-377 du 13 juin 1989 créant le groupement européen d’intérét économique
comporte un certain nombre de dispositions pénales. Parmi celles-ci I'article 11 de 1a loi
punit des peines prévues par larticle 11 de I'ordonnance du 23 septembre 1967 le fait
d'utiliser dans les rapports avec les tiers des actes, lettres, notes ou documents similaires
ne comportant pas les mentions prescrites par I'article 25 du réglement n° 2137-85 du 25
juillet 1985 du Conseil des Communautés européennes. Ainsi la norme dont la violation
est punie pénalement se trouve définie par un texte communautaire. Il était utile et inté-
ressant de le relever.

II. — DROIT PENAL SPECIAL

2. Armes et munitions

Un décret n°89-193 du 24 mars 1989 (J.O. 1°7 avr. 1989, p. 4174) apporte des modifica-
tions au décret du 12 mars 1973 pris pour 'application du décret du 18 avril 1939 fixant le
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régime des matériels de guerre, armes et munitions. Des autorisations peuvent étre déli-
vrées a des entreprises se livrant & des essais de résistance sur les produits et matériels
qu’elles fabriquent. Par ailleurs, le décret indique quelle est 'autorité compétente pour
délivrer I'autorisation (art. 3) et que les autorisations délivrées peuvent étre retirées pour
des raisons d’ordre public ou de sécurité des personnes.

3. Crédit

Un avis du 6 avril 1989 (J.O. 6 avr. 1989, p. 4458) a trait a I'application de Particle 1°F de
la loi du 28 décembre 1966 sur l'usure et les préts d’argent. D’'une maniére générale, on
constate que les taux d’intéréts sont en augmentation d’environ 0,35 % (par exemple le
taux de mobilisation des créances commerciales est compris entre 10,70 et 15,85 %, au lieu
de 10,354 15,50 %).

4. Circulation routiére

a) Constatation de certaines infractions concernant les services publics urbains de
transport en commun,

Un arrété du 23 mars 1989 (J.O. 7 avr. 1989, p. 4476) pris pour I'application de I'article R.
250-1 du code de la route autorise les agents de la Société des transports de ’agglomération
quimpéroise & constater les infractions affectant la circulation des véhicules de cette
société. Un autre arrété du 26 avril 1989 (J.O. 6 mai 1989, p. 5799) concerne les agents des
transports en commun de la communauté de Lille, tandis qu'un arrété du 20 avril 1989
(J.0. 4 mai 1989, p. 5719) vise les transports urbains de Chatellerault.

b) Enseignement par conduite accompagnée

Une circulaire du 17 mars 1989 (J.O. p. 5132) concerne le signe autocollant de conduite
accompagnée.

¢) Un arrété du 9 mai 1989 (J.O. 24 mai 1989, p. 6504) modifie un arrété antérieur relatif a
'homologation C.E.E. des feux indicateurs de direction des véhicules 3 moteur, tandis
qu'un autre arrété du 22 mai 1989 (J.O. 2 juin 1989, p. 6873) a trait aux signes distinctifs
concernant I'équipement des véhicules.

5. Fraudes

a) Un arrété du 29 mars 1989 (J.O. 14 avr. 1989, p. 4735) est relatif aux méthodes
d’échantillonnage et d’analyse des engrais C.E.E.

b) Un arrété du 28 mars 1989 (J.O. 18 avr. 1989, p. 4941) fixe la liste et les conditions
d'étiquetage et d’emballage des substances et préparations dangereuses ou vénéneuses. Un
autre arrété de méme date (J.O. 18 avr, 1989, p. 4941) fixe les conditions de classement,
d’étiquetage et d’emballage des préparations pesticides.

¢) Trois arrétés du 3 avril 1989 (J.O. 21 avr. 1989, p. 5120 et 5121) ont trait a I'informa-
tisation du traitement et du suivi des dossiers de la Direction générale de la concurrence,
de la consommation et de la répression des fraudes.

6. Péche maritime
Un décret n°89-273 du 26 avril 1989 (J.O. 3 mai 1989, p. 5663) porte application du
décret du 9 janvier 1852 sur la premiére mise sur le marché de produits frais ou réfrigérés

de la péche maritime. Le fonctionnement des halles 8 marée dépend de réglement locaux
d’exploitation établis par le préfet, les halles a2 marée étant gérées par ’autorité chargée de
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la gestion du domaine public portuaire ou par toute autre personne morale de droit public
ou privé. L’amende prévue pour les contraventions de 5° classe punit tout producteur qui
aura débarqué dans les ports de péche ou de commerce le produit de sa péche en dehors
des lieux déterminés, celui qui aura omis de trier, faire trier, peser ou faire peser les pro-
duits de sa péche au débarquement, comme celui qui se sera soustrait aux obligations de
déclaration ou qui aura fourni des informations erronées en infraction au décret. En cas de
récidive s’appliquera 'amende prévue pour la récidive des contraventions de 5¢ classe.

7. Eaux préemballées

Un décret n° 89-339 du 6 juin 1989 (J.O. 10 juin 1989, p. 7202) concerne ’emballage et
I’étiquetage des eaux minérales et des eaux potables. Il se substitue au décret du 12 janvier
1922 modifié sur le commerce des eaux minérales naturelles et artificielles et des eaux de
boisson. Un certain nombre d’interdictions sont mentionnées, qui pourront donner lieu
aux sanctions prévues par l'article 13 de la loi du 1¢F ao0it 1905 (contraventions), le décret
en cause étant pris en application de I'article 11 de ce texte comme en vertu d’un certain
nombre de décrets (sur le préemballage ou I'étiquetage).

8. Groupement européen d’intérét économique.
D /4

La loi n° 89-377 du 13 juin 1989 (J.O. 15 juin 1989, p. 7440) fixe le régime juridique duv
groupement européen d'intérét économique, suite d’ailleurs & une directive du Conseil des
Communautés européennes, et aménage le statut du groupement (interne) d'intérét
économique.

S’agissant du groupement européen d'intérét économique, qui jouit de la personnalité
juridique dés son immatriculation au registre du commerce et des sociétés, quatre disposi-
tions concernent le droit pénal. Tout d'abord I'article 10, alinéa 2, de 1a 1oi punit des peines
prévues par l'article 10, alinéa 1, de 'ordonnance du 28 septembre 1987 (sur la C.O.B,,
c’est-a-dire amende de 10 000 & 120 000 F), sans préjudice de I'application (éventuelle) de
'article 10-2 de la méme ordonnance, le dirigeant ou représentant d'un G.E.1L.E. qui aura
fait appel public a I’épargne (ce qui est prohibé a peine de nullité). Par ailleurs, I'article 11
punit de I'amende de 2 000 & 15 000 F prévue par l'article 11 de I'ordonnance n° 67-821 du
23 septembre 1967 sur le groupement d’intérét économique toute utilisation de documents
(lettres, notes, etc.) ne comportant pas les mentions prescrites par article 25 du régle-
ment n°2137-85 du 25 juillet 1985 du Conseil des Communautés européennes. En troi-
siéme lieu, I'emploi illicite de appellation groupement européen d’intérét économique et
du sigle G.E.LLE., par des personnes n’étant pas des groupements soumis au réglement
n°2137-85 du 25 juillet 1985, est puni des peines prévues par 'article 17 de 'ordonnance du
23 septembre 1967 (emprisonnement de deux mois a un an et amende de 1 500 a 40 000 F).
Enfin I'article 13 déclare applicables les articles 456 et 457 de la loi du 24 juillet 1966
(commissaires aux comptes). De méme sont applicables aux dirigeants les articles 455 et
458 de 1a méme loi (défaut de désignation de commissaires et obstacle a leurs fonctions).

Quant au groupement (interne) d’intérét économique, des modifications (mineures) inté-
ressent les articles 11 et 17 de I'ordonnance du 23 septembre 1967 (mention du sigle G.LE.
dans le texte des articles).

9. Information et protection des consommateurs

Une loi n° 89-421 du 23 juin 1989 (J.O. 29 juin 1989, p. 8047) a trait a I'information etdla
protection des consommateurs et a certaines pratiques commerciales,

L’article 1°" de la loi du 22 décembre 1972 sur la protection des consommateurs en ma-
tiére de démarchage a domicile est modifié, afin de comprendre I'achat, la vente, mais
aussi la location-vente et la location avec option d’achat. Par ailleurs, en cas de démar-
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chage par téléphone ou par un moyen assimilable, le professionnel doit envoyer une
confirmation de I'offre faite pour obtention de la signature du consommateur. En outre,
I'exclusion visée a I'article 8-I-a est revue, tandis que le démarchage pour la vente de véhi-
cules neufs est régi par la loi (art. 1-1II).

De son coté, 1a loi du 10 janvier 1978 sur la protection du consommateur dans le domai-
ne des opérations de crédit fait I'objet d’un toilettage. Se trouve sanctionnée par l'article
24 I'absence de précision, pour les opérations a durée déterminée, du codt de I'assurance,
des perceptions forfaitaires demandées, et de I'échelonnement des remboursements. Siune
assurance accompagne loffre préalable, une notice doit étre remise 4 I'emprunteur
comportant les extraits des conditions générales de I'assurance. L'article 15 est complété
pour tenir compte du cas du paiement partiel au comptant, pour lequel le vendeur doit
délivrer un récépissé valant regu et comportant la reproduction intégrale des dispositions
de I'article 13.

L'article 4 de la loi du 23 juin 1989 compléte Particle 1°F de la loi du 5 novembre 1953
portant interdiction de la vente dite 2 la boule de neige. Est interdite la proposition de
collecter des adhésions ou I'inscription sur une liste en faisant espérer des gains financiers
résultant d’une progression géométrique du nombre des personnes recrutées ou inscrites.

L'article 5 de la loi punit d'une amende de 1000 & 250000 F les organisateurs
d’opérations publicitaires de loteries qui n’auront pas respecté I'interdiction d'imposer aux
participants une contribution financiére ou une dépense quelconque, ou qui n’auront pas
respecté I’ensemble des autres dispositions imposées (document ne devant pas susciter de
confusion avec des documents administratifs ou bancaires, indication de I'ensemble des
lots, possibilité d’obtenir un réglement gratuitement, dépot préalable du réglement chez
un officier ministériel devant s’assurer de la régularit€).

Outre la peine d’amende, le tribunal peut ordonner la publication de sa décision et son
affichage. Si l'infraction est particuliérement grave, il peut ordonner 'envoi de sa décision
a toutes les personnes sollicitées par les opérations publicitaires.

La loi réglemente aussi les opérations de courtage matrimonial. Elle punit des peines de
'escroquerie (art. 405 c. pén.) le professionnel qui, sous prétexte de présentation de candi-
dats au mariage ou a une union stable, aura mis en présence ou fait communiquer des per-
sonnes dont Fune est rémunérée par elle ou se trouve placée, directement ouv indirectement,
sous son autorité, ou n’a pas effectué de demande en vue du mariage. La sanction s’applique
aussi si le professionnel promet d’organiser des rencontres avec une personne fictive.

Dans le domaine de la sécurité, 1a loi interdit l'installation d’ascenseurs dépourvus de
porte de cabine ou de portes automatiques de garage non conformes aux régles de sécurité
(art. L. 125-1, L. 125-3 et L. 152-1 c. constr. et hab.).

10. Publicité sur les eaux intérieures

Un décret n® 89-422 du 27 juin 1989 (J.O. 29 juin 1989, p. 8055) réglemente la publicité
sur les voies d’eau intérieures. Elle n’est admise que sur les batiments motorisés, & condi-
tion qu'ils ne soient ni équipés ni utilisés a des fins essentiellement publicitaires. Par ail-
leurs, les dispositifs admis sont des panneaux plats ne pouvant excéder cing métres dans le
sens horizontal, et sans pouvoir dépasser un dixiéme de la longueur hors tout du batiment,
et 0,75 métre dans le sens vertical (et sans pouvoir s’élever a plus d’'un métre au-dessus du
point le plus bas du plat-bord ou du bordé fixe). La surface totale des publicités installées
sur un batiment ne peut excéder 8 métres carrés. Les dispositifs ne doivent étre ni lumi-
neux, ni réfléchissants, ni luminescents, ni éclairés par projection ou transparence. Les
batiments ne peuvent pas séjourner dans les lieux mentionnés a l'article 4 (2° et 3°) et &
larticle 7 de la loi du 29 décembre 1979 (ou sur les plans d’eau situés a moins de cent
métres de ces lieux). Iis ne peuvent pas davantage stationner ou séjourner 3 moins de qua-
rante métres du bord extérieur de la chaussée d’'une voie routiére ouverte a la circulation
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publique s’ils sont visibles de cette voie, ni circuler &8 moins de trois cents métres les uns
des autres ou circuler & vitesse anormalement réduite.

11. Protection des animaux

La loi n°89-412 du 22 juin 1989 (J.O. 24 juin 1989, p. 7856) modifie et compléte cer-
taines dispositions du Livre IT du code rural. Selon l'article 213 du code rural, les maires
doivent prendre toutes dispositions propres 2 empécher la divagation des chiens et chats,
et peuvent prescrire la mise en fourriére des chiens et chats errants (la durée de garde est
de quatre jours ouvrés et francs, sauf si les animaux ont un collier, ce qui entraine une
garde possible de huit jours ouvrés et francs). Un nouvel article 213 A prévoit que les
chiens et chats non réclamés aprés un délai de cinquante jours 8 compter de leur capture
sont considé-rés comme abandonnés et deviennent la propriété du gestionnaire de la
fourriére. La ces-sion 4 un tiers ne peut intervenir avant cette date, et les animaux doivent
étre examinés pé-riodiquement par un vétérinaire. L'article 213-2 nouveau interdit la
divagation des chiens et chats et déclare applicables les articles 529 & 529-2, 530 4 530-2 du
code de procédure pénale aux infractions en matiére de divagation réprimées par le code
rural et le code pénal.

Différentes autres dispositions ont trait aux mesures d’ordre épidémiologique, en vue de
1a prévention des épidémies et de leur traitement. On peut relever que le ministre chargé de
I'Agriculture peut prohiber I'entrée d’animaux pouvant communiquer une maladie conta-
gieuse ou non, prescrire une quarantaine ou I'abattage d’animaux malades (art. 247 c. rur.).
Par ailleurs, Pattribution en lot ou prime d’'un animal vivant, 4 I’exception d’animaux
d’élevage, est interdite (art. 276-1), et une obligation de tatouage est édictée pour les
transferts de propriété de chiens, chats et équidés (art. 276-2 c. rur.).

Enfin I'exercice illégal de la médecine ou de la chirurgie des animaux est puni d'une
amende de 5000 a 60 000 F et d'un emprisonnement de dix jours a trois mois. En cas de
récidive, le maximum légal est porté au double. Le nouvel article 341 du code rural — tout
en permettant au tribunal d’'ordonner la fermeture de I'établissement et 1a confiscation du
matériel — comporte donc des peines principales moins fortes que celles édictées par
I'ancien article 340 du code rural.

III. — REGIME DES PEINES ET DES MESURES DE SURETE

12. Aménagement d’établissements pénitentiaires
Un décret n° 89-425 du 28 juin 1989 (J.0. 30 juin 1989, p. 8101) modifie le décret n° 87-

646 du 7 aott 1987 portant approbation du cahier des charges relatif a la conception, la
construction et I'aménagement d’établissements pénitentiaires.

IV. —DROIT PENAL DES MINEURS

V. — PROCEDURE PENALE

13. Procédure de I'amende forfaitaire

Un arrété du 21 avril 1989 (J.O. 4 mai 1989, p. 5708) a trait 4 la procédure de I'amende
forfaitaire 4 encaissement immédiat. Dans cinq départements (Jura, Lot-et-Garonne, Puy-
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de-Dome, Vaucluse et Essonne), une procédure d’encaissement immédiat par les agents
chargés de la constatation des contraventions a été mise en place a titre expérimental. Des
carnets 4 souches comportant cinq feuillets sont prévus : le premier feuillet comporte le
rappel des textes législatifs applicables & la procédure, le deuxiéme est la quittance pro-
prement dite, le quatriéme étant destiné au comptable du Trésor et le cinquiéme étant la
souche restant dans le carnet. Sur les documents, on doit indiquer le nom des agents ver-
balisateurs, le nom du redevable (délinquant ?), la nature de I'infraction, le montant de
I'amende (en chiffres et lettres), le mode de réglement, le numéro et la date du procés-ver-
bal, ainsi que la signature des agents verbalisateurs.

14. Constitution d’un code de la voirie routiére

La loi n° 89-413 du 22 juin 1989 (J.O. 24 juin 1989, p. 7861) institue un code de la voirie
routiére qui procéde a la refonte et a 'abrogation de certains textes, certains datant du 16
décembre 1607 ou de 1836 (V. R. Rouquette, « Le code de la voirie routiére, une codifica-
tion bienvenue », Petites affiches, 25 sept. 1989, n° 115, p. 2). Pour ce qui intéresse la pro-
cédure pénale c’est le chapitre VI du Titre premier, sur la police de la conservation, qui sus-
cite attention (art. L. 116-1 4 116-8). L'article L. 116-1 pose le principe de la poursuite des
infractions a la police de la conservation devant les juridictions judiciaires. L'établis-
sement de procés-verbaux appartient, sous réserve de la compétence d’autres agents fixée
par d'autres textes, sur les voies de toutes catégories, aux gardes champétres des communes
et aux gardes particuliers assermentés, et, sur les voies publiques ressortissant a leurs
attributions, aux ingénieurs des Ponts-et-chaussées et ingénieurs des travaux publics de
I’Etat assermentés, ainsi qu'aux techniciens des travaux publics de ’Etat, aux conducteurs
et agents de travaux publics quand ils sont commissionnés et assermentés a cet effet. Les
procés-verbaux établis en cette matiére font foi jusqu’a preuve contraire (et ne sont pas
soumis & l'affirmation). Ils sont transmis au procureur de la République et au représentant
de I'Etat dans le département (voie appartenant au domaine public routier de I'Etat) ou au
président du conseil général ou au maire (voie appartenant au domaine public routier
d’une collectivité territoriale).

Les infractions 4 la police de la conservation du domaine public routier peuvent étre
poursuivies &'la requéte du directeur départemental de 'Equipement ou du chef de service
technique intéressé (lesquels peuvent faire citer les prévenus et les personnes civilement
responsables par des agents de 'administration). Les fonctions du ministére public prés le
tribunal de police peuvent étre remplies par le directeur départemental de 'Equipement
ou l'agent désigné pour le suppléer (cas d’infractions intéressant la voirie nationale).
Devant le tribunal correctionnel et la cour d'appel, le directeur départemental (ou son
délégué) peut exposer l'affaire ou étre entendu & l'appui de ses conclusions. L'adminis-
tration n’est donc que partie jointe.

L’action en réparation de I'atteinte portée au domaine public routier, et notamment celle
tendant a I'enlévermnent des ouvrages faits, est imprescriptible. Les condamnés supportent
les frais et dépens de I'instance, ainsi que les frais des mesures provisoires et urgentes
prises par I'administration. Saisie d'une infraction & la police de la conservation du
domaine public routier, la juridiction peut ordonner I'arrét immeédiat des travaux de nature
a porter atteinte a l'intégrité de la voie publique ou de ses dépendances. La décision est
alors exécutoire sur minute nonobstant appel ou opposition, l'administration devant
prendre toutes mesures nécessaires pour en assurer I'application immédiate.

Il est & noter enfin qu'aux termes de I'article L. 116-8 du code le ministre chargé de la
voirie routiére peut transiger avec les justiciables tant qu'un jugement définitif n’est pas
intervenu.
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15. Habilitation de certains agents en matiére de protection des animaux

La procédure de I'amende forfaitaire des articles 529 et suivants du code de procédure
pénale est applicable aux infractions de divagation des chats et chiens, dont un décret en
Conseil d’Etat fixera les modalités d’application (art. L. 213-2 c. rur., loi dv 22 juin 1989,
J.0. 24 juin 1989, p. 7856).

Par ailleurs, les articles L. 215-6 et L. 283-6 du code rural permettent au ministre chargé
de I’Agriculture d’attribuer 4 des agents nommément désignés une compétence territoriale
débordant les limites du département o0 ils sont affectés et pouvant étre étendue a tout le
territoire national (matiére de la lutte contre les maladies des animaux et 1a protection des
animaux domestiques et des animaux sauvages apprivoisés ou tenus en captivité).

16. Associations de défense des investisseurs en valeurs mobiliéres

La loi n® 89-421 du 23 juin 1989 (J.0. 29 juin 1989, p. 8047) compléte la loi n® 88-14 du 5
janvier 1988 en insérant un article 12 selon lequel les associations réguliérement déclarées
ayant pour objet statutaire explicite la défense des investisseurs en valeurs mobiliéres ouen
produits financiers, si elles ont été agréées, peuvent agir en justice devant toutes juridic-
tions méme par voie de constitution de partie civile, relativement aux faits portant un
préjudice direct ou indirect a I'intérét collectif des investisseurs ou de certaines catégories
d’entre eux.

Si une pratique contraire aux dispositions légales ou réglementaires est de nature a por-
ter atteinte aux droits des épargnants, les associations peuvent demander en justice qu'il
soit ordonné au responsable de se conformer & ces dispositions, de mettre fin a Pirré-
gularité ou d’en supprimer les effets. La demande est portée devant le président du tribunal
de grande instance du siége social de la société, qui statue en la forme des référés, et dont la
décision est exécutoire par provision. Le président est compétent pour connaitre des
exceptions d'illégalité. Il peut prendre d’office toute mesure conservatoire et prononcer
pour I'exécution de son ordonnance une astreinte versée an Trésor public. Un décret fixera
les conditions dans lesquelles ces associations pourront étre agréées aprés avis du
ministére public et de la Commission des opérations de bourse.

17. Fraudes et falsifications

La loi n°89-421 du 23 juin 1989 (J.O. 29 juin 1989, p. 8047) compléte la loi du 1°7 aoit
1905 par un article 11-7 permettant, & certaines conditions, la consignation de marchan-
dises suspectées d’étre non conformes & la loi ou aux textes pris pour son application,
lorsque le maintien sur le marché de ces marchandises porte une atteinte grave et immé-
diate 4 la loyauté des transactions ou 4 I'intérét des consommateurs.

La consignation, qui est une sorte de saisie préventive, ne peut étre décidée que sur auto-
risation du président du tribunal de grande instance dans le ressort duquel sont situés les
lieux de détention des marchandises. La magistrat est saisi sur une requéte des autorités
qualifiées et il doit statuer dans les vingt-quatre heures. Le président doit vérifier que la
demande de consignation est fondée, 1a demande devant comporter tous les éléments
d’information de nature a justifier la mesure. La consignation ne peut excéder quinze jours.
En cas de difficulté particuliére liée a 'examen de la marchandise en cause, la mesure peut
étre renouvelée pour une méme durée par une ordonnance motivée.

La mainlevée peut intervenir a tout moment par décision du président du tribunal. Elle
est de droit lorsque les autorités habilitées ont constaté la conformité des marchandises
consignées ou leur mise en conformité a la suite de I'’engagement du responsable de leur
premiére mise sur le marché ou de leur détenteur.

Pendant le temps de leur consignation, les marchandises sont laissées a la garde de leur
détenteur.
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VI. — DROIT PENAL INTERNATIONAL

18. Publication de la Convention européenne pour la prévention de la torture et
des peines ou traitements inhumains ou dégradants

Un décret n°89-283 du 2 mai 1989 (J.O. 6 mai 1989, p. 5789) porte publication de la
Convention européenne, dont la ratification a été autorisée par une loi du 30 décembre
1988. On sait que l'article 3 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
Phomme interdit la torture ainsi que les peines et traitements inhumains ou dégradants.
Afin de prévenir ces agissements et d’apporter protection aux personnes privées de liberté,
les Etats membres du Conseil de I'Europe sont convenus de renforcer la protection par un
mécanisme non judiciaire 4 caractére préventif fondé sur des visites.

A cette fin, la Convention organise un comité composé d’'un nombre de membres égal a
celui des parties. Ces membres, choisis parmi des personnalités de haute moralité,
connues pour leur compétence en matiére de droits de 'homme, sont élus par le Comité
des ministres du Conseil de I'Europe 3 la majorité absolue des voix sur une liste de noms
dressée par le bureau de I'’Assemblée consultative du Conseil de I'Europe, chaque déléga-
tion présentant trois candidats, dont deux au moins sont de sa nationalité. Elus pour une
période de quatre ans, et rééligibles une seule fois, les membres du comité siégent a titre
individuel, sont indépendants et impartiaux dans I'exercice de leur mandat et se rendent
disponibles pour remplir leurs fonctions de maniére effective. Le comité, qui siége a huis
clos, organise la visite des lieux o1 des personnes sont privées de liberté par une autorité
publique. Outre des visites périodiques, le comité peut organiser toute visite lui paraissant
exigée par les circonstances. Chaque visite est effectuée par deux membres au moins du
comité, aprés notification au gouvernement de la partie concernée (ce dernier peut faire
connaitre ses objections motivées par des motifs de défense nationale, de siireté publique
ou de troubles graves, cf. art. 9). Le comité dispose de facilités d’accés et de déplacement
sans restrictions.

Aprés chaque visite, un rapport est établi sur les faits constatés, les observations formu-
lées par la partie concernée étant prises en compte. Le rapport contenant les recomman-
dations jugées nécessaires est transmis a la partie concernée. En cas de non-coopération
ou de refus d’améliorer la situation constatée, le comité peut décider a la majorité des deux
tiers de faire une communication publique a ce sujet.

Toutes les informations recueillies lors des visites, le rapport et les consultations avec la
partie concernée sont confidentiels, & moins que la partie concernée demande la publica-
tion du rapport. Chaque année un rapport général est établi, transmis a ’Assemblée
consultative et rendu public. Les membres du comité et les personnes les assistant sont
tenus au secret sur les faits dont ils ont connaissance dans P'accomplissement de leurs
fonctions. Réciproquement, ils disposent de priviléges et immunités. La Convention ne
porte pas atteinte aux dispositions de droit interne ou des accords internationaux assurant

une plus grande protection aux personnes privées de liberté.

A noter que le comité ne visitera pas les lieux que des représentants ou délégués de puis-
sances protectrices ou du Comité international de la Croix-Rouge visitent effectivement et
réguliérement en vertu des Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949,

La Convention entrera en vigueur le premier jour du mois suivant I'expiration d’une
période de trois mois aprés la date a laquelle sept Etats membres auront exprimé leur
consentement & é&tre liés par la Convention, et, pour les Etats exprimant leur consente-
ment ultérieurement, le premier jour du mois suivant 'expiration d’un délai de trois mois
aprés la date du dépot de I'instrument de ratification.
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C. — CHRONIQUE PENITENTIAIRE
ET DE L’EXECUTION DES PEINES

LA LOI DU 23 JUIN 1989 RELATIVE A LA REVISION
DES CONDAMNATIONS PENALES

Pierre COUVRAT

Professeur a la Faculté de droit
et des sciences sociales de Poitiers

Une instance en révision a pour objet de permettre la proclamation de I'innocence d’'une
personne injustement condamnée. Elle présente nécessairement un caractére exceptionnel
car elle constitue une atteinte au principe de 'autorité de la chose jugée et n’a de raison
d’étre qu'au cas d’erreur de fait. Les conditions et la procédure de remise en cause par cette
voie de décisions pénales irrévocables viennent d’étre « révisées » par 1a loi du 23 juin 1989
(J.O. 1°7juill. 1989, p. 8145, D. 1989. L. 216).

Le domaine reste inchangé. Tout comme en matiére civile il ne peut s’agir bien évidem-
ment que d'une décision définitive c’est-a-dire non susceptible d'une voie de recours nor-
male, mais 14 s’arréte la comparaison car le recours en révision prévu aux articles 593 a 603
du nouveau code de procédure civile, autrefois connu sous le terme de requéte civile,
s'analyse en une sorte de rétractation par la juridiction qui a rendu la décision alors qu'au
pénal, selon les articles 622 a 626 du code de procédure pénale, c’est la Chambre criminelle
qui est appelée & prononcer 'annulation du jugement ou de l'arrét en cause. 11 convient
tout d’abord d’exclure les décisions de relaxe et d’acquittement car le recours en révision
ne s’explique que dans l'intérét du condamné. Il faut aussi écarter les jugements de
condamnation prononcés par les tribunaux de police. En effet si jusqu’en 1867 la révision
était limitée au domaine criminel et a été étendue a cette date au domaine délictuel, les
contraventions ont toujours été exclues 2 moins d'indivisibilité avec un crime ou un délit
(V. I'exemple récent de Crim. 5 nov. 1987, Bull. crim. n°392, p. 1034 et obs. A. Braunsch-
weig, cette Revue, 1988.550). Plus délicat est le fait de savoir si une décision rendue par une
juridiction répressive sur les seuls intéréts civils peut faire I'objet d’'une révision. Il est cer-
tain que les articles 622 et suivants du code de procédure pénale ne peuvent s’appliquer
aux jugements rendus par un tribunal correctionnel accordant réparation de dommages, en
application de régles de droit civil, malgré une relaxe obtenue du chef d’homicide ou bles-
sures involontaires (art. 470-1 c. pr. pén.). En revanche il semble bien que cette procédure
soit applicable a toute décision de reconnaissance de culpabilité, méme sans condamna-
tion & une peine. Il en est ainsi d’'une dispense de peine qui implique la culpabilité. Il doit
en étre de méme d'un arrét pronongant sur les seuls intéréts civils alors que la décision de
relaxe en premiére instance était devenue définitive car, comme I'a affirmé récemment a ce
propos la Chambre criminelle (Crim. 27 avr. 1989, Bull. crim. n° 172, p. 444) « bien que
non condamné pénalement, I'individu est reconnu auteur d’'un délit » (Contra: Crim. 19
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janv. 1982, Bull. crim. n° 18, p. 38 qui limite le recours en révision aux décisions rendues
sur 'action publique). Le texte de 1a loi nouvelle suscite a cet égard des hésitations car elle
est intitulée loi sur la révision des condamnations pénales et les divers cas d’ouverture de
l'article 622 mentionnent tous le terme condamnation. 11 faut néanmoins s’en tenir a la
position prise par la Chambre criminelle d’autant plus que I'article 622 lui-méme ouvre la
révision « au bénéfice de toute personne reconnue coupable d’'vn crime ou d’un délit ». Rap-
pelons enfin, pour en terminer avec I'étendue du domaine, et pour mémoire, que la loi
récente n’a pas abrogé la loi du 25 septembre 1946 créant un recours spécial en révision, a
vrai dire de nature bien différente, contre les condamnations prononcées pour outrages
aux bonnes moeurs commis par la voie du livre et dont I'une des seules applications
semble avoir été I'annulation de la condamnation prononcée en 1857 contre Baudelaire
pour la publication des Fleurs du mal. On aurait sans doute pu profiter de 1a nouvelle loi
pour supprimer ce cas particulier.

Le principe du recours en révision, dans ces limites, n’a rien de nouveau. Le code de pro-
cédure pénale n’a fait que reprendre sur ce point les dispositions du code d'instruction
criminelle modifiées seulement par la loi de 1867 déja citée et par celle du 8 juin 1895 qui a
ajouté un cas d’ouverture et a organisé une réparation matérielle et morale des erreurs
judiciaires. Dans les années 1982-1983, sous I'impulsion de la commission présidée par M.
Léauté, il est apparu que les conditions d’accés a cette voie étaient trop rigoureuses et que
la procédure de révision elle-méme devait étre assouplie. Un projet de loi en ce sens fut
déposé a ’Assemblée nationale par M. Badinter (n° 1723 annexe au P.V. du 3 oct. 1983)
mais sa vocation était bien plus vaste car il prévoyait, entre autres, la création de tribunaux
d’application des peines. Depuis, deux propositions de lois spécifiques aux problémes de
révision ont été déposées et c’est & partir de ces propositions et du projet visé que fut éla-
borée laloi du 23 juin 1989.

Il faut dire qu'en pratique les révisions sont effectivement rares. Faut-il y voir une
conséquence de la qualité de notre systéme judiciaire ? Le lien n'est pas certain. Quoi qu'’il
en soit, si I'on s’en tient aux années 1983 & 1988, il n'y a eu, semble-t-il, que onze annula-
tions au total dont la plupart sans renvoi et la Cour de cassation n’a été saisie sur ces six
années que dix-neuf fois. Ces chiffres (cités par Ph. Marchand, Rapport Ass. nat. 1988-1989,
n° 404) que I'on peut rapprocher des publications non exhaustives des arréts au Bulletin de
la Chambre criminelle (2 en 1982, 0 en 1983, 1 en 1984, 1 en 1985, 0 en 1986, 1 en 1987, 3
en 1988 et 2 déja en 1989) autorisent en eux-mémes une ouverture moins étroite des cas de
recours et surtout une circulation plus fluide et moins filtrée de ces recours. Ce sont les
deux finalités principales de la nouvelle loi.

I. — LES CAS D’OUVERTURE

L'¢largissement reste modeste. Le principe d’autorité de la chose jugée conserve sa
valeur. Pas de modifications en ce qui concerne les trois premiers cas. Une modification
importante, au moins en apparence, pour le quatriéme.

Rappelons succinctement les trois premiéres hypothéses prévues a I'article 622 1°7, 2¢ et
3¢. La premiére est pratiquement une hypothése d’école : aprés une condamnation pour
homicide, des indices suffisants font croire a Pexistence de la prétendue victime de I’homi-
cide. La seconde conduit a certaines applications : il s’agit de deux condamnations succes-
sives prononcées a I’égard de deux personnes différentes pour un méme fait réalisé par une
seule personne. Elles sont inconciliables et « la preuve de I'innocence de I'un ou de I'autre »
en résulte nécessairement. Ainsi une annulation a été récemment prononcée (Crim. 8 févr.
1989, Bull. crim. n° 62, p. 170) au motif qu'une condamnation de Z. pour vol prononcée
postérieurement 4 une autre condamnation de X. pour le méme vol au préjudice d’une
meéme personne est de nature 2 établir I'innocence de X. Le troisiéme cas d’ouverture est la
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condamnation pour faux témoignage du témoin qui avait déposé contre la personne
condamnée. La aussi, la Chambre criminelle nous en offre un exemple récent (Crim. 27
avr. 1989, Bull. crim. n° 172, p. 444) ; encore faut-il que ce témoignage ait eu une influence
déterminante sur la décision des juges et qu'il n’existe pas d’autres témoignages, auquel cas
il conviendrait de procéder & de nouveaux débats.

C’est le quatriéme cas qui est le plus souvent invoqué. Selon I'ancien article 622, il faut
un fait survenu ou révélé aprés la condamnation ou la représentation de piéces inconnues
lors des débats qui soient « de nature & établir I'innocence du condamné ». C’est ce qu’on
qualifie communément de « fait nouveau ». On ne rappellera pas ici 'ensemble de la juris-
prudence relative au fait nouveau (pour un exemple récent, V. Crim. 8 juin 1988, Bull. crim.
n°265, p. 705 : annulation d’un jugement de condamnation pour infraction 4 un arrété
d’expulsion suite 4 la preuve rapportée postéricurement de la nationalité frangaise de la
personne). La Chambre criminelle a oscillé entre une conception libérale et une concep-
tion rigoureuse selon les périodes (les années 1900 par exemple correspondent a la pre-
miére tendance). La formule avec laquelle la Chambre criminelle repousse la demande en
révision est en général la suivante : les €éléments invoqués a 'appui de la demande ne sont
pas nouveaux ou ceux qui sont tenus pour nouveaux ne sont pas de nature a établir I'inno-
cence du condamné (ainsi Crim. 15 juin 1988, Bull. crim. n°273, p. 731, affaire Mis et
Thiennot qui est a Porigine de I'une des propositions de loi). Mais elle n’a pas hésité a sub-
stituer parfois a la formule du législateur celle de « doute sérieux sur la culpabilité du
condamné » (formule encore retenue dans Crim. 12 juill. 1988, Bull. crim. n° 301, p. 818,
mais pour rejeter néanmoins la demande). Ce sont ces bréches entrouvertes par la Cham-
bre criminelle qui ont été adoptées par le législateur. La formule nouvelle de I'article 622,
4¢ est la suivante : « aprés une condamnation, vient & se produire ou a se révéler un fait
nouveau ou un €lément inconnu de la juridiction av jour du procés de nature a faire naitre
un doute sur la culpabilité du condamné ». L'expression est presque celle retenue par la
Commission Léauté, par le projet de loi de 1983 et par 'une des propositions de loi. C'est
le Sénat qui a supprimé la référence au caractére « sérieux » du doute sur la culpabilité, ce
que I’Assemblée nationale a ensuite accepté. La formule est donc aujourd’hui incontesta-
blement plus ouverte. Reste a savoir si la Chambre criminelle modifiera pour autant sa
conception réaliste de la révision. Elle a déja, semble-t-il, fixé sa régle de conduite ou tout
au moins délimité ses propres pouvoirs : dans P’arrét précité du 15 juin 1988 elle a bien
précisé qu’il ne lui appartient pas de procéder 4 un nouvel examen des charges sur les-
quelles la juridiction a fondé sa conviction de la culpabilité du condamné et moins encore
de substituer a cet égard son appréciation a celle de cette juridiction. Ce qui apparait plus
sir est qu'elle sera plus souvent sollicitée car des chicanes et des obstacles a sa saisine ont
été supprimés. La voie d’accés est plus libre.

II. — LA PROCEDURE

Jusqu’ici l'initiative de I'instance variait en fonction des cas invoqués. Dans les trois
premiéres hypothéses le droit de demander la révision appartenait au ministre de 1a Jus-
tice, au condamné et, aprés sa mort, a son conjoint ou a sa famille proche. La Chambre
criminelle était alors saisie par son procureur général sur ordre du ministre soit d’office
soit sur réclamation des parties. Mais dans le quatriéme cas, le plus usité, le droit de
demander la révision n’appartenait qu’au ministre qui prenait préalablement avis d’'une
commission mixte mi-administrative mi-judiciaire et qui ne transmettait le dossier que si
la demande en révision lui paraissait devoir étre admise. -

La nouvelle loi unifie la procédure quels que soient les cas d’ouverture ; en méme temps
elle la «judiciarise ». Dorénavant toute demande en révision, qu'elle provienne du mi-
nistre, du condamné ou de sa famille, est adressée & une commission composée unique-
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ment de conseillers & la Cour supréme (cinq dont son président qui est un membre de la
Chambre criminelle). Cette commission qui dispose de pleins pouvoirs d’investigation et
de la possibilité de suspendre I'exécution de la condamnation constitue une véritable juri-
diction d’instruction. En fonction des éléments du dossier elle va décider si elle saisit ou
non la Chambre criminelle. Elle le fait si la demande lui parait devoir étre admise. I] existe
donc toujours un filtre 4 la saisine de 1a Chambre criminelle, mais c’est un filtre 4 caractére
juridictionnel. On note par exemple que les observations écrites ou orales du requérant
doivent étre recueillies et que la décision doit étre motivée (mais non susceptible de
recours). En tout cas il est sir que le ministre ne dispose plus du pouvoir de sélection des
affaires comme il pouvait le faire dans le quatriéme cas.

Si le dossier est transmis a4 la Chambre criminelle, celle-ci selon la formule du nouvel
article 623 statue comme « Cour de révision ». 1] faut saluer au passage cette nouvelle
appellation qui constitue dans notre organisation judiciaire un notable avénement méme
si la nouvelle cour est constituée par la Chambre criminelle de la Cour de cassation.

Au cas ol I'affaire ne lui parait pas en €tat, la Cour de révision dispose des mémes pou-
voirs d'investigation et de suspension que la commission. Si elle I'estime en état, elle pro-
céde a une audience publique ol sont recueillies les observations orales ou écrites du
requérant ou de son conseil (il faut noter d’ailleurs qu’aujourd’hui celui-ci peut étre aussi
bien un avocat inscrit au barreau qu'un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation),
celles du ministére public et celles de la partie civile, tout au moins si elle le souhaite car
elle a di étre avisée. Soit la Cour rejette la demande, soit elle I'estime fondée et annule
alors la condamnation en cause. Il lui appartient ensuite d’apprécier s’il convient de faire
procéder a de nouveaux débats. Dans l'affirmative elle renvoie I’affaire devant une juridic-
tion du méme ordre et du méme degré autre que celle qui a rendu la décision annulée. Dans
la négative (décés, démence ou prescription par exemple) elle annule les condamnations
qui lui paraissent non justifi€es et s’il y a lieu — mais I'expression laisse quelque peu ré-
veur — « décharge la mémoire des morts ». Si 'annulation ne laisse rien subsister pouvant
étre qualifié de crime ou de délit 4 la charge d’'un condamné vivant, aucun renvoi n’est
alors prononcé.

La s’arréte la fonction de la Cour de révision. Elle n’a plus en effet le pouvoir d’'indem-
niser les victimes des- erreurs judiciaires, I'allocation de dommages-intéréts n’étant plus
liée & « 1a décision d’otl résulte I'innocence du condamné » (qui peut aussi étre la juridiction
de renvoi). La Chambre criminelle avait par exemple évalué a 30 000 F la réparation du
préjudice dans ’affaire précitée du 8 juin 1988 qui avait prononcé une annulation sans
renvoi. Aujourd’hui I'indemnité est allouée de fagon distincte et plus logique, par la Com-
mission d’'indemnisation compétente en matiére de détention provisoire et selon les régles
prévues aux articles 149 et suivants du code de procédure pénale, commission, on le sait,
composée de trois conseillers a la Cour de cassation. Cette commission a maintenant sa
propre jurisprudence ; il lui suffit de la transposer ici. Mais il y a plus, car la nouvelle loi
confére en méme temps au condamné reconnu innocent un véritable droit 4 indemnité (V.
le libellé de I’art. 626 nouveau) et non plus seulement vne possibilité. Quant aux personnes
de sa famille justifiant d’'un préjudice né de la condamnation, elles peuvent aussi demander
des dommages-intéréts.

Sans doute cette nouvelle loi n’est-elle pas trés originale. Elle a tout au moins le mérite
d'apporter des nouveautés raisonnables, ce qui n’est pas négligeable dans ce domaine de
I'aprés-droit pénal quelque peu oublié par tous, y compris par la doctrine. Reconnaitre ses
fautes, n'est-ce pas une noble fagon de se grandir soi-méme ?
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|. — DROITS DE L’'HOMME

L.-E. PETTITI

Juge a la Cour européenne des droits de I’homme

Ancien Bdtonnier de I’Ordre des avocats a la Cour d’appel de Paris
Président de UInstitut de formation

en droits de I'homme du Barreau de Paris

Arrét Soering ¢/ Grande-Bretagne du 8 juillet 1989

L’arrét Soering présente une double originalité :

— le probléme d’extradition soumis & la Cour européenne confrontait I'application d'une
Convention bilatérale au respect de la Convention européenne des droits de 'homme
alors que 1'un des deux Etats signataires n’était pas membre du Conseil de 'Europe ;

—pour la premiére fois intervenait devant la Cour européenne un Etat non partie a la
procédure, en I'espéce la République fédérale d’Allemagne, concernée par I'examen du cas,
le requérant M. Soering étant de nationalité allemande. En arriére-plan de la procédure
c’était la peine de mort elle-méme qui soulevait des controverses inter-étatiques.

Les faits de 1'espéce €taient les suivants :

—Le 13 juin 1986, la chambre des mises en accusation du Tribunal itinérant du comté de
Bedford (Virginie, Etats-Unis d’Amérique) inculpa le requérant d’assassinat des parents de
son amie. Les chefs d’accusation étaient, d’'une part, assassinat du couple (crime passible
de la peine capitale) et, d’autre part, assassinat distinct de chacun des parents (crimes non
passibles de la peine capitale). Soering s’était réfugié¢ en Angleterre.

—Le 31 juillet 1986, le gouvernement des Etats-Unis demanda I'extradition du requérant
conformément au traité d’extradition signé en 1972 entre les Etats-Unis et le Royaume-
Uni. Le 12 septembre 1986, un juge du tribunal d’instance de Bow Street regut du ministre
de I'Intérieur I'ordre d’émettre un mandat d’arrét a I'encontre du requérant, conformément
aux dispositions de I'article 8 de la loi de 1870 sur I’extradition. Le requérant fut arrété le
30 décembre 1986 a la prison de Chelmsford, o il purgeait une peine de douze mois de
prison pour escroquerie sur des chéques.

—Le 16 décembre 1986 et le 30 janvier 1987, I'avocat représentant alors le requérant (M.
Graupner) protesta auprés du ministre de I'Intérieur en indiquant que ’ordonnance du
juge visant a l'arrestation du requérant aurait di étre délivrée pour homicide et non pour
meurtre. Il renvoyait notamment aux certificats médicaux selon lesquels le requérant
souffrait d'un état mental qui aurait, lors du procés, justifié un verdict de culpabilité non
pour meurtre mais pour homicide en raison d’'une atténuation de responsabilité. Le
ministre rejeta I'argumentation de M. Graupner par lettres des 12 février et 9 avril 1987.
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— Le 11 février 1987, le Tribunal de district de Bonn lan¢a deux mandats d’arrét contre le
requérant pour les meurtres présumés. Le 11 mars 1987, le gouvernement de la République
fédérale d'Allemagne demanda Vextradition du requérant conformément au traité
d’extradition signé entre la République fédérale et le Royaume-Uni. Le ministre de
I'Intérieur regut alors du procureur général l'avis que, si la requéte allemande contenait
certes des preuves que les tribunaux allemands étaient compétents pour juger le requérant,
les éléments produits se composaient seulement d’aveux faits par le requérant devant un
représentant du gouvernement allemand, ce qui, selon le procureur général, ne constituait
pas une présomption de preuve a charge et qui, a son avis, ne permettait pas au juge, sur
cette seule base, de placer le requérant sous écrou extraditionnel en attendant son envoi en
Allemagne. Soering a alors saisi la Commission européenne.

— Le requérant allégue que, dans les circonstances de sa cause, le « phénoméne du cou-
loir de l1a mort » constitue un traitement et une peine inhumains et dégradants. Il men-
tionne en particulier les lenteurs du systéme des recours, le fait que son age et son état
mental puissent ne pas étre pris en considération lors de la fixation de la peine, les condi-
tions de détention dans le « couloir de la mort » a la Centrale de Mecklenburg, la procédure
d’exécution et la possibilité qu'il puisse étre extradé en République fédérale d’Allemagne.
La Commission aborda i tour de rdle chacun de ces points.

Suivant la Commission sur I'appréciation de la durée de la délention dans le « couloir de la
mort » du fait du systéme des recours, il y a lieu de considérer notamment :

Le requérant fait valoir que les retards imputables au systéme des recours sont plus
importants que dans l'affaire Kirkwood et qu'un prisonnier (Joseph Giarratano) a déja
passé plus de neuf ans dans le « couloir de la mort ». Il soutient que la durée moyenne, a
part le cas d’'un prisonnier n’ayant pas exercé ses droits de recours, est en réalité approxi-
mativement de huit ans. Le détenu ne saurait étre tenu pour responsable du fait qu’il est
exposé & ce phénomeéne, car il est normal qu’il veuille échapper 4 I'exécution en usant de
toutes les voies de recours qui lui sont ouvertes. Enfin, il soutient que ce systéme est inuti-
lement cruel par essence et aurait pour lui, en raison de son age, un effet encore plus grave.

Le gouvernement admet que l'intervalle moyen, entre le prononcé du jugement et
I'exécution, est en Virginie de six ou sept ans, mais il précise que ce chiffre est valable pour
les sept exécutions ayant eu lieu depuis 1977 dans cet Etat. Le recours automatique devant
la Cour supréme de Virginie ne dure que six mois et les retards sont essentiellement impu-
tables a la stratégie mise en oeuvre par les condamnés pour prolonger au maximum les
procédures de recours. Les retards étant dus aux voies de recours offertes, associées 4 une
tactique sciemment dilatoire, ces retards ne peuvent, de I'avis du gouvernement, consti-
tuer une violation de I'article 3.

Au vu des éléments dont elle dispose, la Commission tient pour acquis que la durée
moyenne du séjour dans le couloir de la mort est en Virginie de six a huit ans, mais elle
reléve aussi que cette statistique ne tient compte que des sept exécutions ayant eu lieu
depuis la réintroduction, en 1977, de la peine de mort dans cet Etat. La Commission ne
peut perdre de vue le fait que les détenus du couloir de 1a mort contribuent pour beaucoup,
en exergant leur droit de recours de I'Etat et de la Fédération, & lapparition du
« phénoméne du couloir de 1a mort ». A cet égard, il est symptomatique qu'il faille de six &
huit mois pour mener a bien ’examen des recours introduits devant la Cour supréme de
Virginie en vertu de la procédure automatique et que les autres retards soient dus a
I’exercice de ce droit de recours.

La Commission avait déja admis précédemment, dans I'affaire Kirkwood, que le « phéno-
méne du couloir de la mort » crée un dilemme essentiel. Un systéme de recours d’'une durée
prolongée engendre une angoisse aigué pendant de longues périodes en raison de I'issue
incertaine, mais éventuellement favorable, de chacun des recours successifs. En revanche,
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une accélération du systéme entrainerait des exécutions plus rapides dans des affaires ol
les recours n’aboutissent pas.

L’abolition de la peine de mort et la Convention européenne n’étaient pas opposables
directement aux Etats-Unis, non partie aux conventions et non partie & la procédure.
C'était donc la perspective d’entrée dans le couloir de la mort en cas de condamnation a
mort en Virginie qui se posait et pouvait donner lieu & invocation de l'article 3 de la
Convention européenne dans la mesure ol serait retenue la responsabilité de la Grande-
Bretagne dans I'éventuelle mise & exécution de la décision d’extradition. L'examen des
conditions et de la durée du couloir de la mort amenait la Cour a tenir compte du systéme
de recours américains ainsi que de I'4ge et de la condition de Soering.

Les parties 4 'audience ont échangé des arguments contradictoires a partir des données
de la jurisprudence américaine, anglaise et allemande. La procédure suivie en Grande-
Bretagne avait observé les normes habituelles d’examen des demandes d’extradition. Mais
au dernier stade I'initiative de M. Soering et de ses conseils fut de saisir la Commission eu-
ropéenne des droits de 'homme le 8 juillet 1988 en se fondant principalement sur I’article
de la Convention qui interdit tortures et traitements inhumains et dégradants. La Grande-
Bretagne en raison de la saisine de la Commission accepta de ne pas donner suite en I'état
2 la demande d’extradition des Etats-Unis, en attendant la décision des organes de
Strasbourg.

Le gouvernement de la République fédérale d’Allemagne est intervenu a I'audience de la
Cour & un double titre, pour faire état de la Convention d'extradition République fédérale
d’Allemagne-Royaume-Uni et de I'abolition de la peine de mort en République fédérale
d’Allemagne. Le gouvernement soutenait le point de vue de M. Soering sur les consé-
quences possibles de 'extradition aux Etats-Unis et soulignait qu'une décision de la cour
en vertu de l'article 3 ne ferait pas échapper Soering aux mesures de répression pénale
puisqu’il y avait la ressource de I'extrader en Allemagne ol il serait jugé. Ce facteur était
important pour répondre & 'objection d'une immunité en faveur de Soering en cas de refus
d’extradition aux Etats-Unis. Ainsi que le rappelle I'arrét de la Cour européenne dans sa
longue décision.

Au Royaume-Uni, la procédure d’extradition consiste en vne audience devant un juge
d’instance, l'article 11 de la loi de 1870 sur I'extradition stipulant que les décisions prises
dans cette procédure peuvent étre contestées par voie d’habeas corpus. En pratique, la de-
mande d'habeas corpus est présentée a une Divisional Court et, sur autorisation, a la
Chambre des Lords. L'article 12 de la loi de 1870 prévoit que le détenu sera remis en
liberté s’il n’est pas extradé a I'issue de cette procédure dans les deux mois de sa mise sous
écrou, sauf & prouver l'existence d’un motif suffisant pour le maintenir en prison.

En outre, il est constant que le ministre a toute latitude pour exercer, conformément a
I'article 11 de la loi de 1870, son pouvoir de ne pas signer le mandat d’extradition (Atkinson
¢/ Etats-Unis, 1971, AC 197). Ce pouvoir discrétionnaire I’emporte sur toute décision des
tribunaux de remettre le fugitif 4 'Etat requérant et tout détenu qui a épuisé les recours
internes par voie de demande d’habeas corpus peut s’adresser a cet effet au ministre de
I'Intérieur. Dans I’examen du point de savoir s'il faut ordonner I'extradition du fugitif, le
ministre est tenu de prendre en compte tout élément de preuve nouveau qui n’a pas été
produit devant le tribunal d’instance (Schtraks c/ gouvernement d’Israel, 1964, AC 556).

En outre, il est possible au détenu de contester, par une procédure de contréle judiciaire,
tant la décision du ministre rejetant sa demande que celle de signer le mandat. Dans cette
procédure, le tribunal peut vérifier si I'exercice du pouvoir discrétionnaire par le ministre
n’a pas été entaché d'illégalité, d'irrationalité ou de vice de procédure (Council of Civil Ser-
vice Unions et autres ¢/ Ministre de la Fonction publique, 1984, 3 ALL ER 935).

Le régime d’extradition Royaume-Uni-Etats-Unis est régi par le Traité d’extradition de
1972 et de 1985. Le Royaume-Uni peut rejeter une demande a moins que les Etats-Unis ne
donnent des assurances suffisantes que la peine de mort ne sera pas exécutée.
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Comme le reléve la Commission (rapport, § 40), il est possible au détenu de contester,
par une procédure de controle judiciaire, tant la décision du ministre rejetant sa demande
que celle de signer le mandat ordonnant sa remise aux autorités de I’Etat requérant. Au
cours de cette procédure, on peut alléguer que I'exercice du pouvoir discrétionnaire par le
ministre a été entaché d’illégalité, d'irrationalité ou de vice de procédure. L'irrationalité
est définie sur la base des principes de droit administratif (« les principes de Wednesbury »)
tels qu'ils ressortent de I'affaire Associated Provincial Picture Houses Limited ¢/ Wednesbury.

Conformité avec les normes internationales

Par la Résolution 1984/50, le Conseil économique et social des Nations-Unies a ap-
prouvé les Garanties pour la protection des droits des personnes passibles de la peine de
mort, recommandées par le Comité pour la prévention du crime et la lutte contre la délin-
quance. La résolution et les garanties figurent 3 ’Annexe 9. Le paragraphe 5 de ces garan-
ties se lit : « La peine capitale ne peut étre exécutée qu'en vertu d’'un jugement final rendu
par un tribunal compétent aprés une procédure juridique offrant toutes les garanties pos-
sibles pour assurer un procés équitable, garanties égales au moins i celles énoncées a
Particle 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, y compris le droit
de toute personne suspectée ou accusée d’un crime passible de la peine de mort de bénéfi-
cier d’'une assistance judiciaire appropriée a tous les stades de la procédure ».

Sur I’exercice des recours aux Etats-Unis le gouvernement soutient que les avocats amé-
ricains des détenus condamnés & mort sont en réalité portés a user de tous les moyens
disponibles pour attaquer la procédure ayant abouti au prononcé de la peine, d’olt la multi-
tude des recours abusifs. Le gouvernement se prévaut a ce sujet des observations des auto-
rités virginiennes qui figurent au Mémoire gouvernemental. Cette thése est contestée par le
requérant.

Sur les conditions d’exécution de la peine aux Etats-Unis

Le huitiéme amendement & la Constitution des Etats-Unis dispose que : « Il ne pourra
étre exigé de cautionnement exagéré ni imposé d’amendes excessives, ni infligé de peines
cruelles et d'un genre inaccoutumé ».

Le gouvernement s’appuie non seulement sur le fait que la Cour supréme de Virginie a
déclaré admissible l'exécution par électrocution (Martin ¢/ I'Etat 221 Va 436, 271. S.E. 2d
123, 1980), mais encore sur le fait que 1a Cour supréme des Etats-Unis considére depuis de
nombreuses années ce mode particulier d’exécution comme acceptable au regard de la
Constitution (V. in re Kemmler 136 US 436, 1980), et qu’elle a rejeté toutes les allégations
contraires (V. Glass ¢/ Louisiane 471 US 1080, 1985 ; Stamper ¢/ 'Etat 220 Va 260, 257 S.E.
2d 808, 1979, cert. refusé, 445 US 972, 100 St 1666, 64 L. Ed. 2d. 249, 1980).

Sur les conditions d’exécution de la détention dans le couloir de la mort

M. Thompson affirme que les normes régissant les conditions de détention dans sa mai-
son centrale sont définies dans des lois fédérales et des lois virginiennes, dans des direc-
tives édictées par le service de I'exécution des peines de Virginie, dans le réglement inté-
rieur (109) régissant 'administration et la sécurité dans son établissement, ainsi que les
services nécessaires aux détenus, et dans un jugement global fondé sur un réglement
amiable rendu par le tribunal fédéral de premiére instance (District Court). Ces divers
documents régissent dans tous ses aspects la vie des condamnés & mort. Ils exposent dans
le détail leurs droits et définissent minutieusement les limites des restrictions qui peuvent
leur &tre imposées. Des doubles des documents concernant la présente affaire sont joints a
la déclaration sous serment de M. Thompson.
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M. Thompson affirme que 'application des normes en question est surveillée par le Ser-
vice de ’exécution des peines de la Virginie et, pour le compte des détenus, parI’« American
Civil Liberties Union », « National Prison Project ». I1 décrit ensuite les voies par lesquelles
il est possible de formuler des réclamations et, pour autant qu’elles sont justifiées, de
les faire aboutir. Le requérant Soering et Amnesty international ont une version toute
différente.

Sur les assurances de non-exécution du condamné

Pour le gouvernement britannique : « Si un Etat décide de promettre que la peine de
mort ne sera pas infligée ou exécutée, le gouvernement des Etats-Unis donnera a celui du
Royaume-Uni 'assurance que la promesse de I'Etat en question sera tenue. En pareil cas,
le ministére de la Justice et celui des Affaires étrangéres auraient le pouvoir de faire respec-
ter les assurances qui seraient données a cet égard au Royaume-Uni. Il est 3 noter que le
traité d’extradition conclu par le Royaume-Uni et les Etats-Unis ne stipule nullement que
ce dernier pays, a l'inverse de ce qui se passe pour I'exécution de la peine de mort, doive
donner de quelconques assurances quant 4 son prononcé ».

En 'espéce, il n'y avait pas d’assurances formelles sur la durée probable de maintien
dans le couloir de la mort ; les avis divergeaient mais la probabilité d'une durée de cinq &
six ans était sérieuse.

Le gouvernement allemand exposait les points suivants: en cas d’extradition vers la
République fédérale d’Allemagne, le requérant ferait, dans ce pays, 'objet de poursuites
pénales. Le droit applicable est décrit de fagon exacte aux paragraphes 82 a 83 du rapport
de la Commission. En résumé, et compte tenu de certaines informations complémen-
taires, on peut dire ce qui suit :

le droit pénal allemand s’applique également a I'acte commis par le ressortissant alle-
mand aux Etats-Unis (c. pén. allemand — Strafgesetzbuch, StGB — art. 7, al. 2). L’article 211
StGB punit le meurtre de la réclusion a vie. Au cas o, lors de la commission de I'acte, son
auteur est incapable d’en discerner le caractére illégal ou d’agir en fonction de ce discer-
nement en raison d'un trouble pathologique, d’'une profonde altération de ses facultés in-
tellectuelles, de débilité ou de toute autre anomalie mentale grave, sa responsabilité dispa-
rait et il ne peut lui étre infligé de peine (art. 20 StGB). En ce cas, on peut envisager
Yinternement pour une durée indéterminée dans un hopital psychiatrique (art. 63 StGB).

Le gouvernement de la République fédérale d’Allemagne n’aurait pas accordé l'extradition en
semblable cas

Le gouvernement fédéral ne donne suite & une demande d’extradition d’un fugitif vers un
pays ou il risque la peine de mort que s’il regoit la promesse formelle de 'Etat requis que la
peine de mort ne sera ni infligée ni exécutée. Le Traité d’extradition germano-américain du
20 juin 1978, entré en vigueur le 29 aoiit 1980, contient 4 son article 12 des dispositions
relatives 4 la peine de mort qui sont ainsi libellées: «Si I'infraction pour laquelle
I’extradition est demandée est punissable de la peine de mort par la législation de I’Etat
requérant et que, dans ce cas, la législation de I'Etat requis ne prévoit pas cette peine, I'extra-
dition peut étre refusée savf si I'Etat requérant donne des assurances jugées suffisantes par
I’Etat requis que la peine de mort ne sera pas infligée ou, au cas ol elle le serait, qu'elle ne
sera pas exécutée ».

Législation pertinente : la République fédérale d’Allemagne

L’extradition entre le Royaume-Uni et la République fédérale d’Allemagne est régie par
un traité en date du 14 mai 1872 (traité entre le Royaume-Uni et I'Allemagne pour la livrai-
son mutuelle des criminels en fuite), modifié par un accord signé a Bonn (23 févr. 1960) et
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par un échange de notes (27 sept. 1978). Ces modifications ont été incorporées dans la
Iégislation du Royaume-Uni par l'ordonnance de 1960 (S.1. 1960, n° 1375) relative a la
République fédérale d’Allemagne (extradition) et par 'ordonnance de 1978 (S.I. 1978,
n°®1403) portant modification de l'ordonnance relative & la République fédérale
d’Allemagne (extradition). La République fédérale d’Allemagne a aboli la peine de mort
(art. 102 de 1a Loi fondamentale, 1949).

Dans un arrét du 1°F décembre 1987 la Cour administrative fédérale avait déclaré qu'on
ne saurait exclure la prise en considération des suites données a I'étranger & I’expulsion au
motif que le pouvoir souverain de la République fédérale d’Allemagne doit respecter en
principe la particularité des ordres juridiques étrangers. Cela n’empécherait nullement les
autorités allemandes d’appliquer les principes de leur ordre juridique 4 des mesures de
droit. Le pouvoir discrétionnaire en matiére d’expulsion serait fortement imprégné du sys-
téme de valeurs qu'incarne la loi fondamentale (Grundgesetz). L'existence éventuelle
d’indices concrets selon lesquels 'étranger sera puni de la peine de mort dans son pays
d’origine devrait étre examinée d’office par le tribunal.

Dans I'arrét qu’il a rendu le 17 mai 1983 (reproduit in BVerwGe, vol. 67, p. 185- 194), 1a
Cour administrative fédérale a déclaré que, s'agissant de décisions de droit étrangéres en
matiére d’expulsion et de refoulement, c’est également la dignité de la personne humaine
qu'il convient de toujours considérer comme le principe supérieur d’'un systéme juridique.
«11 ne serait pas conforme & ce principe que des autorités allemandes contribuent au trai-
tement inhumain infligé a un individu en le remettant a un Etat ol1il est menacé de torture ».

Dans un arrét du 31 mars 1987 (reproduit in NJW, 1987, p. 2155), la Cour constitution-
nelle fédérale (Bundesverfassungsgericht) s’est livrée a des considérations identiques d’extra-
dition. On peut lire notamment : « Cependant, la régle de proportionnalité découlant du
principe de I'Etat de droit suppose 'existence d’un rapport équitable entre la gravité d’'un
délit et la faute de son auteur, d’'une part, et la peine dont il est passible en vertu de la loi ou
dont il est frappé, de l'autre » (p. 2156). Plus loin (p. 2157), on peut lire : « Finalement, il
résulte des article 1 I et 2 II de la Loi fondamentale que constitue un des principes impéra-
tifs de l'ordre constitutionnel allemand I'exigence que la peine dont est passible ou frappé
un délinquant ne soit ni cruelle ni inhumaine ni dégradante ; c’est pourquoi, il est interdit
aux autorités allemandes compétentes d’apporter leurs concours a 'extradition d’une per-
sonne poursuivie lorsque celle-ci doit compter avec une telle peine ou doit la subir». Le
gouvernement fédéral concluait que dans le cas Soering I'extradition vers les Etats-Unis
n’était pas souhaitable pour les motifs précités.

11 faut signaler que la procédure Soering devant la Cour a donné lieu a une intervention
d'Amicus Curiae, celle  Amnesty International dont le rapport descriptif €tait principale-
ment axé sur la peine de mort et le couloir de Ia mort ainsi que sur les conditions et le ré-
gime de détention des condamnés & la peine capitale aux Etats-Unis. Deux décisions
d’exécutions de jeunes non empéchées par la Cour supréme des Etats-Unis en 1979 ont
montré que le cas Soering n’était pas isolé!. Reprenant toutes ces considérations la Cour
européenne a estimé que la Grande-Bretagne, en raison du péril de traitement inhumain,
ne pouvait, en I'état, donner suite 3 la demande d’extradition.

Ayant statué sur le point essentiel celui de I'article 3, la Cour a répondu plus elliptique-
ment sur les autres points de la requéte sur I'article 6 (défaut d’assistance judiciaire aux
Etats-Unis) la Cour constate que la responsabilité du gouvernement britannique n’est pas
engagée. Sur I'article 6 (insuffisance prétendue de la procédure devant la Magistrates’Courf)
la Cour note que ce grief non explicité sous 6 sort du cadre du litige. Sur I'article 13 (défaut
de recours cffectif) la Cour ne reléve aucune infraction en considérant qu’il y avait en droit

1. Sur la peine de mort aux Etats-Unis cf. infra, Informations, p. 833 et s. et Notes bibliographiques,
p. 849,
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anglais un recours disponible. « La Cour conclut que M. Soering disposait en droit anglais
d'un recours effectif pour son grief fondé sur l'article 3 ».

Sur I'application de I'article 50, la Cour considére que sa décision constitue en soi une
satisfaction équitable suffisante. La décision de la Cour ne portait donc pas sur la violation
constatée a posteriori de I'article de la Convention mais utilisait une formule préventive :
«la décision ministérielle de livrer le requérant aux Etats-Unis violerait I'article 3 si elle
recevait exécution ».

Rappelons la décision du Conseil d’Etat du 27 février 1987, affaire Fidan annulant un
décret d’extradition en raison de la peine de mort encourve en Turquie (n° 78-665) et la
Résolution du Parlement européen (doc A 2 167.85, JOCE 17 janv. 1986) sur I'abolition de
la peine de mort.

L’arrét de la Cour européenne a donné lieu a un vif débat a la Chambre des Communes,
certains parlementaires admettant difficilement « I'ingérence » des organes de la Conven-
tion européenne et craignant I'aspect d’offense qui pouvait étre ressentie par la démocratie
américaine. Une abondante série d’articles parus aux Etats-Unis au lendemain de I'arrét a
marqué combien la sensibilité américaine Etat par Etat restait vive méme en 1989 et qu'on
€tait encore loin de I'abolition de la peine de mort, au contraire de la décision des Etats
membres du Conseil de I'Europe.

L’aspect sociologique et philosophique de la peine de mort exergait sa pesanteur dans les
réactions de I'opinion publique, on a connu en France ce méme type de réactions lors de
I'abolition de la peine capitale. L’arrét de lIa Cour va dans le sens de la conception huma-
niste de la Convention telle que formulée dans son préambule.

La décision de la Cour prend son plein relief quand on reléve qu’elle a été rendue en plé-
niére et prise a 'unanimité. Plus tard des commentateurs pourront s’interroger sur la por-
tée de cette décision quand la confrontation Convention bilatérale d’extradition et
Convention européenne porterait sur un autre probléme que celui de I'article 3.

Différentes solutions restent possibles dans le cas Soering :

— Engagement des Etats-Unis portant sur un changement de qualification excluant le
prononcé de la peine de mort ;

— Statu quo ;

— Extradition vers la République fédérale d’Allemagne (cet article est rédigé le 15 sept.
en ’état des informations parvenues de Grande-Bretagne & ce jour).

Quelle que soit la solution adoptée, elle serait la conséquence de l'arrét de la Cour
européenne.
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DU PROCES DE NUREMBERG A CELUI DE
P. TOUVIER, EN PASSANT PAR L’AFFAIRE BARBIE!

Michel MASSE

Professeur a la Faculté de droit de Poitiers

1. La lecture des mémoires d’'Edgard Faure, la publication des actes d’un colloque qui eut
lieu a Bruxelles en 1987 sur le procés de Nuremberg, la littérature, juridique ou non,
publiée aprés le procés de K. Barbie, I'arrestation de P. Touvier le 24 mai 1989 et la paru-
tion d’'un numéro de la Revue Actes entiérement consacré au théme « Droit et Humanité »?
conduisent a s'intéresser a la lente, laborieuse, mais non moins spectaculaire maturation
du droit des infractions internationales.

1. — LE PROCES DE NUREMBERG, CONSEQUENCES ET ACTUALISATION

2. 11y a bien longtemps que 'on n’avait écrit sur ce procés lui-méme, I'ouvrage le plus ré-
cent, celui de Jean-Bernard Herzog, datant de 1975. Mais le quarantiéme anniversaire du
verdict (le procés a duré du 20 nov. 1945 au 25 oct. 1946) et l'affaire Barbie suscitérent
I'organisation de deux colloques : I'un en France, au Sénat, le 4 octobre 1986, dont il a été
amplement rendu compte dans le journal de la F.N.D.L.R.P., fédération organisatrice (Le
patriote résistant, n° 565, nov. 1986) ; l'autre en Belgique, le 27 mars 1987, dont les actes
constituent le vingt-deuxiéme volume de la collection de droit international du centre
Henri Rolin. Le procés de Nuremberg, conséquences et actualisation en est le titre, que nous
avons repris ci-dessus.

Dans I'un et I'autre cas, les promoteurs avaient « le souci du présent et du futur » (Col-
loque de Paris) autant que celui de l'histoire. « Par le rdle original qui lui fut assigné — celui
d'un Tribunal de la conscience universelle — par les débats et les controverses qu’il a sou-
levés, par les questions nouvelles qu'il a suscitées, le procés de Nuremberg ouvrit pour

1. Probable anticipation du comité de rédaction de cette Revue : alors qu’une précédente chronique
(1989, 376 s.) consacrée a I'O.LP.C. prévoyait une suite traitant de I'engagement d’Interpol dans la
lutte contre le terrorisme et la recherche des criminels de guerre (ceux de la seconde guerre mondiale)
le méme numéro de la Revue publiait (p. 261 et s.) un article de M. B. Babovic, vice-président de cette
organisation, intitulé « Terrorisme international et Interpol ». Cette publication bienvenue nous dis-
pense, pour l'instant, de tenir I'engagement pris et méme écrit.

2. E. Faure, Mémoires, t. 2, Plon, 1984.

— Centre de droit international de PInstitut de sociologie de I'Université Libre de Bruxelles et Fonda-
tion Auschwitz, Le procés de Nuremberg, conséquences et actualisation, collection de droit international
n® 22, Ed. Bruylant et Ed. de I'Université de Bruxelles, 1988.

— Cl. Lombois, « Un crime de droit international en droit positif frangais. L’apport de 1'affaire Barbie
a la theéorie frangaise du crime contre I’humanité », Mélanges Vitu, Cujas, 1989.

— A. Finkielkraut, La mémoire vaine, du crime contre I'humanité, Essais, Gallimard, 1989 ; A.
Frossard, Le crime contre 'humanité, R. Laffont, 1987 ; B. Poirot-Delpech, Monsieur Barbie n’a rien d
dire, Gallimard, 1987. '

—— Actes, Cahiers bimestriels d’action juridique et sociale, n® 67-68, sept. 1989 : Droit et humanité.
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P'avenir de larges perspectives, aussi bien dans le domaine juridique que dans le domaine
politique et des relations entre les Etats. Acte fondateur sous ce rapport, il rendit possible
le développement d'un cadre juridique aux immenses potentialités » (introduction au col-
loque de Bruxelles).

Edgard Faure, participant au colloque de Paris, se souvient : « Nous pensions tous que la
nouvelle Société des Nations pourrait donner le jour 4 une organisation permanente char-
gée de réprimer les crimes internationaux ». On sait qu’il n’en est toujours rien, mais que,
tout de méme, trente ou quarante ans plus tard, les cours suprémes israélienne ou frangai-
se, pour ne citer qu'elles, ont puisé dans Nuremberg considéré comme la source créatrice
du droit qu’elles avaient en charge d’appliquer.

A. — Témoignages et mémoires

3. Marie-Claude Vaillant-Couturier, sortie vivante d’Auschwitz (et de la Ravensbriick)
fut citée comme témoin & Nuremberg. (V. les notes d'E. Faure, procureur-adjoint du cété
frangais, au sujet de ce témoignage, p. 36). Déja député communiste, elle occupait encore
ces fonctions lorsqu’en 1964 le Parlement frangais vota la loi déclarant imprescriptibles
les crimes contre I'humanité. Et I'on sait qu’elle exprima alors publiquement 'opinion
commune des représentants du peuple que cette loi était rétroactive, sans étre aucunement
contredite, bien au contraire, par le Garde des Sceaux de I’époque (V. J.O. déb. Ass. nat.
séance du 16 déc. 1964). Présente a Bruxelles, elle rappela fort opportunément qu'a
Nuremberg pas une seule personne, pas une seule fois, n’avait nié 'existence des chambres
a gaz. Elle souligna également a quel point les déclarations des chefs militaires nazis
avaient montré que « d'avoir cédé au chantage d’Hitler, loin de sauver la paix, a abouti d la
guerre » (p. 21).

Ce théme est également trés largement développé par Casamayor — Serge Fuster, qui
n'avait pas encore de pseudonyme d’écrivain, était, avec J.-B. Herzog, un des collabora-
teurs d’E. Faure & Nuremberg — dans son ouvrage Nuremberg, la guerre en procés (Stock,
1985). I1 fut également repris dans ses interventions aux colloques de Paris et de Bruxelles
ou il déclara : « C’est par crainte de voir I'U.R.S.S. développer son influence en Europe que
nos gouvernants, droite et gauche, ont encouragé le développement de I'armée allemande.
Les premiers a s’en apercevoir, ce furent encore les généraux allemands (...). Voila ce que
montrent les documents réunis au procés de Nuremberg » (p. 63).

Double aspect de Nuremberg : « procés pour la justice et procés pour I'histoire ». Cest
ainsi que l'analyse I'historien Edgard Faure qui décrit (p. 14, 26 et 27) la position des
accusés comme témoins, non seulement de leur propre cause selon la procédure anglo-
saxonne appliquée par le tribunal, mais aussi témoins pour I’histoire et, a ce titre, ses
«auxiliaires (...) pour tenter d'obtenir une description indiscutable des faits essentiels ». Ce
ne fut point le cas 4 Lyon, puisque K. Barbie avait choisi de se taire : « Nichts zu sagen ! ».

4. Inexorablement, quand bien méme les procés se succédent, le nombre de victimes
susceptibles de témoigner diminue. Ce fut un probléme pour assurer I'oralité requise des
témoignages devant la cour d’assises de Lyon, probléme d’autant plus aigu que I'on note
généralement I'extréme sobriété de ceux qui s’expriment publiquement sur leur douloureux
passé. C’est sans doute que «la gestion de I'indicible » (titre d’un article de M. Pollak
publié en 1986 dans les Actes de la recherche en sciences sociales, n° 62-63, p. 30 et s.) est
une expérience beaucoup plus délicate que ne le croient les observateurs et que ne le sou-
haitent les journalistes. Selon Michaél Pollak, qui faisait & Bruxelles une communication
précisément intitulée « TéEmoignages et mémoires » (autre titre ici emprunté) : « un tel si-
lence, souvent délibéré, est sans doute I'indicateur le plus saillant du caractére doublement
limite de I’expérience concentrationnaire et donc de sa reconstitution : a la limite du pos-
sible et, de ce fait, & la limite du dicible » (p. 31-32). Le chercheur livre ici des pages éclai-
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rantes pour ceux qui ont été confrontés au probléme de « I'administration de la preuve »
dans les formes attendues par la procédure pénale : « En un mot, on peut dire qu’en tant
que témoins oculaires, les survivants, ayant di endurer des épreuves insupportables doi-
vent, pendant toute leur vie, supporter la lourde charge de la preuve de ce qu’ils ont du
supporter. On comprend alors le caractére généralement trés sobre de leurs témoignages
et I'autocontréle des émotions, comme si le motif ordinaire du témoignage d’une victime,
a savoir la dénonciation du malfaiteur afin de rétablir la justice, était de toute évidence
hors de portée » (p. 38).

Ce théme de I'indicible, de I'incommunicable, parce que incompréhensible, incroyable,
inimaginable, revient fréquemment dans la meilleure littérature. On peut lire a ce sujet le
beau dialogue qu’Elie Wiesel instaure entre le pére et la mére du Cinquiéme fils (Le livre de
poche, 1983, p. 20) ou le passage de Bertrand Poirot-Delpech consacré a la déposition de
«Léa», seule survivante de la rafle d'Izieu : « Si Barbie n’a rien a dire, Léa, elle, ne sait
comment dire ce quelle sait. Dans aucune langue, les mots ne conviendraient. La voix se
casse, s’excite, s’effondre brusquement. La phrase répéte les questions sans y répondre, re-
vient au point de départ, incroyablement libérée de ses émotions, comme de toute
logique, une pensée derviche ; et cette bouillie verbale, cette volée de sons cassés, C’est
peut-étre la seule fagon de ne pas trahir I'indicible réalité. La plainte inarticulée de Léa
vide nos tétes. Elle y répand la terre noire des camps... » (56).

5. N’est-ce pas d’ailleurs parce que la réalité est proprement inimaginable que, dans la
plus mauvaise littérature, certains en viennent (parviennent) si aisément & la nier ? N'est-
ce pas également ce qui explique cette « obsession de la mémoire » que I'on rencontre chez
les victimes ? (L’expression est de Simone Veil, reproduite dans Le Monde du 15 déc. 1987,
et dans le dernier livre d’Elie Wiesel, L’oublié, on trouve celle de « transfusion de la mé-
moire »). Simone Veil (méme source) avait déclaré que «le procés Barbie sera tout de
méme, pour l'histoire, celui de la banalisation ». Et Alain Finkiclkraut a intitulé son livre ;
La mémoire vaine. 11 y traite de la « compétition des mémoires » (V. sp. p. 37-40) resurgie
avec 1'affaire Barbie : « Reste qu’il y a quelque chose de paradoxal a voir les associations de
résistants militer pour l'extension du crime contre ’humanité et revendiquer avjourd’hui
le statut qu'elles rejetaient hier. « Nous, les victimes, nous n’avons jamais demandé a étre
considérées comme des héros, a dit encore Simone Veil, alors pourquoi faut-il maintenant
que les héros veuillent a tout prix et au risque de tout mélanger étre traités en victimes ? »

(p.43).

B. — L’actualité juridique de Nuremberg

6. Deux rapports des Actes du colloque de Bruxelles y sont consacrés. Intitulée « Les ap-
ports du procés de Nuremberg au droit pénal international de I'’époque », I’étude de Nor-
man Paech (p. 22 et s.) est particuliérement intéressante pour son exposé de la doctrine
allemande « qui a tenté, jadis comme de nos jours, de mettre en cause la qualité juridique
des procés et ses répercussions en droit international » (p. 23).

3. Purement juridique, il faut encore signaler le rapport de P. Mertens sur « L'imprescriptibilité des
crimes contre I"’humanité dans les travaux du Conseil de I’Europe et dans la Convention de 'O.N.U. ».
Mais ce texte n'est constitué que d’extraits du livre publié par I'auteur dans cette méme collection
(vol. 6) en 1974. Sans mise a jour, méme pas pour signaler au lecteur que les travaux du Conseil de
I'Europe ont abouti a une convention du 25 janvier 1974. On y (re) découvre cependant avec intérét la
«rivalité » entre le Conseil de I’Europe et I'O.N.U. pour la mise au point d’une convention sur I'impres-
criptibilité et leur divergence sur la définition plus (O.N.U.) ou moins (Conseil de I'Europe) compréhen-
sive des crimes contre I'humanite.
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7. Occupant a lui seul la moitié de la publication (p. 89 a 176), il faut surtout s’arréter au
travail d’Eric David auquel nous avons emprunté le titre ci-dessus. Aprés avoir consacré
des développements bien documentés a « Nuremberg en 1945-1946 : des consécrations et
des innovations », I'auteur traite de la période 1946-1987 en étudiant « des confirmations et
des développements ». On y trouvera, entre autres précieuses informations, des références
sur le T.M.1L. de Tokyo (a propos duquel la littérature reste fort rare..si l'on excepte les
vingt-deux volumes de transcription de documents officiels et les cinq volumes d’index et
commentaires signés R.J. et S.Z. Pritchard sous la direction de D.C. Watt publiés il y a une
dizaine d’années par un éditeur de New York — Garland Publishing Inc., en association
avec la London School of Economics and Political Sciences), sur les juridictions natio-
nales qui se sont référées au précédent de Nuremberg et sur les travaux de la Commission
du droit international de ’O.N.U. : reprise, aprés la définition de 'agression par I'’Assem-
blée générale en 1974, du projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de ’huma-
nité et, parallélement, projet de codification des régles relatives a la responsabilité des
Etats dont l'article 19 « interpelle » si fortement les pénalistes. L’article se termine par une
interrogation sur « Nuremberg avjourd’hui : une épée de Damoclés ou un produit surgelé ?».
Moment d'un droit ou droit d’'un moment ? se demandait Claude Lombois. La réponse
d’Eric David tient en trois propositions : un droit trop souvent applicable ; un droit trop
rarement appliqué ; un droit parfaitement applicable. Les deux premiéres fournissent I'occa-
sion d'un inventaire d’histoire contemporaine des occasions manquées (cf. A. Finkielkraut,
p. 29) ou saisies d'appliquer le droit de Nuremberg.

La troisiéme proposition reléve en partie de I'utopie ou du droit pénal fiction. L'auteur le
reconnait, mais plaide tout de méme pour « la validité théorique de ses théses ». Sur ce ter-
rain méme, il semblerait toutefois que l'auteur se soit laissé emporter (trop loin) par I’élan.
Nous ne croyons pas, par exemple, que I'on puisse rattacher (p. 120) les conventions des
Nations-Unies et de 'O.E.A. sur la torture aux crimes contre 'humanité spécifiquement
considérés, ni qu'il existe une régle coutumiére de compétence universelle applicable aux
infractions internationales (p. 169-170). Aussi regrettable que ce soit, nous ne pouvons le
suivre lorsqu’il soutient que le droit de Nuremberg permettrait aujourd’hui aux autorités
de n’importe quel Etat de poursuivre le général Pinochet pour crimes contre ’humanité (p.
171), opinion que I'on rapprochera de celle de Chr. Van Den Wigngaert au sujet des res-
ponsables politiques qui décideraient d'utiliser I'arme atomique (V. « Les euromissiles et le
droit pénal international », in Les conséquences juridiques de I'installation éventuelle de mis-
siles Cruise et Pershing en Europe, Bruylant, 1984),

8. La fiévre de l'internationalisme (le mot est de Claude Lombois, a propos de la juris-
prudence Barbie, incette Revue, 1987.276) guette aujourd’hui les pénalistes. C’est stimulant ;
qui s’en plaindrait ? Mais il ne faudrait pas que ce soit au détriment d’'un développement
effectif du droit pénal international. Dans ses objectifs comme dans ses modalités ac-
tuelles ce droit est encore a I'image du droit pénal primitif. Il nous faut 'admettre avec
toutes les imperfections qui en résultent, notamment des points de vue de la légalité, de
I'imputabilité ou de I'individualisation. Mais ce n’est certes pas une raison pour qu’il reste
inappliqué lorsque l'occasion et la volonté politique s’en présentent. Nous partageons
entiérement sur ce point les opinions émises par I'auteur (p. 175) dont on rapprochera cer-
taines pages (60 et s.) des mémoires d'Edgard Faure. Pour le procureur frangais adjoint &
Nuremberg le procés était a la fois une « damnation de la mémoire » (théme de 'antiquité
romaine) et « un rite réparateur », amorce d'une « réconciliation » (théme de I'apport chré-
tien). C'est ainsi qu'il désigne les « conséquences du procés dans le mouvement de
I'histoire ».
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II. — DE NUREMBERG AU PROCES BARBIE ET A L’AFFAIRE TOUVIER

9. « De Nuremberg au procés Barbie ». C'est le titre d’un rapport d'Arnaud Lyon-Caen au
colloque de Bruxelles. Il y avait déja eu I'affaire Touvier, premier épisode, donnant lieu a
deux décisions de 1a Cour de cassation (6 févr. 1975 et 30 juin 1976). Il y eut ensuite un ar-
rét Leguay (21 oct. 1982) puis les arréts Barbie. Il y aura probablement d’autres décisions :
Touvier, Bousquet, Papon (dans cette affaire la Cour de cassation s’est déja prononcée —
mais sur des questions qui n’entrent pas dans le champ de cette chronique — par un arrét
du 11 févr. 1987)...

A. — La jurisprudence Barbie

10. 11 faudra des théses pour en venir 8 bout. Aussi n’est-il pas question de reprendre ici
I'ensemble des arréts (il y en eut six, d'importance inégale il est vrai: 6 oct. 1983, 26 janv.
1984, 20 déc. 1985, 25 nov. 1986, 9 mars 1988, 3 juin 1988) rendus par la Cour de cassa-
tion, ni les riches réflexions de ses rapporteurs et avocats généraux. (V. dans cette Revue,
avec toutes les références, un article de G. Desous, 1984.657 ainsi que les obs. de C.
Lombois, 1984.801, 1985.863, 1987.275 et 937). On s’arrétera seulement, toujours du
point de vue bibliographique, au probléme de la définition des crimes contre 'humanité et
'on soulévera ensuite un certain nombre de questions qui ne nous paraissent pas encore
réglées.

11. La définition des crimes contre I'humanité donnée par la Cour de cassation dans son
arrét du 20 décembre 1985 est indiscutablement un des apports essentiels de la jurispru-
dence Barbie. Selon Claude Lombois (article rédigé pour les Mélanges Vitu, p. 371) : « Tout
a été dit (sur ce sujet) et c’est la Cour de cassation qui, toutes choses entendues, a raison,
par argument d'autorité. Judiciairement s’entend. En doctrine on ne peut s’interdire un
peu de jugement critique ». Critique, 1a conclusion I'est assurément : « ne voit-on pas que
cette distinction entre I'admissible coupable et I'inadmissible absolument deviendra vite
aussi nauséeuse que le tri des victimes suivant leur activité ou leur passivité ? ». Selon
P'auteur, cependant, la querelle n’est qu’apparemment philosophique et purement tech-
nique. C’est celle de la réception formelle ou matérielle de la loi étrangére (ici le droit
international) désignée comme applicable par la régle francaise : « Tout est de savoir si le
texte international doit conserver son caractére propre ou s’est borné a donner le coup
d’envoi & une notion qui ne doit développer son autonomie qu’au sein du systéme répressif
francais. La discussion a de I'avenir ».

Le Procureur général Truche le pense aussi. On se souvient qu'aprés l'arrét de la
Chambre criminelle du 20 décembre 1985, la Chambre d’accusation de Lyon, statuant sur
une ordonnance de réglement séparé, avait eu I'occasion — rarissime dans une méme af-
faire — de réaffirmer ses positions immédiatement aprés avoir été cassée. Et le haut magis-
trat — aujourd’hui a 1a Cour d’appel de Paris — persiste a dire que, sur un probléme de cette
importance, il faudra bien mettre un jour le droit en accord avec la morale et 1a philoso-
phie (conférence au D.E.A. de Politique criminelle et droits de I’'homme des facultés de
Sceaux et Nanterre).

12. Or des moralistes et des philosophes n’ont pas tardé a s’exprimer, d’inspirations dif-
férentes, mais également critiques & I'égard de la Cour de cassation qui, « pensant clarifier
le sujet, I'aura plutot obscurci : 'intention était bonne, I'effort méritoire, mais on songe au
mot d’Aristote rendant une maniére d’hommage a I'un de ses prédécesseurs en disant de lui
qu'il avait été écrasé par le poids de la question qu'il avait soulevée » (A. Frossard, p. 13,
14). Pour Alain Finkielkraut, si « conjoncturellement la décision des magistrats suprémes
était bienvenue » (p. 42), «la justice s'est abritée derriére les ambiguités du jugement
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de Nuremberg pour brouiller encore un peu plus la définition du crime contre I’humanité »
(p- 97) et «la dilution du crime contre I'humanité dans I'inhumain justifiait ainsi le procés
de I'Europe judéo-blanche et apportait 1a caution inespérée du coeur aux amalgames prati-
qués par la défense au nom de I'idéologie » (p. 87).

Face a 1a technicité de la définition donnée par la Cour de cassation, on se surprend alors
a chercher dans cette autre littérature quelques formules limpides définissant les crimes
contre I'’humanité ou soulignant leur différence avec les crimes de guerre. Et on en trouve.
Sur le théme de la naissance: « Il y a crime contre I'humanité lorsque 1'on tue quelqu’un
sous prétexte qu'il est né ». « L'opposant pouvait cesser de s’opposer, le Juif ne pouvait ces-
ser d'étre Juif ». « Il n'y avait pas d’autre charge retenue contre lui et il ne pouvait se discul-
per qu'en mourant » (A. Frossard, 69, 70). « Il y a le monde, dont la guerre fait encore par-
tie, et il y al'immonde. Ce n'est pas la méme chose d'étre un ennemi et d’étre un gibier (...).
Dans le deuxiéme cas, le monde n’est plus un monde mais un piége : on n'expie pas ses
actes mais sa naissance» (A. Finkielkraut, 45-46). Sur le théme de la dignité: «Le
deuxi¢me élément de ce crime, c’est la tentative d'avilissement qui précéde la mise a mort »
(A. Frossard, 71). « Les atteintes a la pudeur ont laissé plus de traces dans les mémoires
que les pires atrocités (...) Les survivantes hésitent sur les mots « tatouages » et « rasage »
plus que sur celui de gazage(...) Elles s'indignent plus des «tinettes » que des « fosses
communes » (...) Faire honte au corps et a ses besoins, c’est par l1a que commence le crime
contre ’humanité. C'est a ce stade qu'il peut encore se dire, vaguement» (B. Poirot-
Delpech, 84-85).

13. Plutdt convaincants sur l'opposition entre crimes de guerre et crimes contre
I'humanité, ces auteurs paraissent cependant réduire cette derniére notion a celle de géno-
cide. Telle était assurément, par hypothése, méme si le mot n’existait pas encore en droit,
la seule portée du statut du Tribunal militaire international. Mais le droit international
connait aujourd’hui d’autres crimes contre I'humanité (par exemple I'apartheid, V. I'art.
rédigé pour la revue Actes), de méme que le projet de code pénal actuellement en discus-
sion dans notre pays (V. I'art. 211-2). La question est alors de savoir s'il fallait maintenir
les crimes contre ’humanité dans leur contexte (au sens propre : le paragraphe ¢ distinct
du b de I'art. 6 du statut du T.M.I., comme au sens historique : la distinction crimes de
guerres — crimes contre I'humanité était jusqu’ici assez bien établie) ou « actualiser » le
droit de Nuremberg. Dans la revue Actes, Maitre Paul Bouchet explique que sa position et
celle du procureur général Truche étaient de s’en tenir « pour une premiére étape » au
génocide qui constitvait «le plus incontestablement possible» un crime contre
I'humanité. La Cour de cassation a cependant choisi la seconde solution. Pour Arnaud
Lyon-Caen (Colloque de Bruxelles, p. 48), il lui a fallu, transcendant des éléments circons-
tanciels, « dégager les principes de Nuremberg de leur gangue initiale pour leur conférer la
précision nécessaire a leur application en droit interne ». Outre que 1’on ne voit guére en
quoi la définition a gagné en précision, on aurait pu s’attendre, alors, a ce que la définition
de la Cour de cassation soit pleinement en harmonie avec le droit international comme
avec le projet de code pénal. Ce n’est pas vraiment le cas, ce qui donne a cet arrét Barbie
quelque peu figure d’une définition de circonstance.

14. Dans le méme ordre d'idées, de nombreuses questions, de pure technique juridique,
paraissent encore loin d’étre résolues. En voici quelques-unes :

— quelle est en droit frangais comme en droit international la fonction exacte de la
notion de crime contre 'humanité ? S’agit-il 2 proprement parler d'une incrimination,
c’est-a-dire de la description par la loi d'un comportement précis qu'elle déclare criminel
par la menace d'une peine ? Ne s'agit-il pas plutdt d’'une qualification comparable a celle
d’infraction politique ou de terrorisme, désignant un ensemble d'infractions, définies par
ailleurs, pour les soumettre a un régime de répression spécifique, en I'occurrence : le juge-
ment par un tribunal international ou I'imprescriptibilité. On a beaucoup critiqué la for-
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mule que le premier arrét Touvier avait empruntée a J.-B. Herzog : « crime de droit com-
mun commis dans des circonstances et pour des motifs particuliers ». Elle n’est peut-étre
pas fausse (en ce sens, V. C. Lombois, article aux Mélanges Vitu, n° 22). Mais elle reste a
expliciter. Dans I'affaire Barbie, la Cour de cassation utilise certes, 4 propos des crimes
contre ’humanité, I'expression « I'incrimination dont s’agit ». Mais dans les arréts de mise
en accusation, qui ne pouvaient pas éluder la question ici posée, on trouve que Barbie était
poursuivi « du chef de crimes contre ’humanité sous les qualifications d’assassinat, arres-
tations... » ou encore « inculpé de crimes contre I'humanité par assassinat... ».

— O en est-on de l'interprétation par les juridictions judiciaires, et spécialement la
Chambre criminelle de la Cour de cassation, « des traités et conventions diplomatiques
lorsqu’une telle interprétation souléve des questions d’ordre public international » ? Refu-
sant, dans l'affaire Touvier, d’'interpréter elle-méme I'’Accord de Londres portant statut du
T.M.L sur la question de I'imprescriptibilité des crimes contre 'humanité, la Cour de cas-
sation n’a pas hésité, dans I'affaire Barbie, a le faire de sa propre autorité pour la définition
de ces crimes. Et peut-on encore, a ce propos, parler d'interprétation stricte ? (On remar-
quera d'ailleurs que, si cette derniére question peut difficilement recevoir une réponse
positive s’agissant d'interpréter un texte d’incrimination, elle devient sans objet si telle
n’est pas la portée de la notion de crime contre I'humanité).

— quels sont, en ce domaine du droit des infractions internationales, les rapports du
droit international — conventionnel ou coutumier — et du droit interne frangais ? Malgré
I'affirmation de la Chambre criminelle : «1a loi de 1964 s’est bornée a confirmer qu’était
déja acquise en droit interne, par I'effet des accords internationaux, I'intégration a la fois
de l'incrimination dont s’agit et de 'imprescriptibilité de ces faits », on peut douter que
certaines infractions internationalement définies s’intégrent ainsi directement au droit
interne. L'affirmation fleure bon les mécanismes communautaires. Mais sont-ils bien
transposables ? Et la Cour de cassation étendrait-elle cette jurisprudence a d’autres infrac-
tions ? L'analyse proposée par Claude Lombois sur ce sujet (article précité) a le mérite,
non point de la nuance — car il faut se réjouir des audaces de la Chambre criminelle — mais
du réalisme.

— Pourra-t-on longtemps soutenir que les crimes de guerre sont prescriptibles alors que
les crimes contre I'humanité ne le sont pas ? On sait tout le poids que pése dans ce débat la
loi de 1964 qui ne vise que les crimes contre I’humanité. Mais il reste que le droit interna-
tional, auquel on s’est tant référé par ailleurs, ne fait pas, de ce point de vue, 1a moindre
distinction entre les deux sortes de crimes. Ni I’Accord de Londres : comment ne pas voir
que tous les arguments développés par le ministre des Affaires étrangéres sont parfaitement
transposables aux crimes de guerre ? Ni les deux conventions existantes spécifiques a I'im-
prescriptibilité (V. les réf. dans l'article rédigé pour la revue Actes): méme si ces con-
ventions n’engagent pas la France, peut-on en prendre aussi ouvertement le contrepied ?

— Peut-on raisonnablement admettre que Pimprescriptibilité de 'action publique ne
s'accompagne pas, par raison a fortiori, de I'imprescriptibilité des peines ? La réponse
négative parait bien avoir fait son chemin dans les esprits tout au cours de 1'affaire Barbie.
Mais la question n’a jamais été récllement discutée devant la Cour de cassation : il aurait
fallu, pour cela, que le parquet prenne I'initiative de purger la contumace.

15. Le droit pénal international permettait selon nous de juger ou rejuger Barbie pour
I’ensemble de ses crimes. Provocatrices a 'origine (V. Travaux de I'Institut de sciences
criminelles de Poitiers, vol. 5, Armée, Guerre et droit pénal, Ed. Cujas) une telle affirmation
n'est plus trés éloignée des attendus ou sous-entendus de la jurisprudence Barbie. C'est
pour ne pas l'avoir cru que les juges frangais se sont pratiquement trouvés dans des
impasses. Ils s’en sont sortis, si I'on ose écrire, « par le haut » : en invoquant le droit inter-
national. Mais il faut bien constater qu'ils ont pris avec lui quelques libertés.
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B. — L’affaire Touvier

16. L'afTaire Touvier, qui avait précédé I'affaire Barbie, lui succédera donc. Du point de
vue juridique, elle avait permis de préparer le terrain (sur la compétence de la cour
d'assises et I'imprescriptibilité) ; elle permettra donc aux juridictions de prolonger leur
réflexion et, peut-étre, d’apporter des réponses a certaines des questions qui viennent
d’étre soulevées.

Les éléments communs aux deux affaires ne manquent pas. Les éléments nouveaux sont
que Pinculpé est cette fois-ci un Frangais, qui a bénéficié d’une grice.

Un Frangais, nul ne prétendra, bien au contraire, que ce soit une cause d’impunité,
méme si la Milice, dont il était membre, n’a pas €té, contrairement a la Gestapo, déclarée
organisation criminelle par le Tribunal de Nuremberg. K. Barbie n’a pas été poursuivi pour
le délit d’appartenance a une telle organisation, et P. Touvier ne le sera pas non plus, mais
directement pour crimes contre ’humanité. La difficulté viendra plutot de la définition de
la Cour de cassation, selon laquelle I'inculpé doit avoir agi « au nom d'un Etat pratiquant
une politique d’hégémonie idéologique ». Si I'on persiste a croire que la notion de crime

contre 'humanité est une incrimination & part entiére, sans doute faudra-t-il plutot
s’orienter vers une inculpation du type de la complicité.

Le Francais a été gracié par le Président Pompidou, et ses défenseurs invoqueraient
aujourd’hui la « suprématie du droit de grace », « acte souverain » auquel ’arrestation et la
détention de leur client feraient affront. Le probléme est important et ne peut pas étre
€ludé comme I'ont fait certaines parties civiles, déclarant qu’il était « indécent pour un cri-
minel tel que P. Touvier de prétendre que sa détention trouble 'ordre public » (Le Monde,
26 aout 1989). La décence ne peut tenir lieu de droit. Il faudra bien argumenter. Outre la
question de principe des effets de la grace en général, se posera alors le probléme de la por-
tée de cette grace particuliére, puisque n'étaient plus en cause, au moment oi elle est
intervenue, que des peines dites accessoires d’interdiction de séjour et de confiscation des
biens. Les condamnations & mort prononcées aprés la guerre ont en effet été considérées
comme prescrites 8 compter du 4 mars 1967.

17. Mais, on y revient, comment donc la prescription de la peine pourrait-elle survivre 4
I'imprescriptibilité des crimes ? Voyez a quoi cela conduit : les criminels les plus impor-
tants, ceux que tout le monde recherchaient 4 la Libération, qui avaient les moyens
d’échapper a ces recherches et qui n’ont donc été condamnés que par contumace, seraient
anjourd’hui quittes ; sauf a trouver de nouveaux faits, par hypothése marginaux. Mais on
pourrait jusqu'a leur mort rechercher, interpeller, poursuivre et condamner les criminels
de moindre ou de faible importance jusqu’ici demeurés dans un relatif anonymat...
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CRIMINOLOGIE CLINIQUE
DE LA CRISE AU RENOUVEAU

Reynald OTTENHOF
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Anne-Marie FAVARD
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Centre de recherche et d’étude sur la délinquance et Iinadaptation juvéniles
(CREDIJ, Université de Pau)

Le Colloque international Criminologie empirique clinique et pratiques sociales
d’intervention en délinquance et inadaptation, qui s’est déroulé a Bayonne et Saint-Sébastien
les 18-19 et 20 mai 1989, se proposait de réunir théoriciens, chercheurs et praticiens pour
faire le point sur les acquis de la criminologie clinique et proposer de nouvelles ouvertures
pour la décennie a venir.

La réflexion se voulait centrée sur I'oeuvre de Jean Pinatel, récemment couronnée par le
prix E. De Greeff lors du Congrés international de criminologie de Hambourg (sept. 1988).
Sans vouloir rendre compte in extenso des débats (qui feront I'objet d’'une publication),
nous voudrions préciser dés a présent cette idée de « renouveau » qui s’applique actuelle-
ment a la criminologie clinique, de I'avis de I'ensemble des participants au colloque. Nous
partirons de « I'état de crise » traversé par la criminologie clinique (I), pour aborder «le
temps du frisson » (IT), puis tenter d’expliquer les modalités du renouveau (I11), pour préci-
ser enfin ses perspectives (IV).

I. — L’ETAT DE CRISE

Lors du Congrés international de criminologie de Hambourg, de nombreux conféren-
ciers se sont interrogés sur « I'état de crise » que traversait la criminologie!. En fait la crimi-
nologie subit les contrecoups d'une crise plus large qui touche toutes les sciences humaines
et sociales.

Mais la criminologie, en tant que science humaine relativement nouvelle par rapport &
d’autres disciplines, est touchée non seulement dans sa nature de science humaine, a pro-
pos de sa scientificité, mais aussi de fagon plus précise dans la définition méme de son
objet quant & la question de sa 1égitimité disciplinaire.

1. Notamment D. Szabo, M. Quensel et A.-M. Favard.
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La question de la scientificité des sciences humaines est une question récurrente a laquelle
un certain nombre de réponses épistémologiques ont pu étre données, notamment celle
qui consiste 2 dire, avec Jean Ladriére?, que les normes de scientificité sont un produit de
P'histoire d’une science et que les sciences humaines et sociales vont produire dans leur
historicité leurs propres canons de scientificité sans devoir se calquer sur les normes des

sciences exactes.

La question de I'objet, si elle reste ouverte a la perspective pluridisciplinaire, suppose
I'émergence de problématiques considérées comme parfois antinomiques. S’agit-il d’ana-
lyserle criminel et son crime ou les conditions de production du fait social de la criminalité ?
En fait, point n’est besoin d’une définition a priori unitaire de I'objet. Au-dela d’une évi-
dence de sens commun que peut constituer le crime, chaque discipline peut et doit élabo-
rer sa propre problématisation afin d’enrichir I'analyse. C’est dans cet élargissement que
pourront apparaitre les invariants susceptibles de constituer une définition unitaire a
posteriori et transdisciplinaire de I'objet criminologique.

Si la criminologie clinique supporte au méme titre que la criminologie générale les cri-
tiques de scientificité et de bornage disciplinaire, elle est plus spécialement en butte aux
critiques pragmatiques, en raison de sa dimension appliquée, c’est-a-dire de sa vocation a
étre soumise a I'épreuve des faits, sur lesquels elle prétend intervenir. Non seulement la
criminologie clinique n’a pas résolu de facon univoque la question étiologique comme en
témoignent certains débats fondamentaux entre les représentants des différents courants>,
mais elle a vu sa vocation utilitaire limitée par la logique juridique, politique, administra-
tive4, Limitée dans sa condition d’implantation, la criminologie clinique a été victime d’un
mauvais procés d'impuissance®. On lui reproche le fait que ses applications ne soient pas
encore patentes. M. Quensel & Hambourg a souligné « 'obstination des faits », a laquelle
se heurte la criminologie : augmentation de la criminalité, contre-productivité croissante
du systéme de justice criminelle’, incapacité des théories criminologiques a proposer des
aménagements convaincants®.

Soumise aux débats internes, aux critiques pragmatiques, la criminologie clinique aprés
avoir vécu une période d’essor’ a connu la vive opposition du courant interactionniste qui
tenta de I'ébranler dans ses fondements, a telle enseigne qu’au Congrés international de
Lisbonne, Mme Anyar de Castro prédisait « 'agonie de la clinique »1°. Certes, le dévelop-
pement des recherches interactionnistes et sociologiques!! &tait alors incontestable, face a
une clinique qui marquait le pas, sous I'influence de facteurs divers, en particulier 'octroi
des crédits de recherche a des secteurs privilégiés. Mais la clinique n’allait pas tarder a se
revivifier ; ne dit-on pas qu’elle est « la source vive » ?

2. Jean Ladriére, préface a I'ouvrage de P. de Bruyne, M. de Schouteete, J. Herman : Dynamique de
la recherche en sciences sociales, P.U.F. 1974.

3. Notamment & partir de I'oeuvre de De Greeff, le débat entre J. Pinatel et Ch. Debuyst.

4. V. sur ce point la conférence de D. Szabo au colloque.

5. Il n’est pour s’en persuader que de voir selon les analyses de J. Pinatel le faible recours a l'examen
de personnalité par les juridictions pour adultes, ou le développement encore trés récent des S.M.P.R.
(Services médico-psychologiques régionaux en milieu pénitentiaire). V. a ce sujet la conférence de J.-M.
Elchardus.

6. M. Cusson évoque la résistance opiniatre des faits.

7. R. Gassin parle de « gigantesque machine qui tourne a vide sur elle-méme sans avoir une prise
appréciable sur la criminalité en expansion constante », in Criminologie, Précis Dalloz, 1988.

8. Selon D. Szabo cette tendance critique est générale (V. sa conférence au colloque).

9. J. Pinatel rappelle I'historique du développement de la criminologie clinique (cf. sa conférence de
synthése).

10. Citée par J. Pinatel dans sa conférence de synthése.

11. Notamment celles du Service d’études pénales et criminologiques (Ph. Robert et Cl. Faugeron),
devenu le C.E.S.D.I.P.
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II. — LE TEMPS DU FRISSON

En effet au Congrés de Hambourg, dix ans aprés celui de Lisbonne, c’était 4 un retour en
force de la clinique auquel on assistait.

Deux événements en témoignent : d’'une part, la conférence magistrale de M. Le Blanc
qui présentait les derniers résultats de I'équipe québécoise en matiére de personnalité
délinquante et affirmait la pertinence de ce concept pour rendre compte de I'évolution
criminologique différentielle des jeunes délinquants persistants graves ; d’autre part, la
consécration de ’'oeuvre de Jean Pinatel par le Prix E. De Greeff, décerné pour la premiére
fois.

Lors du Colloque international de criminologie clinique de Bayonne-Saint-Sébastien, on
entendit évoquer « le frisson » de 'assemblée!2. Frisson de réveil, frisson de plaisir, frisson
de fiévre, chez les participants théoriciens, chercheurs, praticiens, étudiants qui avaient
décidé de faire le point et de relancer la machine clinique sur des voies concertées au plan
international ? Sans doute, dans I'assistance nombreuse et éclectique qui participait aux
travaux, pouvait-on ressentir un peu de tout cela.

Ce qui a été le plus sensible, c'est un profond sentiment d’appartenance a8 une méme
cause. Chercheurs et praticiens se sont retrouvés dans des préoccupations partagées : les
théoriciens ont tenté des analyses positives sur leurs apports complémentaires'?, tandis
que les représentants de la criminologie générale et de la sociologie'* tombaient d’accord
sur la place que devait tenir la clinique dans I'ensemble criminologique.

III. — LES RAISONS DU RENOUVEAU

Les explications doivent étre recherchées tant au regard de I'apport de la recherche
empirique!’, que grace aux élargissements conceptuels.

A. —S'agissant de I’apport de la recherche empirique, il semble que la recherche empirique
clinique nord-américaine ait donné une dimension plus internationale a une criminologie
clinique essentiellement européenne.

Par cet élargissement et le retour aux faits rendu possible grace & la recherche « empi-
rique », les Nord-Américains nous ont permis de sortir des débats circulaires, fratricides et
européens. Grice a eux les grands moyens statistiques et financiers jusque-1a consacrés a la
recherche sociologique ont pu étre enfin appliqués a la question clinique. A partir de leurs
résultats, force fut de constater que la théorie de la personnalité criminelle n’avait pas €té
« déboulonnée ». Bien plus, elle avait été en quelque sorte redécouverte sous I'appellation
nouvelle de « syndrome de personnalité délinquante ». Par I'application d'un modéle impli-
quant des composantes psycho-structurelles, psycho-dynamiques, et psycho-sociales, les
auteurs québécois ont conclu a la prégnance de la structure de personnalité.

Ces confirmations empiriques prenaient d'autant plus de valeur que les travaux de cli-
nique praticienne de Yochelson et Samenow aux Etats-Unis retrouvaient eux aussi la
notion de « Criminal Personnality ».

12. R. Ottenhof, Conférence introductive. L'expression utilisée fut, plus exactement, celle de
« frissonnement », selon une perception ... plus empirique que clinique.

13. V. notamment la conférence de C. Debuyst.

14. V. notamment les conférences de G. Picca et D. Szabo.

15. Empirique référe a expérience. Ce terme placé en exergue dans le titre du colloque devait amener
les participants a prendre en compte les acquis de I'expérience, tant au plan des pratiques de praticiens,
qu'au plan de 'expérience « expérimentale » des chercheurs.
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Non invalidé, mais ayant acquis une dimension opérationnelle grace aux études nord-
américaines, le concept de personnalité criminelle était également passé au crible par
I'équipe bayonnaise selon une autre orientation méthodologique. Comme I'a fort bien
analysé M. Jean PinatellS, les études québécoises étaient de type inductif, allant de la
construction d’'un modéle empirique a la formation théorique empirique du syndrome de
personnalité délinquante. Les études bayonnaises ont procédé de fagon plus déductive, la
phase d’opérationnalisation étant guidée par la référence a la formulation théorique du
noyau central de la Personnalité criminelle. Il s’agissait d’aller de la théorie au modéle. De
méme si les études québécoises ont été de type follow-up en suivant le développement de la
population expérimentale, les études bayonnaises ont été des études ex post facto de
reconstruction du devenir criminologique. Enfin, les études québécoises ont été menées
sur des données d'observations faites par les chercheurs, alors que les études bayonnaises
ont été des études documentaires fondées sur des données de seconde main.

D’autres différences existent, mais ce qu'il convient de retenir, c’est la convergence des
résultats et la non-invalidation de la théorie par deux voies radicalement différentes.

B. — S'agissant des élargissements conceptuels, ils sont le fruit du développement pro-
gressif de perspectives théoriques, du développement de nouveaux paradigmes, de
I'apparition de zones d’interfaces.

Le développement progressif des perspectives théoriques peut étre illustré par les diffé-
rentes étapes qui ont marqué la maturation de la pensée de M.Jean Pinatel. Ainsi qu’il le
rappela lui-méme, c’est en 1963 qu'il présenta sa théorie, qu'il la formula en 1970 et la
perfectionna en 1982!7. De méme I'application analogique du modéle de personnalité cri-
minelle & la « société criminogéne » constitue une extension enrichissante de la théorie.

Le développement de nouveaux paradigmes peut étre illustré par le nouvel intérét porté
aTéthologie par M. Ch. Debuyst par exemple et M. R. Tremblay, au-dela d’une conception
initialement psycho-dynamique et systémique. De méme, le développement du paradigme
€cologique conduit a4 prendre en considération I'environnement du sujet, soit en termes de
micro-sociologie (Ecole de Louvain-la-Neuve — cf. Houchon), soit en termes de micro-
psycho-sociologie ou de psychologie cognitiviste (Le Poultier), 4 partir des concepts de
représentation sociale (Moscovici). Enfin, le paradigme psychanalytique tend i se
développer & nouveau grice notamment aux travaux récents de M. J.-P. Chartier.

L’apparition de zones d’interfaces est une suite logique de ces développements. Ainsi
est-il intéressant de voir comment I'approche micro-sociologique de Louvain-la-Neuve,
ainsi que la notion d'épidémiologie clinique développée par le C.R.E.D.LJ. (Pau), peuvent
par des accés radicalement différents (1'accés sociologique et I'accés clinique) se rejoindre
dans une préoccupation commune de recentration de I'analyse criminologique sur les
composantes situationnelles.

IV. — LES PERSPECTIVES DU RENOUVEAU

Une fois dressé le constat de ce nouveau dynamisme de la criminologie clinique, restait
aux participants du colloque a s’interroger sur les perspectives susceptibles d’alimenter ce
renouveau dans la décennie 4 venir. M. Jean Pinatel dans sa conférence de synthése a sou-
ligné essentiellement trois perspectives.

16. V. cette analyse dans la conférence de synthése de J. Pinatel.
17. V. cette analyse dans la conférence de synthése de J. Pinatel.
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1. A la suite de la présentation des résultats des études québécoises!® et bayonnaises!®, M.
J. Pinatel pose la question suivante : « Est-il vraiment utile de passer par la théorie et sa
modélisation, ou I'empirisme des praticiens suffit-il ? ». Il propose, pour répondre a cette
question, de lancer des études comparatives du flair clinique et des instruments diagnos-
tiques construits par la recherche empirique. C'est la une question fondamentale qui
touche au statut méme de science appliquée de la criminologie clinique. En quoi avons-
nous besoin d'une «clinique armée » ? La réponse qui sera apportée a cette question
constituera la validation externe ultérieure de la théorie et des modéles afférents, si cette
étude comparative s’inscrit dans une étude de suite du devenir des sujets.

2. Les praticiens ont été conduits a constater les limites de I'application de la clinique cri-
minologique, méme si des progrés se réalisent. En fait, il conviendrait selon 'analyse de
M. Jean Pinatel, de valoriser la dimension humaine de la criminologie clinique. Partagée
autant par les théoriciens, les chercheurs et les praticiens, cette conviction devrait se
concrétiser dans des propositions réalistes, a soumettre au législateur. La criminologie
clinique doit rester le garant du respect du sujet dans le systéme socio-judiciaire.

3. 11 a été possible de constater, enfin, la réduction du décalage entre praticiens et cher-
cheurs. On a pu mesurer les aspects préjudiciables dans I'effet de concept-écran de la théo-
rie? non intégrée dans la pratique. En fait, il semble (d’aprés I'expérience acquise auprés
des travailleurs sociaux notamment), qu'il convient d’adopter une nouvelle stratégie de
rencontre avec les praticiens en leur proposant non pas des théories générales opération-
nalisées, mais des théories praxéologiques 4 moyenne portée, directement opérationnelles
en ce qu’elles sont construites 3 partir de I'analyse de la pratique. Il convient donc de réali-
ser des analyses au plus prés du terrain, fondées sur les pratiques d’acteurs de terrain, car
ces pratiques sont hautement porteuses de connaissances empiriques, praxéologiques, qui,
une fois systématisées et configurées, pourraient constituer de précieux instruments de la
clinique criminologique. Le difficile retour de la théorie & la pratique pourrait étre ainsi
économisé dans un souci d’'aménagement des pratiques.

En conclusion, nous reprendrons la phrase de K. Lorenz citée par M. J. Pinatel dans sa
conférence de synthése : « La vérité dans la science est I’hypothése de travail la mieux faite
pour ouvrir la voie 4 'hypothése de travail suivante, meilleure encore ». Voila qui illustre
bien le souci de renouveau qui a animé ce colloque international! de criminologie cli-
nique?!, ainsi que le refus d’'une position dogmatique trop souvent imputée aux théoriciens
de la criminologie clinique.

18. V. la conférence de M. Le Blanc.

19. V. les conférences de A.-M. Favard, de R. Cario, de J. Castaignede.

20. Cf. les travaux du C.R.E.D.1.J. (Bayonne-Pau).

21. Les actes du colloque feront I'objet d'une publication par le C.R.E.D.LJ. au cours de I'année 1990.
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F. — CHRONIQUE DE POLICE

ASPECTS DE LA CRIMINALITE ET DE LA DE-
LINQUANCE CONSTATEES EN FRANCE EN 1987
PAR LES SERVICES DE POLICE ET DE GENDAR-
MERIE, D'’APRES LES STATISTIQUES DE POLICE
JUDICIAIRE!

Jean SUSINI+

Président honoraire de I’ Association francaise de criminologie

VUE D’ENSEMBLE (1987)

Elle eut une physionomie trés classique :

Sur 100 faits dénombrés :

63,97 ont été transcrits en termes de vols

18,10 en termes d’infractions astucieuses (acquisitives)

3,32 en termes d’atteintes volontaires contre les personnes

14,10 en termes d’infractions contre la paix publique et la réglementation.
Soit au total : 3 170 970 unités (121 219 de moins qu’en 1986 : -3,68 %).

Quelques précisions prétent plus de substance a cette réduction comptable. L’évolution
observée au travers des comptages réalisés depuis 1972 (année de la mise en place du sys-
téme statisticographique qui vient précisément d’étre réformé en 1988) se caractérise par
une hausse continue, plus ou moins réguliére, qui, en 1985, a fait place a une tendance in-
verse. On eut, successivement : 2,78 %, -8,02 %, -3,68 %...

Les 107 infractions indexées sont regroupées de plusieurs fagons au cours de I'analyse
des aspects que le document présente :

1°) suivant la nature des intéréts 1ésés.
2°) suivant le mode d'opérer et le type de comportement.

3°) selon I’évaluation de la gravité (1) des faits transcrits en termes d’infractions (hermé-
neutique judiciaire).

*. L'auteur de cette chronique remercie MM. Chaigne et Godin, de la Direction centrale de la police
judiciaire, pour leur précieuse assistance.
1. Volume édité depuis 1980 par La Documentation frangaise, 2 t.
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4°) par référence 4 la violence.

Chacun de ces regroupements favorise une certaine approche analytique de la phénomé-
nologie criminelle en question.

De 1977 2 1987 la criminalité globale enregistrée a augmenté de +51,15 %.

11 convient d’examiner de fagon plus transparente cette inquiétude croissance. Le role
dédramatisant de la statisticographie, en mettant en évidence les proportions comparées
des totaux particuliers, est la premiére condition d’une approche réaliste. C’est vers une
pondération en référence au risque victimologique qu’il faut évidemment s’orienter, et ban-
nir les pondérations pessimistes.

Globalement certains traits ont ét€ mis en relief':

1°) La baisse persiste et prend la forme d’un facteur général...

2°) L’inspection des totaux donne une idée de sa ventilation (pour 1987/86) :
a) lesvols (1992 625):-4,75%

b) les recels (35 983) : -21,95 % (ce qui est logique et consacre le role interventif de la po-
lice de controle)

¢) les infractions astucieuses contre les biens (316 877):-0,03 %

d) les atteintes contre les moeurs, la famille, I'enfant et les destructions et dégradations :
(441 566):-0,39 %

e) les infractions liées & des phénoménes administratifs (chéques sans provision, inter-
diction d’émettre des chéques...) (257 199):-12,21 %.

Plus spécialement : (criminalité acquisitive)

Egalement a titre indicatif et suggestif :

6 422 vols a main armée? (-19,74 %)

41 750 vols avec violences? (-2,31 %)

367 004 Cambriolages® (-8,70 %)

244 5855 (-6,29 %)

564 584 Vols dans voitures sur voie publique (4 la roulotte) (-4,28 %)
131 539 Vols de deux-roues (5,62 %)

85 444 Vols aI’étalage (-6,10 %)

23 220 Abus de confiance (+9,5 %)

67 677 Escroqueries (+21,27 %) (par tous moyens : élargisseur du phénomeéne)
51 851 Attaques de personnes (-4,36 %)

Les atteintes volontaires contre les personnes

127 prises d’otages crapuleuses (46 pour réussir le crime, 81 pour assurer la fuite)
201 personnes prises en otages (dont 156 tiers)
1 766 homicides non crapuleux, 257 homicides crapuleux, 128 réglements de compte

2. 740 victimes, dont 26 meurtres.

3.2 759 au domicile ; 21 580 contre des femmes sur la voie publique ; 15 905 contre diverses per-
sonnes (chauffeurs de taxis...).

4. Habitations : 188 832. Residences secondaires : 20 244. Divers : 84 232.

5. Le total de ces renvois est de 1 257 907 (ce qui dégonfle I'inflation générale).
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La Section spécialisée de la Direction centrale a analysé un échantillon de 1253 homi-
cides volontaires : (selon les mobiles apparents) : sur 100 :

28,65 % vengeance, 26,81 % crapuleux, 9,88 % style passion, 5,59 % alcoolisme, 2,71 %
démence, 2,87 % sexuels, 2,07 % réglements de compte, 0,16 % raciaux-politiques, 1,76 %
autodéfense, et 19,39 2...

Toujours en 1987

210 coups et blessures volontaires suivis de mort
35 753 coups et blessures volontaires délictuels
627 enlévements-séquestrations

6 135 menaces de mort

6 840 violations de domicile

3 196 viols

1 053 affaires de trafic de stupéfiants

41 468 faits de toxicomanies

736 chantages.
L’ouvrage comporte 287 pages de grand format et son annexe consacrée aux circonscrip-
tions de Police urbaine 333.

L’IMPORTANCE ET LA VALEUR DES PROCESSUS DE CONNAISSANCE
QUE SONT LES ENQUETES

C’est a ce théme que convie la partie du document concernant la répression et la démo-
graphie criminelle. La répression, a I'égard des aspects de la criminalité, s'impose comme
un mode de connaissance essentiel. La répression policiére est par nature une forme de
connaissance longtemps privée de son droit a I'explication. Et cela se manifeste bien avant
lindividualisation d’un aléatoire face a face. Cette individuvalisation ne fait qu'atteindre un
niveau, fort, d’élucidation. A partir duquel d’autres herméneutiques peuvent intervenir
(politique criminelle).

La répression (mal nommée), comme toute dynamique de connaissance, a besoin de
temps engagé, d’expériences accumulées, de concepts, d’outils mentaux, d’imaginaire in-
tellectuel et représentatif, d’évaluations morales, de rétroactions évaluatives associées a de
rapides antéro-ceptions (reflets actifs d’'une expérience inconsciemment statistique...). La
nature intellectuelle et pragmatique de ’enquéte, sa tension cognitive impliquent des
savoirs se référant a toutes les sciences humaines. Et cela autrement que sous la forme
d’'une culture académique. Du fait qu'elle est née, sociologiquement, I’enquéte impliquait
une autre, une radicalement nouvelle histoire de la police (modernisation).

La criminalité « constatée » est le produit d’'un travail et non la manipulation d'une
lunette. L’action de constat est une tension volontaire, vers une élucidation (allusion a une
lumiére plus subtile que I'illusion d’une flagrance retrouvée...). C’est 'enquéte, avec toutes
ses structures latentes, son devenir, qui devient dés lors le moteur essentiel. Il était donc
logique d’abandonner I'expression « taux d'élucidation »6 et d’étudier le processus plus
scientifique de « rapport calculé ». C’est donc la « proportion des faits élucidés par rapport
aux faits constatés » qu’il convenait d’examiner avec soin.

1. Le rapport constat-élucidation peut ne pas étre immédiat,

6. Ex. taux de réussite.
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2. Dans le processus d’élucidation le fait d"arrestation a toujours une valeur pragmatique. Il
n’est pas nécessairement suivi de P’éclairage d’une carriére, d’'une chronicité, de 'existence
dans un milieu. Le savoir-faire policier peut aboutir a un savoir non susceptible d’é¢tre mis
en forme acceptable par la logique de I'action judiciaire.

3. Ce rapport varie suivant la nature des faits constatés (pour des raisons probatoires et de
pouvoirs d’enquéter).

4. (En écartant les chéques sans provision) ; en 1977 le rapport était de 32,99 %, en 197, il
a été de 38,06 % (cette stabilité dans la hausse est le signe d’un progrés interne, de
P’organisation du travail et de la formation des personnels...).

5. (Les taux globaux masquant des différences significatives, leurs effets sont comparables
a ceux du réductionnisme, centralisme bureaucratique).

a) En 1987, 36,66 % des faits de profit ont été élucidés, 58,29 % des faits de comporte-
ment (¢’est-a-dire sans motivations acquisitives)...

b) Infractions astucieuses élucidées 99,49 %. Extorsions: 81,99 %, crimes crapuleux
80,16 %.

¢) Cambriolages 15,74 % élucidés ; vols sans violence 16,49 % (vols liés & I'automobile :
8,88 %) ; vols avec violences : 25,5 % élucidés.

d) Homicides non crapuleux 92,4 % élucidés.

Des données victimologiques ou liées au modus operandi, ainsi qu’aux situations, peuvent
intervenir dans ces rapports : sur 100 faits élucidés en 1987 : 71,98 % relevaient de la cri-
minalité de profit (qui représente 82,58 % de I’ensemble), 19,78 % relevaient de celle dite
de comportement, (soit 14,26 % de I’ensemble).

) 3196 viols constatés, et 2 736 élucidations (en 1987). 13 496 « contre la siireté des per-
sonnes » et 10 086 élucidations...

Remarques : les trafics (stupéfiants, proxénétisme...) et certains crimes économiques et
financiers, ont un rapport d’élucidation supérieur a 10 %. Cela tient & la nature des faits
constatés, non a un contact décisif avec la phénoménologie en question (crime flagrant,
délit flagrant).

En 1987, 1338991 faits ont été élucidés, ramenés formellement 3 leurs auteurs, soit
775 756 ... (100 impliqués pour 171 et 83 élucidations).

Collaboration internationale : 1987

198 arrestations ont été effectuées en France au profit de I’étranger : dont 17 pour homl-
cides, 24 pour vols violents, 40 escroqueries, 40 faits de trafic de stupéfiants.

L’EMPLOI DES MOYENS JURIDIQUES

Les renseignements statistiques concernent les gardes & vue et les mises en détention
provisoire. En 1987, sur 775 756 personnes mises en cause par I'exercice de la police,
94 429 ont &té écrouées, 324 609 gardes a vue ont été prononcées (82,56 % n’ont pas excédé
24 H, 17,48 % ont eu une durée supéricure & 24 heures). Depuis 10 ans I'augmentation du
nombre d’écrous a été de 16,78 % ; celle du total des gardes de 44,24 %, de 36,13 % pour les
gardes de 24 heures et de 100,8 % pour celles de plus de 24 heures.

En résumé : sur 100 mises en cause, globalement : 58,15 le sont sans étre gardées a vue,
34,55 le sont aprés garde a vue de 24 heures, 7,30 aprés plus de 24 heures. (Les mises en
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cause sans garde nous intéressent. Leur nombre attire I'attention sur la technicité poli-
ciére. Car 75,65 % des faits élucidés le sont sans le secours de cette mesure...).

DEMOGRAPHIE DES PERSONNES MISES EN CAUSE PAR LA POLICE

a) En 1987 : 775 756 personnes furent mises en cause par la police (et la gendarmerie).
Pour le profit (total des personnes : 493 329). Vols avec force (avec violences, toutes armes
13 689 personnes — cambriolages et vols avec entrée par ruse: 53 160). Total des vols:
260 389 personnes furent mises en cavse. Les recels en mirent en cause 20 403 (+6,97). Les
homicides crapuleux impliquérent policiérement 289 personnes. La criminalité de com-
portement en mit en cause ; 222 183.

b) Personnes majeures mises en cause dans 1'exercice de la fonction de police judiciaire :
pour 'ensemble des infractions élucidées : 682 286 personnes. Profit : 420 103 personnes
(dont 193362 voleurs présumés, et 381 pour homicides crapuleux). Comportement :
203 901 personnes mises en cause.

¢) Personnes mineures (13 & 18 ans) : pour 'ensemble : 93 470 (12,05 % de I'’ensemble),
dont : 67 027 voleurs présumés, 22 homicides crapuleux présumés.

d) La délinquance des hommes et des femmes. Sur 775 756 personnes mises en cause
policiérement en 1987 on en dénombrait : 637 694 de sexe masculin (dont 82 341 mi-
neurs) ; 138 062 de sexe féminin (dont 11 129 mineures). La participation féminine est im-
portante pour infanticide, vol & I’étalage, chéques sans provision, trafic de la prostitution,
P’empoisonnement.

e) Les étrangers en cause : sur 775 756 personnes mises en cause : Frangais : 645 686
(83,23 %) ; étrangers : 130 070 (16,77 %). Pour vol : Frangais : 222 941 ; étrangers : 37 448.
Infractions astucieuses : Frangais : 179 909 personnes ; étrangers : 13 912 personnes. Ho-
micides crapuleux: Frangais : 344 ; étrangers: 63. Stupéfiants : Frangais: 6 094 ; étran-
gers: 3904. Criminalité de comportement contre autrui: Francais: 89 934 ; étrangers
13 244. Infractions police générale : étrangers : 34 380...

GEOGRAPHIE CRIMINELLE

Dans les limites du présent apercu force nous est d’étre trés succinct. Divers tableaux
classent les régions, les S.R.P.J., les départements, selon le taux de criminalité pour 1 000
habitants. Ainsi en 1987 la région Provence-Alpes-Cote-d’Azur fut n° | et le Limousin
n°22. Au classement par cour d’appel le premier rang fut pour Aix-en-Provence et le tren-
tiéme pour Limoges. Par S.R.P.J.: Paris n° 1, Limoges : n° 19. Pour les 95 départements
n° 1 : Paris, n® 95 : Haute-Loire.

I1 nous semble que cette notion de taux par mille habitants est un peu superficielle. De
plus sérieuses analyses sont souhaitables. La notion de population est, & notre époque,
moins significative qu'autrefois (la mobilité est accrue) : il y a des mouvements quotidiens,
hebdomadaires, saisonniers, qui font pour certains cas des fonds populationnels transi-
toires...

La recherche criminologique que I’entreprise statistique permet d’entrevoir a devant elle
de beaux jours. Les annexes qui présentent les aspects dans les circonscriptions de police
urbaine lui tracent déja la route.
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LA NOUVELLE NOMENCLATURE DES INFRACTIONS

Elle est en service depuis le 1°" janvier 198878, Les données 1987 sont donc les derniéres
a avoir été collectées avec le systéme classificateur 72. Dans l'article de M. Chiaramonti,
dont ces lignes s’inspirent, il est souligné que les statistiques doivent permettre aux ser-
vices de mieux connaitre leurs problématiques. Elles ont a jouer le role d’'un tableau de
bord. La réforme tient « compte de 1'évolution des moeurs ». Ce ne serait toutefois qu'un
instrument de travail. Il s’en suit que son emploi devrait inspirer le désir d’évaluer (en
connaissance scientifique de cause) le rapport entre les activités de terrain et les éven-
tuelles variations des index. En attendant qu'une dimension criminologique, reflétant
I'évolution actuelle de ’'anthropologie, la compléte, cette nomenclature nous parait accé-
Iérer, en la purifiant ou la filtrant, I'histoire du projet statisticographique né au terme de la
décennie 50. On dénombrait alors 58 désignations, aujourd’hui on dépasserait sans peine
les 107 index. La nomenclature des faits constatés, c’est-a-dire au moment ol « les objets
sortent de la police pour entrer au parquet » serait-elle promise & un recyclage périodique du
genre de celui que lui a fait subir I'actuel « groupe de travail pour la réforme et la moderni-
sation des statistiques de la criminalité constatée » ? La valeur classificatrice de chaque
modalité de la nomenclature a « été a la source de la réflexion sur la mise a jour qui
s’imposait depuis quinze années d'utilisation ». Du point de vue policiologique les tableaux
d’index jouent tout autant le role d’une carte marine que de la progressive élaboration
d’une branche de la connaissance scientifique. Celle-ci débute par une classification et une
évaluation des activités supposées agir interactivement ou symboliquement avec les
objets construits du seul fait de la volonté classifiante.

En l'occurrence lincitation criminologique habite le projet classificateur. Dans
I'ouvrage classique The measurement of Delinquency® sont évoquées les diverses finalités,
latentes ou trop manifestes qui retombent dans le champ et I’horizon d’une pratique
lorsqu'elle classe ses dossiers pour en mieux comprendre le sens et la portée. Un cycle se
structure, en-de¢a du rangement des faits bruts, qui, par le truchement des classificateurs
de plus en plus avides de pureté et de détails, détermine dans '’ensemble fonctionnel le
désir d’accroitre la connaissance qu'implique la construction, méme routiniére ou dogmati-
quement encadrée, des procédures dont l'unité matérielle ne correspond plus aux objets
anthropologiques que les faits bruts souhaitaient. Le cycle conduisant a I'inventaire, puis
aux classifications liées a des territoires fonctionnels divers, revient finalement & son point
de départ. La nomenclature n’est plus alors qu'un courtois rangement d’aspects. Le contact
scientique reste en suspens.

Par la force des choses le désir de voir 4 quoi servent les travaux que I'on fait déclenche
une prise de conscience qui ébauche la future présence d'une connaissance. Les données
empiriques conventionnellement classées peuvent alors ou bien subir des réductions
scientifiquement stérilisantes ou bien étre insérées, par filtrage, dans des systémes de
toutes sortes, de plus en plus coupés de tout contact anthropologique sérieux. Ce proces-
sus peut se généraliser et méme se décentraliser.

La nomenclature, du fait qu’elle loge dans le paradigme policiologique, accueille encore
les messages sémantiques qui émanent de la réalité anthropologique en cause : d’ot des re-
groupements, des ventilations, de nouveaux intitulés...

7. On en trouve la description détaillée et justifiée par M. Claude Chiaramonti (administrateur de
I'INSEE, chargé de mission auprés du directeur central de la police judiciaire) dans le n® 46 du Cour-
rier des statistiques (avr. 1988). Notamment un tableau des correspondances entre les versions 1972 et
1988 permet de suvivre I'esprit de la réforme : cas de dépénalisation, le champ inchangé des crimes et
délits volontaires, les domaines ou la nomenclature devient moins précise (moins anecdotique !), les
domaines ou elle devient plus détaillée (plus monographique !).

8. V. aussi Guide de méthodologi ique réalisé par la Direction centrale de la police judiciaire.

9. Par T. Sellin et M. Wolfgang] Wiley, New York, 1964.
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Ses promoteurs ont tenu a ce qu’elle soit mise & jour sans provoquer de bouleversements
dans les habitudes et les idées sinon les relations inter-institutionnelles... '

Elle « a donc simplement consisté a tenir compte de I'évolution de la criminalité et de la
délinquance percues a la fois sur le plan de la législation, des services et de I'opinion pu-
blique ». Les désignations animatrices de la fonction judiciaire seraient de plus en plus
attentives au phénoméne d’opinion ! — « un comportement illicite non désigné aux autori-
tés judiciaires n’est donc pas pris en compte » puisqu’il n'a pas d’existence sociale. Mais,
dans la criminalité constatée, n'y a-t-il pas un certain nombre d'identifications
n’atteignant pas le nivean d’existence social ? Originellement la statistique de police fut
percue comme la manifestation d’un certain principe de réalité. Notamment on réagissait
aux fantasmes, négatifs et positifs, pessimistes et optimistes, qui déformaient gravement
les faits. Surtout en amalgamant les grands taux de la simple criminalité (des inadaptés, des
marginaux ou des bons citoyens se dé-décontrolant...) avec la gravité qualitative et specta-
culaire des faits les moins impressionnants numériquement (que penser du role déformant,
au niveau de I'impression produite, de 'usage des pourcentages... !).

Or, pendant le méme temps, la police s’'organisait. La nécessité d’approcher ses objets
paradoxaux (o la crise épistémologique des sciences atteint parfois son point le plus bril-
lant) s’organisa en offices thématiques, bureaux centraux, services spécialisés, siireté
urbaine, INTERPOL... Une connaissance faisait pression de toutes parts pour féconder ces
espaces naissants. Dont nous espérions que la criminologie stimulerait le particularisme,
puisque nous avions cru pouvoir créer un Bureau de la criminologie et des sciences
humaines de la police nationale.

Nos statistiques ont bien conservé la marque de I'espoir originel. Elles devaient couron-
ner le type de connaissance que réalise I'ensemble des enquétes. Un malentendu se serait-il
glissé quelque part, 4 un certain moment ? Les aspects sociaux de la connaissance policiére
ne consistent pas en la seule représentation d’'une criminalité déja assez devenue grave
pour étre dotée d'une existence sociale formelle.

Les indications collectées par la nomenclature ne doivent pas étre considérées comme
limitatives de I'avenir de la fonction de la police face aux éléments qui furent souvent évo-
qués a travers la notion de « société criminogéne » par exemple (Jean Pinatel).
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LES DROITS DE L'HOMME ET LA DEFENSE
SOCIALE

Marc ANCEL

Membre de I'Institut
Président de chambre honoraire d la Cour de cassation
Président d’honneur de la Sociélé internationale de défense sociale

La liaison étroite entre défense sociale et droits de 'homme est inscrite dans la logique
des faits comme dans celle des doctrines. Il suffit de se reporter un instant & ce qu’on peut
appéler les deux sources premiéres de la défense sociale moderne : d’abord ’'avénement de
I'Ecole positiviste italienne (aprés la publication en 1876 de I'Uomo delinquente de
Lombroso) o 'expression de défense sociale prend une valeur et une signification nou-
velle (elle est, disait Ferri, « la fonction directe et prééminente de la justice pénale ») ; puis
le « mouvement de défense sociale » tel qu’il se manifeste aprés 1945 en Italie, avec Filippo
Gramatica d’abord et bientdt dans toute I'Europe occidentale, du premier Congrés de San
Remo en 1947 au troisi¢me Congrés d’Anvers en 1954, ol le mouvement se stabilise en
quelque sorte et ob est adopté un « Programme minimum ». Dans les deux cas, la réaction
contre le crime cherche a se construire par des moyens nouveaux et en dehors d'une
conception uniquement punitive — rétributive: ce sera, & la fin du XIX® siécle,
l'apparition des mesures de sureté qui chercheront a se substituer a la peine classique ; et
ce sera au milien du XX¢ siécle, ce que les Nations-Unies appelleront (en constituant en
1948 une « Section de défense sociale ») la politique de prévention du crime et de traite-
ment des délinquants : dans les deux cas, la réaction anti-délictueuse se situe d’emblée en
dehors ou au-dela de la punition légale traditionnelle, mais dans les deux cas également
elle pose avec acvité le probléme de la 1égitimité des formes et des limites de l'intervention
étatique a I’égard de 'individu®.

Par 13 se marque un singulier renouvellement — pour ne pas dire un remarquable renou-
veau — des positions habituelles de la politique criminelle, et c’est ainsi que la défense so-
ciale moderne apparaitra, d’'une part, comme un courant (ou un « mouvement ») de poli-
tique criminelle et, d’autre part, comme une orientation volontairement ou délibérément
humaniste, partant de I'étre humain pour aboutir & I'individu membre de la collectivité
sociale. Position de base originaire dont vont découler plusieurs conséquences notables.

La premiére et a beaucoup d’égards la plus significative consiste pour la défense sociale a
s’attacher avant tout a la protection et 4 la promotion de la personne humaine. Le premier
Congrés (San Remo, 1947) se donne pour tiche d’étudier la transformation « des systémes

1. V. pour plus de détails a cet égard notre ouvrage La défe ial lle, 3° éd. 1981, spéc.
chapitre III (« Les étapes de la défense sociale ») p. 75 et s.
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actuels en systémes d’éducation et de traitement en rapport avec la personnalité indivi-
duelle des délinquants » et le deuxiéme Congrés (Liége, 1949), plus explicitement encore
« la personnalité humaine du point de vue des droits de la société dans ses rapports avec
les droits de 'homme ». I1 y a 14 une des constantes de la défense sociale en méme temps
que l'affirmation de ses liens naturels avec les droits de ’'homme. Dés l'origine, 1a défense
sociale affirme sa confiance dans I'étre humain, dans ses possibilités d’amélioration et
dans la nécessité d’assurer son développement, contrairement aux positions simplistes
d’'une répression purement punitive. De cette protection et de cette promotion de I’étre
humain, on tirera bient6t la nécessité de procéder a une humanisation de la justice pénale
et 4 une réforme pénitentiaire corrélative. Les célébres Régles minima pour le traitement
des détenus adoptées successivement, dans leur domaine respectif, par les Nations-Unies
et par le Conseil de I'Europe procédent de la méme maniére de voir.

C’est ainsi que la défense sociale est conduite a préconiser la récupération sociale du
délinquant. Sans contester qu'il y ait des individus dangereux ou fortement, sinon définiti-
vement, engagés dans une carriére criminelle, elle veut faire un effort en faveur de ceux qui
se sont égarés ou que les circonstances ont conduits dans 'antisocialité. Il s’agira non pas
comme le voulait un certain paternalisme ancien de leur offrir une « derniére chance »,
mais de leur donner cette chance de mieux étre dont les conditions sociales les ont souvent
privés. C’est ainsi qu'on parlera de resocialisation, de réinsertion sociale ou-de traitement
au sens ol les Nations-Unies (encore elles) entendront promouvoir leur politique de
« prévention du crime et de traitement des délinquants ».

Tous ces termes (resocialisation, réinsertion, traitement) ont soulevé beaucoup de
controverses sur lesquelles nous n’avons pas a revenir ici. Mais il faut bien marquer qu’elles
interviennent immédiatement aprés la fin de la seconde guerre mondiale, au moment ou le
monde occidental, libéré de I'oppression nazie, retrouve et proclame a nouveau les droits
de 'homme, comme en témoignent successivement la Déclaration universelle des Nations
Unies de 1948 et la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales du Conseil de I'Europe de 1950. On affirme alors la nécessité d’un régime de
1égalité, d’'une procédure réguliére avec la garantie d'un juge indépendant et impartial et
pour tout dire d’'un Etat de droit. Le mouvement moderne de défense sociale prend ainsi
naissance et se développe a partir d’'une réaffirmation solennelle des droits de ’homme : il
ne faut jamais 'oublier.

On a justement remarqué qu'il a fallu deux siécles et les violences de deux guerres mon-
diales pour que le mot dignité apparaisse dans les textes internationaux sur les droits de
I'homme?. La premiére phrase du Préambule de la Déclaration du 10 décembre 1948
énonce de maniére frappante cette prise de conscience de la communauté des nations
civilisées « considérant que la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les membres
de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de 1a
liberté, de la justice et de la paix dans le monde ». Cette dignité de la personne humaine
conduit & I'interdiction de la torture et des peines ou des traitements inhumains ou dégra-
dants que réaffirment avec force tous les textes internationaux de la deuxiéme moitié du
XX¢ siécle, et il est inutile de répéter qu’elle représente une des valeurs essentielles recon-
nues par la défense sociale moderne, qui apparait et se développe précisément a cette
méme période.

Le troisiéme paragraphe de ce mémorable Préambule affirme aussitot « qu'il est essentiel
que les droits de 'homme soient protégés par un régime de droit pour que ’lhomme ne soit
pas contraint, en supréme recours, & la révolte contre la tyrannie et I'oppression ». [l y a 13
une référence manifeste aux exigences de 1789 : un régime de 1égalité et cette résistance 3
I'oppression que I'article 2 de'la Déclaration de 1789 faisait figurer dans sa définition limi-

2. Mireille Delmas-Marty, « Le rayonnement international de la pensée de Cesare Beccaria », dans
cette Revue, 1989.252 et s. (p. 260).
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naire des droits de ’'homme3. Cette exigence et ce respect d’un Etat de droit affirmés par la
politique criminelle de défense sociale ont pour conséquence 1’établissement d’une procé-
dure réguliére, avec un juge véritable, c’est-a-dire indépendant, impartial, que le citoyen
menacé dans ses droits peut immédiatement saisir et qui doit statuer dans un « délai rai-
sonnable » : tous les textes modernes sur ce point sont concordants. Ici cependant, il faut
éviter ou dissiper une équivoque.

On a dit souvent que ces exigences modernes de la 1égalité, surtout judiciaire, étaient
dues a des influences anglo-saxonnes, ce que paraissent confirmer les termes caractérisant
la saisine ou la qualité du juge protecteur des droits de 'homme, qui ne relévent manifes-
tement pas d’'un vocabulaire romain ou latin. On y peut notamment retrouver la trace des
expériences judiciaires des Etats-Unis. Mais, nous venons de le rappeler, cette protection
moderne des droits fondamentaux se rattache, assez directement méme, a la Déclaration
de 1789. It ne faut pas oublier que I'Assemblée constituante s’était tout de suite attachées &
la réforme de la procédure pénale* et que, aprés avoir par la loi des 8-9 octobre 1789 sup-
primé les « abus les plus graves » de la grande Ordonnance criminelle de 1670 qu’on laissait
alors provisoirement en vigueur, elle avait, par une autre loi des 16-29 septembre 1791,
abrogé cette méme ordonnance pour établir un type nouveau et accusatoire de procédure
criminelle’, ce qui devait étre I'objet essentiel du code des délits et des peines du 3 Brumaire
an IV lequel, malgré son titre contenant référence directe & Beccaria, était un code de pro-
cédure pénaleS.

I1 existe néanmoins, par rapport & 1789, deux différences notables entre cette époque et
la n6tre concernant le domaine général des droits de 'hnomme : 'une concerne la concep-
tion de la loi, ou le systéme de 1égalité ; I'autre concerne ce qu’on peut appeler la judiciari-
sation de la garantie des droits fondamentaux.

Pour les Constituants de 1789, directement inspirés des théories rousseauistes, la garan-
tie essentielle du citoyen réside dans la loi. « Expression de la volonté générale », la loi
émane de la nation elle-méme, le nouveau souverain & qui le citoyen s’est 1ié par le contrat
social ; et comme expression de la volonté de tous la loi ne peut porter préjudice a
I'individu dont elle est au contraire la garantie supréme. Le citoyen de la fin du XX¢ siécle
sait au contraire (les régimes totalitaires ne I'ont pas suffisamment démontré) que dans
certaines circonstances politiques la loi aussi peut étre oppressive et qu'il convient
d’organiser une protection contre des mesures législatives attentatoires a ses droits. Ainsi
se manifeste la nécessité d’'une légalité supérieure 4 la loi ordinaire et qui s'imposera au 1é-
gislateur lui-méme : ¢’était la notion révolutionnaire originaire de « Constitution », consa-
crant et garantissant les droits de 'homme. On a pu, 4 I'époque moderne, parler également
d'un « droit au droit »”.

Mais cette 1égalité supérieure — et tutélaire — suppose logiquement ou impose prati-
quement un recours possible contre 'acte 1égislatif ordinaire ou la mesure (qualifiée ou non
loi) attentatoire aux droits de 'homme. C’est ainsi que s’est opérée, a la fin du XX siécle
au moins, une judiciarisation de la protection des droits de 'homme. En suivre toutes les
manifestations ou les étapes excéderaient les limites de cette chronique. Contentons-nous
de marquer seulement la réalité et I'importance de ce phénoméne a la fois sur le plan in-
ternational et sur le plan national frangais. Sur le plan international, I'exemple type est
donné par la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamen-

3. Art. 2 de la Déclaration de 1789 « Le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de I’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté et la
résistance a P'oppression ».

4. V. l'ouvrage fondamental d’A. Esmein, Histoire de la procédure criminelle en France, 1882, 3° par-
tie, p. 399 et s.

5. Ce fut la derniére réforme de I'Assemblée constituante qui se sépara le 30 sept. 1791 ; I’Assemblée
legislative, prévue par la nouvelle Constitution, devait se réunir le 1°7 oct.

6. Cf. Esmein, op. cit. p. 439 et s. )

7. V. J.-M. Varaut, Le droit au droit (pour un libéralisme institutionnel), Paris, 1986.
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tales du Conseil de 'Europe de 1950, qui organise une procédure et une juridiction, la
Cour internationale des droits de 'homme de Strasbourg, pour statuer sur les violations
des droits de ’'homme dont elle est saisie ; et 1a Convention admet méme un recours indi-
viduel du particulier 1ésé dans ses droits fondamentaux. Il y a 14 une démarche nouvelle et
audacieuse de politique criminelle, qui du reste a parfois retardé la ratification de la
Convention par des Etats un peu effrayés de cette audace®. Cette judiciarisation de la pro-
tection des droits de 'homme n’en fait pas moins partie du patrimoine commun du monde
occidental.

Sur le plan national frangais, il faudrait, si ’'on en avait le temps, analyser le remarquable
travail jurisprudentiel & la fois de la Cour de cassation (en opposition, il est vrai, au
Conseil d’Etat demeuré plus fidéle aux conceptions traditionnelles de la souveraineté de la
loi positive, dont on ne peut contester juridictionnellement la constitutionnalité) qui a fait
prévaloir la Convention internationale (garantissant les droits de 'homme) sur la 1égisla-
tion interne, et celui du Conseil constitutionnel qui, depuis 1971 (aidé d’ailleurs en ce sens
par I'extension de ses possibilités de saisine en 1974), a porté une attention particuliére &
la garantie des droits de 'homme. On a pu parler justement, a cet égard, d'une consti-
tutionnalisation de ces droits®, sur laquelle nous ne pouvons pas davantage nous étendre
ici, mais au moins peut-on ainsi mieux apercevoir les dimensions nouvelles, ou actuelles,
de la politique criminelle de défense sociale en ce qui concerne les droits et les libertés
fondamentales.

L’extension et la diversification croissante des garanties modernes des droits de ’'homme
suggére d’ailleurs un autre probléme, que nous ne pouvons pas davantage traiter pour
Pinstant en détail, et qui concerne le vaste probléme des rapports entre la politique crimi-
nelle et le droit pénal ou sil’on préfére le systéme positif de justice criminelle. Contentons-
nous pour terminer de quelques considérations rapides.

Quand on affirme que la défense sociale moderne est par essence « un mouvement de po-
litique criminelle », on la différencie nécessairement de la discipline normative du droit
pénal avec toutes ses technicités. La défense sociale devient alors une réflexion ou méme
une remise en question des positions de technique juridique souvent anciennes (et appa-
remment justifiées par la tradition) en face des nécessités sociales et morales nouvelles (ce
que confirme la vocation universaliste de 1a défense sociale qui la porte a dépasser le parti-
cularisme juridique de chaque systéme au profit d'une appréhension comparative du
développement de la politique criminelle) sans méme compter ses attaches avec la
recherche criminologique et, d’autre part, son dynamisme, sa préoccupation des modifica-
tions devenues nécessaires et son aptitude a la révision méme de ses propres positions
quand elles apparaissent dépassées!®. Or, tout cet effort d'adaptation aux réalités nouvelles
et aux exigences sociales renouvelées s’accomplit également compte tenu de la nécessité
toujours vigilante de protéger les droits de 'homme contre les menaces, nouvelles aussi,
dont ils pourraient étre 'objet. Ce sont 12 de larges perspectives de réflexion et de re-
cherche politico-criminaliste sur la défense sociale. On aura sans doute ultérieurement
I'occasion d’y revenir.

8. La France n’a ratifi¢ la Convention qu'en décembre 1973 et il a fallu attendre le 9 octobre 1981
pour la voir admettre le recours individuel (art. 25 de la Convention).

9. V. notamment L. Philip « La constitutionnalité du droit pénal frangais », in cette Revue, 1985.711
et s., Daniéle Mayer « Principes constitutionnels et jurisprudentiels applicables en droit pénal frangais »,
cette Revue, 1987.53 et « L'apport du droit constitutionnel au droit pénal en France », ibid. 1988.439 et
s. ; cf. W. Jeandidier, Droit pénal général, 1988, n° 120, p. 105.

10. Sur tous ces points, V. les observations de Mme Mireille Delmas-Marty, in Rev. internat. dr.
comp. 1986. 265.
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I. — NECROLOGIE
ROBERT KIEFE

Robert Kiéfé était un ami de 1a premiére heure. Lorsque le Professeur Henri Donnedieu
de Vabres réunit autour de lui la premiére équipe, peu nombreuse mais rigoureusement
choisie, qui allait avoir la charge de présenter une nouvelle Revue de science criminelle,
Robert Kiéfé en était, et il y représentait le Barreau de Paris, & coté de Maurice Gargon.
Depuis il n’a cessé de figurer sur la couverture depuis le premier numéro de janvier-mars
1936 ; nous n’avons pas manqué de le signaler lorsque fut commémoré le Cinquantenaire
de notre Revue.

11 était né & Paris le 3 aott 1897 et, en méme temps que de sérieuses études de droit qui le
conduisirent au doctorat, il obtint une licence &s lettres et suivit des études juridiques a
Londres (a2 Grays Inn) qui lui donnérent de précieuses connaissances de droit anglais en
méme temps que la fréquentation des barristers. 11 était tout désigné, et solidement armé,
pour devenir comparatiste ; aussi fut-il un des premiers a apporter son concours au nouvel
institut de droit comparé fondé en 1932 a I'Université de Paris par son maitre le Professeur
Henri Lévy-Ullmann. 11 fut délégué frangais au premier Congrés tenu 4 Bruxelles en 1926
par PAssociation internationale de droit pénal (fondée en 1924 & Paris) et participa de
méme aux Congrés suivants de Bucarest en 1929 et de Palerme en 1932. II fut de méme
délégué a la Commission internationale pour la répression des crimes de guerre & Bruxelles
et, surtout, il participa & la délégation francaise prés le ministére public au Tribunal inter-
national de Nuremberg pour soutenir I'accusation de la France contre les crimes nazis.

Ayant prété serment d'avocat le 10 mai 1921, il est resté soixante-hvit ans membre du
Barreau de Paris o il jouissait d’une flatteuse réputation et dont il regut en 1981 la mé-
daille de soixante ans d’exercice professionnel. Il a participé & de trés nombreuses ré-
unions, colloques ou séminaires et il y a présenté de nombreux rapports, toujours trés
appréciés car il était un travailleur scrupuleux. A la veille de sa mort il signait encore la
revue de jurisprudence en matiére de fraudes et falsifications qu’il présentait chaque mois a
la Société des experts chimistes.

Il était au moment de sa disparition conseiller juridique de cette Société des experts
chimistes de France, a laquelle il consacra une part importante de son activité. Dans la
ligne de notre fondateur Henri Donnedieu de Vabres, il préconisait non seulement une
collaboration médico-judiciaire, mais une coopération constante, loyale et active entre les
juristes et les savants et il s'intéressait au développement de toutes les sciences humaines.
Le probléme de la pollution (et notamment celle de I'eau et de la mer) et la protection de
I'environnement ont largement retenu son attention et ont été pour lui une préoccupation
constante.

Par 1a apparaissent clairement non seulement la remarquable ouverture d'esprit et
l'aptitude & tout comprendre de Robert Kiéfé, mais ce qu'on peut appeler son humanisme,
c’est-a-dire son sens éclairé de la valeur de 1’étre humain et la nécessité d'une communauté
fraternelle entre les hommes conscients de ces valeurs essentielles. 1 était devenu ainsi un
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partisan résolu de la défense des droits de 'homme. Nous pouvons en témoigner au-
jourd’hui, car ayant eu la chance de le connaitre longtemps et de bénéficier de son amitié a
la fois fidéle et discréte, nous savons que, bien qu'intransigeant sur des principes qu'jl
tenait pour primordiaux, il avait un sens délicat des relations humaines et une sensibilité
trés aigué, qu'il dissimulait souvent sous une ironie souvent riche de formules bien trou-
vées. Car cet excellent esprit était aussi un grand coeur.

Que son épouse Mme Suzanne Kiéfé qui I’a magnifiquement secondé, mais qui a su aussi
se faire av Barreau une place remarquée et a su se dévouer avec tant de générosité a des
taches humanitaires, et que tous les siens, auxquels il était si profondément attaché,
sachent que nous garderons fidélement son souvenir.

Marc ANCEL

II. — CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES

PREMIER COLLOQUE DE L’ASSOCIATION INTERNATIONALE DES CRIMINO-
LOGUES DE LANGUE FRANCAISE
(Geneéve, 24-25 février 1989)

Le premier Colloque de I’Association internationale des criminologues de langue fran-
¢aise (A.I.C.L.F.) s’est tenu & Genéve les 24 et 25 février 1989, au Palais de I'Athénée, dans
la salle méme ou fut fondée I'Institution de la Croix-Rouge en 1863.

L’A.I.C.L.F. a vu le jour a Paris, le 12 décembre 1987. Présidée par le Professeur Denis
Szabo (Université de Montréal), cette association a pour but de favoriser et de développer
les relations entre universitaires, chercheurs et praticiens qui contribuent, dans le do-
maine social, clinique et juridique, & la prévention du crime et a I'amélioration des mé-
thodes pénales et dont le frangais est la langue de communication habituelle. Elle entend,
en outre, apporter une contribution utile aux initiatives tendant & développer P'influence
de la francophonie dans le monde.

Au cours de ces deux journées placées sous la présidence d’honneur de M. le président
Marc Ancel qui a tenu a souligner I'intérét d’'une telle démarche pour I'avenir de la crimi-
nologie et plus largement, pour la culture frangaise, de M. le maire de Genéve Guy Olivier
Segand et du représentant du Département fédéral de justice et de police suisse, quatre
thémes ont été abordés.

1. La revalorisation de la peine dans la justice des mineurs

Les pénalistes ont tout d’abord évoqué le conflit permanent entre le traitement théra-
peutique et le traitement judiciaire, tous deux tendant aux mémes fins, avec des méthodes,
certes, bien différentes. Cet affrontement qui engage I'avenir du mineur en difficulté est
d’autant plus vain qu'auv moment de la prise en charge par tel ou tel systéme nul ne sait
quel est le traitement approprié. Pendant plusieurs décennies, la tendance dominante était
la rééducation des jeunes délinquants par une prise en charge non judiciaire. Toutefois, on
assiste actuellement, non pas & une repénalisation de la justice des mineurs, mais a une
judiciarisation (en Italie par exemple). Le juge parait en effet étre mieux & méme de faire
prendre conscience des interdits et des responsabilités encourues. Des praticiens ont pu
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expliquer, a travers leur propre expérience professionnelle, que certaines attitudes de la
justice favorisent la prise de conscience du mineur délinquant (la confrontation au-
teur/victime par exemple). Le choix doit pouvoir exister pour le mineur libre de souhaiter
tel traitement. Ainsi, pour certains, la sanction pénale est la seule réponse possible de la
société a leurs actes et tout autre type de prise en charge reste étranger aux infractions
commises. La peine a alors un effet de catharsis, voulu par auteur mineur.

2. Les sciences de ’homme et la criminologie dans la formation des personnels de police

Les débats se sont déroulés autour de deux axes. D'une part, quelle est la contribution de
la criminologie dans la formation des personnels de police ? D’autre part, quel type de
formation donner & ces mémes personnels ? Il semble qu’une fois vaincues les réticences
pédagogiques — car, en tant que science humaine, la criminologie n’est que peu dispensée
dans les écoles de police, encore I'est-elle le plus souvent dans le cadre de la formation
continue — cette étude devrait pouvoir revétir ses aspects les: plus variés. Les missions
confiées aux autorités de police, en cette fin de siécle, sont de plus en plus vastes et requié-
rent une haute technicité. L’étude de la criminologie doit constituer un apport non négli-
geable dans cette formation pluridisciplinaire en contribuant notamment a I’édification
d’une éthique policiére (sur les modéles de « violence » par exemple).

Toutefois, il est indispensable que les criminologues acceptent de modifier certaines
formes de leur discours afin de rendre leur enseignement et les résultats de leurs re-
cherches accessibles & toutes les catégories de personnels concernées.

3. Marginalité ou délinquance : la situation dans le tiers monde

Cette table ronde a mis en évidence, dans les pays dits du « tiers monde », mais revétant
des réalités économiques, politiques et surtout culturelles trés différentes, des divergences
profondes entre les systémes locaux d'interdits et les systémes d’importation. Leur coexis-
tence implique, en particulier chez les jeunes, des adaptations difficiles 4 I'un ou 'autre des
systémes. La marginalité, voire la délinquance, est en conséquence souvent trés impor-
tante dans certains Etats (le Niger par exemple) o les régles locales constituent des infrac-
tions par rapport au systéme importé (nomadisme, mendicité). La méme problématique
accompagne le fonctionnement des appareils de poursuite. Peut-on, dés lors appliquer les
notions de crime, de délinquance, de marginalité du monde occidental ?

La marginalité suppose un traitement social. Or, celvi-ci est d’autant plus difficile a
mettre en oeuvre que 'intéressé est parfaitement intégré dans son milieu social. Définir la
marginalité, pour le criminologue, suppose donc une adaptation du sens de ce terme aux
réalités sociales et juridiques du tiers monde.

Les systémes locaux sont, en principe, préts a répondre 2 1a délinquance. Toutefois, alors
que I'appareil judiciaire importé se met en marche, ses rouages fonctionnant conformé-
ment aux régles procédurales, le systéme local va jouer un rdle capital au moment du pro-
noncé de la sanction, directement issue des structures indigénes. En conséquence, les
poursuites s'effectuent sur le modéle occidental, mais la réponse au conflit se-concrétise
soit dans I'absence de peine, soit par une sanction d’'une nature particuliére, inconnue de
nos systémes (par exemple laisser les protagonistes sous la surveillance d’un tiers afin de
régler le litige).
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4. Consacrée aux jeunes criminologues et a leur conception de la criminologie et de son réle dans
la société,

cette derniére table ronde a €té I'occasion pour de jeunes criminologues d'aborder des
problémes, également vécus par leurs ainés. La criminologie est-elle véritablement ensei-
gnée dans l'ensemble des universités ? Pourquoi, en France et dans de nombreux pays
francophones, cet enseignement est-il dispensé dans les seules facultés de droit ? Seul le
jeune juriste peut recevoir une formation dont on connait le contenu, mais quel est le
niveau de formation des criminologues non juristes ? Les pénalistes ont déploré I’'absence
de tout statut de criminologue.

Toutefois, partant de I'idée selon laquelle la criminologie a toujours une fonction cri-
tique, jeunes et moins jeunes criminologues ont estimé devoir oeuvrer pour une recon-
naissance officielle, dans les pays ol elle ne I'est pas, de la criminologie non plus seule-
ment en tant que discipline universitaire, mais comme une science véritable dotée de
moyens de recherche et de praticiens ayant un statut,

Le temps doit s’achever oil le criminologue était un « roi sans royaume ».
P gu i

Liane COBERT

SYMPOSIUM INTERNATIONAL SUR LA PROTECTION DES VICTIMES
(Batna, 17-18 mai 1989)

A l'initiative du Barreau de Batna et de I'Institut de droit de Batna un symposium inter-
national sur la protection des victimes a été organisé les 17 et 18 mai 1989 a Batna avec la
participation de nombreux conférenciers venus des Etats-Unis, de France, de Belgique,
d’Egypte, du Maroc, d’Arabie Saoudite, aux cotés de participants algériens, professeurs et
avocats.

Trois thémes principaux ont été abordés :

1a victimologie, I'exercice des droits des victimes et 'indemnisation des victimes. Cha-
cun de ces trois aspects a fait 'objet de plusieurs exposés suivis de débats.

Le développement rapide du phénoméne de victimisation souléve de nombreux pro-
blémes juridiques 4 la fois au plan interne et international qui ne sont pas correctement
résolus par le droit pénal classique. En effet, le droit pénal classique s’occupe essentielle-
ment de I'infraction et du délinquant mais ne consacre que peu de place a la victime, pour-
tant beaucoup plus digne d’intérét et de protection. Le mérite de la victimologie a travers
I'étude de 1a situation et de 1a personnalité de la victime et de sa relation avec le délinquant
est de nous fournir des indications pour une meilleure approche des problémes et une
adaptation des solutions.

Les participants ont relevé I'essor important de la recherche en victimologie et les pro-
grés réalisés au niveau des législations internes, dans la prise en charge des droits de 1a vic-
time, & la lumiére des recommandations du V¢ Congrés des Nations Unies qui a eu lieu en
septembre 1985 & Milan.

En ce qui concerne Uexercice des droits des victimes, les travaux du Symposium ont per-
mis d’étudier dans, le cadre du droit comparé, les difficultés que rencontrent les victimes
pour ce qui est de I'accés a la justice et pour faire aboutir leur action civile, en raison des
régles restrictives du droit pénal classique, ainsi que le role effacé que joue la victime dans
le déroulement du procés pénal, dont I'objectif n'est pas seulement de réprimer le délin-
quant, mais aussi de donner satisfaction 2 la victime, en assurant un juste équilibre entre
les intéréts des deux parties.
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S’agissant du systéme d’indemnisation, il souléve de nombreuses questions aussi b;%ha,x/

ce qui concerne son régime que sa mise en oeuvre, ce qui le rend mcertam et peu efficdce..
dans beaucoup de cas.

Les travaux du symposivm ont permis de susciter une réflexion approfondie de la part
des participants (universitaires, magistrats, avocats, praticiens) dans le but de dégager des
idées directrices pouvant déboucher sur une meilleure prise en charge des problémes de la
victime au plan législatif, judiciaire, administratif, social, pour améliorer le statut de cette
derniére et lui assurer une protection plus effective.

A cette fin, les participants au symposium ont adopté des recommandations visant
notamment :

— a simplifier 1a procédure au profit des victimes ;
— 2 faciliter I'exercice de I'action civile devant les juridictions répressives et civiles ;

—4a créer un fonds d'indemnisation pour garantir la réparation aux victimes
d'infractions, lorsque pour des raisons diverses elles ne sont pas indemnisées par les dé-
linquants.

Au cours de ce symposium les principales difficultés relatives & l’exercice de 'action
civile ont été analysées de la fagon suivante.

La victime qui désire obtenir réparation de son préjudice dispose d’une action appro-
priée : I'action civile dont I'exercice souléve cependant certaines difficultés comme il est
soumis a des limites pour €viter les abus de constitution de partie civile.

Il n'est pas possible, dans le cadre d’'une bréve intervention, de rendre compte de toutes
les difficultés qui peuvent surgir & I'occasion de I’exercice de I'action civile. Ces difficultés
sont nombreuses et variées et il est intéressant de relever celles qui sont importantes ou
courantes dans le but de provoquer un débat au sujet de certaines solutions qui condition-
nent largement les droits des victimes.

Qu’elles soient de nature juridique ou procédurale, les difficultés dans I'exercice de
I'action civile constituent des atteintes aux droits des victimes!.

Dans les développements qui suivent, la victime sera prise au sens de partie civile, c’est-
a-dire toute personne & qui la loi confére le droit d’exercer I’action civile, étant précisé que
P’exercice de cette action obéit a des conditions 1égales qui peuvent s’avérer restrictives
notamment en ce qui concerne la qualité de victime?2.

L’action civile qui nous intéresse dans ce contexte est toute action exercée dans le but
d’obtenir une réparation du dommage résultant d’un fait délictueux>.

L’action civile a une nature essentiellement patrimoniale, bien qu’elle vise également i
mettre en mouvement l'action publique et & obtenir la condamnation de l'auteur de
I'infraction?,

L’interférence pour ne pas dire interdépendance entre les deux actions civile et publique
est source de nombreuses difficultés en raison notamment des particularités de la procé-
dure pénale.

L’action civile obéit tant en ce qui concerne son exercice que son régime & des régles ori-
ginales, ce qui la différencie de I'action en responsabilité délictuelle du droit civil (art. 124
¢. civ.). De plus, elle n’est pas entiérement soumise au droit civil et a la procédure civile.

1. Dans le cadre d’une politique criminelle harmonieuse les droits des victimes ne sont pas antinomi-
ques avec ceux des prévenus ; il peut y avoir équilibre et complémentarité entre leurs intéréts respectifs.

2. Il s’agit ici aussi bien de la victime directe que de la victime indirecte, par ricochet.

3. La réparation ne consiste pas uniquement en l'octroi de dommages-intéréts, elle peut revétir
d’autres modalités et porter également sur les restitutions et les frais.

4. F. Boulan, « Le double visage de I'action civile exercée devant la juridiction répressive », J.C.P.
1973. 1. 2563.
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Il convient, avant d'aborder les difficultés d’exercice proprement dites, de donner
quelques bréves indications sur la situation respective des parties a I'action civile ; d’'une
part le demandeur ou sujet actif, d’autre part le défendeur ou sujet passif.

a) Le sujet actif de I'action civile

Le demandeur & I'action civile peut, & son choix, saisir le tribunal répressif (voie pénale)
ou porter son action devant le juge civil®; dans les deux cas, il doit satisfaire aux condi-
tions exigées de tout demandeur en ce qui concerne la capacité, la qualité, I'intérété, Peu
importe qu'il s’agisse de la victime directe ou d'une autre partie civile.

1°) Capacité

11 s’agit de la capacité d’exercice et non de jouissance. Cette condition fait défaut pour les
mineurs non émancipés, les majeurs incapables qui ne peuvent agir comme demandeurs
que par 'intermédiaire de leur représentant légal (pére-tuteur)’.

S’agissant du cas particulier de I'étranger il a la capacité d'exercer l'action civile sous ré-
serve de fournir la caution judicatum solvi® qui n’est pas exigée pour le simple dép6t de
plainte.

Le juge peut relever d’office le défaut de capacité (art. 459 c. pr. civ.). Pour les personnes
morales, qu'elles soient de droit public ou de droit privé, elles bénéficient de la capacité
d’exercer les droits de la partie civile ; généralement sur la base d’une disposition légale
expresse sous réserve de quelques régles restrictives ; c’est le cas pour I'Etat, le syndicat,
I'association, la société’. En plus de la capacité, le demandeur doit justifier d’'un intérét.

2°) L'intérét a agir

Comme en droit commun, cet intérét suppose 'existence d’un préjudice actuel, person-
nel et direct. Le caractére actuel et certain est apprécié largement et ne souléve pas de dif-
ficultés particuliéres. Quant au préjudice personnel, il est nécessaire que la victime ait subi
une atteinte personnelle & son intégrité physique, son patrimoine, son honneur, son affec-
tion (préjudice corporel, matériel, moral) & la svite de l'infraction (art. 2 c. pr. pén.). Le
caractére personnel peut faire défaut & propos de certaines infractions; les infractions
économiques — hausse des prix — spéculation. Les consommateurs et les commergants ne
sont pas fondés & exercer I'action civile car la réglementation a été édictée dans un intérét
général'®. La méme solution prévaut quand il y a violation d'une obligation édictée dans
Pintérét exclusif de I'ordre public!!.

Le préjudice doit également étre direct, c’est-a-dire se rattacher a I'infraction par un lien
de cause a effet, par exemple le préjudice corporel résultant d’un délit d’imprudence. Cette

5. V. infra, les conditions de ce droit d’option.

6. Art. 459 c. pr. civ.

7. 1l y aura une difficulté lorsque le représentant légal est lui-méme l'auteur de infraction (défen-
deur & I'action). L'incapable devra étre représenté par une autre personne.

8. Selon les conditions prévues par I'art. 460 c. pr. civ.

9. V. infra, les développements consacrés a I’action de ces personnes morales et les textes cités.

10. A ce propos le probléme de la recevabilité de l'action civile de I'association des consommateurs
peut étre soulevé. L'association défend un intérét collectif qui ne se confond pas avec I'intérét genéral,
et son action ne sera recevable que dans certains cas.

11. Exemple l'interdiction de la pornographie (art. 333 bis c. pén.).
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condition est exigée aussi pour le dommage matériel et moral. Le préjudice indirect par ri-
cochet n’est pas retenul!2

Le caractére personnel et direct est également exigé pour les personnes morales ce qui
permet trés souvent de rejeter leur action. Pour ce qui est des associations, syndicats, la loi
les autorise a exercer les droits de la partie civile quand il y a atteinte & l'intérét collectif
méme si le préjudice est indirect!3,

A propos de l'intérét a agir on peut évoquer le cas de la victime indigne'. On sait qu'en
droit civil la régle Nemo auditur ... interdit a celui qui a participé a un acte illicite/immoral
de saisir le juge (1a jurisprudence a apporté des tempéraments a cette solution). Cette régle
n’est pas applicable devant les tribunaux répressifs et la victime méme fautive ou en situa-
tion illicite peut exercer I’action civile.

Par contre son action est irrecevable si elle s’est associée volontairement au fait délic-
tueux'®. Ainsi celui qui accepte, en connaissance de cause, un chéque sans provision est
puni par la loi (art. 374-2° c. pén.) et ne peut agir contre le tireur'é. De méme le corruptenr
ne peut agir contre le corrompu car I'infraction résulte de leurs agissements communs.

3°) La qualité

Outre la victime directe de I'infraction, d’autres personnes ont également qualité pour
exercer I'action civile. En raison de sa nature patrimoniale, I'action civile sera dévolue aux
ayants cause de la victime qui peuvent agir en réparation, soit aprés son décés (héritiers)
soit de son vivant (tiers subrogés). A noter que le défaut de qualité sera soulevé d’office par
le juge (art. 459 c. pr. civ.).

— Les héritiers

Les héritiers peuvent exercer I'action civile déja intentée par leur auteur et recueillie avec
la succession. Dans ce cas, en principe la préjudice moral (pretium doloris) est exclu de la
réparation, bien que cette exclusion ne soit pas pleinement fondée.

Par ailleurs, les héritiers peuvent demander réparation de leur préjudice personnel du
fait du décés de leur auteur y compris la réparation de leur préjudice moral. Mais dans
cette derniére hypothése la faute de la victime leur est opposablel” sauf exception en vertu
d'un textel®

12. Ainsi l'assureur qui paye & la suite de I'infraction des indemnités a 'assuré ne peut invoquer un
préjudice direct car le paiement a sa source dans le contrat d’assurance prééxistant. Cependant il sera
subrogé dans les droits de I'assuré en vertu de la loi.

13. La notion d'intérét collectif est interprétée au sens étroit. V. dans ce sens la loi 88-28 du 19 juill.
1988 (art. 13) qui autorise le syndicat a exercer les droits réservés a la partie civile lorsqu’il y a atteinte
a I'intérét individuel ou collectif des travailleurs (Exemple : Entrave & I'activité syndicale).

— La loi 87-15 du 21 juill. 1987 (art. 10) autorise I’association & ester en justice.

14. Exigence d'un intérét légitime, juridiquement protége.

15. J.-B. Denis, « L'action civile de la victime en situation illicite », D. 1976 chron. 243.

16. La jurisprudence déclare son action irrecevable. V. notre étude « De quelques aspects de
I’émission de chéque sans provision », Rer. Alg. 1989, n° 1.

17. La jurisprudence frangaise a consacré cette opposabilité, Ch. réunies, 25 nov. 1964, B. 312.

18. En droit algérien, I'opposabilité est admise pour les fautes intentionnelles ou inexcusables. Dans ce
sens art. 127 c. civ et ord. du 21 juin 1966 relative aux accidents de travail, modifiée par la loi 83-13
du 2 juill. 1983. Par contre, elle est exclue pour les accidents de la circulation. Ord. 30 janv. 1974,
modifiée par la loi 88-31 du 19 juill. 1988 (art. 8-13).
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— Les tiers intervenants

Pour ce qui est des cessionnaires de la créance d'indemnité!? et des créanciers de la vic-
time? ils ne peuvent agir que devant le tribunal civil. S’agissant de I'intervention au pro-
cés pénal des tiers subrogés, elle est autorisée par la loi.

Ainsi I'assureur, en matiére d’assurance de dommages, qui a versé I'indemnité a I'assuré
victime, est subrogé dans les droits de celui-ci contre le tiers responsable & concurrence du
montant de 'indemnité.

Loi sur les assurances du 9 aotit 1980 (art. 35).

Mais le recours de I'assureur ne peut s’exercer contre les parents et alliés de I'assuré.

En matiére d’assurance de personnes, le recours contre le tiers responsable est exclu (art.
63) ce qui permet a I'assuré de cumuler 'indemnité d’assurance et la réparation de droit
commun. En ce qui concerne les accidents causés par un véhicule assuré, P'assureur doit
étre cité en méme temps que les parties devant la juridiction pénale. Il en est de méme
pour le Fonds spécial d'indemnisation. Cette intervention organisée par la 1oi 88-31 du 19
juillet 1988 (art. 16 bis) relative au régime d’'indemnisation est favorable a la victime dans
la mesure oil elle lui permet d’obtenir réparation plus rapidement?!.

Cette loi étend le bénéfice de la subrogation en faveur de I'Etat et de tout organisme
public?,

La méme solution prévaut pour les organismes de sécurité sociale sur la base de la loi 83-
15 du 2 juillet 1983 relative au contentieux en matiére de sécurité sociale (art. 43 et s.). Les
victimes ou ayants droit qui exercent 'action civile contre le tiers responsable doivent ap-
peler la Caisse de sécurité sociale en déclaration de jugement (art. 55)%.

On évoquera également « I'intervention » de I’Agence judiciaire du Trésor qui est habili-
tée & se constituer partie civile devant les juridictions répressives au nom de I'Etat pour
obtenir réparation lorsqu’il y a atteinte aux biens de I'Etat, détournement de fonds au
préjudice de ce dernier?.

b) Le sujet passif de I'action civile

L'action civile peut étre exercée non seulement contre I'auteur et le complice de
l'infraction, mais également contre les héritiers de ces derniers, le tiers civilement respon-
sable, I'administration dans le cas d'une infraction commise par un fonctionnaire dans
I’exercice de ses fonctions.

1°) Les héritiers du délinquant

Aprés le décés du délinquant, bien que l'action publique soit éteinte, V'action civile sur-
vit et peut étre exercée contre les héritiers car ces derniers recueillent dans le passif de la
succession la dette de réparation. C'est pourquoi ils peuvent se prévaloir des moyens de
défense que leur auteur aurait pu lui-méme invoquer notamment la faute de la victime.
Toutefois cette action contre les héritiers ne peut étre intentée que devant le tribunal civil.

19. La créance d’indemnité peut faire 'objet d’une cession (art. 239 et s. c. civ).

20. Exercice de l'action oblique (art. 189 et s. c. civ.).

2], Ce n’est pas évident car I'assureur du prévenu (défendeur) peut retarder I'indemnisation en usant
de toutes les voies de recours.

22. Cette subrogation ne joue pas dans tous les cas ni devant toutes les juridictions.

23. Il peut y avoir difficulté quand il y a accident de la circulation constituant en méme temps un
accident de trajet. La sécurité sociale pourra étre subrogée dans les droits de la victime a 1'égard de
I'assurance.

24. L’Etat dispose également, dans ce cas, de la procédure de recouvrement par voie d’arrété de mise
en débat a |" re des retenti ires de deni blics. Loi 63-198 du 8 juin 1963 (art. 2).

L 4
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2°) Les tiers civilement responsables

Il n’existe pas un texte de portée générale instituant une responsabilité pénale du fait
d’autrui. Par contre la responsabilité civile du fait d’autrui est prévu par les articles 134 et
suivants du code civil notamment & I’encontre du commettant (parents, Etats) qui seront
actionnés comme défendeurs a I'action en réparation.

Pour ce qui est de I'administration, elle peut étre actionnée directement devant les tri-
bunaux de droit commun (en mettant en cause I’Agence judiciaire du Trésor) dans certains
cas exceptionnels, en particulier pour les accidents causés par les véhicules de
I'administration (art. 7 c. pr. civ. et art. 3 c. pr. pén.). La méme solution devrait étre rete-
nue, méme en I'absence d’un texte, en cas d’atteintes aux libertés individuelles commises
par les agents de 'Etat®s,

La question de la capacité du défendeur a I'action civile peut soulever des difficultés
lorsque ce dernier est un mineur ou un majeur incapable. La victime peut-elle agir direc-
tement contre l'incapable devant le tribunal répressif ou doit-elle mettre en cause son
représentant ? Devant le tribunal répressif cette mise en cause n’est pas nécessaire car
I'action civile est I'accessoire de I'action publique. Par contre, cette mise en cause doit étre
faite devant le tribunal civil.

Pour ce qui est de la constitution de partie civile devant les juridictions des mineurs elle
peut étre faite par voie d’intervention en joignant 'action a celle du ministére public ou
par voie d’action en se constituant devant le juge d’instruction pour mineurs. L'action est
dirigée contre le mineur avec mise en cause de son représentant 1égal?®.

Aprés I'examen de certaines difficultés inhérentes a la situation des parties a I'action ci-
vile, il reste a préciser les autres difficultés qui limitent I'efficacité de I'action civile et qui
résultent :

— d'une part, des conditions d’existence et de recevabilité (I) ;

— d’autre part, des modalités d’exercice (II).

I. — LES CONDITIONS D’EXISTENCE ET DE RECEVABILITE

Parmi les conditions nécessaires & la recevabilité de I'action civile, il faut qu'il y ait
infraction (crime, délit, contravention, art. 2 c. pr. pén.). C'est le fait générateur de I'action
civile qui doit étre expressément constaté dans le jugement qui statue sur l'action civile.

Cette condition tirée de l'existence de I'infraction ne s’impose pas de fagon rigoureuse.
Ainsi quand il y a plainte avec constitution de partie civile devant le juge d’instruction,
I'existence de V'infraction n’est pas encore établie.

Parmi les conditions de recevabilité de I'action civile, autres que celles déja mention-
nées?, il faut signaler la nécessité :

» d'une plainte motivée et justifiée (art. 73 c. pr. pén.),

¢ la domiciliation de la partie civile dans le ressort du tribunal (art. 76),

¢ le dépot d'une caution (art. 75),

o 'action doit étre exercée dans les délais 1égaux devant le juge d’instruction ou la juri-
diction compétente (art. 77 et 241 c. pr. pén.).

25. Specialement les infractions prévues par les art. 107 et s. c. pén. L’art. 108 précise que ces crimes
engagent la responsabilité civile personnelle de leur auteur ainsi que celle de I'Etat qui a un recours
contre ledit auteur.

26. Art. 475476 c. pr. pén.

27. Supra, p. 2 et s.
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— La constitution de partie civile peut intervenir ;

* soit devant le juge d’instruction & tout moment (art. 74 c. pr. pén.) ;

* soit avant 'audience par déclaration au greffe ; .

¢ s0it au cours de I'audience avant le réquisitoire du ministére public sur le fond (art.
242 c. pr. pén.).

Si la constitution de partie civile ne remplit pas les conditions exigées, elle peut étre dé-
clarée irrecevable par ordonnance motivée du juge d'instruction ou par la juridiction saisie
(art. 244)®. Comme elle peut étre contestée par le ministére public, I'inculpé ou une autre
partie civile (art. 74 c. pr. pén.).

Par la suite l'action civile peut étre déclarée recevable sans étre fondée et il n’y aura pas
lieu & réparation.

La constitution de partie civile est irrecevable devant les juridictions d’exception (Cour
de sireté de I'Etat, art. 327 c. pr. pén.). Mais elle peut étre portée devant tous les tribunaux
criminel, correctionnel, contraventionnel® suivant les mémes formalités prévues par les
articles 239 a 247 c. pr. pén. et cela que ce soit par voie d’action ou d'intervention. La vic-
time a un droit d’option. Elle peut agir devant le tribunal répressif (voie pénale) ou saisir la
juridiction civile (voie civile). Ce choix obéit a certaines conditions compte tenu de la
régle Electa una via édictée par l'article 5 du code de procédure pénale. En principe,
lorsqu’elle opte pour la voie civile, son choix est irrévocable sauf si I'action publique a été
engagée avant qu'il n'y ait un jugement sur le fond au civil.

Ce droit d’option n’est pas toujours avantageux pour la victime et reste soumis & plu-
sieurs conditions restrictives. L'option n’existe que dans le sens voie pénale-voie civile. La
juridiction civile saisie doit étre compétente. En cas de déclaration d’incompétence, la vic-
time peut agir devant la juridiction répressive.

Le choix doit étre fait en connaissance de cause®’. Ainsi la régle Electa una via ne peut
étre appliquée lorsque la victime ignorait le caractére délictueux des faits. Par exemple,
elle saisit la section commerciale d'une action en réparation du préjudice résultant d'erreur
de comptabilité puis apprend par lIa svite qu'il s’agit d'une escroquerie. La régle Electa una
via n'est pas applicable tant que l'affaire n’est pas mise au role et le débat accepté par le
défendeur ; jusque-la la partie civile peut se désister3! et porter son action devant la juri-
diction répressive.

En outre les deux actions pénale et civile doivent étre identiques, ce qui implique iden-
tité de cause, d’objet et de parties. Cette identité n’est pas toujours facile a déterminer.

Enfin, il faut souligner que la régle est d’intérét privé et a pour fondement essentiel la
sauvegarde des intéréts du défendeur. Celui-ci peut donc y renoncer et ce caractére privé
entraine plusieurs conséquences :

* I'exception tirée de la régle est personnelle au défendeur et ne peut étre soulevée ni par
le ministére public ni par le juge ;

¢ le défendeur peut y renoncer expressément ou tacitement ;

* I'exception doit étre invoquée in limine litis et ne peut étre soulevée pour la premiére
fois en cassation.

28. La partie civile peut former des recours contre la décision d’irrecevabilité (V. infra) : appel des
ordonnances d’irrecevabilité et d’incompétence du juge d’instruction et pourvoi contre les arréts de la
chambre d’accusation pris dans le méme sens.

29. Art. 399 relatif au tribunal contraventionnel.

30. C’est I'interprétation donnée a I'art. 5. al. 2, c. pr. pén. par la Cour supréme, Crim. 27 avr. 1971
Aff. Benbrahim.

31. V. infra, désistement qui reste, en principe, soumis aux régles de droit commun prévues par le c.
pr. civ. (art. 261 et 263 c. pr. civ.). C'est la solution qui ressort de I'art. 529 c. pr. pén. Le désistement
ne fait pas obstacle a I'exercice de I'action civile devant une juridiction compétente.
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Aprés avoir surmonté les obstacles relatifs a la recevabilité de I'action civile, la victime
doit faire face a d’autres complications liées a la mise en oeuvre de son droit.

II. — LES DIFFICULTES TENANT AUX MODALITES D’EXERCICE DE
L’ACTION CIVILE

Généralement la victime opte pour la voie pénale en raison des nombreux avantages
qu’elle offre (rapidité de la procédure, facilité de preuves, efficacité, solidarité, frais
réduits). Le choix de la voie pénale n’est pas irrévocable, la victime peut abandonner cette
voie et revenir devant le tribunal civil, 2 moins que la juridiction répressive n’ait statué au
fond ou que I'instance soit déja liée32.

A. — L’exercice de I'action civile devant le tribunal répressif

L'exercice de I'action civile accessoirement & l'action publique permet de satisfaire le
désir vindicatif de la victime appelée a collaborer a 'instruction et au procés pénal. Elle
défend ses intéréts en recherchant a la fois 1a condamnation du délinquant et la réparation
du préjudice. La victime peut agir soit par voie d’action, soit par voie d'intervention.

1°) Par voie d’action

Dans le cas d'inaction du parquet ou lorsque ce dernier procéde au classement de la
plainte33, 1a victime sera amenée a agir par voie d’action en déposant plainte avec constitu-
tion de partie civile entre les mains du juge d'instruction compétent (art. 72 ¢. pr. pén.). A
signaler que la procédure de la citation directe ne peut plus étre utilisée par la victime de-
puis ’abrogation de I'article 337 du code de procédure pénale et de I'alinéa 2 de I'article
246. L'exercice de P'action civile par voie d’action est soumis aux conditions de recevabilité
déja signalées®,

Une fois la procédure engagée, le probléme de la renonciation de la victime & son action
peut é&tre posé*>. En principe le retrait de plainte de la victime ne peut ni mettre fin aux
poursuites ni arréter 1'action publique sauf dans certains cas exceptionnels ol le dépot de
plainte est une condition 1égale pour déclencher les poursuites (art. 3 et 6, al. 3 c. pr. pén.).
Exemple en matiére de vol entre parents (art. 369 c. pén.), d’adultére (art. 339).

Le choix de cette procédure comporte certaines limites :

— d’abord I'auteur de la plainte peut étre poursuivi pour dénonciation calomnieuse si son
action est rejetée aprés acquittement, relaxe ou non-lieu’s ;

— ensuite, la personne visée dans la plainte peut demander des réparations civiles au
plaignant en cas de non-lieu (art. 78), relaxe ou acquittement (art. 366 et 434 c. pr. pén.)¥’;

—de plus la partie civile qui succombe est tenue aux frais et dépens.

Ces solutions de principe restent-elles valables lorsque la partie civile choisit la voie de
P'intervention ?

32. En cas d’abandon de la voie pénale, le désistement doit étre régulier selon les regles du c. pr. civ.
(art. 261-263 c. pr. pén.).

33. Art. 36 du c. pr. pén. La victime ne dispose d’aucun recours contre le classement de la plainte
qui serait opéré abusivement (en opportunité) sauf & recourir 4 la plainte devant le juge d'instruction
avec constitution de partie civile.

34. V. supra, p. 2.

35. V. infra, p. 9.

36. Art. 300 c. pén.

37. Pour lutter contre les constitutions abusives de partie civile.
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2°) Par voie d’intervention3®

Lorsqu’une action publique est engagée par le parquet, la victime peut intervenir dans la
procédure et prendre part au procés pour obtenir réparation. Les conditions de recevabi-
lité de I’action civile sont moins strictes dans ce cas.

Cette voie ne souléve pas les réticences du parquet des magistrats et comporte moins de
risques pour la partie civile (qui n'a pas pris l'initiative de mettre en mouvement l’action
publique). La présence de cette derniére peut é&tre source d’équilibre entre Paccusation et
la défense ; c’est pourquoi, I'intervention est plus largement ouverte notamment aux vic-
times « indirectes » et tiers intervenants ou subrogés admis a participer au procés pénal®;
participation qui est, en général, profitable a la victime dans la mesure oi elle facilite
I'exécution de la décision rendue sur les intéréts civils, qui est opposable a I'assureur ce qui
évite un nouveau recours contre ce dernier?d, d’od accélération de la procédure de répara-
tion. Cependant I'intrusion des assureurs dans le procés pénal ne renforce pas toujours les
droits de la victime. (Ainsi 'assureur du prévenu aura intérét a ce que la responsabilité de
ce dernier ne soit pas retenue ou soit disqualifiée).

B. — Le sort de I’action civile portée devant les juridictions répressives

Le sort de I'action civile dépend étroitement de la décision intervenue sur I'action pu-
blique. Cette incidence différe quelque peu suivant que I'affaire est jugée par le tribunal
criminel ou par le tribunal correctionnel.

1°) Devant le tribunal criminel

Aprés avoir statué sur I'action publique, le tribunal criminel se prononce sur I’action
civile (celle de 1a partie civile comme celle de Paccusé acquitté, art. 316 c. pr. pén.) etil n’y
aura aucune difficulté particuliére pour accorder des réparations sur la base de la
condamnation.

Dans quelle mesure le tribunal criminel peut octroyer des réparations en cas
d’acquittement ? La réponse a cette question est donnée par l'article 316 du code de pro-
cédure pénale qui précise que méme s’il y a acquittement ou absolution, le tribunal crimi-
nel peut accorder des réparations fondées sur la faute de I'accusé telle qu’elle résulte des
faits objet de I'accusation. Le verdict négatif, qui exclut P'existence légale du crime a la
charge de I'accusé, ne signifie pas qu’il n’ait commis aucune faute au cours des faits qui lui
sont reprochés. Cette solution s’explique également par le fait que le tribunal criminel a
plénitude de juridiction ce qui lui permet d’apprécier les faits sous toutes leurs qualifica-
tions.

La méme solution est-elle valable devant le tribunal correctionnel ?
2°) Devant le tribunal correctionnel

En principe, en cas de relaxe, le tribunal correctionnel ne peut statuer sur I’action civile
et accorder des réparations car elles ne seraient pas fondées. 11 doit débouter?! la victime et
non pas se déclarer incompétent. Cette solution ne s'impose pas dans tous les cas avec la
méme évidence et elle est source de complications et de lenteurs pour la partie civile.

38. Constitution a I'audience (art. 239 c. pr. pén.).

39. V. supra, les développements consacrés a ces interventions.

40. V. sur ce point la position restrictive de la jurisprudence frangaise avant la loi du 8 juill. 1983.

41. Débouté signifie que la demande est mal fondée. La victime pourra dans ce cas porter son action
devant le juge sur la base d’un autre fondement.
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Ces motifs ont incité le législateur francais & permettre au tribunal, saisi de poursuites
homicide-blessures involontaires et qui prononce la relaxe, de rester compétent pour sta-
tuer sur la demande de la partie civile2,

Cette solution mérite d’étre reprise par le 1égislateur algérien, spécialement en ce qui
concerne les infractions d'imprudence (accidents de la circulation) d’autant plus que la loi
88-31 du 19 juillet 1988 permet & l'assureur de participer au procés pénal et que
l'indemnisation de la victime, en cas de dommages corporels, est de droit*>,

La partie civile conserve la possibilité d’'user de toutes les voies de recours. Elle peut
faire opposition uniquement en ce qui concerne ses intéréts civils en cas de décision par
défaut (art. 413, al. 2, c. pr. pén.).

Un autre probléme délicat et qui souléve des discussions a trait & la possibilité pour la
partie civile de faire appel de la décision de relaxe/ou d'incompétence en 'absence d’appel
du ministére public. Le droit d'appel existe (art. 416) mais il est limité aux intéréts civils
seulement, c’est-d-dire que la relaxe du prévenu ne sera pas remise en cause. Cette solution
s'impose par application de I'article 311 du code de procédure pénale®*. L'intérét de I'appel
est de permettre & la Cour d’examiner 3 nouveau, en fait et en droit, les éléments constitu-
tifs et de requalifier éventuellement pour accorder réparation & la partie civile?® sans violer
la régle de I'autorité de chose jugée au criminel sur le criminel®,

La cour ne peut, sur le seul appel de la partie civile, modifier le jugement dans un sens
défavorable a celle-ci. La partie civile ne peut, en cause d’appel, former aucune demande
nouvelle, mais elle peut demander une augmentation des réparations civiles pour le préju-
dice souffert depuis la décision de premiére instance (art. 433 c. pr. pén.). S'il y a appel
incident, la limitation de I'effet dévolutif de I'appel est écartée, et la Cour retrouve entiére
liberté d’appréciation pour réformer le jugement (Arrét C.S. 3 déc. 1968).

La méme question peut étre soulevée en ce qui concerne la possibilité pour la partie
civile de former pourvoi contre les jugements d’acquittement du tribunal criminel ou les
arréts de la chambre d’accusation qui font grief a ses intéréts. Pour cette derniére catégorie
le pourvoi est admis notamment au cas d'irrecevabilité de la constitution de partie civile
(art. 497 c. pr. pén.) et pour certains cas limités en I'absence de pourvoi du ministére
public. Cependant & la lecture de 'article 496-1° du code de procédure pénale, on est tenté
de répondre par la négative pour le pourvoi contre les jugements d’acquittement.

Les jugements et arréts d’acquittement ne peuvent étre frappés de pourvoi sauf par le
ministére public, mais peuvent, toutefois, donner lieu 4 un recours en cassation, de la part
de ceux 2 qui ils font grief, s'ils se trouvent avoir statué, soit sur les réparations civiles
réclamées par la personne acquittée... Malgré les termes restrictifs de ce texte, la partie
civile conserve la possibilité de former un pourvoi contre les jugements d’acquittement ou
d’absolution du tribunal criminel mais uniquement en ce qui concerne ses intéréts
civils¥? ; ce recours ne préjudicie pas a la personne acquittée. Quoi qu'il en soit la mise en
mouvement de l'action civile reste du ressort exclusif de la victime qui peut choisir la voie
civile.

42. Loi du 8 juill. 1983 (art. 470 c. pr. pén. frangais). Compétence exceptionnelle.

43. Art. 8, ord. 30 janv. 1974,

44, Régle Non bis idem.

Arrét C.S. 3 déc. 1968 préc. Rev. alg. 1971.549. Arrét C.S. 19 oct. 1968, Anu. Jug. II. 355. Aucune
personne acquittée légalement ne peut étre reprise ou accusée en raison des mémes faits méme pris sous
une autre qualification (art. IIl, al. 2 c. pr. pén.).

45. Dans le méme sens, la jurisprudence francaise, Crim. 24 janv. 1979, J.C.P. 1979. IV. 103. C.S.
Crim. 31 oct. 1967, Rev. alg. 1968. 933.

46. Art. 311 c. pr. pén. al. 2 sans remettre en cause la relaxe, la Cour peut relever I'existence d'une
faute pénale a la charge du prévenu pour justifier 'octroi d’une réparation civile.

47. i faut par exemple que le tribunal ait statué sur la demande en réparation de la partie civile en
se fondant sur la faute.
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C. — L’exercice de Uaction civile devant le tribunal civil

L’exercice de 'action civile devant le juge civil prévu par I'article 4 du code de procédure
pénale est soumis & certaines régles restrictives. Il n’y a pas de difficultés si I'action civile
est exercée et jugée avant que 'action publique n’ait été mise en mouvement. Dans ce cas,
méme §'il y a eu jugement civil, 1'auteur de l'infraction pourra étre poursuivi par la suite
devant le tribunal répressif. Par contre, si I'action publique a été déja engagée, le procés
civil va dépendre de la suite réservée au procés pénal. Cette dépendance se traduit par deux
régles importantes :

—le criminel tient le civil en I'état (art. 4, al. 2 c. pr. pén.),

—l'autorité de chose jugée au criminel sur le civil.
1°) Le criminel tient le civil en I'état

Quand l'action publique a été mise en mouvement le juge civil doit surseoir a statuer
jusqu'a ce qu'une décision pénale définitive soit intervenue. Cette décision revét une
grande importance et s'impose au juge civil qui ne peut la méconnaitre ni la contredire. La
régle édictée par l'article 4 du code de procédure pénale ne joue que sous certaines
conditions :

— Le sursis a statuer ne s’impose que s’il y a identité entre les deux actions civile et pé-
nale ; par contre, la régle est écartée si ces actions sont indépendantes. Ainsi, si le juge
civil est saisi d’'une action fondée sur l'article 124 du code civil, il est tenu de surseoir a
statuer en raison de I'identité de cette faute civile (responsabilité délictuelle) avec la faute
d’imprudence (art. 288 c. pén.).

En revanche si I'action civile est fondée sur une présomption de responsabilité (art. 134
et 5. ¢. civ.) le sursis a statuer, méme s'il est admis par la doctrine et la jurisprudence, a
seule fin d’éviter des jugements contradictoires, ne s'impose pas comme dans le premier
cas. Le sursis & statuer ne doit étre respecté que si I'action publique a été déja engagée, ce
qui n'est pas le cas s'il y a eu une plainte simple sans constitution de partie civile. Le res-
pect de cette régle est nécessaire méme quand il n'y a pas identité entre les parties. Par
exemple, I'action civile est dirigée contre le tiers civilement responsable qui n’est pas par-
tie au procés pénal.

Le sursis & statuer prend fin lorsque I'action publique a été définitivement jugée ; ce
caractére définitif souléve des difficultés notamment quand il y a ordonnance de non-lieu
ou jugement par défaut. Dans ces cas la régle est écartée et le juge civil peut statuer’s, La
régle du sursis a statuer est d’ordre public et s’impose a toutes les juridictions et elle a
comme corollaire la régle de I'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil.

2°) L’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil

Cette régle est consacrée par un texte??, elle s’impose au juge et elle est rappelée par une
jurisprudence constante de la Cour supréme>’. Elle signifie que le juge civil ne peut passer
outre 4 ce qui a €té jugé au pénal sur I'existence du fait incriminé, la qualification, ainsi que
la culpabilité de celui a qui le fait est imputé. Tous ces éléments ont une incidence directe
et obligée sur le procés civil.

48. Pour éviter que la partic adverse n’utilise les voies de recours a des fins dilatoires pour empécher
I'aboutissement de l'action civile.

49. Art. 339 c. civ.

50. C.S. 26 mars 1969, An. just. 1969. 278 ; Crim. 3 déc. 1968, préc.
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Les principales justifications de la régle tiennent, d'une part, a une plus grande efficacité
des juridictions pénales compte tenu de leurs moyens et de la procédure suivie pour réunir
les preuves et établir la vérité ; d’autre part, au souci d’éviter les jugements contradictoires.

La régle a un caractére absolu et joue & I'égard de tous (erga omnes) mais certains tempé-
raments limitent sa portée :

la décision pénale a laquelle s’attache cette autorité de chose jugée est celle qui émane
des juridictions algériennes de fond et qui est définitive’!, L’autorité de chose jugée est
admise uniquement pour ce qui a €té jugé principalement et positivement. La régle ne
peut étre soulevée d’office par le juge, c’est & la partie civile de s’en prévaloir éventuelle-
ment devant le juge civil.

L’effet de 1a régle est différent selon les cas :
— §'il y a eu condamnation, le juge civil ne peut refuser d’accorder la réparation ;

—s'il y a eu acquittement, le juge civil peut accorder des réparations mais sur la base
d'un autre fondement comme la présomption de responsabilité de I'article 136 du code ci-
vil ou bien en retenant une faute distincte de celle qui a acquis I'autorité de chose jugée.

Exemple : acquitté du chef de délit de blessures par imprudence (art. 289 c¢. pén.) le pré-
venu pourra étre condamné a des réparations envers la partie civile sur la base d’une faute
contraventionnelle (art. 442 c. pén.) différente sans violation de l'autorité de chose jugée
(V. dans ce sens 'arrét C.S. du 3 déc. 1968, préc.). La méme solution reste applicable dans
le cas de I'appel d'un jugement de relaxe ou d’'incompétence (V. supra).

Outre les difficultés déja exposées, qui entravent la mise en oeuvre de I’action civile, il
existe d’autres facteurs qui empéchent I'aboutissement de cette action parce qu'ils consti-
tuent des motifs de rejet. On citera les plus importantes : prescription, désistement,
transaction.

3°) Les obstacles de I'action civile

a) La prescription

En droit frangais la solution retenue est celle de la solidarité des prescriptions (art. 10 c.
pr. pén. francais) et 'action civile se prescrit en méme temps que I'action publique sauf ex-
ceptions. Cette solution comporte un certain nombre d’inconvénientsS2 c’est pourquoi le
législateur algérien I’a écartée au profit de la régle de l'indépendance des prescriptions en
soumettant la prescription de I'action civile aux régles de droit civil®. Il en résulte que la
partie civile peut agir devant le tribunal civil méme quand il y a prescription de I'action
publique.

A noter que certaines causes d’extinction de I’action publique laissent subsister I'action
civile. Il en est ainsi pour le décés du délinquant (la partie civile peut agir contre les héri-
tiers) ; en cas d’amnistie du fait délictueux ou d’abrogation de la loi pénale.

Le moyen tiré de la prescription de I'action civile est d’intérét privé et ne peut étre sou-
levé d'office™,

b) Le désistement

Le désistement dont il est question ici différe du retrait de plainte. Il y a désistement
quand la partie civile, aprés avoir saisi la juridiction, renonce a son action. Ce désistement
peut étre tacite (art. 246 c. pr. pén.). La partie civile réguliérement citée et qui ne compa-

51. Les décisions non susceptibles de voies de recours.

52. La jurisprudence frangaise s’est attachée a limiter la portée de cette solidarité. Jurisprudence
consacrée par la loi du 23 déc. 1980 qui a modifié Part. 10 c. pr. pén.

53. Art. 10 c. pr. pén. A.

54. Par contre la prescription de I'action publique est d’ordre public.
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rait pas ou n’est pas représentée 4 I'audience est considérée comme s’étant désistée de sa
constitution.

Lorsqu’il est express, le désistement est soumis aux régles du code de procédure civile
(art. 97 c. pr. civ. et 261-263 méme code). Le désistement ne fait pas obstacle a 1’exercice
de l'action civile devant une juridiction compétente. La partie civile qui se désiste est
condamnée aux frais.

¢) La transaction

11 s’agit de la transaction entre la victime et le délinquant’s. Cette transaction est sans
effet sur I'action publique sauf dans les cas oil les poursuites nécessitent le dép6t de plainte
de la victime. Il peut y avoir transaction sur la réparation due a la victime qui, en contre-
partie, renonce a agir en justice. Cette pratique est répandue dans la société algérienne
sous le terme général de « SOLH » ou arrangement qui doit étre régi par les régles édictées
en matiére de transaction (art. 462 et s. c. civ.) dont I'effet principal est d’éteindre les
droits auxquels les parties ont renoncé. L'action civile s’éteint donc par voie de transac-
tion. Comme I'action civile continue, par ailleurs, & étre régie par les régles de droit civil,
clle reste soumise aux causes d’extinction résultant de ce droit (paiement, compensation,
confusion, renonciation, etc.).

En définitive, compte tenu des difficultés de fond et de procédure dont on a essayé de
donner un apergu, on peut affirmer, en I'état actuel de notre droit, qu’il est difficile, voire
hasardeux pour la victime, de mettre en oeuvre son action civile, et que celle-ci n’atteint
pas toujours le résultat recherché qui est 'indemnisation.
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Ramdane ZERGUINE

ITII. —~ DROITS ETRANGERS

LA NOUVELLE JURISPRUDENCE DE LA COUR SUPREME AMERICAINE SUR LA
PEINE DE MORT

Le 26 juin 1989, la Cour supréme des Etats-Unis a rendu deux décisions controversées
sur la peine de mort, 'une sur son application aux mineurs, et I'autre sur son application
aux déficients mentaux. Ces arréts, avec un troisiéme sur les mineurs rendu il y a un an, re-
flétent la nouvelle jurisprudence sur la peine de mort, et plus globalement le changement
de philosophie évident dans la nouvelle majorité conservatrice de la Cour.

55. 11 peut y avoir transaction entre le ministére public ou I'administration qui poursuit (Impéts,
Douanes, ministére du Commerce) ; dans ce cas, la transaction entraine I’extinction de I'action publique
(art. 6 c. pr. pén.).
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La question de la peine de mort souléve beaucoup de controverses aux Etats-Unis ; il n’y
a pas d'approbation unanime de cette punition. Quatorze Etats fédérés ainsi que le District
of Columbia n’autorisent pas la peine de mort, et il y a un mouvement social important qui
travaille pour son abolition. Cela dit, il n’en est pas moins vrai que la peine de mort a tou-
jours existé aux Etats-Unis, et la Cour supréme a systématiquement refusé de substituer
son propre jugement a celui du peuple sur cette question. La Cour est liée par la Constitu-
tion, et plus précisément, par le 8 Amendement qui prévoit que « nul ne sera soumis d une
peine cruelle et inusitée ». Si une peine n’est pas « cruelle et inusitée », selon les critéres des
Péres fondateurs ou les valeurs fondamentales de la société actuelle, il n’y a pas de prohibi-
tion constitutionnelle contre son application. La jurisprudence du 8° Amendement refléte
la conviction de 1a Cour supréme que si une peine particuliére ne va pas manifestement &
I'encontre des valeurs fondamentales de notre société moderne, la Cour n’a pas le droit de
I'interdire catégoriquement. Son role serait plutdt d’assurer que les lois sur la peine de
mort soient justes et protectrices du droit a la due process of law (procédure 1égale réguliére
et €quitable) exigée par les 5¢ et 14° Amendements de la Constitution. La plus grande par-
tie de la jurisprudence moderne de la Cour supréme concerne donc I'aspect procédural de
la peine de mort!.

Dans ces trois cas, la Cour statue pour la premiére fois sur I'application de la peine de
mort & deux groupes particuliers: les mineurs et les déficients mentaux. En ce qui
concerne les mineurs, il y a un contraste frappant entre les deux arréts : le premier a été
rendu par «l'ancienne majorité » (le nouveau juge Kennedy n’a pas participé), et le
deuxiéme par la nouvelle majorité conservatrice. Non seulement le résultat est différent
dans les deux cas, mais on voit trés clairement la différence d’approche qui signale une
nouvelle époque dans le controle de la constitutionnalité aux Etats-Unis.

Thompson ¢/ Oklahoma (1988)

Dans ce cas la Cour supréme statue, pour la premiére fois, directement sur la question de
la peine de mort pour les adolescents. La question devant la Cour était la suivante : I'dge de
I'accusé (quinze ans au moment de la commission du crime) suffirait-il pour interdire &
I’Etat de le condamner 4 mort ?

L’opinion de la majorité

C’est le 8 Amendement qui régit la question de la peine de mort aux Etats-Unis : « nul ne
sera soumis & une peine cruelle et inusitée ». L'amendement ne définit pas les mots
«cruelle » et «inusitée » ; c’est la Cour supréme qui établit la portée de cette prohibition.
En jugeant la conformité de la peine de mort au 8¢ Amendement, la cour tient compte des
conditions et pratiques & I’époque de la rédaction de la Constitution (1787), et des valeurs
fondamentales de la société actuelle (evolving standards of decency that mark the progress of a
maturing society).

Puisque la peine de mort était acceptée a la fin du XVIII® siécle (y compris pour les mi-
neurs), on ne peut pas dire qu’elle était considérée comme « cruelle et inusitée » par les
rédacteurs de la Constitution américaine. La Cour se tourne donc vers les valeurs fonda-

1. En 1972 la Cour a déclaré dans un arrét de principe que la peine de mort ainsi appliquée par cer-
tains Etats fédérés était arbitraire et donc inconstitutionnelle (Furman ¢/ Georgia). Selon la Cour, il
faudrait des procédures qui limitent la discretion du jury et qui lui donnent des critéres suffisamment
clairs et objectifs pour éliminer I'arbitraire de la décision de condamner un individu 4 mort. Un bon
nombre d’Ftats féederés ont révisé leurs procédures, et dans Gregg ¢/ Georgia (1976), 1a Cour supréme a
approuvé ce qui est considéré maintenant comme le mécanisme standard dans des cas capitaux : 1°) la
division du procés en deux stades, celui de la détermination de culpabilité et celui du prononcé de la
peine (ce qui permet I'introduction des preuves relatives a la sévérité de la peine méritée) ; et 2°) des
critéres pour guider le jury dans ses délibérations (les jurés sont obligés de trouver des circonstances ag-
gravantes avant de prononcer la peine de mort).
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mentales de la société actuelle, dans le but de cerner un consensus moderne sur cette ques-
tion. Puisque c’est & la Cour de refléter, non pas de créer, ces valeurs, elle examine d’abord
deux indices objectifs : les actes législatifs, et la pratique des jurys relative au prononcé de
la peine de mort.

Législation. La Cour examine non seulement les lois sur la peine de mort, mais toutes les
lois qui font une distinction entre les adultes et les mineurs. Elle constate que dans prati-
quement tous les Etats fédérés, 'age de majorité dans certains domaines importants n'est
pas au-dessous de seize ans : et dans tous les Etats 'age maximum pour la compétence du
Tribunal des enfants est seize ans. La Cour remarque également qu'un projet de loi voté
récemment par le Sénat, qui prévoit la peine de mort pour certaines infractions relatives
au trafic des stupéfiants, limite son application aux individus de plus de dix-huit ans2.
Enfin, la Cour prend note du fait que la plupart des pays occidentaux ne permettent pas
I'exécution des mineurs.

Pratique des jurys. Quant a ce deuxiéme indice des valeurs contemporaines, la Cour
constate qu’il n’y a eu que vingt exécutions de personnes de moins de seize ans — et pas
une seule depuis 1948. Dans la période entre 1982 et 1986, il n’y a eu que cinq condamna-
tions 4 mort d'individus de moins de seize ans, sur un total de 1 393 condamnations a
mort. Se fondant sur ces deux éléments, la Cour en conclut que 'application de la peine de
mort & un adolescent de quinze ans « est généralement répugnante a la conscience de la so-
ciété » et qu’elle « irait & I’encontre des valeurs fondamentales de notre civilisation ».

Mais son analyse ne s’arréte pas 14, car selon la tradition jurisprudentielle américaine,
« quoique les jugements des assemblées législatives, des jurys, et des organisations profes-
sionnelles comptent pour beancoup, c'est 4 (la Cour) de juger, en fin de compte, si le 8¢
Amendement permet I'imposition de la peine de mort » dans le cas posé devant elle.

L’analyse de la Cour. La Cour procéde donc a une analyse de proportionnalité. Deux
questions se posent a cet égard : 1°) la culpabilité d’'un adolescent devrait-elle étre jugée
selon les mémes critéres que celle d'un adulte ?; et 2°) pourrait-on dire que la peine de
mort pour un adolescent contribuerait d'une fagon significative aux buts sociaux de cette
punition ? La réponse de la Cour est négative dans les deux cas.

1°) Quant & la premiére question, selon la Cour il existe un accord général sur deux
points : d’abord, que la punition devrait étre directement proportionnelle i la culpabilité
personnelle du condamné ; puis, que les adolescents ont en général moins de maturité que
les adultes, qu’ils sont moins capables d’évaluer les conséquences de leurs actions, et plus
aptes a étre poussés par I'émotion ou d'autres éléments non rationnels. De ce degré dimi-
nué de responsabilité morale ou éthique, il résulte une diminution correspondante de la
punition méritée. Dans ces circonstances la peine de mort (réservée aux cas les plus excep-
tionnels méme pour un adulte) ne serait pas proportionnelle & la culpabilité personnelle
de I'adolescent.

2°) La méme analyse s’applique a la deuxiéme question. D’aprés la Cour, les deux buts
sociaux de la peine de mort seraient la rétribution et la dissuasion. Le premier ne serait pas
applicable, étant donné la culpabilité réduite de I'adolescent et sa possibilité de dévelop-
pement. La dissuasion serait également inapplicable : 98 % des personnes arrétées pour
homicide volontaire ont plus de seize ans. En outre, les adolescents ne font généralement
pas le calcul des conséquences de leurs actions et ne seraient donc pas dissuadés par la
possibilité d’étre condamnés a mort.

Pour ces raisons, la Cour déclare que le 8° Amendement interdit I'application de la peine
de mort & un individu 4gé de moins de quinze ans au moment de la commission d’un crime
capital.

2. L’age donné se rapporte dans tous les cas & I'age du condamné au moment de la commission du
crime.
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L’opinion concordante

Le juge O'Connor, dans une opinion concordante, approuve le résultat en ’espéce, mais
soutient qu'il n'y a pas suffisamment de preuves pour établir un consensus national contre
la peine de mort pour les mineurs. Il se peut qu’un tel consensus existe, mais son incorpo-
ration dans le droit constitutionnel du pays exige des preuves plus nettes et plus défini-
tives que celles fournies dans ce cas. Le fait que dix-huit Etats fédérés ont fixé I'dge mini-
mum pour la peine de mort a seize ans, et que quatorze autres Etats ont totalement rejeté
la peine de mort, est significatif — mais I'Etat fédéral et dix-neuf Etats fédérés autorisent la
peine de mort sans préciser un dge minimum, et prévoient aussi que dans certaines cir-
constances les mineurs peuvent étre jugés non pas par le tribunal des enfants mais comme
adulte par un tribunal pénal. Ceci constitue un obstacle & la notion de consensus, car rien
n’empéche que dans ces Etats un mineur subisse la méme peine qu'un adulte, y compris la
peine de mort. En outre, le fait que les adolescents ont généralement moins de culpabilité
morale que les adultes ne veut pas forcément dire que fous les adolescents de quinze ans
sont incapables de posséder la culpabilité morale nécessaire pour une condamnation a
mort. Selon le juge O’Connor, la Cour supréme devrait donc s’abstenir d’énoncer un prin-
cipe, et devrait attendre un jugement plus définitif des assemblées législatives des Etats
fédérés sur cette question.

L’opinion dissidente

Le juge Scalia s’oppose implacablement aux méthodes ainsi qu'aux conclusions de la
majorité. A son avis : « il n'y a aucune base raisonnable pour un jugement selon lequel au-
cun individu, méme un jour avant son seiziéme anniversaire, ne peut jamais avoir suffi-
samment de maturité et de responsabilité morale pour mériter cette peine». Quant a
I'analyse de proportionnalité et le jugement indépendant de la Cour: «1l est assurément a
nous, en fin de compte, de juger de ce que le 8° Amendement permettrait, mais cela veut
dire qu’il est & nous de juger si certaines peines sont interdites parce que ... elles font partie
de la reconnaissance actuelle de ce qui est "cruelle et inusitée” en vertu des valeurs fonda-
mentales de notre société nationale ; mais non pas parce qu’elles ne s’accordent pas avec la
perception des valeurs ... d’'une majorité de la section petite et non représentative de notre
société que constitue cette Cour». Les opinions du juge Scalia formeront 'opinion de la
majorité dans Stanford ¢/ Kentucky, et elles représentent un exemple extréme du non-in-
terventionnisme de la Cour actuelle. (On ne peut que remarquer, cependant, une certaine
contradiction déconcertante dans I'enthousiasme apparent du juge Scalia pour la peine de
mort, compte tenu de son opposition implacable a I'avortement et son insistance absolue
sur la préservation de la vie, méme la vie potentielle, 4 tout prix).

Stanford ¢/ Kentucky (1989)

Cet arrét, A peine un an aprés 'arrét Thompson, est rendu par la nouvelle majorité
conservatrice — le juge Kennedy, qui n’a pas participé aux débats qui ont donné lieu a
l'arrét précédent, participe a ceux-ci, et le résultat est un changement d'attitude marqué de
la part de la Cour. On ne peut pas dire que Stanford ¢/ Kentucky représente un « revirement »
de la jurisprudence Thompson, car dans cette affaire-la la Cour n’a pas établi un age mini-
mum pour 'application de la peine de mort ; elle s’est bornée a dire que le 8° Amendement
interdit son application a un individu 4gé de quinze ans au moment de la commission du
crime. Dans Stanford ¢/ Kentucky, il s'agissait de deux cas contestant la condamnation a
mort de deux adolescents agés de seize et de dix-sept ans.

La Cour se trouvait donc face 4 la méme question mais avec un seuil différent. Le raison-
nement que la Cour a appliqué a la question de la peine de mort & quinze ans
s’appliquerait-il lorsque I'adolescent en question aurait seize ou dix-sept ans ?
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La question en l'espéce est sans doute plus complexe, car si la peine de mort est permise
a dix-huit ans (I’dge normal de majorité) et interdite & quinze ans (ol le manque de respon-
sabilité et de maturité est facilement constaté), la question est plus probiématique & seize
ans et surtout a dix-sept ans. A quel moment peut-on dire qu'un individu a suffisamment la
capacité éthique et morale d'un adulte pour qu'on puisse lui attribuer la culpabilité morale
nécessaire pour justifier une condamnation & mort ?

On se serait attendu a un approfondissement de la jurisprudence Thompson, et que la Cour
réponde a cette question difficile. Mais la nomination du juge Kennedy a la Cour a changé
la majorité qui avait rédigé ’arrét Thompson, et le résultat est non seulement une conclu-
sion radicalement différente de celle de Thompson ¢/ Oklahoma, mais une nouvelle direc-
tion de la jurisprudence sur la peine de mort. L'opinion de la majorité a été rédigée par le
juge Scalia, auteur de 'opinion dissidente virulente a 1’arrét Thompson. Stanford c/ Kentucky
lui donne I'occasion d’exprimer les mémes idées, cette fois-ci au nom de la majorité.

L’opinion de la majorité

Dans son analyse le juge Scalia ne se limite pas a une interprétation des données statis-
tiques qui est contraire a celle de la majorité dans I'arrét Thompson — il modifie la base
méme de I'analyse.

A. —En ce qui concerne les données statistiques, le juge Scalia en déduit 'absence d’un
consensus contre la peine de mort pour les mineurs.

Législation. En ce qui concerne les actes législatifs, le juge Scalia rejette I'idée selon la-
quelle ils refléteraient un consensus négatif. Trente-sept Etats fédérés autorisent la peine
de mort ; quinze ne I'autorisent pas pour un individu de moins de seize ans, et douze pour
un individu de moins de dix-sept ans. Ceci ne constitue pas un consensus suffisant pour
qualifier cette punition de « cruelle et inusitée». Il répond a I'argument de la minorité
qu'on devrait inclure dans Ia base de données les quatorze Etats fédérés qui n’autorisent
pas du tout la peine de mort, en disant que «la question ici est de savoir, non pas si la
peine de mort est souhaitable, mais si les personnes 4gées de moins de dix-huit ans en sont
spécialement exemptes »,

Quant a Ia loi fédérale sur le trafic des stupéfiants qui limite la peine de mort aux per-
sonnes dgées de plus de dix-huit ans, cette loi dit tout simplement que ce groupe limité
d’infractions ne justifie pas la peine de mort pour les mineurs — elle ne dit pas qu’« aucun
meurtre n’est suffisamment atroce pour justifier I'exécution d'un tel condamné adoles-
cent ». En tout cas, cette loi toute seule ne suffirait pas pour établir un consensus, étant
donné le nombre important des lois des Etats fédérés qui disent le contraire.

La minorité constate aussi (comme la majorité dans I'arrét Thompson) que 1’existence des
lois faisant une distinction entre les mineurs et les adultes refléte notre conviction que les
adolescents n'ont pas les mémes capacités, le méme niveau de responsabilité qu'un adulte.
Le juge Scalia répond que ces lois ne sont pas pertinentes & cette enquéte, car elles repré-
sentent un jugement général d’une catégorie de personnes, tandis que dans le domaine de la
peine de mort «la considération individualisée est une exigence de valeur constitution-
nelle ... et I'un des éléments atténuants individuels qu'on doit permettre aux jurés de
considérer est I'age de 'accusé ».

Pratique des jurys. La minorité constate qu'un nombre infime d’adolescents (moins de
dix-huit ans) a été condamné a mort par rapport aux adultes. Le juge Scalia répond que Ia
raison en est que les adolescents commettent beaucoup moins de crimes capitaux. En tout
cas, cette statistique ne démontre que la rareté de la peine de mort pour les adolescents —
non pas qu’elle est « catégoriquement inacceptable aux procureurs et aux jurys ».

En somme, l'interprétation des données statistiques relatives aux « indices objectifs » (les
actes législatifs et la pratique des jurys) va a I'encontre de celle de la majorité dans
Thompson ¢/ Oklahoma. Alors que dans cet arrét-1a la Cour a trouvé Pexistence d'un

Rev. science crim. (4), oct.-déc. 1989




INFORMATIONS 837

consensus national contre I'application de la peine de mort aux mineurs, ici une majorité
différente en a déduit le contraire.

B. — Mais la différence entre les deux arréts va au-dela d’une simple interprétation des
données statistiques. La majorité dans Stanford ¢/ Kentucky modifie la base méme de
I'analyse. La Cour a dit dans 'arrét Thompson que « quoique les jugements des assemblées
l1égislatives, des jurys, et des crganisations professionnelles comptent pour beaucoup, c’est
i (la Cour) de juger, en fin de compte, si le 8 Amendement permet I'imposition de la peine
de mort ». Elle s’est fondée sur une analyse de proportionnalité et de nécessité pour arriver
4 la conclusion que la peine de mort ne peut pas étre justifi€ée dans son application aux
adolescents.

Le juge Scalia rejette catégoriquement cette analyse au nom de la nouvelle majorité. Sur
le fond, il soutient que I'analyse de proportionnalité n’est pas nécessaire & un jugement —
quoique la Cour I'ait employée dans le passé, elle n’a jamais condamné une peine unique-
ment parce qu'elle ne serait pas proportionnelle ; il y a toujours eu des « indices objectifs »
connexes. Quant 4 I'argument selon lequel la peine de mort pour les adolescents ne contri-
bue pas aux buts reconnus de la peine de mort, le juge Scalia dit qu’il n’a pas été démontré
qu’aucun adolescent de seize ans n’est ni suffisamment responsable pour mériter la rétribu-
tion, ni dissvadé par la peur d'une condamnation a mort.

Mais outre ses conclusions sur le fond, il rejette également I’emploi méme de ces analyses
par 1a Cour, disant qu’elles n’ont pas de place dans la jurisprudence sur le 8 Amendement.
Le juge Scalia, comme la nouvelle majorité conservatrice, est partisan d’un concept extré-
mement limité du role de la Cour supréme. Depuis les trois nominations du président
Reagan (les juges O’Connor, Scalia et Kennedy), on remarque un mouvement lent mais sor
vers une restriction de l'intervention de la Cour dans les décisions des assemblées 1égisla-
tives des Etats fédérés, avec une jurisprudence correspondante moins protectrice des
droits fondamentaux. Cette tendance est trés marquée dans Stanford ¢/ Kentucky : le juge
Scalia limite ’enquéte sur la conformité au 8 Amendement de la peine de mort pour les
adolescents 4 un examen des actes législatifs et de la pratique des jurys, disant que « notre
devoir est d’identifier les valeurs évoluantes de la société; de déterminer non pas ce
qu'elles devraient étre, mais ce qu’elles sont ». Si une pratique n’est pas catégoriquement
rejetée par les assemblées législatives et les jurys, elle n'est pas contraire & la Constitution.
Le juge Scalia écarte toute question de proportionnalité ou de nécessité, démontrant un
dédain évident de ces arguments : « Cette bataille est limitée au terrain du 8¢ Amendement.
Les preuves socio-scientifiques, éthico-scientifiques, ou méme purement scientifiques ne
constituent pas une arme appropriée. Une punition est cruelle et inusitée ou elle ne I’est
pas ... Nous n’avons pas le pouvoir, en vertu du 8 Amendement, de substituer notre
confiance dans les preuves scientifiques au scepticisme apparent de 1a société ».

Cette approche est révélatrice de la nouvelle jurisprudence de la Cour supréme : 1a limi-
tation du champ d’intervention du juge, une ingérence de minimis dans le processus poli-
tique : en critiquant I'argument de la minorité en faveur d’une analyse de proportionnalité
et de nécessité, le juge Scalia déclare que, « en arrivant & une conclusion qui n’est appuyée
ni par le texte constitutionnel ni par les valeurs actuelles démontrables de nos citoyens, la
minorité fait preuve d’'un manque d’'appréciation du fait que parmi ces institutions que la
Cour est censée limiter se trouve la Cour elle-méme ». Autrement dit, c'est le jugement du
corps politique, non pas le jugement de la Cour supréme, qui a la priorité. Le fait que la
peine de mort pour les adolescents n’a pas €té catégoriquement rejetée par les assemblées
législatives et les jurys — méme si leur approbation n'est pas évidente et la fréquence de
son application est infime — suffit pour la juger conforme au 8 Amendement.

En effet, la Cour conclut simplement que « nous ne cernons ni un consensus historique
ni un consensus moderne interdisant I'application de la peine de mort & toute personne
qui commet un meurtre a I'age de seize ou dix-sept ans. Par conséquent, nous déclarons
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qu’une telle punition ne porte pas atteinte a la prohibition du 8° Amendement contre les
peines cruelles et inusitées ».

L’opinion dissidente

Dans une opinion dissidente passionnée, le juge Brennan défend le droit, voire le devoir
de 1a Cour de juger elle-méme de la conformité d’'une peine au 8° Amendement. D’abord, il
conteste I'interprétation des données statistiques par la majorité : le fait que les jurys ont
de temps en temps condamné un adolescent 4 mort ne veut pas dire que la peine est
constitutionnelle, et la fréquence de cette condamnation est suffisamment infime pour
qu’'on puisse la qualifier d’« inusitée » ; et le fait que certains Etats permettent que les ado-
lescents soient jugés en tant qu’adultes ne veut pas dire que ces Etats acceptent que les
adolescents soient condamnés a mort.

Le juge Brennan insiste sur la validité et méme la nécessité d’une analyse de proportion-
nalité et de nécessité. Si un adolescent a moins de capacité qu'un adulte, et donc moins de
culpabilité morale, la peine de mort est disproportionnée et donc non justifiée dans ces
circonstances. Si les buts de la peine de mort ne sont pas avancés — pas de rétribution
parce qu’il n’y a pas le degré nécessaire de culpabilité morale, et pas de dissuasion parce
que les adolescents ne feront pas le calcul nécessaire — il n’y a pas de justification de cette
peine, ce qui revient a dire qu’on peut la qualifier de « cruelle ».

Plus généralement, le juge Brennan proteste contre ce qu'il considére comme une abdi-
cation de la responsabilité et du role traditionnel de la Cour supréme de gardienne des
valeurs supralégislatives. L'approche de la majorité « rendrait dans une large mesure la
tache de définir la portée des garanties du 8° Amendement & des majorités politiques. Mais
le but méme du Bill of Rights était de retirer certains sujets des vicissitudes du débat poli-
tique, de les placer hors d’atteinte des majorités et des hommes politiques et de les établir
comme principes juridiques appliqués par les tribunaux ». Selon le juge Brennan, « les per-
ceptions du public a 'égard des sanctions pénales ne sont pas concluantes. Une sanction
doit &tre aussi en accord avec la dignité de 'homme qui est la notion fondamentale a la
base du 8° Amendement ... D'abord, la punition ne doit pas infliger la souffrance d'une
maniére gratuite et superflue ... Deuxiémement, la punition ne doit pas étre extrémement
disproportionnée a la gravité du crime ». Puisque la peine de mort appliquée aux adoles-
cents porterait atteinte a ces principes, elle devrait étre jugée contraire au 8° Amendement
et donc inconstitutionnelle. ’

Perru ¢/ Lynaugh (1989)

Dans ce cas la Cour supréme statue sur la constitutionnalité de la condamnation 4 mort
d’un individu de vingt-deux ans mais avec I'age mental de six ans et demi. Selon le requé-
rant le 8° Amendement interdirait la peine de mort dans ces circonstances, parce qu'un
déficient mental n’aurait pas le degré de culpabilité morale nécessaire, et parce qu’il y a un
consensus national se développant contre P'application de la peine de mort aux déficients
mentaux.

L’opinion de la majorité

L’opinion de la majorité, rédigée par le juge O’Connor, entreprend I'analyse classique
des questions relatives au 8° Amendement : pour étre qualifiée de « cruelle et inusitée »,
une peine doit étre contraire aux pratiques acceptées a I’époque de la rédaction de la
Constitution, ou aux valeurs fondamentales de la société actuelle. Pour cerner ces der-
niéres, la Cour examine «les indices objectifs de I'attitude actuelle de notre société a
I'égard d’'une punition particuliére ». L’indice le plus clair et le plus fiable des valeurs
contemporaines est la législation ; mais la Cour tient compte également de la pratique des
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une analyse de proportionnalité dont le juge O’Connor est fort partisan (elle a expnm‘é’sb&-— —

désaccord avec le juge Scalia sur ce point, dans une opinion concordante dans l'affaire *
Stanford, disant que la Cour est obligée par la Constitution d’entreprendre une telle ana-
lyse, «de juger si le rapport entre la peine prononcée et la culpabilité personnelle du
condamné est proportionnel »),

« Les indices objectifs ». En ce qui concerne la législation et la pratique des jurys, la Cour
constate un refus historique de condamner les « imbéciles » & mort, et constate la manifes-
tation moderne de cette notion dans le principe de l'irresponsabilité du dément. La Cour
reconnait que : « il se peut qu'il soit cruel et inusité de condamner a4 mort des personnes
sévérement ou profondément déficientes mentalement et qui n’ont pas la capacité de se
rendre compte de la nature de leurs actions ». Mais le controle de constitutionnalité aux
Etats-Unis est de nature g posteriori, et la Cour supréme ne statue que sur les faits particu-
liers du cas posé devant elle. Elle est liée par les faits constatés par le tribunal inférieur, et
ne statue que sur les questions de droit. Cela explique le fait que, malgré 1a déclaration de
principe ci-dessus, elle se sent obligée de conclure que : «un tel cas n’est pas devant nous
aujourd’hui. Penry a €té jugé compétent pour étre jugé ... De surcroit, le jury a rejeté son
excuse de démence, ce qui reflétait sa conclusion que Perry se rendait compte que ce qu'il
faisait €tait mal, et qu'il était capable d’adapter sa conduite aux exigences de la 1oi ».

Autrement dit, la législation applicable existe, et c’est le jury lui-méme qui a décidé que,
compte tenu de la condition de I'accusé, il ne méritait pas la protection de ces disposi-
tions. La Cour n’a pas le pouvoir de modifier la conclusion du jury, et son propre jugement
doit étre fondé la-dessus. Par conséquent, la Cour dit qu'il serait peut-étre contraire au 8°
Amendement de condamner & mort une personne si déficiente mentalement qu’'elle serait
totalement incapable de comprendre la nature de ses actions — mais qu’en V’espéce
P'accusé n’était pas dans le cadre de cette définition.

Le requérant fournit comme preuve d’'un nouveau consensus des sondages et I'avis d’'un
bon nombre d’organisations professionnelles travaillant dans ce domaine. Mais de telles
preuves, bien que persuasives, ne suffisent pas pour établir un consensus national — il fau-
drait qu’elles prennent la forme de législation, « qui est un indice objectif des valeurs
contemporaines sur lequel nous pouvons fonder un jugement». Jugement brutal mais
inévitable étant donné la structure du systéme juridique américain.

Dans la premiére partie de son analyse, donc, la Cour arrive a la conclusion qu'il n’existe
pas de consensus national contre 'application de la peine de mort aux déficients mentaux,
qui refléte les valeurs fondamentales de la société actuelle et qui justifie donc un jugement
d’inconstitutionnalité.

Analyse de proportionnalité. Dans la deuxiéme partie de sa décision la Cour examine la
question de proportionnalité, écartée par la majorité dans Stanford ¢/ Kentucky mais
considérée par la majorité comme entiérement justifiée dans ce cas.

Ici I'analyse de la Cour est moins nette, et le bien-fondé de son analyse est, au minimum,
discutable. Le requérant soutient que la peine de mort serait disproportionnée a sa culpa-
bilité personnelle ; et le juge O’Connor reconnait que de nombreuses organisations profes-
sionnelles qui avaient soumis des mémoires en tant que amici curiae sont d’accord sur ce
point. Elle reconnait aussi le principe bien établi que le fait d’étre déficient mentalement
diminue la culpabilité d'un individu qui commet un acte criminel, et elle remarque que le
jury est obligé d’en tenir compte, comme circonstance atténuante, en pronongant la peine.

Mais elle évite une déclaration de principe jugeant la peine de mort disproportionnée
dans ces circonstances, a cause de la variété de degrés de cette condition, et le fait que tous
les déficients mentaux n'ont pas le méme degré d'incapacité. Selon le juge O’Connor : « Je
ne peux pas conclure, des faits devant la Cour aujourd’hui, que tous les déficients mentaux
de la capacité de Penry — en vertu de leur condition seule et en dehors de toute considéra-
tion individualisée de leur responsabilité personnelle — manquent inévitablement de la
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capacité cognitive, volontaire, et morale d’'agir avec le degré de culpabilité morale associée
ala peine de mort..

« Les déficients mentaux sont des individus dont les capacités et les expériences peuvent
varier beaucoup ... les conséquences de la diminution mentale d'un déficient mental, y
compris les défauts de conduite adaptative, peuvent étre améliorées par I’éducation et l'in-
sertion ... étant donné les capacités et expériences diverses des déficients mentaux, on ne
peut pas dire, selon les faits devant la Cour aujourd’hui, qu'aucun déficient mental, par défi-
nition, ne peut jamais agir avec le degré de culpabilité morale associée a la peine de mort ».

La Cour compte sur le fait qu'un jury doit considérer cette condition comme circons-
tance atténuante dans ses délibérations, et que par conséquent il existe une protection des
déficients mentaux. Si le jury ne croit pas qu'un individu soit suffisamment déficient pour
échapper & la culpabilité morale exigée par la peine de mort, il n’y a pas de prohibition
constitutionnelle contre cette peine.

L’opinion dissidente

Le juge Brennan exprime une opinion dissidente, comme il I’a fait dans 1'arrét Stanford.
11 conteste I’analyse du juge O’Connor a I'égard des « capacités » et « expériences » des défi-
cients mentaux. Selon le juge Brennan, la définition classique de cette condition n’est pas
une fausse généralisation : il s’agit d’une fonction intellectuelle sous-développée, un défaut
de conduite adaptative, des limitations significatives de la capacité d’apprendre, de déve-
lopper, d’assumer des responsabilités sociales. Ceci est vrai, par définition, dans rous les
cas, nonobstant des différences de degré. On ne peut donc pas en conclure, comme I'a fait
le juge O'Connor, que certains déficients mentaux seraient capables d’agir avec la capacité
intellectuelle et la conscience raisonnée nécessaires au degré de culpabilité morale asso-
ciée & 1a peine de mort — ce serait plutot le contraire.

En tout cas, selon le juge Brennan, le fait des « capacités et expériences diverses » du
. déficient mental n’est pas pertinent a I'analyse de proportionnalité : « la diminution de la
capacité de raisonner, de la maitrise de conduite impulsive, et du développement moral du
déficient mental limite, & mon avis, sa culpabilité de telle sorte que, quelle que soit la
punition appropriée, la peine ultime de mort est toujours et forcément disproportionnée &
sa culpabilité et serait donc inconstitutionnelle ».

Conclusion

Il est trés probable que ces trois arréts reflétent la portée du débat sur la peine de mort
au sein de la Cour supréme dans les années a venir. La majorité de Thompson ¢/ Oklahoma
est devenue la minorité dans les arréts Stanford et Perry, mais continue a exprimer le méme
avis dans des opinions dissidentes fortes. La nouvelle majorité s’est montrée peu disposée
a limiter les lois des Etats fédérés faute de preuve nette et incontestable d’'un consensus
pratiquement unanime. La Cour se fonde dans une large mesure sur des données statis-
tiques — mais la faiblesse de cette approche est évidente, car chaque groupe manipule ces
données a ses propres fins. Cette insistance sur des « indices objectifs » a ’exclusion
d’autres considérations est nouvelle ; la Cour les a traditionnellement traités comme un
parmi plusieurs éléments qui dans I’ensemble détermineraient la constitutionnalité d’une
peine (les autres étant, infer alia, 1a proportionnalité, le manque d’arbitraire, le niveau de
discretion du jury, et I'existence de la considération individualisée).

L’attitude de la nouvelle majorité témoigne d’'une diminution de la protection active des
droits fondamentaux par le juge constitutionnel, et d'un élargissement de la marge de dis-
cretion des Etats fédérés. Ce recul évident refléte la conviction de la nouvelle Cour selon
laquelle le vrai champ de bataille des droits fondamentaux se situe dans les assemblées
législatives ; qu'il n’appartient pas a la Cour supréme d’imposer sa propre conception de
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ces droits aux assemblées qui reflétent, elles seules, les valeurs actuelles de notre société.
Le role de 1a Cour serait de juger sous I’angle de ces valeurs, non pas de les créer elle-méme.

I1 y a certes des arguments en faveur d'une intervention restreinte de la part du juge
constitutionnel, et il y a ceux qui croient que la Cour moderne est jusqu'a présent allée
trop loin en imposant sa propre conception des droits fondamentaux, mettant en cause sa
1égitimité. Mais il est difficile de ne pas reconnaitre la force de I'opinion dissidente du juge
Brennan dans Stanford ¢/ Kentucky : « Le but méme d'un Bill of Rights était de retirer cer-
tains sujets des vicissitudes du débat politique, de les placer hors d’atteinte des majorités
et des hommes politiques ». Le systéme américain est fondé sur I'idée selon laquelle les
majorités politiques ne sont pas toujours dignes de confiance, et que le role de la Cour
supréme est de nous rappeler des valeurs plus profondes qui dépassent I'intérét passager
du débat politique. Parmi ces valeurs se trouvent la dignité de 'homme, qui est selon le
juge Brennan « la notion fondamentale & la base du 8°* Amendement », et la proportionna-
lité d’'une punition a la culpabilité morale de I'individu. Le fait que la Cour abandonne la
défense de ces principes en faveur d'une déférence presque totale au législateur est regret-
table. Le fait qu’elle accepte si facilement la condamnation 2 mort des adolescents et des
déficients mentaux au nom de cette méme déférence est honteux. On ne peut que s’in-
quiéter de 'avenir des droits fondamentaux aux Etats-Unis.

Cynthia VROOM

LE TAUX DE CONDAMNATION AU JAPON

1. Quelques statistiques sur la criminalité au Japon

Le Japon est un des pays ol 'ordre public est bien maintenu et le taux de cririnalité trés
bas. On peut le constater dans le White Paper on Crime 1987 (original en japonais) et le
Summary of the White Paper on Crime 1987 (original en anglais): ces deux Livres blancs
viennent d’étre publiés par I'Institut de recherche et de formation du ministére de la Jus-
tice du Japon. Afin de connaitre la tendance caractéristique de la criminalité av Japon, le
Livre blanc compare le taux de la criminalité (crime rate) et celvi des arrestations (clearance
rate) pour les crimes les plus graves, par le moyen des statistiques officielles étrangéres et
japonaises dans les cinq pays suivants : les Etats-Unis d’Amérique, 'Angleterre et le Pays
de Galles, la République fédérale d’Allemagne, la France et le Japon.

D’aprés le Livre blanc, les taux de criminalité pour cent mille habitants sont : d’'une part,
de 5207 aux Etats-Unis d’Amérique, de 6 500 en France, de 6 885 en Angleterre, de 6 909
en République fédérale d’Allemagne, et d’autre part de 1328 au Japon. Ensuite, les taux
d’arrestation, qui représentent le pourcentage d’arrestation dans le cadre des infractions
connues de la police, sont d’'une part, de 47,2 % en République fédérale d’Allemagne, de
35,4 % en Angleterre, de 20,9 % aux Etats-Unis, et d’autre part de 64,2 % au Japon.

A ce propos, on peut comparer le taux de criminalité et le taux des arrestations en ce qui
concerne 'homicide volontaire en 1985. D’aprés le Summary of the White Paper on Crime
1987, le taux de criminalité se répartit de la maniére suivante: d’une part 3,7 en
Angleterre, 4,5 en France, 4,6 en République fédérale d’Allemagne, 7,9 aux Etats-Unis, et
d’autre part, 1,5 au Japon. Quant au taux d’arrestations il se présente ainsi : d’'une part 96 %
en République fédérale d’Allemagne, 84 % en France, 79,1 % en Angleterre et 72 % aux
Etats-Unis, et d’autre part 96,1 % au Japon.
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2. Le taux de poursuite et le taux de condamnation

a) Le taux de poursuite

Le code de procédure pénale japonais adopte le principe de 'opportunité des poursuites
dans une sphére assez large. L'article 248 du code de procédure pénale prescrit : « Le mi-
nistére public a la faculté de ne pas engager de poursuite pénale au cas o il n’est pas néces-
saire de poursuivre en tenant compte du caractére et de 'dge du délinquant, des circons-
tances et de la gravité de I'infraction ainsi que des circonstances aprés l'infraction ». Selon
cette disposition 1égale, le ministére public a la faculté de ne pas engager de poursuite
pénale quelle que soit 1a gravité de I'infraction, méme s'il s’agit d’'un récidiviste.

Le nombre de personnes qui ont été jugées définitivemnent par 'ensemble des juridic-
tions en 1986 pour les infractions au code pénal (hormis les cas ’homicides et de blessures
involontaires occasionnés par des accidents de la route) a atteint 353 662. Parmi ces per-
sonnes, 109 604 ont été poursuvivies dans la forme d’une poursuite formelle et dans la
forme d’une poursuite sommaire pour laquelle on ne prononce qu'une amende, et 68 143
personnes n’ont pas été poursuivies. Le pourcentage de poursuites est donc de 59,5 % (V.
Summary of the White Paper on Crime 1987, p. 12, tableau 3).

b) Le taux de condamnation

En 1985 le nombre total de personnes qui ont été définitivement jugées pour des infrac-
tions au code pénal (y compris les homicides et les blessures involontaires causés par des
accidents de la route) au stade de la premiére instance ordinaire (c’est-a-dire le tribunal de
grande instance, le tribunal des affaires familiales et le tribunal des affaires sommaires) a
atteint 50 334. Parmi ces personnes, 49 806 (99 %) ont été condamnées et seulement 106
personnes (0,2 %) ont été acquittées.

Il y a des raisons pour expliquer le pourcentage élevé de condamnations et le faible
pourcentage d’acquittements. On peut citer comme raison principale le fait que Ie minis-
tére public n’exerce le droit de poursuite que s’il y a une probabilité importante d’obtenir
une condamnation, I'attitude du ministére public provenant de son intention d’éviter au
prévenu les inconvénients inhérents a la poursuite pénale.

Dans la procédure pénale japonaise, la condamnation n’est prononcée que s'il y a une
proof beyond a reasonable doubt. En outre dans le cas ol un acquittement est prononcé, il
arrive fréquemment que l'opinion publique critique vivement le ministére public en rai-
son de I'inopportunité de la poursuite effectuée. C’est pour cette raison que le ministére
public, §’il a un doute sur la probabilité d’obtenir une condamnation, n’exerce pas son
droit de poursuite, méme lorsqu'il s’agit d’un crime grave.

3. Lerapport de M. Jaudel et M. Parker

M. Etienne Jaudel, avocat au barreau de Paris, secrétaire général de la Fédération inter-
nationale des droits de 'homme, et M. Karen Parker, avocat au barreau de Los Angeles,
membre de I'Association of Humanitarian Lawyers, ont séjourné au Japon du 8 au 17
novembre 1988 dans le but de faire des recherches sur le systéme de « prison substitutive ».

Au mois de février 1989, les deux avocats ont envoyé au gouvernement japonais par
I'intermédiaire des bureaux diplomatiques du Japon a Paris et 3 Los Angeles un rapport
intitulé « Police Cell Detention in Japan : The Daiyo Kangoku System » (infra, Jaudel et
Parker Rapport). Ce rapport critique vivement le systéme de Daiyo kangoku, c’est-a-dire
« prison substitutive », mais il contient quelques erreurs trés graves en ce qui concerne le
systéme légal et 1a pratique de la justice pénale au Japon.

On peut lire dans ce rapport les descriptions ci-dessous mentionnées critiquant
vivement le systéme légal et la pratique sous le chapitre intitulé « Confessions extracted
under abusive treatment taint Japanese justice system ».
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« The Japanese criminal justice system relies heavily on “confession” of suspects. Generally,
these "confessions” are made during detention in daiyo kangoku by police interrogations (p. 36).
Japan has a very high conviction rate, the government’s Summary of the White Paper on Crime
(1987) indicates about 96 % for homicides and about 60 % for larceny with the average convic-
tion rate for all crimes 64 %. (This compares to 21 % in the United States, 35 % in United
Kingdom, 40 % in France) ».

« The conviction rate is extremely troubling because of dependency in the Japanese criminal
Justice system on these prima facie coerced “confessions” rather than other evidence for
convictions. These "confessions™ are admitted into evidence (p. 40) ».

Les termes daiyo kangoku dans le rapport signifient « prison substitutive ». Ces mots
proviennent des prescriptions ci-dessous mentionnées de I'article 1¢', alinéa 3 de la loi sur
les prisons de 1908 : « La cellule de police peut étre substituée a la prison ; & condition
qu’une personne condamnée a la réclusion ou a la détention sans travaux forcés n'y soit pas
détenue pendant plus d'un mois ».

Le Jaudel et Parker Rapport reproche le taux €élevé de « condamnation » (conviction rate) du
Japon, en prenant le taux d’arrestation (clearance rate) pour le taux de condamnation
(conviction rate). On voit & la page 8 du Summary of the White Paper on Crime 1987 les des-
criptions sur les taux d’arrestation en comparaison avec les statistiques de cinq pays. On
peut dire que le taux élevé d’arrestation au Japon provient du fait que la police a un grand
pouvoir d’arrestation et qu’elle exerce ses fonctions avec fermeté. Dans le Jaudel et Parker
Rapport, il est indiqué que le taux de condamnation en France n’est que de 40 %. Ces indi-
cations sont erronées. D'aprés les Statistiqgues annuelles de la justice pénale 1983, publiées
par le ministére de la Justice de France (p. 25), le pourcentage de condamnations pour
toutes les affaires des tribunaux et des cours en 1983 est presque de 98,2 %. 1 est aisé de
supposer que M. Jaudel, avocat en France, doit savoir le taux approximatif de condamna-
tions en France.

Le rapport dit ensuite : « The (Japanese) Constitution requires that a conviction cannot be
based solely on a confession, nor can a coerced confession be admitted into evidence (Constitu-
tion, art. 38). Nonetheless, these daiyo kangoku “confessions” are admitted into evidence and
used to convict » (p. 41).

A ce propos, nous voulons signaler premiérement que I'article 319, alinéa 1°* du code de
procédure pénale, interdit d’accepter comme une évidence « I'aveu contenant un doute sur
Paspect volontaire de cette confession », et deuxiémement que les juges ne peuvent pro-
noncer une condamnation que s’ils sont convaincus qu'il y a proof beyond a reasonable
doubt aprés avoir tenu compte de la confession et des preuves évidentes dans leur intégrité.

Le rapport, en ne tenant pas compte de la disposition 1égale et de la pratique de la justice
pénale, émet une opinion erronée selon laquelle le taux de condamnations au Japon est
trés élevé parce que les juges prononcent la condamnation en adoptant comme une preuve
I'aveu qui a été obtenu dans la prison substitutive.

Tadashi MORISHITA

LIVRE BLANC DE LA CRIMINALITE AU JAPON (1988)

Selon le Livre blanc (Rapport sur la criminalité au Japon pour I'année 1987) publié en 1988
par le ministére de la Justice, le nombre total d’infractions commises au Japon en 1987 a
€té de 2 132 592 (y compris les cas de mort accidentelle et d’accidents de la route), ce qui
représente par rapport a I'année précédente (1986) une hausse de 0,4 %. La grande majorité
de ces infractions concerne les vols (64 %) ; les cas d’accidents de la circulation routiére
constituent 26 % et les coups et blessures seulement 1 %. Par ailleurs on a constaté vne aug-
mentation du nombre des infractions au code de la route et des cas d’escroquerie. En revan-
che les crimes de violence semblent diminuer réguliérement depuis cinq ans, qu'il s’agisse
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des homicides (1 584 cas) ou des vols & main armée (1 874 cas). Quant au vol simple (infrac-
tion la plus fréquente), la police japonaise a signalé une baisse de 13 000 cas pour I'année
1987.

Sur I’ensemble de I'évolution & long terme (de 1951 & 1981) de la criminalité au Japon, on
a pu remarquer que, si le nombre des infractions commises chaque année reste stable, leur
nature a changé avec une diminution sensible des homicides et des vols aggravés et un ac-
croissement des vols simples. Il faut également signaler une augmentation réguliére de la
délinquance juvénile depuis 1980 (plus de 300 000 cas enregistrés). Le taux d’arrestation au
Japon pour 'année 1987 est de 62,6 % (avec les infractions routiéres il est de 73,5 %) et se
décompose de la fagon suivante : 98 % pour les cas d’homicide ; 93,1 % pour les coups et
blessures ; 96,3 % pour les actes de violence ; 97,1 % pour les fraudes; 99,7 % pour les
détournements de fonds et 60,2 % seulement pour les vols.

Ces résultats sont dus essenticllement au nombre important des effectifs de la police :
181 agents pour 100 000 habitants environ, mais aussi selon I’Agence nationale de police &
I’'homogénéité culturelle de la population et a Pinterdiction de posséder une arme & feu.
Toutefois, des études récentes ont permis de penser que I'efficacité de la police japonaise
était due surtout & son organisation basée sur un systéme de patrouille préventive et de
mini-commissariats de quartier, et a l'utilisation d’'unités mobiles qui peuvent intervenir
dans un délai trés court (dans les 4 minutes en moyenne). En outre le recrutement des po-
liciers est trés sévére : les inspecteurs sortent en général des universités et le policier de
base doit passer un examen trés sélectif (un candidat sur neuf est retenu).

Une caractéristique de la police japonaise, qui est un facteur déterminant de son effica-
cité, est son intégration dans la communauté par petites unités trés assimilables. Le pays
est subdivisé en districts de police locale. Chaque préfecture dirige sa propre police avecla
coordination de I’Agence nationale de police. La police compte 1 226 commissariats cen-
traux et plus de 16 000 postes de police locale : les koban dans les villes et les chuzaisho en
zone rurale, dont les agents patrouillent réguliérement a bicyclette tout en surveillant et
entretenant des relations avec les habitants, systéme qui permet d’assurer ainsi un contact
permanent avec la population. Ces unités de base ou mini-commissariats (koban et chuzai-
sho) de patrouille préventive se comptent par milliers dans le pays et se répartissent en
deux catégories : 1°) les postes desservis & tour de role par deux ou trois agents appartenant
au commissariat central ; et 2°) les postes avec résidence permettant au policier de vivre
avec sa famille.

Grice aux agents de ces mini-commissariats, appelés Omawari-san (Monsieur Patrouille)
par la population, la police peut exercer une surveillance quasi continue sur la commu-
nauté tout en créant en méme temps un réseau de solidarité sociale, car Omawari-san peut
avoir a intervenir non seulement pour le réglement de problémes relatifs & des infractions,
mais aussi pour des questions purement personnelies comme donner des conseils, rendre
visite aux personnes dgées, se renseigner sur les nouveaux venus, etc. Toutefois ces enquétes
de voisinage effectuées réguliérement par les policiers en patrouville commencent a étre
considérées par certains comme des violations de la vie privée des citoyens. Il ressort de ce
Livre blanc que I'efficacité de la police japonaise est due en grande partie au travail de ses
agents et au systéme de surveillance qui lui permet de maintenir le taux de criminalité a un
niveau relativement bas, mais également a la coopération et a la cohésion sociales de la
communauté japonaise.

Ginette MONGIN
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A. — NOTES BIBLIOGRAPHIQUES

I. — THEORIE DU DROIT ET POLITIQUE CRIMINELLE

Simplification de la justice pénale, Recommandation n° R (87) 18 adoptée par le Comité des
ministres du Conseil de I’Europe le 17 septembre 1987, Affaires juridiques, Conseil
de I'Europe, Strasbourg, 1988, 37 pages.

Dans le droit fil des résolutions (68) 25 — L'institution d’une procédure simplifiée
relative aux infractions routiéres de peu de gravité — et (75)11 — La procédure de
jugement en I'absence du prévenu — ainsi que le rapport sur la décriminalisation de 1980,
le Comité des ministres a adopté le 17 septembre 1987 une recommandation concernant la
simplification de la justice pénale.

Cette publication des Affaires juridiques du Conseil de 'Europe contient a 1a fois le texte
et ’exposé des motifs de cette recommandation.

Celle-ci a pour objet d’accélérer le cours de la justice pénale par une meilleure définition
des priorités dans la conduite de la politique criminelle. Les moyens sont connus car déja
appliqués dans un ou plusieurs Etats membres du Conseil de I'Europe. A cet égard,
I'exposé des motifs constitue une véritable étude de droit comparé dont on peut regretter
qu’elle ne soit pas plus détaillée.

11 s’agit, d'une part, de généraliser, en amont de la procédure de jugement, le recours a
des circuits de dérivation afin de soustraire les infractions de faible gravité a ]a procédure
pénale traditionnelle. Dans ce but, il est recommandé d’étendre 'application du principe
de l'opportunité des poursuites ou, 4 défaut, de recourir 4 des mesures ayant le méme ob-
jet, de répondre aux contentieux de masse par une décriminalisation des infractions
mineures par nature dans le domaine du droit routier, fiscal et douanier et par le recours a
des procédures sommaires ; enfin de développer les procédures de transaction et les pro-
cédures simplifiées.

11 s’agit, d’autre part, de simplifier la procédure juridictionnelle ordinaire. Quatre aspects
sont concernés :

1°) L’instruction. Son champ d’application doit étre limité aux cas ob elle parait utile a la
résolution de I'afTaire et a I’établissement de I'innocence ou de la culpabilité des suspects,
et son cours accéléré par 'institution de procédure de type « guilty plea ».

2°) L’audience. Elle doit étre abrégée en favorisant la jonction des procédures mettant en
cause le méme accusé ; en subordonnant le prononcé de la nullité pour vice de forme a
I’existence d'un préjudice réel aux intéréts de la défense ou de I'accusation ; enfin, en auto-
risant les juridictions a statuer en I'absence de I'inculpé dés lors que « celui-ci a été ddment
avisé de la date de ['audience et de son droit de se faire représenter par un conseil ou d’'une
autre maniére ».
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3°) La décision. Parmi les six points qui la concerne, on peut, par exemple, citer le
deuxiéme qui prévoit que «si les débats sont enregistrés sur support magnétique ou s'ils
n‘apportent pas d’éléments nouveaux par rapport au dossier, la transcription écrite du dé-
roulement du procés devrait étre réduite au minimum et se borner a I’établissement d'un
procés-verbal sommaire ». L'exposé des motifs est plus absolu : dans ce cas, « il doit étre
permis de se dispenser de dresser un procés-verbal des débats, formalité qui cause une
pure perte de temps.

4°) La composition des juridictions. Elle doit étre déterminée en tenant « ddment compte
de la gravité, de la nature, de la technicité et de la complexité de I'infraction alléguée »,
C’est sur le fondement de ce principe général que le Comité des ministres justifie, a la fois,
le recours & un juge unique — devant les juridictions de premiére instance, précise I’exposé
des motifs —, la limitation de I'intervention des jurys et I’établissement des juridictions ou
d’autorités spécialisées.

On peut alors remarquer que le titre de la recommandation ne recouvre, en fait, qu'une
partie de sa finalité. L’accélération de la justice pénale aurait sans doute été un titre plus
approprié.

Cela dit, I'intérét de cette recommandation réside moins dans les moyens proposés que
dans les garanties qui entourent leur exercice, spécialement en ce qui concerne les circuits
de dérivation. Eu égard aux articles 5 et 6 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'homme et 'article 14 du Pacte des Nations Unies sur les droits civils et poli-
tiques, mais aussi serait-on tenté d’ajouter a la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’'homme relative 4 la notion « d’accusation en matiére pénale » d’ailleurs citée
dans I’exposé des motifs, le Comité des ministres a pris soin de veiller a ce que les droits de
I'homme ne soient pas sacrifiés a la rapidité de la justice et aux intéréts de I'Etat. Ainsi
onze des douze points concernant le principe de 'opportunité des poursuites visent a pré-
ciser les modalités de son application. La loi, I'égalité, 'équité et le consentement du sus-
pect, lorsque le classement est assorti de conditions, constituent a cet égard les principales
garanties.

L’équilibre a trouver entre I'efficacité et la rapidité de la justice ne peut donc s’établir au
détriment des justiciables.

Limitée au traitement des affaires pénales, cette recommandation apporte des réponses
techniques au probléme endémique et général — car non limité a la seule procédure pé-
nale — des lenteurs de la justice. L'idéal d'une justice rapide, efficace et respectueuse des
droits de ’homme appelle, de surcroit, d’autres réponses.

Christian JACQ

II. — DROIT PENAL COMPARE ET DROIT PENAL ETRANGER

The Police Public Order and Civil Liberties Legacies of the Miners’Strike, par Sarah McCabe et
Peter Wallington, Londres, Routledge, 1987, 209 pages.

La gréve des mineurs qui s'est déroulée au Royaume-Uni de mars 1984 4 mars 1985 a
ébranlé le pays par sa longueur, la violence qu’elle a engendrée et les répercussions tant
sociales que juridiques qu’elle a entrainées. Pendant ces événements dramatiques qui duré-
rentun an, 11 312 personnes furent arrétées et environ 200 personnes furent condamnées
a des peines d'incarcération. Les syndicats furent condamnés & de fortes amendes pour
avoir €tabli des piquets de gréve considérés comme illégaux parce qu’empéchant la liberté
du travail par les cours d'Angleterre, d’Ecosse, du Pays de Galles. La National Union of
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Mineworkers se trouve dés le début des gréves en position de vulnérabilité face aux injonc-
tions obtenues des cours de justice par les houilléres britanniques (« National Coal Board »)
ou par des employeurs dont les locaux et les travailleurs étaient I'objet de piquets de gréve.
Le gouvernement de Mme Thatcher soutint a fond le « NCB » et son président Sir Ian
MacGregor qu'on avait fait revenir des Etats-Unis pour prendre en main la modernisation
de I'extraction du charbon au Royaume-Uni. Mme Thatcher toujours soucieuse de renta-
bilité et voulant avant tout moderniser son pays voulait fermer les puits non économiques
et ainsi réduvire le nombre des mineurs britanniques qui ne cessait cependant de baisser
depuis la fin de la deuxiéme guerre mondiale. De 700 000 en 1947 a 190 000 en 1984 avec
des extractions de 228 millions de tonnes en 1952 a 125 millions en 1982. En 1946, le
« NCB » gérait 980 puits alors qu'il n’y en avait plus que 179 a 1a veille de la gréve. A la fin
de la gréve remportée par le gouvernement, 60 mines fermérent et 78 000 mineurs quitté-
rent les charbonnages britanniques rebaptisés « British Coal ». Afin de briser la gréve, le
gouvernement de Londres eut recours a une stratégie judiciaire en poursuivant les syndi-
cats pour voies de fait lors des piquets de gréve. En rendant des ordonnances d’injonctions
contre les syndicats 4 1a demande des employeurs ou de tierces parties lésées, les cours bri-
tanniques condamnérent les syndicats a de fortes amendes. Pendant toute la gréve contre
les houilléres, la police, le gouvernement et les autres syndicats, les syndicats de mineurs,
qu’ils soient nationaux ou locaux, souffrirent énormément des amendes qui les amenérent
proche de la ruine que leur infligérent les cours sur plaintes d'individus empéchés de pour-
suivre leur travail a cause des piquets de gréve. Les ordonnances des cours de justice ne
furent pas remises en cause par les grévistes et leurs syndicats. Le droit pénal fut aussi uti-
lisé grice au « breach of the peace » redéfini par la Cour d’appel comme devant impliquer
des éléments de violence contre les personnes ou les biens. Ce qui nous retient dans cet
excellent ouvrage de McCabe et Wallington c’est I'attitude de la police. Depuis 1981, les
polices du Royaume-Uni ont subi un entrainement systématique pour le controle des
émeutes et des « Mobile Support Units » ont €té créées pour aider, dans leur tache, les forces
plus conventionnelles. Les chefs de la police britannique déclaraient en février 1980 que le
droit pénal était suffisamment clair et ferme pour donner & la police toutes les possibilités
de maintenir 'ordre. Gréice a I'« Association of Chief Police Officers » et au « Home Office »,
un « National Reporting Centre » fut institué afin de coordonner toutes les demandes d’aide
entre forces de police. L'« ACPO » publia un « Tactical Options Manual » trés confidentiel
sur les tactiques anti-émeutes. Le « Tactical Options Manual » s’inspire directement de la
tactique des police de Hong-Kong et d’Irlande du Nord. Pour le « Home Secretary », 1a situa-
tion vis-a-vis de la police et du droit pénal était claire : « Toute tentative d’obstruction ou
d’intimidation de ceux qui désirent se rendre & leur travail est une infraction au droit pé-
nal. La police a le devoir d’empécher toute obstruction ou intimidation et faire que, ceux
qui désirent se rendre a leur travail, puissent le faire. La police a le pouvoir d’arréter et dis-
perser les membres des piquets de gréve et peut prendre toute action préventive afin
d’arréter véhicules et individus. Ce qui permit a la police d’établir des barrages routiers.

Le gouvernement Thatcher a utilisé toutes les ressources de la loi pour briser la gréve des
mineurs. [l y est arrivé. Le gaz naturel, le pétrole, le nucléaire et les contréles anti-pollution
avaient beaucoup affaibli les partisans du charbon en Grande-Bretagne. La Dame de fer
eut raison des mineurs A cause de son obstination et des pressions financiéres et policiéres
qu’elle fit subir aux travailleurs des charbonnages. Cette gréve n’en marque pas moins un
tournant décisif dans les relations de travail au Royaume-Uni, mais aussi dans le droit po-
sitif pénal. Ces événements ainsi que les émeutes urbaines de 1985 incitérent les parle-
mentaires & changer le droit. Un nouveau Public Order Act fut voté en 1986 afin de moder-
niser celui de 1936. Ce nouvel Act du parlement britannique définit des délits a I'ordre
public et les mécanismes de contrdle ouverts a la police. Cette loi crée de nouvelles infrac-
tions comme « Riot, Affray et Violent Disorder » qui remplace 'action « Unlawful Assembly ».
« Riot » et « Affray » se voient donner un sens beaucoup plus large que dans le texte de 1936.
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Dans sa lutte pour la modernisation et la rentabilité de I'économie britannique, Mme
Thatcher a dii s’opposer aux travailleurs. Pour ce faire, elle a fait voter certains textes qui
réforment le droit pénal, mais aussi les fonctions de la police. Celle-ci, qui avait pendant
des années bénéficié d'un statut de neutralité, se voit désormais utilisée comme la magis-
trature au service d'une politique. De tels changements apportent une nouvelle lumiére sur
Pactivisme idéologique du Premier ministre qui considére devoir employer tous les
moyens légaux afin de détruire les acquis du travaillisme et rendre sa compétitivité a son
pays.

Antoine J. BULLIER

Civil Liberties in Conflict, publié par Larry Gostin, londres, New York, Routledege, 1988,
215 pages.

Cette collection d’essais sur les droits civiques (Civil Liberties) traite du probléme des li-
bertés en conflit : individuelles et collectives, minoritaires et majoritaires, dans la société
anglo-saxonne. Elle pose des questions fondamentales de notre époque dans ce domaine:
des individus ou des groupes devraient-ils avoir le droit, au nom de la liberté d’expression,
de publier des opinions injurieuses & un groupe ethnique ou aux femmes, ou de la propa-
gande fasciste, ou de la pornographie ? Les noirs et les femmes devraient-ils bénéficier
d’un traitement favorable dans I'emploi ? Des groupes contre les armes nucléaires ou pour
la protection de I'environnement devraient-ils avoir le droit de manifester d’une fagon in-
compatible avec I'ordre public ? Les grévistes devraient-ils pouvoir empécher les syndica-
listes dissidents de travailler ? Les essais, écrits par des Civil Libertarians éminents des
Etats-Unis et du Royaume-Uni, ne fournissent pas une réponse définitive & ces questions;
ils donnent plutdt une variété de perspectives qui délimitent la nature du probléme.

La premiére partie du livre traite du conflit entre les droits collectifs et individuels. Le
premier essai constate la domination des droits individuels dans la société anglo-saxonne,
et propose un meilleur équilibre de ces droits avec les droits collectifs. Les autres essais de
cette partie suivent ce théme a travers les problémes plus concrets tels que les manifesta-
tions publiques, les syndicats et le droit de gréve, I'Affirmative Action (la discrimination
« positive »), et le socialisme anglais.

La deuxiéme partie a comme sujet la liberté d’expression (dans son sens anglo-saxon,
c’est-a-dire I'absence de toute intervention de I'Etat dans la communication ov
I'expression). Deux essais sur le probléme de I'expression de la haine raciale des groupes
fascistes ou de I'extréme droite donnent le point de vue anglais et américain sur ce sujet
délicat. Il y a deux essais sur le probléme de la pornographie dans le contexte de 1a liberté
d’expression, et un dernier essai sur le probléme de I'ingérence des services de sécurité des
Etats dans la vie privée des citoyens.

Civil Liberties in Conflict représente un effort sérieux et bien réussi afin de souligner les
problémes des droits civiques dans la deuxiéme moitié du vingtiéme siécle ; ces essais
poussent a la réflexion. Une grande partie de l'intérét de ce livre est sa réflexion de
I'approche anglo-saxonne a I'égard des droits civiques, qui est trés différente de I'approche
francgaise. L'équilibre entre les droits de I'individu et ceux de 1a collectivité varie d'une so-
ci€té a I'autre ; dans la société anglo-saxonne les droits de I'individu dominent depuis long-
temps. Par cet accent mis sur I'individu, cet ouvrage montre les problémes suscités par les
droits individuels et propose des solutions, soit fondées sur une modification de
I'équilibre, soit par des institutions existantes. Il est certainement a recommander.

Cynthia VROOM
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The Arbitrariness of the Death Penalty, par Barry Nakell et Kenneth A. Hardy, Philadelphie,
Temple University Press, 1989, 299 pages.

En 1972 la Cour supréme américaine déclarait dans le célébre arrét Furman c/ Georgia,
que la peine de mort appliquée par certains Etats fédérés était arbitraire et donc inconsti-
tutionnelle. A la suite de cet arrét, plusieurs Etats fédérés ont promulgué de nouvelles lois
sur la peine de mort, avec des garanties procédurales pour empécher l'arbitraire.
L’ensemble de ces lois a été approuvé dans une série d’arréts de la Cour supréme quatre
ans plus tard, notamment Gregg ¢/ Georgia (1976).

Les auteurs de ce livre, un juriste et un sociologue, ont mené une enquéte pour détermi-
ner la mesure dans laquelle ces procédures ont réellement éliminé l'arbitraire dans la
condamnation & mort. Ce livre présente les résultats de leur enquéte.

Les nouvelles lois contenaient en général deux garanties procédurales : des critéres pour
guider le jury dans sa décision sur la peine de mort (les jurés seraient obligés de trouver des
circonstances aggravantes avant de prononcer la peine de mort) ; et un procés en deux
stades, celui de la détermination de culpabilité et celui du prononcé de la peine (ce qui
permettrait I'introduction des preuves relatives a la peine méritée).

Selon les auteurs, la question est de savoir si les nouvelles procédures sont en réalité pro-
tectrices des garanties constitutionnelles et si elles ont vraiment éliminé P'arbitraire de la
peine de mort. Les auteurs font une distinction entre la discrimination et I'arbitraire. Dans
un systéme discriminatoire, 1a peine de mort serait appliquée d’'une fagon délibérée et dis-
proportionnée contre certains condamnés d’un groupe particulier. Dans un systéme arbi-
traire, la peine de mort serait appliquée au hasard, d’'une fagon capricieuse ou inégale sans
€gard aux critéres }égaux qui devraient déterminer le choix.

Les arréts rendus en 1976 se sont fondés sur la supposition qu’avec la mise en place de
ces nouvelles procédures, I'arbitraire dans I'application de la peine de mort disparaitrait.
La question pour les enquéteurs était de savoir si cette supposition était confirmée par
I'expérience. Il s’agissait de déterminer la mesure dans laquelle les preuves relatives aux
critéres juridiques correspondaient aux décisions prises & ’égard de I'accusé ; si, compte
tenu des facteurs juridiques pertinents, des résultats différents significatifs pouvaient étre
distingués. Les résultats qui ne correspondaient pas aux preuves pertinentes indiqueraient
la présence de l'arbitraire dans le systéme.

Les auteurs ont choisi la Caroline du Nord comme juridiction de base, un Etat fédéré
avec des lois représentatives sur la peine de mort et conforme aux exigences de la Cour su-
préme. Ils ont examiné tous les cas d’'une arrestation susceptible d’aboutir & une condam-
nation & mort (limitée par la loi & certaines catégories de meurtre). lIs ont tenu compte
non seulement des cas oll 1a peine de mort a été prononcée, mais aussi des cas des indivi-
dus « qualifiés » (qui remplissaient les conditions juridiques) qui n’ont pas été condamnés a
mort. L’étude a traité tout le processus judiciaire, de I'arrestation jusqu’au prononcé de la
peine (les auteurs constatant que la discrétion opére a tous les stades du processus).

Utilisant la Multiple Logistic Regression Analysis comme méthode d’analyse, les enqué-
teurs ont découvert que les critéres juridiques étaient importants mais non déterminants ;
autrement dit, que les résultats ne s’expliquaient pas par les seuls critéres juridiques. Ils en
ont conclu que, malgré les nouvelles procédures, P'arbitraire existait dans I'application de
la peine de mort en Caroline du Nord. Le facteur crucial résidait dans le fait que les procu-
reurs (Prosecutors) dans des juridictions différentes appliquaient des versions différentes
des critéres juridiques. Par conséquent, les accusés seraient soumis & des « lois » différentes
selon la juridiction.

Cette analyse statistique détaillée montre que les nouvelles procédures sont insuffisantes
pour empécher I'arbitraire dans les décisions relatives 4 la peine de mort. Les arréts rendus
par la Cour supréme en 1976 se fondaient sur la supposition que ces procédures limite-
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raient les considérations aux critéres juridiques. Les résultats de cette enquéte mettent
cette supposition en doute, et les auteurs en concluent que la Cour supréme devrait exiger
que les Etats fédérés démontrent I'impartialité de leurs procédures ou en développent
d’autres pour assurer une protection efficace contre I'arbitraire dans I'imposition de la
peine de mort. Ceci est pourtant peu probable dans un proche avenir, car la nouvelle ma-
jorité conservatrice de la Cour supréme s’est montrée peu disposée & limiter 'application
de la peine de mort, et il y a peu de chances, pour I'instant, qu’elle revienne sur sa jurispru-
dence « souple » dans ce domaine.

Cynthia VROOM

III. — PROCEDURE PENALE

Manuel de procédure pénale, par Michel Franchimont, Ann Jacobs et Adrien Masset, Liége,
Editions du Jeune Barreau de Liége, Collection scientifique de la Faculté de droit de
Liége, 1989, 1 157 pages.

Nos voisins belges attendaient depuis longtemps un traité de procédure pénale en langue
frangaise. Il existait certes des ouvrages remarquables, qu'il s’agisse du Précis de procédure
pénale du Chevalier Braas, du Cours de procédure pénale de 1. Constant ou de la Procédure
pénale et notions de déontologie de R. Screvens. Mais le premier date de 1950, le second de
1971 et le troisiéme de 1984. Avec le travail de nos collégues Franchimont, Jacobs et
Masset, trop modestement appelé Manuel de procédure pénale puisqu’il compte 1157
pages, cette lacune est comblée, et de la meilleure fagon.

L’ouvrage comporte cinq parties intitulées : les actions ; le déroulement du procés pé-
nal ; les régles fondamentales de procédure pénale (c’est-a-dire la preuve, les droits de la
défense, les voies de recours et l'autorité de la chose jugée) ; les procédures particuliéres ;
enfin la procédure pénale internationale.

S'il est banal, et pourtant nécessaire, de souligner I'extraordinaire richesse des informa-
tions et la grande limpidité des développements, il est indispensable d'insister sur I'intérét
d’un tel ouvrage pour les pénalistes de France. On sait en effet que France et Belgique ont
€été soumises & partir de 1808 au méme code d'instruction criminelle. I1 est donc passion-
nant de rechercher comment ont évolué nos deux pays, surtout a partir du moment ou le
second devint indépendant en 1830 (le méme raisonnement peut étre appliqué au droit
civil et certains auteurs n’ont pas manqué de souligner comment I'article 1384 du code
civil avait été interprété différemment a Bruxelles et & Paris).

Or, si la France s’est dotée d’'un nouveau code, dit de procédure pénale, en 1959, 1a Bel-
gique est encore régie par le vieux code d’instruction criminelle, méme si celui-ci a été
retouché par diverses lois (notamment celle de 1874 sur la détention préventive, celle de
1867 modifiée en 1977 et 1985 sur la correctionnalisation, celle de 1979 sur le jury...). De
1a des différences et des ressemblances entre les deux droits. -

Des ressemblances tout d’abord. Les deux droits sont procéduralement mixtes : de type
inquisitoire avant jugement, accusatoire lors du jugement. Le jury existe dans les deux
droits et il faut le souligner, tant le jury est en recul en Europe continentale : seule grande
différence, il y a douze jurés en Belgique contre neuf en France. La victime peut exercer
Taction civile, & condition d'invoquer un dommage pénal, direct et personnel et, ici
comme 13, des lois particuliéres sont venues accorder le droit d’action a des groupements
(moins cependant en Belgique qu'en France). L'instruction préparatoire existe dans les
deux pays, menée pour I’essentiel par un juge d’instruction et, au-dessus, par une chambre
d’accusation.
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Des différences ensuite. La premiére, et peut-étre la plus célébre, concerne la chambre du
conseil, chargée de la fonction juridictionnelle de I'instruction. Nous 'avons abandonnée
en 1856 et nos amis belges I'ont conservée, tout en la limitant 4 un seul juge. Egalement
trés connue est 'opposition au stade de I'instruction préparatoire et concernant la preé-
sence de I'avocat quand la procédure se déroule devant le juge d’instruction : un conseil en
France aux cotés de I'inculpé depuis 1897, point de conseil en Belgique, sauf quand la pro-
cédure se fait devant la chambre du conseil. 11 faut dire qu’ici la Belgique est le seul pays
d’Europe occidentale a exclure la défense a ce stade, ou du moins a I'exclure aussi complé-
tement car plusieurs autres 1égislations (Genéve, Pays-Bas par exemple) autorisent le juge
d’instruction a exclure la présence du conseil a titre exceptionnel pour les besoins de la
recherche de la vérité. Les Belges sont d'ailleurs parfaitement conscients des difficultés
que leur cause leur législation actuelle, méme s’ils sont encore nombreux a défendre leur
systéme tout en pronant certains palliatifs comme la communication des piéces (p. 280 et
s.). On signalera que postérieurement a 'ouvrage dont nous parlons, la Belgique a été
condamnée (a 'unanimité) par la Cour européenne des droits de ’'homme pour sa législa-
tion sur la non-communication du dossier d'instruction (arrét du 30 mars 1989, affaire
Lamy).

A vrai dire, ces différences risquent de s’atténuer peu a peu, grace a la Convention euro-
péenne et 2 la jurisprudence de Strasbourg. L'affaire Lamy en est un bon exemple. Mais on
peut en donner un autre, tiré de la séparation des fonctions d’instruction et de jugement :
la jurisprudence belge admettait le cumul jusqu’au jour oil, sous l'influence strasbourgeoise
(affaire de Cubber, 1984, et Piersack, 1982), elle s’est inclinée a partir de la fin de I'année
1984 (p. 830 et s.).

D’autres différences semblent en revanche devoir se maintenir. Tel est probablement le
cas de 'internement d’un délinquant malade mental, 1a fameuse loi belge de 1964, dite de
défense sociale, permettant au juge de décider son placement dans un établissement spé-
cialisé (p. 1022 et s.). On n’en finirait pas de puiser dans cet ouvrage. Les praticiens et les
comparatistes vont le fréquenter longuement.

Jean PRADEL

IV — PENOLOGIE ET SCIENCE PENITENTIAIRE

Prisoners in Prison Societies, par Ulla V. Bondeson, New Brunswick et Oxford, UK.
Transaction Publishers, 1989, 371 pages.

Depuis Tocqueville et Auguste Comte, de Bentham a Durkheim, sociologues et moralis-
tes s'interrogeaient sur les fonctions et la valeur rédemptrice de la peine, accompagnant
son role rétributif. Héritiéres de la tradition humaniste et utilitaire des Lumiéres, de
Beccaria, les sciences sociales contestent la simplicité de I'algébre des 1égistes et des péna-
listes : 2 la gravité de chaque acte devait correspondre la sévérité de chaque peine. Le dé-
veloppement des sciences sociales empiriques mettent en lumiére les conditions d’appli-
cation des peines, celles de privation de liberté en particulier. Les résultats des enquétes
sociologiques sur les populations carcérales ont alimenté les doutes des « réformateurs »
sur les fonctions manifestes, déclaré des peines au vu des conséquences dues & leurs fonc-
tions latentes. Effectivement, peut-on affirmer que la prison contribue a la prévention
générale et spéciale en réduisant la récidive, en augmentant les chances de succés d’'une
réinsertion sociale ? Peut-on affirmer — comme le font explicitement ou implicitement les
auteurs de nos codes pénaux — que les « institutions de correction » corrigent effective-
ment les détenus ? Peut-on penser, se persuader ou laisser croire que les divers régimes de
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« traitements pénitentiaires » dispensés pour diverses catégories de détenus (adolescents
ou adultes, hommes ou femmes, condamnés a des courtes ou de longues peines, affligés ou
non de troubles caractériels ou mentaux graves) font une différence significative quant a
leur avenir pénal ? Ce sont certaines des questions principales que se pose le professeur de
criminologie de I'Université de Copenhague, Ulla Bondeson, et elle leur apporte des €1é-
ments de réponses.

Peu de pays présentent un meilleur cas clinique, un milieu de laboratoire de réforme so-
ciale que la Suéde qui a emprunté le modéle d’'un « Welfare State » dés le lendemain de la
premiére guerre mondiale. La société suédoise est stable, culturellement homogéne, béné-
ficiant d’'un haut niveau d’instruction, d’emploi, de protection sanitaire et sociale. Ses gou-
vernants sociaux-démocrates, au pouvoir presque sans interruption depuis le début du sié-
cle, ont pu tenter une réforme de leur systéme pénal s’inspirant de principes humanistes et
utilitaires. Par des enquétes minutieuses, qui couvrent la période des derniéres vingt
années, I'auteur décrit et évalue I'impact des mesures privatives de liberté avant et aprés
des réformes du code qui se sont succédé durant la période de ses recherches. De plus, elle
compare systématiquement les résultats de ses études avec celles effectuées par les cher-
cheurs nord-américains, préoccupés de la méme problématique, depuis la monographie
classique de D. Clemmer sur la prison en 1940 et celles de Goffman et Sykes en 1960.
Analysant le processus de « prisonnisation », elle en reléve les effets puissants et néfastes
dans toutes les institutions carcérales, quels que soient leur population et leur régime
«correctionnel ». Cet effet de socialisation dans l'univers carcéral anéantit toute consé-
quence escomptée par ceux qui croient au postulat de la prévention spéciale. La conclu-
sion de l'auteur souligne en revanche les effets négatifs par rapport a la prévention indivi-
duelle. En effet, quatre sur cinq adultes récidivent ; neuf sur dix adolescents font de méme.
Ces conclusions rejoignent celles des auteurs américains qui établirent que 80 % de tous
les délits graves sont les faits de récidivistes. Les établissements de détention, quel que
soit leur régime interne, fonctionnent donc comme des véritables « industries du crime ».
Ulla Bondeson démontre comment le concept de « relative déprivation » qui résulte de
toutes mesures de privation de liberté provoque le développement d’attitudes et de caracté-
res hostiles a la vie normale dans 1a société et est opposé aux valeurs sociales conformistes.

Or, malgré I'évolution de I’Etat-Providence vers vn plus grand bien-étre tant quantitatif
que qualitatif, vers une plus grande justice sociale, vers une mise en oeuvre humaine,
rationnelle et codteuse des divers régimes de traitements pénitentiaires, le taux de récidive
comme d’ailleurs le taux de criminalité n'indique aucun déclin, au contraire ! Sous la pres-
sion de 'opinion publique excédée, le 1égislateur remettait 4 'honneur les anciens pré-
ceptes de I'Ecole classique, chatiant les coupables proportionnellement a leurs actes délic-
tueux, recourant systématiquement aux peines privatives de liberté, tout en réduisant leur
durée. La méme tendance peut étre relevée au Royaume-Uni comme aux Etats-Unis : il en
résulte un accroissement considérable — phénoménal aux Etats-Unis — de la population
carcérale et une augmentation notable de la sévérité des sentences. Cette orientation de la
politique criminelle, en Suéde comme ailleurs, se repose, tacitement, sur le postulat de
prévention spéciale. Or, toute la démonstration des enquétes méticuleuses comparatives
d’Ulla Bondeson dénonce les présomptions « mélioristes » liées a ce postulat. Les 1égisla-
teurs et ceux qui les conseillent nous invitent 4 emprunter un chemin qui conduit au
désastre : les conclusions des enquétes de I'auteur sont sans équivoque a cet égard.

La mise en garde de I'auteur s’adresse aux responsables de la politique criminelle. Le
cycle « rétributif » ne recéle aucune surprise quant aux résultats escomptés qui veut que les
mesures pénales contribuent a2 diminuer les colits humains et matériels de la criminalité.
Les résultats des recherches présentés dans ce livre riche et trés documenté ne laissent
aucun doute sur les effets néfastes de la prison comme lieu et symbole d'une politique qui y
recours systématiquement. Le systéme ne semble pas pouvoir étre changé ou réformé de
Iintérieur : 'examen des réformes faillies I'illustre abondamment. C’est I’évolution de la
compréhension du public qui s’exprime par le « sens général de la justice » qui tient la clef
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d’'une cassure éventuelle du cercle vicieux « plus de criminalité, plus de prison, plus de
récidive ». La panoplie des mesures alternatives a I'emprisonnement, I'extension considé-
rable des amendes (sous forme de jours-amendes, 1ié au revenu des condamnés), les res-
sources des nouvelles technologies permet la détention & domicile, peut décanter la
population actuellement incarcérée. Une meilleure compréhension des personnalités se
rendant coupables de tels ou tels comportements criminels (délits sexuels, violences fami-
liales, délits contre 'ordre public, le terrorisme, les délits de cols blancs pour ne citer que
ceux-la) permettra a 'opinion, a son sens général de justice, d’évoluer et d’accepter effecti-
vement, pas seulement en parole, la perspective réductionniste (A. Rutherford), de deve-
nir une réalité dans les décennies & venir. La conclusion du lecteur attentif de cette contri-
bution majeure a la littérature pénologique contemporaine rejoint celle de P'auteur: a
moins de briser ce cercle vicieux, la politique criminelle sera soumise a la terrible loi du
« plus ¢a change, plus ¢’est la méme chose ». L’évidence scientifique présentée dans ce livre
invite les criminologues comme les pénalistes, les législateurs et le public éclairé (journa-
listes et autres formateurs de I'opinion) de ne rien perdre de leur pugnacité, de leur imagi-
nation et de leur réalisme dans leurs efforts pour faire sortir la politique pénale, la pénolo-
gie, de ses orniéres séculaires.

Denis SZABO

Intermediate Punishments : Intensive Supervision, Home Confinement and Electronic Surveil-
lance, ouvrage collectif sous la direction de Belinda R. McCarthy, Monsey, New
York, Criminal Justice Press, A Division of Willow Tree Inc., 1987, IX + 203 pages.

Depuis quelques années, les « peines intermédiaires », intermédiaires entre la probation
et Pemprisonnement, se sont mises & proliférer aux Etats-Unis, sous la forme de surveil-
lance (ou probation) intensive, détention a domicile, surveillance électronique. L'en-
gouement et la rapidité de cette progression sont tels que les partisans les plus convaincus
de ces méthodes nouvelles sont fort inquiets, car ils redoutent une réédition des erreurs,
notamment le manque de préparation et 'insuffisance des moyens, qui ont dans le passé
conduit a discréditer la probation et jusqu’aux objectifs de réhabilitation et de réinsertion
sociale des délinquants.

Ces inquiétudes sont manifestes dans la douzaine d’études particuliérement intéres-
santes et bien documentées réunies par Mme Belinda R. McCarthy, professeur a I'Univer-
sité de I’Alabama. Ces contributions proviennent de professeurs, de chercheurs et de pra-
ticiens des institutions pénales du milieu ouvert, qui ont pour la plupart participé a la mise
en place ou a I'évaluation scientifique de programmes de peines intermédiaires dans diffé-
rents Etats. Elles concernent dans une premiére partie la surveillance intensive, qui n’est
autre qu'une probation avec surveillance accrue, et dans une seconde partie la détention a
domicile et 1a surveillance électronique. I1 faut noter d’ailleurs que ces deux méthodes ne
sont pas exclusives 'une de 'autre, et que I'on rencontre souvent dans la probation inten-
sive des injonctions de « couvre-feu » — la nuit, par exemple, doit obligatoirement étre pas-
sée a la maison — et que la détention & domicile peut s’accompagner de toute une activité
d'assistance menée par des agents de probation.

Mme McCarthy, dans son introduction, rappelle comment I'idéal de la réhabilitation du
délinquant et de sa réinsertion sociale a été abandonné au cours des années quatre-vingt
pour une politique punitive et de neutralisation visant & mieux protéger la société. Mais la
surpopulation des prisons a atteint des proportions considérables, les nouvelles construc-
tions colitent trés cher et I'on a été amené a se tourner de nouveau vers le milieu ouvert,
mais cette fois dans une optique de rétribution et de neutralisation. Le succés des peines
intermédiaires a été foudroyant, car on y a vu tout de suite une véritable panacée, le moyen
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de réduire la surpopulation pénitentiaire, de mieux protéger la société, de faire des écono-
mies importantes, de rénover le service de la probation, etc.

Le rapport du Service du Sheriff du Comté de Palm Beach, en Floride (p. 181-187) donne
une idée de cet enthousiasme. Rendant compte de son programme de détention a domicile
avec semi-liberté, il conclut que le succés est éclatant. Si cette méthode était envisagée
pour les centaines de mille détenus purgeant aux Etats-Unis des peines inférieures 8 un an
pour des infractions sans violence (la population des jails a plus que doublé en dix ans), et
qu’on en sélectionne seulement 1 200 par Etat, on réduirait le cout de I'emprisonnement
de 876 millions de dollars et 'on permettrait aux intéressés d’entretenir leur famille, de
payer les frais de justice et d’indemniser leurs victimes. Les échecs de 1a détention a domi-
cile sont rares, la protection de la société mieux assurée, la réhabilitation des condamnés
facilitée ; en bref, 'avenir de cette méthode apparait brillant. Les autres études de cet ou-
vrage, tout en étant favorables aux peines intermédiaires, manifestent de nombreuses
réserves et appréhensions.

Les attentes suscitées par ces méthodes nouvelles sont si grandes que la désillusion
risque d’étre aussi importante lorsque I'on pourra disposer, aprés les expériences et les re-
cherches longues et difficiles a mettre en oeuvre, d’évaluations scientifiques. L’effet sur la
population des prisons pourrait bien étre trés faible ou méme inexistant, les économies
réduites, car encore faut-il, pour que I'économie soit réelle, que ’on n’ait recours a la sur-
veillance intensive que lorsque la probation ordinaire est insuffisante ou a la détention a
domicile que si une forme de détention s'impose vraiment. Par ailleurs, le réel succés ren-
contré dans certains programmes, comme celui de la probation intensive de Georgie,
pourrait ne pas se retrouver dans d’autres contextes : plus de quarante Etats ont déja cal-
qué leur programme sur celui de Georgie, mais pour réussir, il faudrait qu'ils aient, eux
aussi, un taux d’emprisonnement élevé, constituant un pool important de condamnés pour
des infractions pas trop graves, et un corps de travailleurs sociaux aussi solides et aussi
motivés.

Les effets pervers des peines intermédiaires n'ont pas encore été suffisamment étudiés ; il
ne semble pas jusqu’ici qu'elles aient élargi le filet de la justice pénale, mais on pourrait
craindre qu'elles conduisent parfois & augmenter le taux d’emprisonnement au lieu de le
diminuer, comme il arrive lorsqu'une révocation est suivie d’une peine de trois a cinq ans
au lieu des trois a six mois de prison qui auraient été prononcés si la peine intermédiaire
n’avait pas existé. Quant a la surveillance électronique, elle fourmille de questions de tous
ordres auxquelles on n’a pas encore répondu.

La lecon de ces études est claire: la précipitation, les attentes déraisonnables,
I'insuffisance de moyens adéquats et de support scientifique peuvent couler complétement
des méthodes prometteuses. Cela n’est pourtant pas inévitable ; il y a un vide & combler
dans la gamme des peines ; le maintien dans la communauté de certains délinquants est
souhaitable, si I'on peut assurer a leur égard I'effectivité de la sanction et du contréle et de
surcroit fournir une assistance a ceux qui peuvent en bénéficier. Le tout est d’avancer sa-
gement, de considérer les programmes comme des expériences, et de permettre 3 la
recherche de guider au lieu d’arriver comme un trouble féte aprés la bataille...

Jacques VERIN

House Arrest and Correctional Policy. Doing Time at Home, par Richard A. Ball, C. Ronald
Huff et J. Robert Lilly, Newbury Park, Beverly Hills, Londres, Sage Publications
Inc., 1987, 180 pages.

Les arréts a domicile, ov comme les auteurs préférent les appeler, Ia détention a domi-
cile, connaissent aux Etats-Unis une faveur qui grandit rapidement ces derniéres années.
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La surveillance électronique qui peut s’y ajouter contribue a 'engouement populaire grace
au prestige d’une technologie de pointe.

En France pourtant, les personnels pénitentiaires dans leur récent conflit avec
Padministration, déroutés par cette mesure insolite mentionnée par le médiateur comme
un moyen de réduire la surpopulation des prisons, n'y ont pas fait bon accueil et n’ont ev
pour elle que des sarcasmes. Des ouvrages publiés derniérement aux Etats-Unis,comme
celui dont nous rendons compte ici, nous apportent une information fort utile, et nous ai-
dent a prendre conscience de Fimportance pratique considérable que pourrait prendre la
détention a domicile dans la panoplie des peines. Les auteurs de ce livre, professeurs et
chercheurs de renom, ne partagent ni 'enthousiasme sans réserve des uns, ni la condam-
nation définitive de ceux qui n’y voient qu'un moyen pour les régimes autoritaires de
réduire au silence leurs adversaires politiques et qui agitent le spectre d’'un Etat tentacu-
laire faisant disparaitre toute vie privée.

Ils se livrent & un examen objectif et sans passion de la détention & domicile, a la lumiére
notamment des expériences qui ont &é menées aux Etats-Unis depuis 1971 pour les
jeunes, et depuis 1983 pour les adultes. Leur ouvrage, qu'ils présentent modestement
comme une introduction a une étude systématique et poussée de cette mesure, se termine
par un exposé comparatif des avantages et des dangers qu’elle présente.

En quoi consiste la détention & domicile ? Tout simplement en ce que le domicile du
condamné ou du prévenu est utilisé, au lieu et place de la prison, comme lieu de déten-
tion — détention qui peut étre ininterrompue jour et nuit, ou comporter au contraire de
nombreuses exceptions permettant & I'intéressé d'aller au dehors pour son travail, ses
études, un traitement médical ou toute autre raison. La qualité du contréle peut, elle aussi,
varier a I'extréme, depuis les simples coups de téléphone ou les visites inopinées jusqu'au
bracelet électronique que l'intéressé doit porter au poignet ou a la cheville.

- Pour les mineurs, 1a mesure s’est déji développée considérablement, depuis le premier
programme mis en oeuvre a Saint-Louis en 1971. Elle a pris place tout naturellement dans
le vaste mouvement de désinstitutionnalisation visant & éviter aux jeunes les effets corrup-
teurs de 'emprisonnement dans des prisons pour adultes ou méme dans les centres de mi-
neurs surpeuplés, ainsi que la séparation d’avec leur famille et leur environnement social.
La détention dans la famille a permis aux programmes de probation intensive prévus pour
les mineurs les plus difficiles d’avoir une meilleure efficacité ; elle a souvent aussi été asso-
ciée a un travail d’'intérét général, un dédommagement de la victime, etc. L’étude de I'expé-
rience du Comté de Cuyahoga (Ohio), engagée en aolt 1981, a laquelle procédent les au-
teurs, fait ressortir bn incontestable succés. Il concernait en 1985, plus de mille mineurs
par an, 4gés en moyenne de 15 ans, poursuivis ou condamnés pour des infractions allant de
la simple mauvaise conduite (Statut Offenses) jusqu’au crime (Felony) en passant par le délit
(Misdemeanor). Le taux de succés est trés élevé, allant de 82 % avec une définition trés res-
trictive (pas de nouvelle infraction, pas de violation des engagements contractuels, pas de
renvoi dans un centre de détention, toujours a la disposition du tribunal) & 94 % avec la
définition la moins restrictive (pas de nouvelle infraction séricuse et maintien a la disposi-
tion du tribunal). Une analyse quantitative des variables montre que la variable la plus
significative associée au succés du programme est le nombre de contacts entre le travail-
leur social et le mineur — qui pourraient bien avoir a la fois un effet dissuasif et un effet
stabilisateur.

L'impact de ce programme sur la population du Centre de détention du Comté de Cuya-
hoga et sur les finances est également fort important, se chiffrant pour 'année 1985 a plus
de 12 000 journées en moins et une économie de plusieurs centaines de mille dollars.

Enfin cette mesure est apparue & condition d’étre réservée 4 un petit pourcentage de
mineurs présentant un réel danger social, comme parfaitement compatible avec la philo-
sophie suivant laquelle on doit avoir recours le plus souvent possible aux mesures les
moins restrictives.
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Pour les majeurs, 1a question est beaucoup plus délicate et les avis partagés. Deux pro-
grammes sont spécialement étudiés par nos auteurs, I'un au Kentucky qui associe déten-
tion & domicile et surveillance électronique, I'autre en Floride qui connait la détention a
domicile avec ou sans surveillance électronique.

Les équipements €lectroniques sont 'objet de recherches trés importantes — le marché
potentiel apparait considérable — et le matériel se diversifie rapidement suivant le type de
délinquant concerné et la qualité du controle demandé ; il peut étre acheté ou loué, et
généralement ce coiit est supporté par le délinquant lui-méme.

L’expérience du Kentucky n’a porté que sur trente-neuf personnes effectuant 1 712 jours
de détention & domicile avec surveillance électronique. Une premiére évaluation fait res-
sortir, avec prudence, des résultats positifs. La réduction de la population pénale
n‘apparait guére, il est vrai, car la détention & domicile n’a pas été suffisamment utilisée
comme une peine alternative ni comme une condition de la semi-liberté. Mais la protec-
tion des citoyens a été assurée : pas de nouvelles infractions, quatre révocations seulement
pour violations des conditions (détectées par la surveillance électronique). Le sens de la
responsabilité des délinquants & I'égard de leur famille et de la société s’est développé,
mais il n’est pas facile de dire si ce résultat est di 4 la détention a domicile, car elle a été
accompagnée d’autres mesures : travail d’intérét général, formation professionnelle, four-
niture d'un emploi, indemnisation de la victime. Enfin la détention a domicile ne semble
pas avoir « élargi le filet », car les intéressés avaient un casier judiciaire fourni dans prés de
96 % des cas. Par ailleurs leur récidivisme (5,1 %) est beaucoup plus bas que celui d'un
groupe de controle (20 %), mais le faible nombre de cas enléve toute signification a ces
chiffres.

Dans I'expérience de I’Etat de Floride, la détention & domicile n'est aussi qu'un élément
dans un programme de supervision intensive effectuée par des agents spécialement formés
et qui n’ont & s’occuper que de six ou huit délinquants chacun. Le programme comprend
un travail de service public, le dédommagement de la victime, une contribution mensuelle
aux frais de supervision, éventuellement un contact suivi avec les victimes, voisins, amis,
créanciers.

L’impact sur la surpopulation pénitentiaire est, cette fois, incontestable : 10 000 délin-
quants engagés dans I'expérience (sur lesquels 1 558 ont regagné la prison i la suite de la
révocation de leur mesure) ont fait baisser de 180 par mois environ le chiffre des détenus
dans les prisons de I'Etat. D'un point de vue strictement scientifique, les auteurs font
remarquer que ces expériences présentent des failles méthodologiques qui enlévent beau-
coup de crédibilité a leurs résultats. Ils préconisent des recherches plus poussées, lorsque
la détention & domicile sera devenue courante, notamment sur le possible effet
d’« élargissement du filet ».

Dans I'immédiat, les auteurs passent en revue les problémes 1égaux et sociaux soulevés
par la détention a4 domicile, notamment av regard de divers amendements a la Constitu-
tion et de la jurisprudence de la Cour supréme concernant la protection de la vie privée. Iis
se disent troublés par deux évolutions récentes : la prolifération de la technologie (et les
effets pervers qu'elle peut entrainer) et le changement de climat social (qui conduit, a
cause notamment des problémes de drogue et de sexe, a rétrécir la notion de vie privée).
Dans ces conditions, il leur parait trés difficile de porter un jugement sur le développe-
ment de la détention & domicile : est-ce que cette mesure constituera un progrés, une
alternative humaniste 4 'emprisonnement, ou un pas de plus vers la mise sous surveillance
de tous les citoyens ?

Jacques VERIN
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V. — PROBLEMES DE L’ENFANCE ET DE L’ADOLESCENCE

Enfants perdus, enfants punis, par Yves Roumajon, Ed. Robert Laffont, Paris, 1989, 351
pages.

Quand un criminologue, éminent a plus d’un titre par son expérience multiple de prati-
cien et ses contributions théoriques, se lance dans I'histoire, on ne peut en attendre
I'exposé systématique, bien ordonné, rigoureusement chronologique, d’'un historien che-
vronné : et I'auteur lui-méme évoque, avec toutefois beaucoup d'exagération, la chaotique
mise en forme de son livre.

Mais le docteur Roumajon nous donne beaucoup mieux : un tableau vivant, passionné et
passionnant de « huit siécles de controverses sur la fagon de traiter, en France, les jeunes
délinquants ».

M. Roumajon a puisé aux sources mémes, et il suffit de lire les références placées a la fin
de chacun des chapitres de ce livre, ainsi que ses « éléments de bibliographie », pour mesu-
rer a quel point il s’est imprégné des mémoires, correspondances, gazettes, ouvrages de
doctrine, etc. de ’époque. Devant ces témoignages brillants, est-il possible de conserver le
détachement et la froideur du scientifique ?

Durant des siécles, la seule politique a ’égard des jeunes délinquants a été la répression.
Le débat qui s'instaure dés le XII¢ siécle sur la « capacité délictuelle » montre bien les diffi-
cultés rencontrées pour aménager un régime particulier pour les enfants. Comme les
adultes, ils sont soumis aux chatiments les plus cruels : fouet, mutilations, pendaison par
les aisselles durant quelques heures, supplice du gibet, du biicher ou de la roue. Autre sup-
plice, réservé aux enfants complices : ils sont souvent contraints d’assister au chatiment, &
I'exécution parfois de leurs parents.

L’emprisonnement joue un role croissant ; si 'on ne rencontre guére d’enfants a la Bas-
tille ou dans les autres chateaux du roi, il ne manque pas de couvents spécialisés dans la
détention des enfants difficiles ; les dépots de mendicité se multiplient au XVIII® siécle,
ainsi que les pensions et refuges privés. Les lettres de cachet, auxquelles un pittoresque
chapitre est réservé, s'emploient & conforter I'autorité du pére de famille ou & soustraire 4
1a justice ceux dont on peut espérer un amendement. Quelques exemples savoureux mon-
trent I'usage qui en est fait en cas de rapt destiné a forcer le consentement des parents au
mariage, ou pour envoyer pour quelques années a la Désirade les jeunes gens de famille &
titre de punition.

Mais pour le commun, 'emprisonnement est une autre affaire, et il suffit de signaler que
le régime au pain sec et a I’eau est responsable de nombreux décés.

C’est a partir de Jean-Jacques Rousseau et du premier code pénal de 1791 que I’on fait
place a I'éducation : depuis deux siécles & peine. Mais que d’avatars cette notion a-t-elle
connus et que de discordances entre les intentions et les réalisations ! Le docteur Roumajon
suit pas & pas I’évolution des idées et des faits depuis la déclaration du 13 octobre 1790 de
la Constituante jusqu’a 'ordonnance du 2 février 1945 — les turbulences que I’Education
surveillée connait depuis vingt ans ne permettent pas encore, écrit-il, d’en juger le fonc-
tionnement avec toute I'objectivité désirable. Dans ce vaste tableau, se détachent quelques
institutions et quelques mouvements d’idées : la « maison d’éducation correctionnelle » de
la Petite Roquette « décidée par Louis XVIII, commencée sous Charles X, inaugurée par
Louis-Philippe et fermée par Napoléon III, I'ére des colonies agricoles et industrielles, le
mouvement philanthropique, les réalisations de pionniers comme I'abbé Arnoux, le pére
Rey, ’'abbé Fissiaux, 1a mére Marie-Euphrasie Pelletier ».

On rencontre le meilleur avec la célébre colonie de Mettray fondée par Auguste Demetz,
qui a connu entre 1838 et 1860 un véritable succés dans la lutte en faveur de l'enfance en
difficulté, et le pire avec la colonie d’Ariane, I’antithése de Mettray ; d’'un c4té formation
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préalable des éducateurs, sélection des éléves, apprentissage d'un vrai métier, valorisation
de la vie affective, développement du sens des responsabilités, enfin service de suite assu-
rant logement et emploi a la sortie ; de I'autre c6té, personnel dépourvu de toute formation
et de tout désir pédagogique, porté aux méthodes violentes, mélange explosif d’enfants,
depuis ceux de I’Assistance publique, jusqu’aux plus vicieux, ateliers de production sans
apprentissage professionnel, sous-alimentation, etc.

L’histoire des différentes colonies, leur épanouvissement puis leur déclin, apporte un
enseignement : « les seules colonies qui aient répondu de fagon tout a fait satisfaisante aux
espoirs du mouvement philanthropique sont celles dont les fondateurs se sont occupés
personnellement et de facon désintéressée ».

Le « temps des troubles » de la guerre de 1870 a celle de 39-45 est riche, lui aussi, en en-
seignements de tous genres. Parmi toutes les aventures heureuses ou malheureuses de cette
période, une mention particuliére est réservée aux activités d’Henri Rollet : son expérience
de «liberté surveillée », et son Patronage, qui a connu pour la premiére fois un service
médical spécialisé et des consultations pour les parents ; aux efforts de H. Gilquin qui ont
permis aux établissements de ’Education surveillée d’acquérir un statut voisin de celui des
écoles professionnelles de I'enseignement public; & la naissance du Service social de
I’Enfance en danger moral, de I’Association des délégués a la liberté surveillée, des Centres
d’accueil et d’'observation tant désirés...

L’ouvrage se termine sur une histoire de notre temps, celle d’Aurélien qui aboutit a son
incarcération aprés toute une série d’échecs antérieurs. C’est le symbole méme du rejet :
rejet des institutions qui prend le relais du rejet familial ; 4 une demande affective de
Penfant difficilement exprimée et mal pergue, la société n’apporte pas d’autre réponse que
la répression. Il est grand temps, pour le docteur Roumajon, de remettre en cause un appa-
reil social, éducatif et médical qui trop souvent ne connait pas d’autre aboutissement. La
délinquance juvénile, écrit-il dans une introduction qu’il fant méditer aprés avoir Ju son
livre, n’existe pas en tant que phénoméne défini, bien isolé. L'échec des politiques succes-
sivement préconisées s’explique par 'aspect artificiel donné av probléme, la généralité,
I'abstraction et I'incertitude des origines qu’on lui suppose. 11 est temps de voir sa réalité
profonde : «la nécessité absolue de comprendre I'autre et de 'aider a faire lui-méme, avec
ses moyens personnels, le difficile apprentissage qu’est celui d'une existence libre et digne
au sein d’'un monde cruel par essence »,

Jacques VERIN
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N.B. — doctr. — doctrine.
e.v.d. — études, variétés et documents.
jur.  — chronique de jurisprudence.
leg. — chronique législative.
pen. - chronique pénitentiaire et de I'exécution des peines.
int. — chronique internationale. )
crim. — chronique de criminologie.
pol. — chronique de police.
dfs. — chronique de défense sociale.
inf. — informations.
bib. — bibliographie.

Les chiffres renvoient aux pages.

Abandon de famille.

jur. — décision exécutoire fixant la pen-
sion, non paiement aprés repri-

se de 1a vie commune, 508 et s.

— organisationd’insolvabilité, 745.

Abandon des poursuites.

« classement sans suite.
e.v.d. — R.F.A.,—souscondition,701lets.
jur. — implicite, poursuite a l'initiative
duministére public pour dénon-
ciation calomnieuse, 745 et s.

inf. — Italie légalitédes poursuvites,206
ets.
« transaction.
jur. — pgarde-chasse, —illicite, 327 ets.
leg. — infractions a la conservation du

domaine public routier, possi-
bilité de — jusqu’au jugement
définitif, 779.

Abus de blens sociaux,

jur. — recel, connaissance de l'origine
frauduleuse, 122.
— dirigeant de société, rémunéra-
tion abusive, 328.
— action civile du syndic a la liqui-
dation, recevabilité, 517.

Abus de confiance,

e.v.d. — peines accessoires; incapacité

électorale, 463 et s. ; interdic-
tions professionnelles, 474 et s.
jur. — nature du contrat, appréciation,

interprétation des clauses, pou-
voirs des juges du fond, 121.

— contrat de mandat, caractéres,
322 ets., 325ets.

— dépot-vente, 747 et s.

— abus de blanc-seing, 516.

Action civile.

doctr. — pratiques restrictives de concur-
rence, 655 et s.

e.v.d. — fraudes en matiére artistique, —
des héritiers, 696 et s.

jur. — appréciation du préjudice, 111,
504 et s.

— formulation de la demande, 142.

— exercée devant la cour de renvoi
aprés cassation, recevabilité
(non), 108 et s.

— associations; lutte contre les
violences sexuelles et défense
de I'enfance martyrisée, infrac-
tions déterminées, 108 et s.

— comité d’entreprise, 342 et s.

— syndic 2 la liquidation des biens,
517.

— effets de Pabrogatior de la loi
pénale, 528 et s.
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leg. — effets de I'amnistie, 151 ets.

— associations ; protection delana-
ture, 544 ; assistance des handi-
capés, 549 ; défense des inves-
tisseurs en valeurs mobiliéres,
780.

capacité, intérét et qualité a agir;
civilement responsable ; rece-
vabilité; exercice devant les juri-
dictions pénales ou civiles ;
causes d’extinction, prescrip-
tion, désistement, transaction,
821 ets.

Action publique.

inf. —

doctr. — recherche et poursuite desinfrac-
tions en matiére économique et
financiére ; concurrence, 651 et
s.; banqueroute, 668 et s.

e.v.d. — poursuite des fraudes en matiére

artistiques, 696 et s.
— Irlande du Nord, organisation
des poursuites pénales, 671 ets.
— R.F.A, 1égalité des poursuites,
pouvoirs du ministére public,
701 ets.

infractions fiscales, plainte pré-
alable, avis de la Commission,
329 et s.
— pratiques anticoncurrentielles,
avis du Conseil de la Concur-
rence et transmission des dos-
siers au parquet, 757 et s.
- réquisitoireintroductif ou défini-
tif, signature, formalité sub-
stantielle, 348 et s,
— infraction commise a I’étranger ;
constatation, procés-verbal,
traduction, remise au contreve-
nant, 138 et s. ; dénonciation
officielle préalable, limites, 324
ets.
— prescription ; conflit de lois dans
le temps, 98 et s. ; effet sur les
mesures complémentaires mix-
tes, 315; interruption, 133 ; cri-
mes contre '’humanité, 798 et s.
— extinction ; par abrogation de la
loi, effets sur l'action civile,
528 ; par annulation d’un acte
administratif réglementaire,
529 et s., individuel, 732 et s.

infractions en matiére de com-
munication audiovisuelle, cons-
tatationparlesagentsduC.S.A.,
transmission des procés-ver-
baux au parquet, 546 et s.

— infractions a la conservation du
domaine public routier ; cons-
tatation, transmission des pro-

jur.  —

leg. —
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cés-verbaux au procureur de la
République ; directeur départe-
mental de I’équipement, exer-
cice des fonctions du ministére
public, partie jointe, 779.

inf. — prescription, effet sur I'action
civile, 831 et s.

Aéronef.

e.v.d. — sécurité, terrorisme, INTER-
POL, 261 ets.

Aftichage.

V. élections, publicité, prix.

Ajournement du prononcé de peine.

mesures complémentaires mix-
tes, remise en état des lieux,
régime particulier, 316.

— conditions légales impératives,

détournement de procédure,

534 ets.

jur. —

Alcool - alcoolisme.

doctr. — conduite en état alcoolique, 451
ets.

constatation de I’état alcoolique,
548.

peine complémentaire, T.LG.
162.

conduite automobile et —, l1égi-
slations, pratiques judiciaires
et sociales, 195 et s.

relations avec les infractions
contre les personnes, 423 et s.

leg. —
pen. —

inf. —

bib. —

Amende.

doctr. — forfaitaire, circulation routiére,
454 et s.

R.F.A,, fonction de I'—, jour —,
nombre de condamnations,
taux de recouvrement, exécu-
tion par T.L.G., 699 et s.

cumul en matiére contravention-
nelle, 498 et s.

— proportionnelle, 335,

leg. — correctionnelle, de police, de

grande voirie, effets de I'amnis-
tie, 147 et s.

— forfaitaire ; encaissement immé-
diat par l'agent verbalisateur,
expérience, 778 ets. ; procédure
applicable aux divagations
d’animaux, 780.

ev.d. —

jur. —

Amnistie.
e.v.d. — effet sur les peines accessoires et

complémentaires, 465, 484.
— sanctions pénales et disciplinai-
res, entrave a la liberté du tra-

vail, 718 et s.



effet sur Ies mesures complémen-
taires mixtes pénales et civiles,
314.

— délit connexe aun crime exclu de
I'—, lien indirect avec une élec-
tion, 726 et s.

de droit et par mesure indivi-
duelle, nature de l'infraction,
quantum ou nature de la peine,
exclusions, effets sur les peines
principales ou secondaires et
sur les sanctions non pénales,
contentieux, 147 et s.

— Nouvelle-Calédonie, 353.

Animaux.

jur. —

leg. —

leg. — parcs nationaux ; destruction,
enlévement, détention, com-
merce d'— non domestiques ;
introduction de chien, 545.

— divagation de chien ou de chat,
capture et mise en fourriére,
abattage d’—malades, constata-
tion des infractions, amende
forfaitaire, 778, 780.

V. Chasse, péche, coups et blessures
(involontaires).

Appel.
V. voies de recours.

Armée.
V. police, amnistie (leg.).
Armes.

jur. — port et transport prohibés, in-
fractions commises a 'occasion
d’élections, amnistie, 726 et s.

infractions exclues de I'amnistie,
149 et s.
— emplois d’— blessant par éclats
non localisables ou de mines,
interdictions, convention in-
ternationale, 354 et s.
— port prohibé, parc national, 545
— emploi autorisé, essai de résis-
tance des produits, 774 et s.

port illicite, Royaume-Uni, 614 et
s.

V. circonstances aggravantes.

leg. —

inf. —

Arrestation.

e.v.d. — notion d’'—, durée, intervention
d'unjuge ; Belgique, 27 et 5. ; Angle-
terre, 45 ets. ; [talie, 54 ets. ; ju-
risprudence européenne, 78 ets.;
Chine, 300 ets.

jur. — provisoire, étranger extradé, de-
mande demiseenliberté, 145 ets.

int. _— demande d’assignation a rési-
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dence, — jusqu’'a la décision,
privation de liberté, Italie, 369
ets.

Association de malfaiteurs.

V. stupéfiants, droit pénal étranger
(Etats-Unis, bib.)

Associations.

jur. — but non lucratif, publicité men-
songére, 121.

jur. — action civile, 108 et s., 544, 549,

leg. 780.

crim. — aide aux victimes, formation, in-
terventionrapide, 172 etss.

inf. — «Maisondesdroitsdel’hommey»,
202,

Assurances.

e.v.d. — interdictions professionnelles,
482ets.

leg. — véhicules terrestres & moteur,
548.

Attentats aux moeurs.

doctr. — adultére, avortement et homo-
sexualité, dépénalisation, mou-
vements et mécanismes, 442 ets.

jur. — sur mineur par personne ayant
autorité, 739 et s.

pen. — outrageaux bonnes moeurs com-
mis par la voie du livre, révi-
sion, 783.

inf. — politique commune européenne,
405.

Audience.

doctr. . préparation et déroulement des
débats, principe du contradic-
toire, présence du défenseur,
droit au silence, discussion des
preuves, ! ets.

jur. — huisclos,viol,auditiondelapartie
. civile, conditions, 507, 743 et s.

inf. — Italie, — préliminaire, débats
contradictoires, procés-ver-

baux, procédure d'urgence, né-
gociation, jugement immédiat,

206ets.

bib. — recommandation européenne,
845.

Audiovisuel.

jur. — télévision, décodeur, détention
en vue de l'usage de l'instru-
ment fabriqué, 516 ets.

leg. — télévision, programmes, diffu-

sion de films, 156, 547.
— activités prohibées, parc natio-
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nal, 545.

— archives de la justice, 549.

— Conseil supérieur de I'—, compo-
sition, mission, pouvoirs, déci-
sions, transmission des P.V. au
parquet, 542 ets., 546 ets.

le droit a travers les médias, col-
loque, 402 et s.

— Royaume-Uni, témoignage par
vidéo, 614.

Canada, accés des médias au pro-
céspénal, 211.

V. Concurrence, diffamation.

inf. —

bib. —

Audition.
V. interrogatoire, témoins.
Autorités administratives indépendantes.

« Commission des infractions fis-
cales.

jur.  — avis préalable aux poursuites,
recours, juridiction compétente,
329ets.

« Conseil de la concurrence.
doctr. — pouvoirdesanction, 651 ets,
jur. _— transmission des dossiers au par-

‘ quet, 757 et s.
o Conseil supérieur de 'audiovi-
suel.
leg. — composition, mission, pouvoirs;
décisions, mise en demeure, sus-
pension ou retrait d’autorisation,
sanction pécuniaire, principes
applicables, 542 et s. 546 et 5.
Avocat.
V. droits de la défense, droit pénal
étranger (Irlande).
Avortement.
doctr. — dépénalisation, mouvement et mé-
canisme, 442 ets.
e.v.d. — interdiction professionnelle, 474
ets.
leg. — amnistie, 147 ets.
V. homicide (involontaire).
Banque.
e.v.d. — interdictions professionnelles,
480 et s.
jur. — complicité de fraude fiscale, 753
ets.
V. escroquerie, crédit.
Banqueroute.
doctr. — dépénalisation, notion de cessa-

tion des paiements, éléments
constitutifs des infractions de
—., sanctions applicables, con-
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dition préalable, 658 et s.

peines complémentaires, inter-
dictions professionnelles, failli-
te personnelle, 474 et s.

peines complémentaires, non
rétroactivité, 118 et s.

effet de I'amnistie sur les peines
complémentaires, 151 et s.

— application aux entreprises agri-

coles, 358 et s.

ev.d. —

jur. —

leg. —

Bio-éthique.

leg. — recherchesbiomédicales, obliga-
tions, consentement, person-
nes protégées, sanctions péna-
les, 356 et s.

expérience scientifique sur
I'homme, but cognitif ou théra-
peutique, cadres juridiques,
consentement dusujet, 602 ets.

inf. —

organisme de placement collectif
en valeurs mobiliéres, infrac-
tions, sanctions, 358.

leg. —

Casier judiciaire.

condamnation exclue du bulletin
n°2,effetsurles peinesaccessoi-
res ou complémentaires, inter-
dictions professionnelles, 486
ets.

effet de I'amnistie, 154.

e.v.d. —

leg. —
Changes.

jur. — applicationdansle tempsdeslois
etréglementsplusdoux, 125 ets.

systéme de double marché des —,
libre circulation des marchan-
dises, compatibilité, 562 et s.

int.

Chantage.
jur.  — menace de poursuites en justice,

garde-chasse, 327 et s.

Chasse.

infraction, transaction illicite,
contrainte implicite, 327 et s.

— espeéces d'oiscaux protégées,

vente prohibée, pluralité de
textes applicables, 337 et s.

— obstacle aux controles des agents
del'administration,refus d’accés
4 un élevage d’oiseaux ; excep-
tiond'illégalité d'unarrétéinvo-
quée dans un pourvoi, 760 et s.

— prohibée, parc national, 545.

jur. —

leg. —

Chemin de fer.
V. transports.




Cheques.

émission sans provision, — de
garantie, 120ets.
— abus de blanc-seing, 516.

jur. —

Chose jugée (autorité).

doctr. — effet de la relaxe sur une décision
administrative, suspension du
permis de conduire, 458.

leg. — nonbisinidem,protocolen®7ala
CESDH, 551.

pen. — révision, champ d’application et
procédure, 782 et s.

inf. _— aupénalsurlecivil, 831,

Circonstances aggravantes.

doctr. — information de I'accusé sur les —
pouvant étre retenues, 6 et s.

jur. — armes;menace, 508; usage,arme

par destination, 738 et s.
— guet-apens, 737.
— préméditation, 107,737,
— prised’otage, S08.
— qualitédelavictime,318,739ets.
— qualité de l'auteur, parent ou per-
sonne ayant autorité, 739 et s.

Circulation routiére.

doctr. — dépénalisation,contraventionna-
lisation et recours aux procédu-
res simplifiées ; permis de con-
duire, suspension administra-
tive et judiciaire ; 451 et s.

accident, homicide ou blessures
involontaires ; indemnisation
desvictimes, 111,319ets., 504,
506,740,742 et s., 142 ;fond de
garantie, 740 et s.
— infraction a la durée du travail
dans les transports, remise d'un
exemplaire du P.V. au contreve-
nant, limites territoriales, 138.
— suspension du permis de condui-
re ; aménagement, motivation
du rejet, compétence du juge
unique, 495 et s.
— vente de détecteur de cinémomé-
tre, 498 et s.

infractions amnistiées et exclues
de I'amnistie, effets de 'amnis-
tie sur la suspension de permis
de conduire, 147 etss.

— réglementation particuliére ; cir-
culation, stationnement, cam-
ping ; parcs nationaux, 545.

— domaine publicroutier, police de
la conservation, agents habili-
tés a constater les infractions,
modes de poursuite, répara-
tion, 779.

jur. —

leg. —
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— permis de conduire ; délivrance,
conditions, 354, 548.
— étatalcoolique, constatation, 548.
— assurance obligatoire, 548.
— véhicules ; équipements, 156,
354,548, 775.
— agents habilités & constater les
infractions, 775.
conduites passibles de la peine
complémentaire de T.1.G., dif-
ficultés d’application, 162.
alcool et conduite automobile,
évolution législative, pratiques
sociales et judiciaires, 195 et 5.
— accidents, évaluation du préju-
dice corporel, droit comparé,
399 ets.

pen. —

inf. —

Citation.

V. témoins, diffamation.
Classement sans suite.

V. abandon des poursuites.

Commerce.

e.v.d. — interdiction d’exercer une pro-
fession commerciale, 474 et s.
discrimination en raison d'un

handicap, 549.
V. vente, démarchage, recel, prix,

concurrence, banqueroute.

leg. —

Commissaires aux comptes.

leg. — désignation, obstacles au con-
trdle ; fonds communs de place-
ment, 358 ; groupement d'inté-

rét économique, 776.

Commissions - conseils.

V. autorités administratives indé-
pendantes, indemnisation, voies
de recours (révision), délin-
quance.

« Common Law ».

V. droit pénal étranger (Etats-
Unis, Royaume-Uni).

Comparution.

doctr. — immédiate, volontaire ou sur ci-
tation ; information sur I'accu-
sation, délai de préparation de la
défense, 1 ets.

premiére — ; Belgique, 27 et s. ;
Angleterre, 45 ets. ; Italie, 54 et
s. ; jurisprudence européenne,
85ets.

personnelle ; ajournement, excep-
tions, 316 ; demande de mise en

e.vd., —

jur. —
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liberté, extradition, 145 et s.
personnelle, prononcé duT.1.G.,
manifestation du consente-
ment i la mesure, 158 ets.
V. garde a vue.

pen. —

Compétence.

doctr. — suspension du permis de
conduire, — administrative et
judiciaire, 455 et s.
— faillite personnelle, — commer-
ciale et répressive, 658 ets., 477
ets.
action publique éteinte par abro-
gation de la loi, jugement sur
Paction civile ; juridiction ré-
pressive, civile ou commerciale,
528 ets.
— responsabilité civile médicale, —
administrative ou judiciaire,
109 ets.
— infraction commise par un mem-
bre du gouvernement, — de la
Haute Cour de justice, 115 ets.
— aménagement de l'interdiction
deséjour,—dujugerépressif, du
J.A.P. et du ministre de I'Inté-
rieur, 494 et s.
— relévement, juge unique, 496.
- contrdledelalégalitéd’'unactead-
ministratif, juridictions répres-
sives ou administratives ; régle-
ment, 529 et s., 139, 760 et s ;
arrété d’expulsion, 732 et s ; fer-
meture d’établissement, 346et s.
— recours contre I’avis de la Com-
mission des infractionsfiscales,
— administrative et judiciaire,
329 ets.

contentieux de 'amnistie, 152 et
s., 353,

— atteinte au domaine public
routier, — judiciaire, 779.

libération conditionnelle,J.A.P.,
ministre, T.A.P., 589 et s.

Complicité.

jur. — élémentintentionnel, fourniture
de moyens, compte de passage
dans une banque, actes établis
par un notaire, 753 et s.
V. solidarité.

Concours d’infractions.

jur,

leg. —

dfs. —

jur. — vente irréguliére, infraction dis-
tincte pourchaque objet, cumul
desamendes contraventionnel-
les, 498 et s,

Concurrence,

doctr. — pratiques anticoncurrentielles,
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liberté des prix, dépénalisation,
contraventionnalisation, 651
ets.
procés-verbal constatant une en-
tente, décision de poursuite,
acteinterruptif de prescription,
133.
— avis du Conseil de la—, 757.
— abrogation d’'infractions, juridic-
tion compétente pour statuer sur
les intéréts civils, 528 et s.

— annulation d'un arrété pénale-
ment sanctionné, relaxe, 529 et s.

— perquisition et saisie, autorisa-
tion du président du tribunal,
controle de la demande, 33! et
s., 333 ets.

— usage illicite de marques, distri-
bution sélective, 750 et s.

— communication audiovisuelle,
presse, pratiques anticoncur-
rentielles, ententes illicites,
abus de position dominante,
757 et s.

controle du respect de la — parle
Conseil supérieur de 'audiovi-
suel, 546.

— traitement automatisé des dos-

siers par la direction générale de
la—, 775.

Confiscation.
V. peines complémentaires.

Connexite.

relation de causalité entre infrac-
tions, communauté de pensée,
solidarité; voletrecel, 311 ets.,
326 et s. ; vol et défaut de mai-
trise du véhicule, 723 et s.

— jonction d'un crime et d'un délit,

effet de I'amnistie, 726 et s.

jur. —

leg. —

jur. —

Consommation.

jur. — informationsurlesbiens etservi-
ces offerts, emploi de la langue
frangaise, 728 et s.
définition du « consommateur »,
155.
— opérations de crédit, 777.
int. — composition des produits, déno-
mination, réglementations na-
tionales et importation pour la
vente, libre circulation des mar-
chandises, 564 ets.
V. démarchage, prix, concurrence,
publicité, fraudes.

Constitutionnalité.

Italie, durée des mesures limitati-
ves de liberté, 54 et s.

leg. —

e.v.d. —




— R.F.A, emprisonnement & per-
pétuité, 702 et s.

jur. — controle de la — des réglements
administratifs par le juge pénal,
763 ets.

inf. — peine de mort, Etats-Unis, juris-
prudence de la Cour supréme,
833 ets.

Construction.

jur. — miseenconformitéourétablisse-

ment des lieux, démolition des
— irréguliéres ; caractére mixte
pénal et civil, conséquences,
substituts(non), 134ets.,313et
s.; avis administratif préalable,
nécessité et portée, 531 et s.
— sanspermis, responsable, bénéfi-
ciaire des travaux, 136 et s.
leg. — prohibée, parc national, 545.

Contentieux administratif.
V. compétence, amende (leg.).
Contrainte par corps.

e.v.d. — RF.A,, travail d’intérét général,
699 ets.

Contrefacon.

e.v.d. — enmatiére artistique, copie, imi-
tation, 682 et s.
jur. - marques, appréciation des élé-

ments distinctifs, 749,
Controle judiciaire,

e.v.d. — interdictions professionnelles,
475.

— Belgique, 40 et s. ; Angleterre, 49
ets.

Conventions internationales.

doctr. — torture et traitements inhumains
ou dégradants, 259 et s.

e.v.d. — prévention et répression du terro-
risme, extradition, 261 et s.

leg. — emploide certainesarmes classi-
ques, limitationetinterdiction,
354 ets.

— européennes, prévention de la
torture et des peines ou traite-
mentsdégradants, 781.

— Dbilatérales ; franco-algérienne,
garde des enfants issus de couples
mixtes, 157.

V.droitsdel’homme, droit commu-

nautaire, détention provisoire
(ev.d.).

Convocation.

doctr. — par procés-verbal, information
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sur I'accusation, préparation de
ladéfense, 6ets.

corruption.

jur. — passive,«pacte» préalable néces-
saire, adhésion a posteriori non
punissable, 123.

Coups et blessures.

« involontaires
jur. — accident de la circulation, 111,
142,506, 742 et s.
— accident du travail, inobserva-
tion de la réglementation, né-
gligence, 505 ets., 140 et s.
— propriétaires d’animaux, 739.
inf. — évaluationdu préjudicecorporel,
droit comparé, 399 et s.

« volontaires

jur. — mortels, excision, mobilesans ef-
fet sur la qualification pénale,
108 ets.
— mortels, amnistie des délits con-
nexes, 726 ets.
— menace d’'une arme, acte inten-
tionnel de violence, mobile sans
effet, 320 et s.
— usaged’unearme pardestination,
738ets.
— surmineurde 15 ans, concubinde
lameére, 739 et s.
— légitime défense, 503.
— infirmité permanente, faute de la
victime, 738.
— responsabilité civile de I'em-
ployeur du fait de son préposé,
107 ets.
Creédit.
leg. — taux effectif pratiqué par les éta-
blissementsde —, 154 ets., 354,
544 ets.
— plafond des intéréts, 154, 544,
775.

— —gratuit, 155, 545.

Crimes contre I’humaniteé.

int. — procésdeNuremberg, Touvieret
Barbie ; définition du —, impres-
criptibilité, portée de la grace,
793 ets.
Criminalité.
V.délinquance, mineurs.

Criminologie.

e.v.d. — Etats-Unis, positivisme et évolu-
tionsrécentes, 269 et s.
pen. — traitementdesdélinquants mala-
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des mentaux en France et au
Québec, comportements crimi-
nels, 362 ets.

crim. — retoural’observation, épidémio-
logie clinique, prévention situa-
tionnelle, 380 et s.

— crise et renouveau de la — clini-

que, 801 et s.

inf. — défis dela criminalité et stratégies
d'action, 190 et s.

bib. — caractérescientifique,219ets.
— —socio-politique, 413.
V. délinquance.
Cumul.
V. concours d’infractions.
Débats.

V. audience.
Défense sociale.

V. réadaptation sociale, délin-
quance, légalité.

Délais.

e.v.d. — arrestation, rétention, garde-a-
vue, détention provisoire, juge-
ment ; Belgique, 27 ets. ; Angle-
terre, 45 et s. ; Italie, 54 et s. ;
France, 69 et s. ; jurisprudence
européenne, 78 et s.

— interdictions professionnelles,
474 ets.
jur. — accordés aux clients d’un achat a
domicile, calcul, point de dé-
part, 131 ets.
consignation provisoire des mar-
chandises non conformes a la
loi sur les fraudes, 780.

pen. — exécution d'un T.1.G., point de
départ, 160.

int. _ durée de la garde & vue, terro-
risme, Irlande, 373 et s.

V. détention provisoire, droits dela
défense, droits de I'’homme, pres-
cription.

leg. —

Délégation de pouvoir.

jur. — conditions et effets, publicité
mensongére, 336.

Délinquance.

e.v.d. — prévention, rééducation, traite-
ment global, politique chi-
noise, 286 et s., 296 et s.

crim. — prévention individuelle, senti-
ment d'insécurité, victimisa-
tion, polices privées, autodé-
fense, 573 et s.

pol. — prévention, Conseil national des
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villes, politique urbaine, parte-
naires et instruments, 176 et s.
— statistiques policiéres en 1987,
infractions constatées et éluci-
dées, personnes mises en cause,
806 et s.
dfs. — causes et prévention, analyse de
Beccaria, 182 et s.
— réinsertion et traitement, 813ets.
inf. — recommandations européennes;
prévention de la —, assistance
aux victimes, réactions sociales
ala—, 406.
— situationdansletiersmonde,819.
— Japon, statistique, infractions
constatées, poursuites, con-
damnations, 841 et s.

bib. — analyse des milieux sociaux, —
des communautésurbaines, 221.
V. mineurs.
Démarchage.
e.v.d. — interdiction professionnelle, 476
ets.
jur. — adomicile, délai de réflexion de

I'acheteur, computation, point
de départ, 131 et s.

leg. — adomicile, location avec option
d’achat,— partéléphone, 776 ets.

Démence.
V. psychiatrie, peine (inf.).
Dénonciation.

jur. — calomnieuse ; caractére sponta-
né, 509 et s. ; poursuites a I'ini-
tiative du parquet, classement
implicite de la —, 745 et 5.
leg. — calomnieuse, effet de amnistie,
151 ets.
V. action publique.

Dépénalisation - décriminalisation.

doctr. — moeurs, 442 et s. ; circulation
routiére, 451 et s. ; droit de la
concurrence, 651 et s. ; redres-
sement et liquidation judiciaire
des entreprises, 658 et s.

jur. — contraventionnalisation, consé-
quences sur la prescription de
Paction publique, 98 et s.

Destruction.
V. peines complémentaires, preuve,
informatique (inf).
Détention provisoire.

e.v.d. — placement, maintien, durée, mo-
tivation, comparvtiondevantun
" juge, recours, délai raisonnable ;




Belgique,27 et s. ; Angleterre, 45
ets. ; Italie, 54 ets.; R.F.A,, 64
ets.;France, 69 ets., 255 ; juris-
prudence européenne, 78 et s.
— conséquences sur le contrat de
travail, suspension, rupture,

721 ets.
jur. — délai raisonnable, appréciation,
143 ets.

— mode de calcul des délais, proro-
gation ; durée de la —, demande
de mise en liberté, délai pour
statuer, 349 et s.

jur. — demande de mise en liberté, sai-

leg. sine directe delach. d’acc., 537,
549.

int. — Belgique, motivation, accés de
I'inculpé au dossier, 556 et s.

V. torture (int.).

Déviance.

e.v.d. — Chine, traitement dela —, 286 et
5.,292 ets.

Diffamation.

jur. — visas des textes dans la citation,
nullité, 114 et s.

— auteurmembre dugouvernement
oudu parlement,actedétachable
des fonctions ou non, 115 ets.

leg. — effets de I'amnistie, 151 et s.

Discrimination.

V. droits de I’homme, travail, droit
communaulaire (inl.), racisme.
Domicile.
jur. — inviolabilité, visite des agents
chargés de constater les infrac-
tions, 760 et s.
V. démarchage, perquisitions, ex-
pulsion.

Douanes.

participation & une infraction
comme intéressé a la fraude,
infraction matérielle, présomp-
tion de culpabilité, 101 et s.

— application des lois et régle-

ments plus doux, 125 ets.

jur. —

leg. — infractions exclues de 'amnistie,
147 et s.

int. — contrebande,présomptionlégale
de culpabilité, portée, appré-
ciation in concreto, 167 et s.

Drogue.

V. Stupéfiants.

Droit civil.

V. sanctions extrapénales, indem-
nisation, chose jugée.

TABLES DE L’ANNEE 1989 899

Droit communautaire

doctr. — principe du contradictoire, 1 ets.
jur. — libre circulation des biens, com-
mercialisation en France, em-
ploi de la langue frangaise, 731

ets.

leg. — groupements européens d'inté-
rét économique, 776.

int. _— libre circulation des marchandi-

ses, restrictions justifiées ; dou-
ble marché des changes, com-
position des produits, 562 et s.
— indemnisation des victimes d’in-
fractions parI'Etat, principe de
non discrimination entre res-
sortissants C.E.E., liberté de
prestation de service, 568 et s.
bib. — libertésgarantiesparle—,433ets.

Droits de la défense.

doctr. — principe du contradictoire, assis-
tance d’'un défenseur, informa-
tion sur I'accusation, temps de
préparation de la défense, com-
munication du dossier, 1 ets.

e.v.d. — Chine, 302 ets.

jur. — information précise surl'accusa-
tion, 138 ets., 503 ets.

— principe du contradictoire ; com-
parution de ’étranger devant la
ch. d’acc., extradition, 145 ets.;
droit de faire interroger les
témoins a charge, 350 et s.

int. _ principe du contradictoire, dé-
tention provisoire, accés de
I'inculpé au dossier, 556 et s.

Droits de I’homme.

leg. — protocoles additionnels & la
CESDH n°7 et 8, 550 et s.
int. - interventiond’'un Etatnon partie

devant la Cour, 786 et s.

role des organes de la Conven-
tion, activité, analyse des droits
garantis, jurisprudence, 430ets.

« présomption d’innocence
doctr. — droits de I'accusé, 1 ets.
jur. — présomptions légalesde culpabi-
int. lité, 101 et s., 167 et s.

+ procés équitable
doctr. — égalité des armes, principe du
contradictoire, 1 et s.
doctr. — délairaisonnable,27ets.,45ets.,
e.v.d. 6lets., 78ets., 255.
jur. — égalité des armes ; présomption
deculpabilité, 101 ets. iinterro-
gatoire des témoins, 350 et s.
— tribunal indépendant et impar-
tial ; jugement pénal par un

bib. —
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magistrat ayant statué sur un
litige civil, 744 et s. ; jugement
par un magistrat ayant accom-
pliunactede poursuite, 538 ets.

leg. — sanctions prononcées par le
Conseil supérieur de I'audiovi-
suel, indépendance, 542 et s.

int. . égalitédesarmes,accésaudossier
lors de I'instruction, 556 et s.

inf. _ régime des preuves, moyens illi-

cites ou déloyaux, 395 et s.

V. droits de la défense, détention,
arrestation, garde d vue, légalité,
domicile, non rétroactivité, écou-
tes téléphoniques, magistrats,
torture, bio-éthique, psychiatrie.

Droit pénal des affaires - Droit pénal
économique.

doctr. — dépénalisation, sanctions extra-
pénales, 651 ets., 658 et s.
e.v.d. — interdictions professionnelles

générales et spéciales, sources
et régime, 474 et s.

V. concurrence, vente, consomma-
tion, douanes, fraude fiscale,
abus de biens sociaux, perquisi-
tions, banqueroute.

Droit pénal étranger
Afrique du sud
bib. — politique pénale, 424 et s.
« Argentine
bib. — législation pénale,
215ets.
. . Belgique
e.v.d. — arrestation et détention préven-
tive, délais, 27 et s.
instruction,caractéres,détention
préventive, conditions, 556 ets.

« Canada
pen. — Québec, traitement péniten-
tiaire, droits du détenu, soins
psychiatriques, 362 et s.
libération conditionnelle, 595.
accés du public et des médias au
processus pénal, 211.
— charte des droits et libertés, 222.
— principes de procédure pénale,
427 et s.

+ Chine
e.v.d. — rééducation des délinquants, édu-
cation et médiation, 288 et s,
— politiquecriminelle, contrdle so-
ciétal et systéme légal, 292 et s,

» Espagne
bib. — usurpationdefonctionspubliques,
délits socio-économiques, 217
ets.

évolution,

int. —

dfs.
bib. —
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« Etats-Unis

doctr. — interrogatoire de I'accusé, « cross
examination », 20.

e.v.d. — pénologie, sentencing, propor-
tionnalité, 269 et s.

int. — peine de mort, conditions d’exé-
cution, régime de détention,
786 et s.

dfs. — libération conditionnelle, 595,

inf. _ peine de mort, jurisprudence de
la Cour supréme, 833 et s.
bib. — crime organisé, définition, struc-

ture et fonction, 626 et s.

— procédure pénale, manuel, 629.

— peinedemort,lois des Etats fédé-
rés, 849 et s.

- détention & domicile, sur-
veillance électronique, 853 et s.

« Irlande
e.v.d. — du Nord, organisation des pour-
suites pénales, 671 et s.
int. _— duNord, garde 4 vue, terrorisme, .
373 ets.

o ltalie
e.v.d. — arrestation, garde 3 vue, déten-
tion provisoire, durée, 54 et s.

int. . statut de la CESDH dans I'ordre
juridique interne, 369 et s.

inf. — nouveau code de procédure pé-
nale, 206 et s.

bib. — concours de personnes dans un

délit, 214 et s.
+ Japon
inf. — infractions relatives a I'informa-
tique, 410 ets.
— criminalité, poursuites, condam-
nations, statistiques, 841 et s.

+ Pays-Bas
dfs. — libération conditionnelle, 594,
bib. — politiquepénale,«décarcération»,
424 ets.

+ République Fédéraled’Allemagne
e.v.d. — rétention policiére et détention
provisoire, durée, 64 et s.
— substituts aux peines d'empri-
sonnement, principe et mise en
oeuvre, 699 et s.

+ Roumanie
bib. _ jurisprudence pénale et procé-
dure pénale, 628, 630.
« Royaume-Uni
doctr. — interrogatoire de I'accusé, « cross
examination », 20,
e.v.d. — rétention policiére,gardeavue,dé-
tention provisoire, délais, 45 ets.
extradition, procédure, 786 et 5.
extradition, droit des preuves,
appel a minima, 612 et s.

int. _—
inf.




bib. . politique pénale, 424 et s.
— forces de police anti-émeutes,
624 et s.
— gréves, poursuite des syndicats,
846 cts.
V. Irlande.
« Yougaslavie
inf. _— lois pénales, compétence des
républiques et de la Fédération,
408 et s.
Eaux.

V. péche, navigationn, fraudes (leg.).

Ecoutes téléphoniques.

inf. — enregistrement illicite, admis-

int. sion comme mode de preuve,
395ets., 368 ets.

Egaliteé.

V.droitsdel’homme, droit commu-
nautaire, peine, travail.

Elections.

e.v.d. — radiation des listes électorales,
peineaccessoireoucomplémen-
taire, définitive ou temporaire,
fichier des électeurs, 463 et s.

jur. — pose d’affiches, violences entre
militants, amnistie, 726 et s.

leg. — infractions amnistiéesou exclues

de I'amnistie, 147 et s.

Enlévement.

V. mineurs, peines complémentai-
res.

Enquéte.

V.arrestation, flagrant délit, police,
perquisitions, ministére public.

Entrave (délit d’).

e.v.d. — exercice desfonctions de délégué

jur. ou représentant du personnel ;

licenciement, 713 et s. ; cho-

mage partiel, 536 ; mutation,

/770 ; liberté de déplacement,

345 ets.

jur. — fonctionnement d’un comité
d’entreprise ; vote du chef d’en-
treprise, 343 et s. ; information
ou consultation préalable, 767
ets.

— exercice des fonctions de délégué
syndical ; liberté de déplace-
ment, 345 et s. ; accés d'une
personne extérieure aux locaux,
769 et s.

— obstacles aux contrdles ; vente de
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détecteur de radar, 498 et s. ;
agents du service de répression
des fraudes, éléments constitu-
tifs du délit, 756 et s. ; agents de
I'office national de la chasse,
accés a un élevage, 760 et s.

leg. — obstacles aux controles ; police
de la péche, 355 ; commissaires
aux comptes, 358, 776.

Environnement.

jur. — nuisances, dépots de véhicules,
340 ets., 137.

leg. — infractions exclues de I'amnistie,
147 ets.

— substances ou préparations dan-
gereuses pour I'—, 357.
— élimination des déchets et récu-
pération des matériaux, 544.
— réglementation des parcs natio-
naux, 545.
V. chasse, péche.

Erreur.

jur. — delavictime; handicapé mental,
escroquerie, 117 et s. ; remise
volontaire de lachose, vol, 512.
pen. — judiciaire, révision, 782 et s.
V. publicité.

Escroquerie.

e.v.d. — peines accessoires ; incapacité
électorale, 463 et s. ; interdic-
tions professionnelles, 474 ets.

jur. — cartede crédit magnétique volée,
manoeuvres frauduleuses du
commergant, 514 ets.

— remise d'une prestation de ser-
vice, voyage avec le titre de
transport d’un tiers, requalifi-
cation, 747.

— faussedéclarationenvued’obtenir
un paiement indu, requalifica-
tion,loi spéciale plus douce, 748.

— tentative, manoeuvresfrauduleu-
ses, actes commis en Franceetd
Pétranger, 324 et s.

— manoeuvres frauduleuses ; mise
en scéne, erreur de la victime,
117 et s. ; intervention d’un
tiers, 117 ets;fausse entreprise,
118 et s ; abus de qualité vraie,
120.

— gains chimériques, boule de
neige, 513 et s.
leg. — vente alaboule de neige, 777.
V. recel.
Etablissements pénitentiaires.
leg. — centres de détention, 156.
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— maisons centrales, 548 et s.
— construction et aménagement,

778.

pen. — services psychiatriques en
France et au Québec, 362 et s.

Etranger.

jur. — non respect d'un arrété d’expul-
sion, exception d’illégalité, ré-
sident privilégié, application
de laloi dans le temps, 732 et s.

jur. — détenu et frappé d’expulsion,

pen. remise de peine, refus, 540 et s.,
552 ets.

leg. — expulsion, protocole n° 7 a la
CESDH, 550.

int. _— ressortissant C.E.E. victimed’in-
fraction pénale, indemnisation
par I'Etat, 568 et s.

pol. — auteur d’infraction, statistiques,
810.

dfs. — effets de la libération condition-
nelle, 593.

bib. . condition juridique, droit com-
paré, 620 et s.

V. extradition, interdiction (du ter-

ritoire), action publique.

Exception.

doctr. — d'illégalité, suspension adminis-
trative du permis de conduire,
455 ets.

jur. —  d’illégalité d’'un acte administra-
tif ; réglementaire, 139, 529 et
s., 760 et s. ; individuel, arrété
d’expulsion, 732 et s. ; ferme-
ture d’établissement, 346 et s.

leg. _— d'illégalité, devant le juge des

référés, 780.
Exécution des peines.

interdiction de séjour, aménage-
ments, compétencesjudiciaires
et administratives, 424 et s.

— permissiondesortir, condamné a
la réclusion perpétuelle bénéfi-
ciant d’'un arrété de libération
conditionnelle, 539 et s.

jur. — réduction de peine refusée parle
pen. détenuet rapportée ourévoquée,
pouvoirs du J.AP. et du par-
quet, recours, 540 ets., 552 et s,

dfs. — judiciarisation, T.A.P., 596.
bib. _ pratiques du parquet de Paris,
peines prononcées, peines su-
bies, emprisonnement, 209 et s.
V.sursis, libération conditionnelle,
relévement, traitement péniten-
tiaire, voies de recours (requétes).

jur,  —
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Exercice illégal.

jur. — delapharmacie, vente de plantes
médicinales, 501 et s.
leg. — delamédecine ou de la chirurgie

animale, 778.
Expertise.

doctr. — signification des experts, rapport
'—, principe du contradic-

toire, 1 et s.
Belgique, retarddanslaremise du
rapport, conséquences, 37 et s.
— experts-comptables, interdic-
tions professionnelles, 481 ets.

e.v.d. —

Expulsion.

étranger, sanction ou mesure de
soreté, loi nouvelle plus rigou-
reuse, application dans le
temps, 732 ets.

— étranger, recours pendant devant
la juridiction administrative,
réductionde peine parleJ.A.P.,
refusdudétenu,540ets.,552 ets.

— locataires, violation de domicile,

114.
étrangers, principes européens,
protocole n® 7, 550.

jur. —

leg. —

Extorsion de fonds.

jur. — garde-chasse, transaction, re-
mise de fonds et de sacs de
grains, contrainte implicite,
327 ets.

Extradition.

refus d’—, motifs, 264 et s.

interrogatoire de 1’étranger com-
paraissant devant la chambre
d’accusation, procés-verbal, 144
ets.

— demande de mise en liberté,
comparution personnelle de
I'étranger, 145 et s,

peine de mort encourue,
Royaume-Uni requis, Etats-
Unis et R.F.A. requérants, 786
ets.

Royaume-Uni, procédure, 612 ets.

ev.d —
jur. —

int.  —

inf. —
Faillite.
doctr. — personnelle ; caractéres, obliga-

e.v.d. toire ou facultative, pénale ou
commerciale, 658 ets., 474 ets.
jur. — personnelle, peine complémen-

taire, non rétroactivité, 118 ets.
— effets du jugement commercial
constatant la cessation des
paiements, organisation d'in-




solvabilité (non), 123 et s.

leg. — effets de lamnistie, 151 ets.

Faits justificatits.

e.v.d. — discrimination dans I'emploi,
motifs 1égitimes, 715 et s.
V. légitime défense.

Famille.

e.v.d. — role de la — en Chine, 286 et s.,
292 ets.

Faute,

V. responsabilité, indemnisation..

Faux - Falsification.

en écriture, peines accessoires ;
incapacité électorale, 463 etss. ;
interdictions professionnelles,
474 ets.

— en matiére artistique, incrimina-
tions et sanctions, 682 et s.

abus de blanc-seing, chéque, 516.

V. témoignage.

ev.d. —

jur. —

Fichiers.

e.v.d. — électeurs, mise a jour des listes
électorales, 472 et s.
tenus par INTERPOL, controle
interne et application de la loi
frangaise, droitd'acces, 376ets.
inf. — médicaux, traitement informati-
queettransmission desdonnées
& des fins statistiques, consen-
tement du patient, 203 et s.

int. —

Flagrant délit.

e.v.d. — arrestation ; Belgique, 27 et s. ;
Italie, 54 et s,

Italie, pouvoirs du ministére
public, procédure de jugement,
206ets. )

V. perquisitions.

inf. —

Fonction publique.
V. usurpation.
Fraudes.

e.v.d. — enmatiére artistique, usurpation
de nom, imitation de signature,
682 ets.

opposition aux fonctions des
agents de répression des —, é1é-
ments constitutifs du délit, 756
ets.

- fausse déclaration pour obtenir
un paiement indu, qualification
pénale, 748.

infractions exclues de I'amnistie,
149 ets.

jur. —

leg. —
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— obtention du revenu minimum
d’insertion, 356.

— constatation des infractions,
agents du service de la protec-
tion des végétaux, 361.

— traitement informatisé des dos-
siers, concurrence, consomma-
tion et fraudes, 775.

— produits laitiers ; beurre, marga-
rine ; vinaigres ; 356.

-~ substances dangereuses, embal-
lage, vente, publicité, 357, 775.

— produits agricoles biclogiques,
label agricole, 358 et s.

— analyse des engrais, 775.

— eaux, emballage, étiquetage, 776.

— marchandises nonconformesala
loi sur les —, consignation, du-
rée, mainlevée, 780.

V. douanes, informatique.

Fraudes fiscales.

e.v.d. — peinescomplémentaires,interdic-
tions professionnelles, 474 ets.
jur. — perquisition et saisie, autorisa-
tion du président du tribunal,
contrdledelademande, 331 ets.
— plainte préalable aux poursuites,
saisine etavis de la commission
des infractions fiscales, nullité,
juridictioncompétente,329ets.
— appareils automatiques de jeux ;
absence de déclaration, non
paiement de taxe ; personnes
responsablesdesinfractions;ré-
glementation plus douce, appli-
cation dans le temps, 518 et s.
— complicité, banque, notaire, 753
ets.
leg. — infractionsexclues de 'amnistie,
147 et s.

Garde & vue.

e.v.d. — conditionsetmotifs, durée,inter-
vention de I'autorité judiciaire ;
Belgique, 27 et s. ; Angleterre,
45ets.; Italie, 54 ets. ; jurispru-
dence européenne, 78 et s.

int. — Irlande, durée, comparution de-
vantl'autorité judiciaire, 373 ets.

pol. — statistiques 1987, 809.

inf. — Italie, pouvoirs du ministére
public, 207.

Grace,

e.v.d. — effet sur les peines accessoires et
complémentaires, 465,484 et s.

leg. — amnistiante, 150 ets.

int. _— portée, crime contre 'humanité,
800.
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Histoire du droit pénal.

doctr. — pensée de Beccaria, 182 ets., 235
dfs. ets.,, 252ets.
bib. — justicepénaleoccidentale,426¢ts.

— emprisonnement des mineurs,
857 ets.

Homicide.

+ Involontaire
jur. — accident de lacirculation ; foetus
mort-né, 319 et s., 740 ; victi-
mes indirectes, 504 et s. ; fonds
de garantie, 740 et s.

— accident du travail, responsabili-
té du chef d’entreprise utilisa-
trice, 772.

— asphyxie d'un locataire, négli-
gence du gérant, 320.

— citation, mentions nécessaires,
503 ets.

« volontaire
jur. — questions & la cour d’assises ;
préméditation, 107, 737 ; parri-
cide, 318 ; tentative, 318 et s, ;
guet-apens, 737.

leg. — assassinatexclude 'amnistie,353.

Homosexualité.

dépénalisation, mouvement et
mécanisme, 442 et s.

doctr, —

Identité.

« contréle
e.v.d. — vérification, rétention ; Italie, 59
ets.; RF.A, 66 ets.; jurispru-
dence européenne, 88 et s.

o état-civil
e.v.d. — répertoire national, vérification
de I'— des €lecteurs, 473.
V. usurpation.
Immuniteé.
doctr. — judiciaire, droits de ladéfense,22.

Impbts.
V. fraude fiscale.

Incapacité.

V. peines accessoires et complémen-
taires, relévement, coups et bles-
sures, travail (leg.).

Incompatibilité.
V. magistrats.
Inculpation - Inculpé.

V. détention provisoire, contréle
Judiciaire, instruction prépara-
toire.
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Indemnisation.
e.v.d. —

jur.

leg.
pen.

int.

dfs.

crim.

inf.

victime de détention abusive, 71
ets.

obligationimposée;au condamné
avec sursis, 95 ; au bénéficiaire
d’un ajournement, 534 et s.

appréciation du préjudice, vic-
time directe, victime par rico-
chet, 111,502,504 ets., 742 ets.

de la victime apreés acquittement
ou relaxe, conditions, 143, 110
ets., 506 ets., 743.

victimes d’accidents de la route,
intervention du fonds de garan-
tie, 740 et s.

victimes d'infractions violentes,
convention européenne, 550.

victimes d'erreur judiciaire, révi-
sion, Commission d’—, 785.

victime d’infraction, — parI'Etat,
principe de non discrimination
entre ressortissants C.E.E., 568
ets.

dommages causés par un détenu,
591.

desvictimes d’infraction par'Etat
ou le délinquant, législation,
évolution et projets, 172 et s.

évaluation du préjudice corporel,
droit comparé, 399 et s.

aprés relaxe, 829 et s.

V. action civile, solidarité.

Informatique.

jur.

leg.

inf.

bib.

logiciel de captation d’émissions
TV codées, fabrication et déten-
tion en vue de 'usage, 516 ets.

usage de carte bancaire volée,
escroquerie, 514 et s.

infractions amnistiées, usage de
logiciel ades fins pédagogiques,
147 et s.

traitement — des dossiers de la
direction de la concurrence, de
la consommation et de la ré-
pression des fraudes, 775.

incrimination et répression des
fraudes ; recommandation eu-
ropéenne, 405.

Japon, incriminations et sanc-
tions, production illégale, des-
tructions, fraude, 410 et s.

changement de la nature de la
preuve, fiabilité des systémes —
ou télématique, 395 et s.

traitement de données médica-
les, épidémiologie, consente-
ment du patient, 203 et s.

Etats-Unis, surveillance électro-

nique des détenus, 853 et s.




Infraction.

e.v.d. — politique ; actes de terrorisme,
261 et s. ; Chine, 294 et s.

pol. — constatées par la police, statisti-
ques, nomenclature, 806 et s.

Injure.
V. outrage, diffamation.
Innocence. '
V. droits de I'homme.

Insolvabilité.

jur. — organisation frauduleuse ; juge-
ment préalable commercial,
cessation des paiements, 123 et
s. ; abandon pécuniaire de fa-
mille, 745.

Instruction préparatoire.

jur. — procédure aux fins d’annulation
de piéces, chambre d’accusa-
tion composée du juge d’ins-
truction, incompatibilité, 142.

— délai raisonnable, appréciation,

obligationdediligence, 143 ets.

— ordonnance de désignation du

juge d’instruction, 348.
— signature du réquisitoire intro-
ductif ou définitif, 348 et s.

— désignation de juridiction, mili-
taire de gendarmerie, qualité
d'0.P.J., 538.

Belgique, caractére, détention,
condition, accés de I'inculpé au
dossier, 556 et s.

Italie, suppression du juge d'ins-
truction, audience prélimi-
naire, 206 et s.

recommandation
845.

V. détention provisoire, contréle
Jjudiciaire, magistrat, interroga-
toire, voies de recours (révision).

int. —

inf. —

bib. — européenne,

Interdiction.

+ deséjour
jur. — relévement inapplicable, requé-
tes, réduction de durée et dis-
pense d’exécution, 494 et s.
effets de Pamnistie, 150 et s.

du territoire

définitive, infraction 4 la législa-
tion sur les stupéfiants par un
étranger, relévement exclu,
application de la loi dans le
temps, 496 et s.

amnistie de droit ouindividuelle,
156, 151.

3

jur. -—

leg. —
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. professionnelle
V. peines accessoires et complémen-

taires.

Interprete.

doctr. — assistance gratuite, désignation,
16 ets.

jur. — traduction d'un procés-verbal,
138ets.

Interrogatoire.

doctr. — du prévenu ou de I'accusé par le
président de juridiction, prin-
cipe du contradictoire, 19 et s.
du suspect par la police, Angle-
terre, 47 et s.
— dela personne arrétée par I'auto-
rité judiciaire; Belgique,27ets.;
Italie, 54 et's.
jur. — del’étranger parlachambre d’ac-
cusation, extradition, procés-
verbal, 144 et s.

e.v.d. —

Jeux.

jur. — appareils automatiques, infrac-
tions fiscales, personnes res-
ponsables, application de laloi
dans le temps, 518 et s.

leg. — opérations publicitaires de lote-
rie, 777.

Jonction.

V. connexité.

Juridictions.

+ Cour de cassation
jur. — désignation de juridiction, 538.
— cour de révision saisie par une
commission d’instruction, 784
ets.
V. voies de recours (pourvoi).

« courd’assises
jur. — questions;formulation, 107,318
ets., 508,737,739 ; complexité,
508.
— composition, assesseurs, incom-
patibilités, 538 et s.

o chambre d’accusation
jur. — composition,assesseurs, 537 ets.

V. instruction préparation, extradi-
tion.

V. audience, compétence, instruc-
tion préparatoire, exécution des
peines, voies de recours (révi-
sion), droits de ’homme.

Jury.

jur. — tirage au sort par le président,
acte de poursuite (non), S38 ets.

Rev. science crim. (4), oct.-déc. 1989



906 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PENAL COMPARE

leg. — liste des jurés, 549.

inf. — Royaume-Uni, formation, récu-
sation, 614,

Légalité.

doctr. — délits et peines, 254.

doctr. — contrdle par le juge pénal ou

jur. administratif de la — d’un acte

administratif ; acte réglemen-
taire, 139, 529 ets,, 760 et s. ;
acte individuel, 346 et s., 458,
732 ets.

délits et peines, Chine, analogie,
imprécision des textes, 292 et s.

— poursuites, R.F.A., 701 et 5.

jur. — qualité de la loi ; clarté et préci-
sion, droit de ’environnement,
337 ets. ;incriminations multi-
ples d’un méme fait, 748.

délits et peines ; analyse de Bec-
caria, 182 et 5. ; conception ré-
volutionnaire, 813 et s.

principe et conséquences, 417,
420 ets., 622 ets.

V. proportionnalité.

Légitime défense.

e.v.d. —

dfs. —

bib. —

jur. — examen d’office (non), 503.

Libération conditionnelle.

jur. — condamné alaréclusion a perpé-
tuité, permission de sortir accor-
dée avant I’entrée en vigueur de
P'arrétéaccordantla—, 539ets.

dfs. — conditions d’obtention, effets,

application pratique, projet de
réforme, 589 et s.

Libertés publiques.

o liberté d’opinion
e.v.d. — licenciement fondé sur les con-
victions religieuses, 715 et s.

o libre circulation
e.v.d. — Chine, livret de résidence et
comités de résidence, 292 et s.
V. arrestation, détention provi-
soire, bio-éthique, élections.

Logique jurldique.

inf. _— formelle, gradation, floue, 609.
bib. — «systéme juridiqueentre ordre et
désordre », 619 et s.

Lol pénale.

inf. — le rapport a la — dans 'adoles-
cence, 187 ets.

— Yougoslavie, compétence légi-
slative de la Fédération et des
Républiques, conséquences,
408 et s,
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bib. — projet de nouveau code pénal,

618.

+ abrogation.
jur. — effet sur les intéréts civils, juri-
dictions compétentes, 528 et s.
V.dépénalisation, non-rétroactivité.

+ interprétation.
doctr. — stricte, Beccaria, 254.
e.v.d. — paranalogie, Chine, 300 et s.
Jur. _— stricte mais non restrictive, am-
nistie, 726 et s.

— pluralité d’'incriminations et de
sanctions d’'un méme fait, loi
générale - lois spéciales, loi
spéciale plus douce applicable,
748. ’

« temporaire
doctr. — interruption volontaire de gros-
sesse, 447 et s.
V. constitutionnalité, proportion-
nalité.

Magistrats.

e.v.d. — habilités a exercer des fonctions
judiciaires, notion européenne,
indépendance, 80 et s.

incompatibilité, jugement d'une
demande d’annulation de pié-
ces, juge d’instruction membre
delachambre d’accusation, 142.

— incompatibilité (non), membrede

la cour d’assises ayant procédé
autirageausort dujury, 538ets.

— impartialité, membre de la juri-

dictions pénale ayant tranché
un litige civil, 744 et s.

jur. —

Mandat.

e.v.d. — d’arrétoud’amener; Belgique, 27
ets.; Angleterre, 48 ets.;R.F.A,,
64 ets.

int. — d’arrét, INTERPOL, 376 ets.

Marques.

jur. — usage sans autorisation du titu-
laire ; contrefagon, 749 ; con-
currence, 750 et s.

Meédiation.
e.v.d. — Chine, 288 ets., 292 et s.

Médecine.

jur. — responsabilité civile, hopital,
compétence administrative ou
judiciaire, 109 et s.

— dossier médical, refus de commu-
nication aun tiers, qualification
pénale, 500 et s.

exercice illégal de la — ou de la
chirurgie des animaux, 778.
inf. _— secret médical et épidémiologie,




accés aux informations, trans-
mission, consentement du ma-
lade, 203 et s.

V. bio-éthique, psychiatrie.

Mesures de sireté.

V. peinesaccessoires et complémen-
taires, non rétroactivité.

Mineurs.

jur. — vols & la tire, a la roulotte ou &
Yétalage, délinquance organi-

sée, limites des mesures éduca-

tives, présomption de recel,

preuve de la volonté et de la
compréhension duvol, 491 ets.

— nonreprésentation, enlévement,

744 et s.

non représentation, convention
franco-algérienne, 157.

— mesures éducatives, effets de

I'amnistie, 152, 156.

— établissements ou personnes
accueillant des —, condition
d’habilitation, 359 et s.

internement dans un pavillon de
psychiatrie, exercice de I'auto-
rité parentale, privation de li-
berté, 163 ets.

peine de mort, Etats-Unis, juris-
prudence de la Cour supréme,
constitutionnalité, propor-
tionnalité, opinions majoritai-
res et dissidentes, 833 et s.

— le rapport & la loi dans I'adoles-
cence, 187 et s.
— Royaume-Uni, témoignage de —,
valeur, 614.
— sanctions pénales, 818 et s.
bib. — Etats-Unis, détention a domi-
cile, 854 et s.
— emprisonnement, étude histori-
que, 857 et s.
V. homosexualité, coups et blessu-
res (volontaires).

Ministére public.
inf. — [Italie, enquétepréliminaire, pou-
voirs du —, négociation sur la
procédure et la peine, 206 et s.
V. abandon des poursuites, action
publique, garde a vue, magistrats.
Motivation.
V. détention provisoire, voies de
recours (révision).
Mutilation.
V. coups et blessures (volontaires).
Navigation.
leg. - batiment circulant ou station-

leg. —

int. —

inf.
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nant sur les eaux intérieures,
réglementation de la publicité,
777 et s.

Nécessité des peines.

V. proportionnalité, peine.
Non représentation d’enfant.

V. mineurs.
Non rétroactivité.

Chine, rétroactivité des peines,
302.
jur. — distinction lois nouvelles plus
sévéres ou plus douces ; matiére
pénale, peine, sanction non
judiciaire, mesure de sireté ;
fond et forme ; 732 et s,
— application immédiate de la loi
de fond plus douce ; réglemen-
tation douaniére, 104 et s, 125
et s. ; réglementation des con-
tributions indirectes, 522 et s.
— loi de compétence, action civile,
applicationimmédiate, 528 ets.
— délai de prescription, loi nou-
velle plus douce, 98 et s.
— suppression d’'une voie de re-
cours, survie de 1a loi ancienne,
496 et s.

e.v.d, —

Nullités.

jur. — poursuites pour fraude fiscale,
avis préalable de la Commis-
sion des infractions fiscales,
juridiction compétente pour
statuer, 329 et s.

— procés-verbaux établis par les
controdleurs des transports ter-
restres, 138.

— perquisitions, 113.

— instruction, absence d’ordon-
nance de désignation du juge
d’instruction, réquisitoire non
signé, 348 et s.

— citations, 114, 503 et s.

Omission (infraction par).

jur. — non-assistance & personne en
péril ; suicide, 111 et s., 321 ;
excision, 108, 112,
Ordonnances.

doctr. — pénales, 454.
V. détention provisoire, contréle ju-
diciaire, instruction préparatoire.
Outrage.

jur. — expression outrageante consti-
tuant une injure, 510 ets.
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Péche.

leg. — fluviale; autorisation de capture,
de transport et de vente de pois-

son, 355.
—-- maritime ; parc national, 545 ;
mise surle marché des produits,

halles, 775 et s.

Peine.

doctr. — pensée de Beccaria ; abolition de
la — de mort, 235 et s., 258 ;
principes de légalité et d’égalité,
certitude de la —, proportion-
nalité, personnalité, 252 et s.
Etats-Unis, proportionnalité,
sentencing, évolutions récentes,
269 ets.
— Chine, 295, 306.
— R.F.A, emprisonnement a per-
pétuité, 702 et s.
personnalité, (V. responsabilité
Pénale).
de mort, Etats-Unis, conditions
de détention, recours, 786 et s.
de mort prononcée contre mi-
neurs ou déficients mentaux,
Etats-Unis, jurisprudence de la
Cour supréme, opinions majo-
ritaires et dissidentes, controle
de constitutionnalité, 833 et s.
— disparités dans le prononcé de la
—, 406.
bib. _— individualisation, 420, 422, 429.
— politique pénale en Angleterre,
aux Pays-Bas et en Afrique du
Sud, 424 et s.
— de mort, Etats-Unis ; alternati-
ves, 429 et s. ; lois des Etats
fédérés, 849 et s.
— impact des peines privatives de
liberté, 851 et s.

V. ajournement, circonstances ag-
gravantes, amende, exécution,
traitement pénitentiaire, travail
d’intérét général, substituts, con-
cours d’infractions, proportion-
nalité, prescription.

Peines accessoires.

e.v.d. — incapacité électorale, régime et
justification, amnistie, sursis,
réhabilitation, relévement, 463
ets.

— interdictions professionnelles,
durée, sanction de la violation,
amnistie, réhabilitation, relé-
vement, 474 et s.

— interdictions professionnelles,
effets secondaires, licencie-
ments, 718 ets.

ev.d. —

jur. —
int. —

inf. —
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leg. — effets de Pamnistie, 147 et s.
— interdiction de diriger une socié¢-
té, 358.
V. relévement.

Peines complémentaires.

doctr. — suspension du permis de con-
duire, 455 et s.

— faillite personnelle, 658 et 5., 474

ets.

incapacité électorale, régime et
justification, amnistie, sursis,
463 ets.

— interdictions professionnelles
générales ou spéciales, durée ;
sanction de la violation, confis-
cation, publication ; amnistie,
réhabilitation, relévement ;474
ets.

— interdictions professionnelles,
effets secondaires, licencie-
ments, 718 et s.

— confiscation, fraudes en matiére
artistique, remise au plaignant
ou destruction, 697 et s.

démolition de construction irré-
guliére, mise en conformité des
lieux ; caractére mixte peine et
restitution ; substituts (non),
134 ets., 313 ets. ;avisadminis-
tratif préalable, nécessité et
portée, 531 et s.

— suspension du permis de con-
duire ; aménagement, compé-
tence, 495 et s,

— faillite personnelle, non rétroac-
tivité, 118 et s.

leg. - effets de 'amnistie, 147 et s.

— affichage ou publication du juge-
ment, diffusion d'un message
d’information du public, 544.

pen. — T.I.G., infractions routiéres,
conditions du prononcé, 162.

confiscation, Royaume-Uni,614.

V. interdiction, relévement.

e.wv.d. —

jur. —

inf. —

Perquisitions.

jur. _— fraude fiscale, pratiques anti-
concurrentielles ; autorisation
du président du tribunal, con-
trole du bien fondé de la de-
mande, 331 ets., 333 et s.
— notion de domicile, bureau per-
sonnel, 113.

Police.

e.v.d. — pouvoir d'arrestation ; Belgique,
27 et s. ; Angleterre, 45 et s. ;
Italie, 54 et s. ; Chine, 300 ; Ir-
lande du Nord, 671 et s.



— INTERPOL, statut, fichiers, ac-
tion en matiére de terrorisme,
261 ets., 376 ¢ts.
— Chine, organisation de la —,
fonctionnement, 301 et s.
— Irlande du Nord, organisation
des poursuites pénales, 671 ets.
qualité d’O.P.J., militaires de la
gendarmerie visés dans une
plainte pour crime, désignation
de juridiction, 538.
leg. — qualité d’A.P.J., enquéteurs et
gardiens de la paix, 360 et s.
erim. — privée, 576 ets.

jur. —

pol. — enquéte « sous-couverture », 387
ets.
— statistiques, constatations en

1987, personnes mises en
cause, 806 et s.
inf. — contrdle interne et externe, 193
ets.
- privée, 407.
— formation des personnels, 819.
— Japon, effectifs, taux d’arresta-
tion, rétentions, fonctionne-
ment, patrouilles, 843 et s.
bib. — Royaume-Uni, — anti-émeutes,
624 et s.
V. arrestation, garde d vue.

Politique criminelle.

doctr. — penséede Beccaria, —rationnelle
et humaniste, principe de 'uti-
lité sociale, 252 et s.
République populaire de Chine,
286ets., 292 et s.
Pourvoi en cassation.
V. voies de recours.
Préméditation.

V. circonstances aggravantes.

e.v.d. —

Prescription.

e.v.d. — peine,incapacité électorale, 465.
jur. — action publique, durée, applica-
tion de la loi plus douce, 98 et s.

— action publique, causes d'inter-
ruption, 114, 133.

— action publique, effet sur les
mesures complémentaires a
caractére mixte civil et pénal,
315.

leg. — action en réparation de I'atteinte
au domaine public routier,
imprescriptible, 779.

int. — action publique, peines, crimes
contre ’humanité, 798 et s.
inf. — action publique, effet surI’action

‘civile, 831 et s.
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Présomption.

V. droits de I'homme, recel, proxé-
nétisme, douanes.

Presse.

V. concurrence, diffamation, am-
nistie (leg.).

Prestations de services.

V. prix, escroquerie, consomma-
tion, droit communautaire (int.).

Preuve.

doctr. — principe du contradictoire, in-
time conviction, 24 et s.
— — légale et intime conviction,
pensée de Beccaria, 255 et s.
jur. - destruction ou dissimulation ;
€léments constitutifs de I'in-
fraction, 500 ets. ;amnistie, 726
ets.
int. — principes de loyauté et de 1égali-
té, production aux débats d'un
enregistrement téléphonique,
368 ets.
inf. — loyautédanslarecherche,admis-
sibilité de la — obtenue par un
moyen illicite, problémes po-
sés par les nouvelles technolo-
gies, 395 et s.
— Italie, recherche et administra-
tion de la —, systéme accusa-
toire, 206 et 5.
V. expertise, témoins, 1émoignage.

Prévention.
V. délinquance.

Prix.

jur. — publicité, facturation d'un ser-
vice, indication des presta-
tions, 132 et s.

leg. — infractions exclues de I'amnistie,

149 et s.
— publicité, affichage et indica-
tions obligatoires, 155.
V. concurrence.

Procédure pénale.

inf. — simplifiée ; Italie, 208 ; recom-
mandation européenne, 405.
bib. _— Canada, principes, équité, effica-

cité, modération, responsabili-
té, participation, 427 et s.

— Etats-Unis, guide pratique, 629.

— Belgique, 850 ets.

— Roumanie, 628, 630.

— recommandation européenne,
simplification, 845 ets.
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V. compétence, amende (forfai-
taire), audience, action, droits de
la défense, ordonnances, preuve,

Pperquisition, flagrant délit, garde _

dvue...

Procés-verbal.

V. concurrence, convocation, tra-
vail, interrogatoire, action publi-
que, audience.

Proportionnalité (principe de).

doctr. — pensée de Beccaria, 252 et 5.

e.v.d. —. Etats-Unis, sentencing, critéres
de—, théorie du « juste d0 », 269
ets.

jur. — des mesures de police, contrdle
par le juge administratif ou ré-
pressif, 760 et s.

leg. — des sanctions administratives,
543,

inf. — critéres, 608.

— Etats-Unis, peine de mort pro-
noncée contre des mineurs ou
des déficients mentaux, juris-
prudence de la Cour supréme,
833 ets.

Propriété littéraire et artistique.

e.v.d. — fauxartistique, droit pécuniaireet
droit moral de I'auteur, 682 et s.

Proxénétisme.

présomption, relations habituel-
les avec une prostituée, 492 et
s., 102 et s,

infractions exclues de 'amnistie,
149 ets.

Psychiatrie.
délinquants malades mentaux,

jur. —

leg. —

pen. —

comportements criminels et

traitement en détention, com-
paraison franco-québécoise,
362 ets.
internement d’'un mineur non
malade mental, privation de
liberté ou exercice normal de
I'autorité parentale, 163 et s.
le rapport & la loi dans I'adoles-
cence, 187 ets.
— déviance, adolescence, victimo-
logie ; approche éthico-juridi-
que, 198 et s.
bib. — fonction du droit pour le sujet,
630 ets.
— linterventionen déficience men-
tale, 632 et s.

Publication.
V. peines complémentaires.

int. —

inf. —
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Publiciteé.

jur. _ fausse ou de nature 2 induire en
erreur; appréciation de I’erreur,
121, 334 et s., 530 ; montant de
I'amende, 335.
— emploidelalangue frangaise, 728
ets.
leg. — interdiction, parcs nationaux,
545.
— restrictions ; référence au tabac,
546 ; support circulant ou sta-
tionnant sur les eaux intérieu-
res, 777 et s.
— mentions obligatoires ; produits
dangereux, 357 ; loteries, 777.
V. audience, prix.

Racisme.

infractions exclues de 'amnistie,
147 et s,

Royaume-Uni, incitation au —,
infractions, répression, 624 ets.

leg. —
bib. —

Réadaptation sociale.

Etats-Unis, évolutions récentes,
de la pénologie, 269 et s.
— Chine, 286 et s.,292 et s.
dfs. _ défensesociale nouvelle, 813 ets.
V. délinquance, substituts, traite-

ev.d. —

menl pénitentiaire, libération
conditionnelle.

Recel.

e.v.d. — peines accessoires ; incapacité

€lectorale, 463 et s. ; interdic-
tions professionnelles, 474 et s.

— faux en matiére artistique, élé-

mentsconstitutifsdu—, 692 ets.
jur. — infractions et sanctions, buts du
législateur, 322 et s.

— d’abus de biens sociaux, 122.

— d’escroquerie, notion de chose
obtenue, 118.

— de vols commis par des mineurs,
présomption de — des majeurs
ayant autorité sur eux, train devie
injustifié, preuve de la volonté
coupable du mineur, 491 et s.

— de vol ; réparations civiles, éten-
due de la solidarité, 311 et s.,
326 et s. ; élément moral, 513 ;
cartes bancaires, 514 ets.

leg. — vente ou échange d’objets mobi-
liers, tenue de registres, 355,
544,

Récidive.

e.v.d. — Etats-Unis, sentencing, théoriedu

« juste di1 », 283 et 5.




dfs. — libération conditionnelle, condi-
tions, 589 et s.

Référé.

leg. — investissement en valeurs mobi-

liéres, pouvoirs du juge des —,
mesures conservatoires, in-
jonctions, 780.

— consignation des marchandises
non conformes a la loi sur les
fraudes, délai pour statuer,
mainlevée, 780.

Réhabillitation.

e.v.d. — de plein droit ou judiciaire, pei-
nes accessoires, 466, 485.

Relévement.

e.v.d. — immédiat ou différé, direct ou
indirect, peines accessoires ou
complémentaires ; incapacité
électorale, 466 ; interdictions
professionnelles, 485 et s.

jur. — immédiat ou différé ; pouvoirs
d’appréciation du juge, motiva-
tion, juridiction compétente,
application de la loi dans le
temps, mesures exclues du — ;
494 et s.

Requétes.
V. voies de recours.

Responsabilité.

o civile
jur. — du fait d’avtrui, employeur, fau-
tes de I'employé facilitées par
ses fonctions, causes d’exonéra-
tions, 107 et s., 751 etss.

— médicale, compétence adminis-
trative ou judiciaire, 109 et s.

— indemnisation de la victime
aprés acquittement ou relaxe,
conditions, 110 ets., 506 et s.

inf. — fait d’autrui, héritiers, 825.

— identitédes fautes pénales et civi-
les, sursis & statuer dujuge civil,
830.

V. action civile, solidarité, peines
complémentaires.
pénale
jur. — mineurs, preuve de la volonté et
de la compréhension de l'acte,
491 et s.

— bénéficiaire de construction sans
permis, 136 ets.

— dirigeants d’entreprise ; déléga-
tion de pouvoir ou d’autorité,
effets, 336, 141 ; faute de la vic-
time, 772.
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— contributions indirectes, appa-
reilsautomatiques dejeux ; —du
propriétaire, de I'exploitant ou
du détenteur, 518 et s.

bib. — imputation matérielle et sociale,
418.
— personnes morales, 420.
— alcoolisme, 423 et s.
V. coups et blessures, homicide.

Rétention.
e.v.d. — infractions dovaniéres, 70 et s.
V. identité (contréle), arrestation.
Révision.
V. voies de recours.

Sanctions extrapénales.

« administratives.
doctr. — suspension du permis de con-
duire, 455 et s.
— sanction pécuniaire des prati-
ques anticoncurrentielles, 651

ets.
e.v.d. — Chine, 304 ets.
leg. — amnistie, 153 ets.
— examen parune juridiction supé-
rieure, 550.

— prononcéesparle C.S.A.,miseen
demeure, suspension ou retrait
d’autorisation, insertion de
communiqué, sanctions pécu-
niaires, principes applicables,
542 ets., 546 et s,

V. expulsion.

civiles

doctr. — refus de vente, 656 et s.

V. expulsion.
+ commerciales
doctr. — faillite personnelle, 658 et s., 474
e.v.d. ets.

.

+ disciplinaires
doctr. — principe du contradictoire, 1 ets.
— droit du travail, régime des —,
faute lourde, amnistie, pres-
cription, 718 ets.
jur. — droit du travail, avertissement,
mise 3 pied, discrimination
syndicale, 535 et 5.

leg. — amnistie, 153.
+ douaniéres
int. — caractére indemnitaire, matiére
pénale, 169.

Santé publique.

e.v.d. — licenciement fondé sur I'état de
santé, SIDA, 716 et s.

leg. — recherches biomédicales, infrac-
tions et sanctions, 356 et s.
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inf. — épidémiologie, collecte de don-
nées médicales, traitement et
transmission a des fins statisti-
ques, consentement du patient,
203 ets.
~ SIDA, contamination volon-
taire, 405.
V. stupéfiants, exercice illégal,
psychiatrie, bio-éthique.

Secret.

leg. — professionnel, revenu minimum
d’insertion, 356.

— informations recueillies par le
Comité européen de préven-
tion de la torture et des traite-
ments dégradants, 781.

médical, épidémiologie, trans-
mission de données, consente-
ment du malade, 203 et s.

Sécurité soclale.

non paiement de cotisations so-
ciales, D.O.M., exception d'il-
1égalité dudécret d’application,
139.

assurance-vieillesse,
salariés agricoles, 359.

recours contre la victime indem-
nisée, 400 et s.

inf. —

jur.

leg. — détenus,

inf. —

« Sentencing ».
V. peine.
Séquestration.

€léments constitutifs, circons-
tance aggravante, prise d’otage,
questionalacour d’assises, 508.

jur. —

Signification.
V. témoins, expertise.

Soclétés.
e.v.d. — interdictions professionnelles,
474 ets.
leg. — investissement & capital varia-
ble, fonds communs de place-
ment, infractions, peines prin-
cipales et accessoires, 358.
— groupement européen d’intérét
économique, 776.
V. abus de biens sociaux, faillite,
bangqueroute.
Solidarité.
jur. — étendue et limites, infractions

connexes ; voletrecel, 311 ets.,
326 et s. ; vol et défaut de mai-
trise du véhicule, 723 et s.
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Statistiques.

e.v.d. — garde a vue, Angleterre, 45 et s.
— détention provisoire ; Angle-
terre, 48 ets.; R.F.A., 67 ets.
— incapacités électorales, 467 et s.
— R.F.A, emprisonnement, sursis,
amendes, 699 et s.
analyses criminologiques, fiabi-
lité des —, 380 et s.
— victimisation, 574 et s.
pol. — ‘infractions constatées par la po-
lice en 87, 806 et s.
dfs. — libérations conditionnelles, 592
ets.
Etats-Unis, peine de mort pro-
noncée contre des mineurs, ef-
fets des — sur la jurisprudence
de la Cour supréme, 833 et s.
-- épidémiologie, transmission de
données médicales, consente-
ment du patient, 203 et s,

— Japon, criminalité, poursuites,
condamnations, 841 et s.

erim. —

inf. —

Stupéfiants.

entente en vue d’un trafic, charge
de la preuve, 101 et s.
— infraction commise parun étran-
ger, interdiction du territoire,
496 et 5.
leg. — infractions exclues de I'amnistie,
147 et s.
pol. — statistiques de constatation, 806
ets.
Pays-Bas, tolérance controlée,
424 ets.

Substituts aux peines d’emprisonnement.

e.v.d. — interdictions professionnelles,
474 ets.

jur. — démolition des ouvrages cons-
truits irréguliérement, mesure
mixte exclue de I'application de
I'art. 43-1 ¢, pén., 134 ets., 313
ets.

jur. —

bib. —

leg. — amnistie, 148 ets.
V. travail d'intérét général.

Suicide.

jur. — aide au —, non assistance a per-
sonne en péril, 111 et s, 321.

Sursis.

e.v.d. — effet sur les peines accessoires,
incapacité électorale, 463 et s.

— probatoire, travail d'intérét gé-

néral, principe et mise en oeu-
vreen R.F.A., 699 et s.

jur. — simple, révocationde pleindroit,




e

examen d’office de la dispense
de révocation (non), 96 et s.

— probatoire, détermination diffé-
rée del'obligation imposée, 95.

— probatoire, examen de la dis-
pense de révocation, 96 et s.

— probatoire, T.1.G., cumul, effets,

97 ets., 161,

leg. — amnistie au quantum de la peine
prononcée, 148 et s.

pen. — assorti d'un T.I.G., avec mise a

I’épreuve, distinctions, cumul
d’obligations, révocation, déci-
sion non avenue, 158 et s.

Suspension.
V. peines complémentaires, voies
de recours.
Syndicats.
jur. — voldefonds indivis, 323 et s.
bib. — Royaume-Uni, gréves, poursui-
tes judiciaires, 846 et s.
V. travail.
Témoignage.
pen. — faux—, révision de lacondamna-
tion, 782 et s.
int, — victimes de crimes contre I'hu-

manité, 739 et s.

inf. — Royaume-Uni;— parécrit,—par
un mineur, — par video ; admis-
sion; 612 ets.

Témoins.

doctr. — signification et citation des —,
droit d’interrogerles —, 1 et s.

jur. — droit d’interroger les — a charge,
350 et s.

inf. — Iialie, «crossexamination»,206et
5.

Tentative.

jur. — actescaractérisantle commence-
ment d’exécution commis &
I'étranger, escroquerie, 324 et s.

Terrorisme.

e.v.d. — international, définition, action
d’INTERPOL, 261 et s.

leg. - infractions exclues de 'amnistie,
149 ets.
— fonds de garantie, 360.
int. — Irlande, définition du—, duréede

la garde a vue, 373 et s.
Torture.

doctr. — pensée de Beccaria et protection
internationale, 256 et s.

leg. — Convention européenne, appro-
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bation, comité de prévention,
visites, rapports, 781.

int. — traitements inhumains dégra-
dants, peine de mort encourue,
conditions de détention aux
Etats-Unis, 786 et s.

Traltement pénitentiaire.

e.v.d. — Etats-Unis, évolution de la péno-
logie, 269 et s.
— Chine, 306ets.
leg. — détenu, cotisation d’assurance-
vieillesse, réduction ou suspen-
sion du revenu minimum d’in-
sertion, 359.
pen. — détenus atteints de maladies
mentales, services de soins en
France et au Québec, 362 et s.
pol. — surveillance électronique, suivi
de l'application des peines,
déconcentration, services exté-
rieurs, 584 et s.
inf. — régles pénitentiaires europden-
nes, 405 et s.
— privatisation des services, 407.
bib. — Etats-Unis, milieu ouvert, sur-
veillance électronique, déten-
tion a domicile, 853 et s.
— mineurs emprisonnés, analyse
historique, 857 ets.
V. exécution des peines, élablisse-
ments pénitentiaires.

Transaction.
V. abandon des poursuites, action

civile (inf.).
Transports.
jur. — R.AT.P., absence de titre de
transport, carte orange d'un
tiers, escroquerie (non), 747.
leg. — en commun, agents habilités a
constater les infractions, 775.
V. circulation routiére, navigation.
Travall.

e.v.d. — licenciement irrégulier, incrimi-
nations et sanctions, discrimi-
nation, entrave, 710 et s.

— Chine, rééducation des délin-
quants et déviants parle —, 286
ets., 292 ets.

jur. — comitéd’entreprise;constitution
de partie civile, 342 et s. ; en-
trave aufonctionnement, 343 et
s., 767 et s.

— représentants du personnel, en-
trave a I'exercice de leurs fonc-
tions ; chomage partiel, 536,
344 ets.; mutation, 770 ; liberté
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de déplacement, 345 et s.

— délégués syndicaux, entrave &
I'exercice de leurs fonctions ;
liberté de déplacement, 345 et
s. ; accés d'une personne exté-
rieure aux locaux, 769 et s.

— discrimination syndicale, 535 ets.

— licenciement irrégulier, 536, 767
ets.

— durée du travail ; transports rou-
tiers, remise du procés-verbal
au contrevenant, 138 ; aména-
gement des horaires, 768 et s.

— repos hebdomadaire, fermeture
administratived’établissement,
346 ets.

— marchandage et prét de main
d’oeuvre, 771 et s.

— hygiéne et sécurité ; mise en de-
meureavant établissementd'un
procés-verbal, effets, 139 et s. ;
accidents responsabilitéduchef
d’entreprise, 140 ets., 505 et s.,
772.

— infractions commises par un
employé dans I’exercice de ses
fonctions, responsabilité civile
de I'employeur, 107 et s.

— sanctions disciplinaires, con-
tréle du pouvoir du chef d’en-
treprise, 535 et s.

amnistie, infractions exclues,
sanctions disciplinaires, réin-
tégration, 147 ets.

— incapacité de —, revenu mini-

mum d’insertion, 356, 359.
— relévement du SMIC, 154, 548.

V. peines accessoires et complémen-
taires.

leg. —

Travail d’intérét général.

R.F.A., principe et mise en oeu-
vre, substitut & 'emprisonne-
ment, condition du classement
sans suite, modalité du sursis ou
de la contrainte par corps, 699
ets.

jur. — obligations du sursis, cumul avec
un sursis probatoire, consé-
quences, 97 et s., 161.

peine principale mesure d’épreu-
ve d’un sursis, peine complé-
mentaire ; conditions du pro-
noncé du —, difficultés d’appli-
cation, 158 et 5.

e.v.d. —

pen. —

Urbanisme.

V. construction, délinquance(pol.).
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Urgence.

V. référé, audience (inf.).
Usure.

V. crédit.

Usurpation.

de nom, fraudes en matiére artis-
tique, 682 et s.

appellation de groupement euro-
péend’intérét économique, 776.

exercice de fonctions publiques,
Espagne, 217.

e.v.d. —
leg. —
bib. —

Vente.

avec prime, refus de —, dépénali-
sation limitée, 655 et s.
illégale ou irréguliére ; cumul des
amendes prononcées pour
chaque objet vendu, 498 et s. ;
oiseaux, espéces protégées 337
ets.
— location avec promesse de —,
contrat assimilé ala —, 121.
— présentationdesproduits,emploi
de la langue frangaise, 728 et s.
— plantes médicinales, monopole
des pharmaciens, dérogations,
501 ets.
leg. — autorisation administrative de —
du poisson péché, 355.
— échange et — d’objets mobiliers,
tenue de registres, 355, 544.
— prohibée, réglementation des
parcs nationaux, 545.
V. démarchage, concurrence,
JSraude (leg.), escroquerie.

doctr. —

jur. —

Victimes.
V. indemnisation, erreur, associa-
tions, délinquance, action civile.
Vie privée.
V. attentats aux moeurs, domicile.
Viol.
jur. — audition de la partie civile a huis
clos, conditions, 507, 743 et s.
Violences et voies de fait.
V. coups et blessures.

Voies de recours.

jur. — effet suspensif, conséquences,
315.
— application dansle tempsdeslois
: relatives aux —, 496 et s.
leg. — double degré de juridiction, 542,
protocole n® 7, 550 et s.




int.

jur.

leg.

inf.

jur.

jur.

leg.

pen.

épuisement des — internes, ana-
lyse de 1a Cour européenne, 370
ets.

appel

révision des condamnations civi-
les, prévenu n’ayant pas
interjeté —, 510.

demande de mise en liberté, — du
refus, compétence de la ch.
d’acc. pour statuer sur toute
nouvelle demande, 537, 549.

a minima, Royaume-Uni, 614.

pourvol en cassation.

formé contre l'arrét de renvoi,
conditions de recevabilité, 108
ets.

exception d'illégalité d’'un arrété
soulevée pour la premiére fois,
irrecevabilité, 760 et s,

requétes

réduction dela durée ou dispense
d’exécution de 'interdiction de
séjour, 494 et s.

aménagement de la suspension
du permis de conduire, 495 et s.

désignation de juridiction, 538.

amnistie par mesure indivi-
duelle, 150.

exclusion de la mention d’une
condamnation au bulletin n® 2,
154.

recours contre les décisions du
J.A.P. devant le trib. corr., ré-
duction de peine, révocation ou

dfs.

pen.

Vol.
e.v.d.

jur.

pol.
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rapport, 552 et 5., 540 et s.

recours contre les décisions du
J.A.P., libération condition-
nelle, 589 et s.

révision

cas d’ouverture, procédure, com-
mission d'instruction, cour de
révision, suspension de la con-
damnation, indemnisation, 782
ets.

V. détention provisoire,
ment, référé.

releve-

peines accessoires ; incapacité
électorale, 463 et s. ; interdic-
tions professionnelles, 474 et s.

qualification pénale et discipli-
naire, 719.

notion d'appropriation fraudu-
leuse ; détournement de fonds
indivis, 323 et s. ; remise de
carburant par erreur, 512,

auteur inconnu, recel, répara-
tions civiles, solidarité (non),
311 ets., 326ets.

auteur mineur, preuve de la vo-
lonté et dela compréhension de
I'acte, 491 et s.

de véhicule et défaut de maitrise,
infractions connexes, solidari-
té, 723 et s.

statistiques de constatation, 806
ets.

V. recel, escroquerie.
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Projet
de nouveau
code pénal

Présentation par Robert BADINTER

PROMNTY
de
NOUVEALU
CODE PENAL,

« Le code pénal de 1810 était I’expression d’une société civile
radicalement différente de la nétre.
Lle nouveau Code pénal pour assumer pleinement sa mission
doit répondre & une double exigence :

Lla premiere est d'ordre juridique. !l convient de doter notre société
d'un ensemble cohérent de lois pénales adaptées a notre temps.
En un mot, il faut rénover notre Code pénal.

la seconde exigence est d’ordre éthique.
Le nouveau Code pénal doit exprimer les valeurs de notre société.
Les incriminations qu'il formule, les peines qu'il comporte
doivent étre en harmonie avec la conscience collective.

C'est la dimension morale du Code pénal.
Elle donne & I'élaboration de la loi pénale son originalité et sa difficulté,
notamment dans une société aussi complexe que la société frangaise. »

1988, 172 p., 110F. Hors Collection Dalloz
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Criminologie

Raymond Gassin

Si les questions de délinquance et de sécurité constituent I'une des préoccupations les plus essentielles
de nos sociétés contemporaines, 'opinion publique comme les hommes poliiques responsables se
trouvent cependant fort déconcertés par ce « phénomene de société ». Le présent manuel de criminologie
a précisément pour finalité de fournir les reperes nécessaires & la compréhension du phénomene et de
dresser I'état actuel des connaissances sur les moyens de lutter efficacement confre ce mal social.

L’introduction de I'ouvrage s'est donnée pour objectif essentiel de montrer ce qu'est exactement la
criminologie ofin de dissiper les équivoques, les ambiguités et les voies sans issue qui se sont multipliées
& son sujet, depuis vingt & vingt cing ons parmi ceux qui se disaient « criminologues ». L'auteur définit
ainsi la criminologie: «la science qui étudie les facteurs et les processus de l'action criminelle et qui
détermine, & portir de la connaissance de ces facteurs et de ces processus, les stratégies et les
techniques les meilleures pour contenir et, si possible, pour réduire ce mal social».

Cette définition contient en elle-méme le plan de 'ouvrage qui se subdivise en deux grandes parties:
la criminologie théorique et la criminologie appliquée.

Lla premieére partie est consocrée & I'explication de I’action criminelle. Partant de la constatation
fondamentale que I'action criminelle se manifeste & la fois comme un phénomene individuel, le crime, et
comme un phénomene collectif, la criminalité, 'auteur y étudie tour & tour, dans un titre |, la criminalité
{macrocriminologie) pour en montrer les caroctéristiques, les facteurs et les prévisions d'évolution dans ‘
les divers types de sociétés (occidentales, socialistes et du Tiers Monde) ef, dans un titre Il, le crime-
| phénoméne individue! (microcriminologie) dont il met en évidence successivement I'explication générale ‘

par analyse de ses facteurs et de ses processus, et les diverses formes qu'l peut prendre & travers
les diverses typologies de délinquants et d'actes criminels. Mais, comme la distinction de la criminalité et
du crime ne doit pas faire oublier que le phénomeéne de masse est composé de l'ensemble des crimes |
individuels, un titre Il s'emploie & metire en évidence les relations complexes qui existent entre
phénoméne individuel et phénoméne collectif.

Quant & lo seconde partie, la criminologie appliquée, frop souvent obsente des manuels de
criminologie, elle s'efforce de faire lnventaire des grands domaines d'application — effectifs ou tout
au moins possibles — de la criminologie. Un fitre | est consacré & ce que I'on peut appeler, faute d'un
vocable mieux approprig, la criminologie juridique, c'est-a-dire 'appréciation de la valeur des politiques
criminelles et des techniques pénales & la lumigre des connaissances scientifiques sur I'action criminelle.
le fire I o pour objet la criminologie clinique, ou étude scientifique de I'ensemble des moyens &
metire en ceuvre pour assurer la prévention de la récidive des délinquants. Enfin, un fitre Il est réservé
& la branche la plus récente de la criminologie appliquée, la criminologie préventive, en vue de
monirer, dans la confusion actuelle des esprits et des idées sur I'opposition de la prévention et de la
répression, ce que l'éiar présent des connaissances scientifiques permet raisonnablement d'espérer de
lo prévention et ce qu'au contraire on ne doit pas en attendre.

1988, 672 p., 146 F. Précis Dalloz
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