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JEan-MarIE COULON

LES NOUVEAUX CHAMPS
DE PENALISATION
EXCES ET LACUNES

a plupart des dictionnaires ignorent le mot « dépénalisation ».

Le discours public cependant s’en est emparé depuis longtemps,
cédant le plus souvent 2 la passion, aux affirmations péremptoires et
aux seules imprécations pour remedes. S’il est un domaine ot le ton du
pamphlet devrait étre écarté, c’est bien naturellement celui de la vie des
affaires et donc de I’économie. La moralisation de la vie des affaires doit
irriguer ’économie et non la paralyser.

C’est un probléme de société constant que la démocratie frangaise
d’émotion impulsive accentue. Notre culture pénale, édifiée au rang
d’une haute valeur, permet difficilement une juste expression de la regle
juridique. La pénalisation et la dépénalisation renvoient le plus souvent
a la judiciarisation et a la déjudiciarisation. Tous les autres moyens de
régulation sociale ont fait défaut et 'image de la justice s’est brouillée,
car on lui demande de jouer tous les rdles avec des reperes incertains.

La problématique du droit pénal des affaires est équivoque alors que
les enjeux contemporains de ce droit ont renforcé son actualité et la
nécessité d’une réponse appropriée. Uencadrement de la vie pénale des
affaires, c’est I’histoire d’un paradoxe qui gouverne nos soubresauts
législatifs et judiciaires, une absence de cohérence globale.

Le discours public préconise une forte dépénalisation législative et
judiciaire, et soutient que le tout judiciaire pénal est source de paralysie
de Pactivité économique. Mais la réalité est bien différente. Tout texte
nouveau comprend son volet pénal; la jurisprudence est le plus souvent
irriguée dans son appréhension des normes par une interprétation
extensive; la justice pénale dans son quotidien du droit des affaires est
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fréquemment instrumentalisée en raison de la recherche d’une person-
nalisation systématique de la responsabilité.

Les exces de la pénalisation se confondent avec ses lacunes. Une
pénalisation excessive, ou le tout judiciaire pénal ’emporte, ne permet
pas I’édification d’une pénalisation ou le droit retrouverait tout son sens
d’une valeur véritable.

Sans doute est-il préférable de s’en tenir au contenu d’une dépéna-
lisation a venir si ’on veut bien s’attacher a ses enjeux contemporains.
Le droit pénal des affaires d’aujourd’hui a montré ses impasses, ses
exces et ses imperfections. Son lien avec une morale de la discussion a
provoqué les déreglements d’un droit, selon expression fulgurante du
doyen Jean Carbonnier.

Les avancées d’un droit pénal des affaires moderne et en mouvement
ne doivent pas flotter dans le sens du vent. Elles doivent intégrer
I'idée directrice qu’est la recherche constante d’équilibre des mesures
proposées avec le triple souci d’une sécurité juridique renforcée,
d’une confiance légitime dans la norme et les institutions chargées de
la créer ou de I’appliquer, et enfin d’une symbiose avec les normes
européennes.

C’est dans cet esprit que le groupe de travail mis en place par le garde
des Sceaux en octobre 2007 a réfléchi et formulé dans son rapport, achevé
en février 2008, trente propositions'.

Notre réflexion portera sur certains points essentiels de ce rapport.
Un projet de loi est certes en préparation qui devrait ouvrir de nouveaux
horizons mais insuffisamment finalisés pour en évoquer dans cette étude
les traits importants. La reconfiguration du champ pénal a consisté
également a déterminer les infractions dépénalisables, c’est-a-dire a
supprimer des infractions, 2 limiter le périmétre des incriminations
ou 2 réduire les pénalités encourues, le tout avec, le plus souvent, des
mécanismes de substitution de nature civile comme, par exemple, des
injonctions de faire accompagnées d’une astreinte.

Cette reconfiguration du champ pénal s’inscrit dans le mouvement
amorcé par les lois NRE du 15 mai 2001, du 1 aotit 2003 sur la sécurité finan-
ciere et sur la sécurité économique, et des ordonnances du 25 mars 2004
sur la simplification du droit et des formalités pour les entreprises.

Mais la correction des imperfections de la pénalisation implique un
champ pénal ordonné et, parallelement, un champ civil attractif. C’est

1. «La dépénalisation de la vie des affaires », rapport au garde des Sceaux, ministre de la
Justice, La Documentation frangaise, 2008.
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’équilibre de deux notions a la recherche de leur effectivité qui est la
clef d’une dépénalisation réussie et reconnue.

UN CHAMP PENAL ORDONNE

Il convient d’aborder le périmetre de certaines libertés économiques
fondamentales et de certaines valeurs sociales non moins fondamentales
pour ordonner le champ pénal.

Le droit pénal ne doit pas, en droit des affaires, étre un droit subsidiaire,
un droit attrape-tout. La libre concurrence, la liberté d’entreprendre,
I’exercice méme de I’activité économique ne peuvent que s’épanouir dans
un contexte de régulation naturelle sans toutefois mettre en danger des
valeurs comme la transparence, I’égalité ou la loyauté: la voie pénale
consiste a réprimer efficacement les comportements les plus graves.
Cette voie permettra de retrouver ainsi une hiérarchie des infractions,
des quanta des peines d’emprisonnement et naturellement des pour-
suites. Deux exemples, méme si bien d’autres seraient susceptibles d’étre
retenus, illustrent cette nécessité de ’'ordonnancement du champ pénal,
soit la limitation du cumul des instruments répressifs et la recherche
d’un régime unifié des prescriptions de I’action publique.

La limitation du cumul des instruments répressifs

C’est un point essentiel du rapport du groupe de travail qui a trait A cette
limitation du cumul des sanctions pénales et administratives. Nous nous
attacherons aux propositions qui tendent a éviter le cumul des sanctions
pénales et des sanctions de I’Autorité des marchés financiers (AMF).
Le débat public sur ce sujet est vif et n’est pas exempt d’affirmations
tranchantes et de pétitions de principe.

Quels sont les points essentiels mis en avant par le rapport ? L'idée
directrice est de mieux coordonner les procédures pénales et administra-
tives, et d’assurer, si 'infraction est évidente, I'immédiateté de la prédo-
minance pénale. C’est la voie choisie, selon des procédures appropriées,
par nos voisins européens. Elle concerne essentiellement une délinquance
de personnes physiques a la recherche d’un enrichissement personnel,
avec des comportements qui constituent a la fois un manquement et une
infraction. Il s’agit des lors de concilier impartialité — compte tenu des
critiques justifiées adressées a la commission des sanctions de I’AMF —,
célérité et compétence de la justice pénale — compte tenu des critiques
non moins justifiées qui sont adressées a cette derniere.

C’est pour ces raisons qu’est préconisée I’obligation d’une dénonciation
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«au plus vite» par ’AMF au ministere public des faits susceptibles de
recevoir une qualification pénale sans attendre la notification de griefs.
L’enquéte serait conduite en paralléle par les deux institutions avec des
échanges d’informations, dans la perspective d’équipes communes sous
'autorité du procureur qui, selon la nature des faits, saisirait I’AMF ou
la juridiction. Dans cette hypothése I’AMF serait tenue de surseoir a
I’engagement de sanctions pour éviter un éventuel cumul. Ce processus
trouverait son prolongement naturel, pour la préservation des droits
d’une victime potentielle, dans une action civile uniquement par voie
d’intervention. Elle aurait la faculté de disposer d’un droit d’acces a
I’enquéte de I’AMF lui permettant d’avoir des éléments de preuve pour
saisir la juridiction civile. Est enfin proposé un systeme d’échevinage
généralisé puisque la juridiction spécialisée comprendrait deux asses-
seurs nommés par décision conjointe des ministres de la Justice et des
Finances. La chambre civile de la cour d’appel de Paris qui statue sur
les appels des sanctions prononcées par I’AMF bénéficierait également
de ce systeme.

La globalité de la réforme proposée tend donc au rapprochement de
deux institutions qui ne peuvent ni suivre des voies paralleles, ni exiger
que l’autre soit son miroir connivent. Personne ne peut contester le
soin qu’a toujours porté ’AMF 2 la surveillance de la bonne tenue des
marchés. La réforme proposée vise au contraire a donner les moyens
a linstitution judiciaire de jouer son réle premier quand un compor-
tement frauduleux releve de I’évidence. Il s’agit de préserver le noyau
dur du droit pénal des affaires. Est ainsi souhaitée une pénalité plus
forte du délit d’initié, soit trois ans d’emprisonnement au lieu de deux
actuellement. Des lors, face a cette lacune, il s’agit non pas de dépénaliser
mais de mieux pénaliser.

Cette meilleure appréhension du temps pénal par Iinstitution judi-
ciaire est une valeur essentielle méme si elle est trop souvent un alibi
a une action débridée ou a I'inaction pure et simple. C’est ce que I'on
peut constater a ’examen du régime actuel de la prescription des délits
financiers, lequel mérite une réforme globale.

Vers une réforme des régimes
de la prescription de laction publique
Tous les auteurs sont d’accord pour reconnaitre que la prescription tend
a favoriser 'oubli. Le temps passé le justifie car la sécurité juridique et
le trouble a I’ordre public s’estompent.

Le désaccord apparait sur les remedes. Le droit pénal financier a consacré
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au fil du temps une interprétation extensive par la jurisprudence des notions
de découverte, de dissimulation, de présentation des comptes. Labus de
confiance et ’abus de biens sociaux sont ainsi devenus, dans un souci
louable de préservation de 'ordre public, des infractions virtuellement
imprescriptibles alors que la loi persistait a retenir la commission des
faits comme point de départ.

La question est délicate a tous égards. Les multiples réformes envi-
sagées ont sans doute échoué car il s’agissait de proposer une réponse
partielle en officialisant la jurisprudence sur I’abus de confiance ou I’abus
de biens sociaux. Or I’on constate que cette solution n’est pas retenue
par les grandes démocraties européennes et qu’elle consacrerait en outre
une inégalité contestable des citoyens devant la loi.

C’est donc le régime général des prescriptions qui est en cause avec
un systéme objectif de référence afin de clarifier, de simplifier et donc
de mieux sécuriser les régles. Les Pays-Bas, I’Allemagne, I’Espagne et
la Suisse ont adopté un tel systeme qui consiste a arréter des délais en
fonction de la pénalité encourue.

Encore faut-il que les délais soient suffisamment longs pour justifier
une fixation du point de départ de la prescription correspondant ala
date des faits. Ces délais — soit qulnze ans pour les crimes, sept ans si
le délit est pum d’une peine de trois ans d’ emprlsonnement ou plus et
cing ans sila peine est inférieure a trois ans — se situent dans la moyenne
des pays européens et pourraient étre reconnus comme le socle d’un droit
commun des prescriptions irrigué par les principes de proportionnalité,
de lisibilité et de clarté. La justice serait a la hauteur des valeurs que sont
la sécurité juridique et la confiance des citoyens, son versant subjectif
dans l'institution. La régulation économique se trouverait renforcée.
Encore faut-il promouvoir Pattractivité de la justice civile.

UN CHAMP CIVIL ATTRACTIF

Il convient de recentrer la justice pénale financiere, laquelle doit occuper
un espace moins large mais étre plus rapide et plus efficace. Pour ce faire,
il convient d’adopter des mesures de nature ou a effet civil opérantes qui
corrigeront «un exces pénal » ou se substitueront a un processus pénal
classique largement vain car sans portée réelle. Notre droit ne cultive-t-il
pas une pénalisation excessive essentiellement par 'usage de certaines
regles procédurales ? La culture pénale est fondamentalement de nature
procédurale méme si la victime est souvent la premiere a en subir les
méfaits. Cette valeur enracinée dans les esprits peut-elle laisser place a
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une réponse juridique dont le but est de limiter I'instrumentalisation
de la justice pénale et de développer en contrepartie une justice civile
attractive pour la régulation économique ? C’est, & n’en pas douter, la
différence de cofit entre une action civile que les parties doivent sup-
porter et une action pénale peu onéreuse qui incite les parties 2 saisir le
juge pénal. Nous retiendrons deux exemples qui font débat. Ils tendent
certes a limiter I'instrumentalisation de la justice pénale créée par un
usage abusif de la plainte avec constitution de partie civile, mais aussi a
promouvoir 2 travers I’action de groupe, en droit de la consommation,
un mécanisme de substitution 2 la voie pénale efficace en raison de la
facilité de son acces et de I'intérét économique qu’il présente. Il s’agit
de corriger un exces et de combler des lacunes.

L’instrumentalisation de la justice pénale

et la constitution de partie civile

La plainte avec constitution de partie civile est une liberté absolue. Elle
sert a corriger 'inaction réelle ou supposée du ministere public. Son
exercice en droit pénal financier s’apparente a une privatisation de la
justice. Ses dérives sont bien connues: déstabilisation d’un adversaire
dans le cadre d’une négociation, frein au déroulement d’un proces
civil, social ou commercial, refus d’exposer les frais qu’implique un
proces civil... Les statistiques en la matiere sont explicites lorsque ’'on
compare le nombre d’ordonnances de non-lieu rendues par les juges
d’instruction par rapport a celui des dépdts de plaintes. Le doyen Jean
Carbonnier a souvent souligné cette ob]ectlon fondamentale qui est
de voir un ministere public de droit privé se substituer a un ministere
public de droit public.

Le législateur est conscient du probleme mais reste timide pour le
résoudre. La derniére réforme est la loi du 5 mars 2007 qui a imposé,
avec un délai de trois mois pour la réponse, une plainte préalable devant
le procureur comme condition de recevabilité de la plainte avec consti-
tution de partie civile. De nouvelles orientations ont été retenues par le
groupe de travail: extension du délai de trois mois a six mois, motivation
des classements sans suite par le ministere public, production pour les
personnes morales des piéces justificatives statutaires et comptables
accompagnant la plainte pour fixer la consignation, conversion auto-
matique en amende civile de la consignation en cas d’ordonnance de
non-lieu, sauf décision contraire du juge.

Ce sont certes des mécanismes de pure technique procédurale, mais ils
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tendent pour le moins a limiter I'instrumentalisation d’une justice pénale
souvent qualifiée de virtuelle. Ces mécanismes seront encore plus effectifs
s’ils sont accompagnés de mesures de nature civile efficaces. L’action
de groupe est ainsi analysee comme un corollaire a la depenahsatlon du
droit de la consommation. La réduction du cott de la justice civile est
naturellement un but plus large 2 mener. Elle implique de poursuivre
le mouvement d’amélioration des frais de justice en posant le postulat
du remboursement des parties en fonction des sommes réellement
dépensées. C’est une dépénalisation par une incitation économique
forte pour les parties.

L’action de groupe tend, quant a elle, a une effectivité a caractere
collectif de la dépénalisation.

Leffectivité de la dépénalisation

et laction de groupe

Il s’agit lad’un sujet qui fait ’objet d’un débat passionné en France depuis
une vingtaine d’années. Colloques, rapports de commissions, proposmons
de lois se succedent. Le recours collectif des consommateurs, inspiré
des class actions? américaines et des propositions de la Commission
européenne, serait un droit intangible pour le consommateur [ésé mais
une institution susceptible d’entrainer des conséquences économiques
1mprev151b1es pour les entreprises. Leur compétitivité serait menacée et
les répercussions econom1ques notamment sur les assurances et sur les
prix, inéluctables. La réponse est dans la mesure et ’équilibre des intéréts
légitimes des uns et des autres. Le processus de ’action de groupe doit
assurer une protection judiciaire efficace au consommateur [ésé afin de
compenser la gratuité d’une procédure pénale sans portée réelle et de
contrebalancer la limitation des constitutions de partie civile. L’action
de groupe mutualise les frais de procédure.

Le groupe de travail a souhaité mettre en place un systeme équilibré
et aformulé des propositions en ce sens. Participent a ’action de groupe
tous les consommateurs qui ont choisi d’engager une procédure. Est
rejetée la these extréme qui veut que tous les consommateurs situés
dans une méme position sont présumés inclus dans I’action. Les autres
conditions posées sont connues: associations agréées, juridictions spé-
cialisées, décision sur la responsabilité du professionnel, modalités de
la demande d’indemnisation, homologation des transactions... Le point

2. Recours entrepris pour le compte de personnes identifiées ayant subi des préjudices
individuels qui ont été causés par le fait d’un méme auteur et dont 'origine est commune.
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majeur consisterait a fermer pour le consommateur la voie pénale jusqu’a
I’extinction de ’action civile. C’est ’affirmation claire du principe electa
una via, garant de l'articulation des voies civiles et pénales.

Le débat reste ouvert. La loi du 18 janvier 1992 a créé une action en
représentation conjointe. Elle ne se révéla pas un succes, car elle prévoyait
un mandat entre le consommateur et I’association avec le risque de la
mise en ceuvre de sa responsabilité contractuelle en cas d’échec.

Le succes de I’action de groupe réside dans sa souplesse procédurale,
dans le champ limité du droit de la consommation dans un premier
temps. Son caracteére expérimental devrait permettre en cas de succes une
extension a d’autres secteurs du droit et de ’économie. Encore faut-il
que les différents protagonistes analysent ’action de groupe non plus
comme une contrainte insupportable, mais comme une vertu tant sur
le plan économique que sur le plan social.

Le droit obéit le plus souvent a I’idéologie ambiante, laquelle est
nourrie de mouvements contradictoires. Le droit pénal des affaires est
i la recherche de valeurs qui contribuent a libérer I’économie de carcans
inutiles, 2 réprimer sévérement les comportements frauduleux et a protéger
ceux qui font confiance a I’entreprise ou qui la servent quotidiennement
atous ses échelons. C’est donc essentiellement une évolution culturelle
qui est en cause. C’est pour toutes ces raisons que figure en exergue du
rapport du groupe de travail cette phrase de Paul Ricceur: « Les valeurs
ne sont pas des essences éternelles. »

RESUME

La pénalisation de la vie des affaires peéche par ses exces et ses lacunes. Cet
article s’inspire du rapport remis au garde des Sceaux en février 2008 et
s’attache a analyser certains thémes qui font débat: cumul des sanctions
pénales et administratives, prescription, instrumentalisation de la justice
pénale, action de groupe.
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LA PENALISATION
A L'ETRANGER!

epuis de nombreuses années, des voix se sont élevées en France

pour souligner ’excessive pénalisation de la vie sociale, en par-
ticulier dans les champs économique ou politique. On se rappellera par
exemple les positions exprimées a plusieurs reprises par le procureur
général de Paris, Jean-Frangois Burgelin, notamment a ’occasion du
proces du sang contaminé, en 19932 En décembre dernier, le président
de la République exprimait, dans son discours devant la Confédération
générale du patronat des petites et moyennes entreprises (CGPME), sa
volonté de mettre fin  une excessive pénalisation de la vie des affaires
et annongait la création d’une commission sur la dépénalisation du droit
des affaires.

L’objet du présent article est donc de rechercher si un semblable
mouvement de pénalisation de la vie sociale peut étre constaté a
I’étranger. Il nous a cependant semblé intéressant de mettre en évidence
un autre phénomene, la pénalisation résultant de I’activité normative
internationale.

1. Les idées ou opinions exprimées dans ce travail de nature scientifique n’engagent que
leur auteur. Ce dernier tient 2 remercier Fabienne Schaller et Cyril Lacombe pour leur aide
précieuse et attentive. Les documents cités en note de bas de page, si libres de droit, sont
accessibles sur le site www.ue.espacejudiciaire.net, sous 'onglet « publications ».

2. Franck Nouchi, «Sang contaminé: le parquet déplore la “pénalisation” de la vie publique »,
Le Monde, 13 mars 1997;; Pierre Bézard, Jean-Frangois Burgelin, Philippe Courroye et Jean-
Michel Darrois, « Excessive pénalisation», Le Monde, 2 octobre 2003.
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LA PENALISATION A L’ETRANGER

Quel étranger?
Le phénomene de pénalisation impose, ¢’est une évidence, qu’il soit pos-
sible, dans le systeme juridique d’un pays, de distinguer entre domaine
pénal et domaine non pénal®. C’est globalement le cas pour les démo-
craties. Dans les pays totalitaires, le probleme de la pénalisation ou de la
dépénalisation ne se pose pas, puisque toute activité sociale releve poten-
tiellement du champ pénal. Ainsi, ’article 58 du Code pénal de I'Urss
permettait une totale pénalisation de la vie sociale a travers le concept
non défini d’«activité contre-révolutionnaire ». Les ravages liés a une
telle disposition, punissable par la peine de mort, ont été parfaitement
décrits*. Dans le sens inverse, on reléevera qu’une partie substantielle de
lalongue négociation d’adhésion de la Chine 2 I’Organisation mondiale
du commerce a porté sur la révision de son organisation juridique, et
notamment pénale, afin de conférer au systeme chinois, sinon les carac-
téristiques completes d’une démocratie, du moins la sécurité juridique
nécessaire a I'investissement”.

La question de la pénalisation ne peut donc s’envisager que dans des
pays démocratiques ou en voie de ’étre. Nous avons limité le champ
de nos observations a ces pays.

Le droit comparé, science inexacte

Le recours au droit comparé exige toujours la plus grande prudence.
Létude parcellaire d’un systeme juridique peut souvent conduire a de
graves erreurs d’analyse: un systeme est un tout, et nombreux sont les
éléments qui lui donnent son équilibre ou plus exactement son centre
de gravité. I’étude de la loi sans la jurisprudence peut constituer une
premiere et évidente source d’erreurs. Mais c’est surtout ’analyse séparée
d’un aspect d’un systeme qui est risquée: ainsi, considérer pour un fait
donné I’existence d’une incrimination ou la sévérité de la peine sans
examiner attentivement le fonctionnement du droit pénal général (pres-
cription, régime des peines et de leur exécution) risque de faire naitre une
perception totalement faussée de la réalité répressive d’un pays. On lira

3. Cette distinction, quand elle existe, peut varier d’un pays a 'autre (voir infra).

4. Voir Collectif, Le Livre noir du communisme. Crimes, terreur, répression, Robert Laffont,
1997.

5. La Chine y a adhéré le 11 décembre 2001, apres quinze années de négociation.
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a cet égard la tres intéressante analyse du parquet de Milan - contenue
dans un recours préjudiciel devant la Cour de justice des communautés
européennes (CJCE)® — sur la répression du faux bilan en Italie suite
aux réformes intervenues en 2002. Elle montre comment la répression
effective de cette infraction est rendue impossible par un mécanisme de
prescription aboutissant de facto a une dépénalisation.

A ces difficultés s’ajoute la nature particuliere d’un theme comme la
«pénalisation ». Il ne s’agit pas de donner une photographie d’un droit
étranger a un instant ¢, mais d’en mesurer une évolution facilement sub-
jective, qui plus est pour un domaine non délimité du droit d’un pays.

Face 2 un travail qui nécessiterait sans doute plusieurs années de
recherches et I’aide de juristes des différents pays étudiés, il nous a semblé
préférable d’examiner plutdt certaines caractéristiques qui, a I’étranger,
ont un impact sur la tendance au recours au droit pénal comme mode
de régulation de la vie sociale. Au demeurant, tout pays est capable d’avoir
des exceptions au sein de ses propres tropismes et il serait hasardeux
de déterminer de fagon globale si un pays est sujet 2 un mouvement de
pénalisation de sa vie sociale.

Nous avons identifié — il peut y en avoir d’autres — quelques grands
criteres qui peuvent conditionner le recours par une nation au droit pénal :
le rapport du citoyen a I’Etat, la conception de la liberté d’expression
ou des meeurs et enfin un droit civil mieux armé.

Le rapport i ’Etat

Plus que celle des grands systemes juridiques (Common Law, droit
romano-germanique), la véritable ligne de frontiere qui sépare les Ertats,
en particulier de 'Union européenne, concernant leur perception du
recours 2 la voie pénale semble bien étre le degré de confiance accordé
a I’Etat dans le rapport qu’il entretient avec le citoyen. Les pays ayant
connu le totalitarisme dans leur histoire récente (Allemagne, Espagne,
Ttalie, Portugal ainsi que I’ensemble des nouveaux Etats membres ancien-
nement communistes) ont une approche globalement suspicieuse a I’égard
de I’Etat, et donc a ’égard de I'instrument le plus caractéristique de la
souveraineté, le droit pénal. Il est par exemple frappant de constater que,
confrontés aux mémes attentats dramatiques, Royaume-Uni et Espagne
n’ont absolument pas la méme réaction: le premier, patrie de ’habeas
corpus, réfléchit a des durées de garde-a-vue de quarante-cing jours alors

6. C-387/02,C-391/02 et C-403/02.
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que le second, apres presque quatre décennies de franquisme, décide
de ne pas changer d’un iota sa législation, estimant que la solution au
terrorisme passe par le respect scrupuleux de I’Etat de droit.

Cette approche se retrouve techniquement dans plusieurs institutions.

Légalité on opportunité des poursuites

Les pays ayant un rapport suspicieux a I'Etat se sont en général dotés
d’un systeme de légalité des poursuites (Allemagne, Espagne, Portugal et
Italie notamment). Le procureur de la République a I'obligation, parfois
inscrite dans la Constitution, de poursuivre dés qu’il a connaissance d’une
infraction. Cette obligation le protege de toute tentative de pression
extérieure, en particulier du pouvoir exécutif. C’est le souvenir du rdle
du ministere public dans les dictatures qui commande ce type de solution.

Un tel mécanisme va en général de pair avec une totale indépen-
dance du ministere public. Il met globalement en échec toute conduite
de politique pénale autre que celle établie par la loi. Ceci conduit le
législateur sauf événement ayant un impact émotionnel particulier sur
I opinion pubhque, a recourir avec modération a la loi pénale, soit en
évitant d’incriminer pénalement, soit encore en définissant de fagon
particulierement méticuleuse les infractions. En effet, la création d’une
nouvelle infraction a potentiellement un impact dévastateur sur ’orga-
nisation judiciaire des lors que le correctif de gestion (et de bon sens),
que constitue 'opportunité des poursuites, ne peut fonctionner. Certes,
devant les contentieux de masse, quelques dérivatifs existent au sein de
la loi pénale: en Allemagne, la possibilité de classer les délits «de baga-
telle »7; en Italie, le recours massif a la prescription®.

Ces pays auront tendance a utiliser d’autres instruments de
régulation.

Ainsi, en Allemagne, le droit des affaires est marqué par le régime
spécifique des contraventions (Ordnungwidrigkeit), sanctionnées par une
amende administrative. Celles-ci répriment les infractions au réglement
définies comme une action illicite et répréhensible consistant en un fait
prévu par la loi. Ces infractions s’appliquent dans les secteurs comme
le droit du travail, de la concurrence, de la consommation.

7. Bagatellsachen. Cette possibilité reste quoi qu’il en soit limitée.

8. L'Ttalie connait un systeme de délais fixes de prescription. Pres de 30 % des affaires
pénales finissent par la prescription, ce qui correspond en définitive 2 un mode de gestion,
évidemment peu satisfaisant, de ’action pénale.
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En Espagne, ou la décision d’incriminer est guidée par le principe
d’intervention minimale du droit pénal, le législateur dispose d’une
autre voie: le droit répressif administratif, tres développé, qui offre un
éventail 1 important de poss1b1htes Le ministére de I'Economie et des
Finances dispose ainsi de pouvoirs étendus lui permettant de prononcer
des amendes élevées (par exemple en cas de défaut de dépdt des comptes
annuels). La défiance vis-a-vis du recours au droit pénal ne signifie donc
pas nécessairement perte d’efficacité et pourrait méme paradoxalement
représenter une certaine perte de garanties.

On peut retrouver une tendance identique dans des pays qui ne
connaissent pas le principe de 1égalité des poursuites. C’est ainsi qu’aux
Pays-Bas certains secteurs d’activités comme la concurrence ne sont
régis par aucune disposition de nature pénale. L’amende administrative
encourue est fonction du chiffre d’affaires mais reste liée a des dispositions
de nature pénale. 'idée est de permettre une action dissuasive a I’égard
des acteurs économiques, notamment par une amende administrative
plus élevée que la pénale. Une loi votée en 2006 a d’ailleurs introduit
«I’ordonnance pénale administrative ». La peine proposée par un organe
administratif est validée par le ministere public avec possibilité d’appel
devantle juge pénal. Environ 90 % des affaires se rapportant au domaine
économique et financier font I’objet d’un traitement «administratif ».
Dans les 10 % de cas pour lesquels ’action publique est privilégiée par
le parquet, soit les affaires les plus graves, la majorité est traitée sous la
forme d’une transaction.

Au Danemark, la répression des contraventions est laissée au soin d’une
administration dotée de pouvoirs d’investigations similaires & ceux du
parquet pour les infractions routieres les moins graves (exces de vitesse
ne dépassant pas un certain seuil, stationnement illégal ou impay#é, défaut
de feux de circulation, de ceinture, de priorité, etc.).

Néanmoins, si le contrevenant s’oppose a la sanction découlant de
la procédure administrative, ’affaire est, dans la grande majorité des
pays, directement renvoyée devant le juge pénal (Allemagne, Belgique,
Espagne, Finlande, Italie, Luxembourg, Portugal, Suéde, Royaume-Uni).
Le recours au pénal est donc subsidiaire et finalement marginal.

Le contréle en constitutionnalité par voie d’exception
Avec le nouvel article 61-1 de la Constitution, la France aura été le
dernier Etat d’Europe 2 se doter d’un contrdle de constitutionnalité
par voie d’exception.

’Allemagne, par exemple, dispose d’une Cour constitutionnelle
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dont I’essentiel de I’activité depuis sa création a consisté a statuer sur les
recours formés par tout citoyen s’estimant lésé par la puissance publique
dans ses droits fondamentaux’. De fait, les remontrances adressées par la
Cour au gouvernement sur la rédaction des lois, notamment a I’égard des
droits fondamentaux, rendent celui-ci beaucoup plus circonspect dans
Iutilisation du droit pénal. Si, pour des raisons historiques évidentes,
la Cour de Karlsruhe joue un réle si particulier, on peut penser que
’existence dans beaucoup de pays du recours constitutionnel par voie
d’exception a certainement un effet similaire.

En Italie, méme si la Cour constitutionnelle n’a pas exactement les
mémes attributions que la Cour allemande, de nombreuses dispositions
du Code pénal ont été abrogées entierement ou partiellement suite a
des recours en constitutionnalité par voie d’exception. En effet, ces
recours intervenant durant des proces, c’est-a-dire dans des cas ou le
ministére public a pu faire preuve de la plus grande créativité juridique
pour utiliser a plein les textes d’incrimination, la casuistique soumise 2
la censure constitutionnelle s’en trouve tres élargie. De fait, comme en
Allemagne, la peur d’une censure constitutionnelle est trés présente dans
le processus législatif italien et a plus d’une fois dissuadé le législateur
d’un recours large au droit pénal que ’émotion de telle ou telle affaire
aurait pourtant stimulé.

Liberté d’expression et liberté des maeurs

La liberté d’expression constitue une autre ligne de fracture de la péna-
lisation entre les pays démocratiques. Un certain nombre de pays du
Nord de ’Europe (Royaume-Uni, Irlande, pays scandinaves) en ont
une conception que nous qualifierions en France d’absolutiste. Elle
les rend extrémement réticents a toute sanction pénale relative a ce
que I’on considérerait ailleurs comme un abus de liberté d’expression:
négationnisme, incitation a la haine raciale ou au terrorisme, etc. On
mentionnera en particulier le Danemark, et I’épisode des caricatures de
Mahomet; dans ce méme pays, plusieurs chaines de télévision liées au
Parti des travailleurs du Kurdistan (Pkk), pourtant inscrit sur la liste
des organisations terroristes de 'Union européenne, peuvent émettre
sans difficultés particulieres alors qu’elles ne le pourraient pas dans une
majorité de pays de 'Union européenne. Les discussions conduites a
Bruxelles a propos de la «décision-cadre sur la lutte contre certaines

9. Art. 93, al. 4a de la loi fondamentale allemande. Depuis 1951, 163347 requétes ont été
examinées, soit environ 97 % de ’activité de la Cour.
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formes et manifestations de racisme et xénophobie au moyen du droit
pénal» sont a cet égard éclairantes. Le texte finalement adopté par le
Conseil des ministres en avril 20071 souhgne ce chvage a travers, d’une
part, une forte limitation de I'obligation d’incriminer les comporte-
ments racistes ou xénophobes ou le négationnisme'!, d’autre part, des
clauses de sauvegarde sur les régles constitutionnelles et les principes
fondamentaux qui pourraient, par la généralité de leur rédaction, miner
le travail de rapprochement.

Un droit civil mieux armé

L’un des motifs de pénalisation de la vie sociale a parfois été, en France,
non pas une volonté marquée de sanctionner pénalement un compor-
tement, mais bien de faciliter, grice a ’enquéte pénale, le recueil de la
preuve. Les constitutions de partie civile'? dans les tribunaux frangais
ont souvent cet objectif

Or certaines institutions étrangeres civiles et non plus administratives
permettent d’apporter au moins sur ce point une réponse évitant, au
principal, le recours au droit pénal.

La procédure de discovery (aux Etats-Unis, en Angleterre et au Pays
de Galles) a pour objet, dans la phase préalable a ’audience civile, de
favoriser le recueil de tous les documents pertinents. Elle permet au juge
civil, en cas de non-communication volontaire par les parties, d’ordonner
la remise des pieces et ’acces aux documents utiles. Si ’ordre n’est pas
exécuté par son destinataire, ce dernier commet un contempt of court
(comparable a Ioutrage a magistrat) passible d’un emprisonnement de
courte durée. L'intérét de cette procédure est d’octroyer indirectement
au juge civil des moyens d’investigation coercitifs et, par conséquent,
de limiter I'instrumentalisation de la justice pénale, voire le recours au
droit pénal comme mode de régulation.

Les actions collectives qui existent dans certains pays (Etats-Unis,
Canada, Angleterre et Pays de Galles, Allemagne) permettent de doter
les justiciables de prérogatives judiciaires renforcées dans des domaines
comme le droit de la consommation, de la concurrence ou boursier. Aux
Etats-Unis, la class action, instrument de procédure civile désormais
bien connu en Europe, voire mis en ceuvre par certains pays, permet a

10. Registre du Conseil 16771/07.

11. Art. 1, al. 2.

12. Procédure a travers laquelle la personne qui se prétend 1ésée par une infraction pénale
peut demander qu’une instruction soit conduite, moyennant cautionnement.
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plusieurs personnes, membres d’un groupe de victimes, d’engager sous
certaines conditions des poursuites civiles au nom de I’ensemble des
personnes 1ésées. Ces actions ont un caractere dissuasif incontestable,
ce qui est en principe une fonction attribuée a la sanction pénale. En
effet, le juge peut octroyer des dommages-intéréts punitifs (outre les
compensatoires) visant 2 sanctionner le défendeur pour sa conduite.
Au Canada, I'Etat du Québec connait une procédure similaire sous
I’appellation de «recours collectif ». LI’Angleterre et le Pays de Galles
disposent également de ce type de procédure.

LA PENALISATION IMPOSEE PAR
LA PRODUCTION NORMATIVE INTERNATIONALE

Il convient de distinguer la production de la communauté internationale
et celle, beaucoup plus complexe, de 'Union européenne.

La pénalisation par le droit international public

Depuis le début du siecle dernier, les Etats ont conclu des accords inter-
nationaux visant a s’obliger a pénaliser certains comportements. Le plus
ancien est sans doute la Convention internationale pour la répression
du faux monnayage, toujours en vigueur, conclue dans le cadre de la
Société des Nations, le 20 avril 1929, Son objectif était d’accroitre la
protection par le droit pénal de la monnaie par deux moyens: augmenter
le nombre des situations dans lesquelles les faits de contrefagon sont
punis; faciliter les enquétes nécessitant des investigations, voire une
arrestation en vue d’une extradition a I’étranger, en limitant les cas de
double incrimination'. Pour y parvenir, les Etats signataires s’ engageaient
principalement a sanctionner pénalement le faux monnayage d’une autre
monnaie que la leur.

Une telle convention met en place un mécanisme que ’on retrouve dans
tous les instruments, internationaux ou européens, de rapprochement
des législations: il s’agit d’une obligation plancher d’incriminer. En
occurrence, un Etat doit au minimum insérer dans son Code pénal
Iincrimination de contrefagon de monnaie, indépendamment de ’origine

13. 0.311.51.

14. Ce principe est le suivant: les faits pour lesquels I’assistance est demandée par I'Etat
requérant (collecte de preuve, extradition par exemple) doivent, pour que I'entraide soit
consentie, étre punissables aussi dans 'Etat requis. Ce principe, fondateur des relations
d’entraide judiciaire pénale, vise 4 garantir 2 un Etat qu’il ne mettra pas au service d’un autre
des moyens qu’il n’utiliserait pas dans ’hypothese ot il exercerait lui-méme des poursuites.
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de cette monnaie. Un Etat pourrait cependant choisir d’incriminer plus
largement, en retenant une définition trés extensive de la contrefacon.
En revanche, une telle convention ne définit pas le domaine du licite,
autrement dit ce qu’il serait interdit de pénaliser. Le mécanisme du
rapprochement des législations « produit» donc de la pénalisation, mais
jamais de la dépénalisation. Cet effet est évidemment accentué pour les
pays dont le tropisme «pénalisateur » est peu marqué (voir supra), du
moins si leur poids dans les négociations est faible.

Pendant de nombreuses années, I’activité de rapprochement du droit
pénal visait principalement a régler les questions de double incrimination.
Toutefois, a partir des années 1990 (au moins pour les conventions du
Conseil de ’Europe) vint s’affirmer, au niveau international, une nouvelle
tendance: la communauté internationale devait montrer qu’elle réagissait
a certaines formes nouvelles de criminalité. La pénalisation devint donc,
un peu a I'instar d’'un mouvement que 1’on observe dans tous les pays
en cas de crise, le mode d’action de la communauté internationale, la
maniére d’exprimer sa prise de conscience, les autres modes comme
le renforcement de la coopération internationale étant en définitive
infiniment plus compliqués a réaliser et surtout 2 faire savoir.

Il est tres difficile politiquement pour un Etat de s° opposer aune telle
forme de pénalisation: comment en effet pourrait-on s’opposer a la lutte
contre le blanchiment, contre la traite des étres humains ?

Cette pénalisation doit cependant étre relativisée: certaines infractions
créées par le droit international constituaient dans le droit pénal des
Etats une catégorie générique d’infraction:: le blanchiment® représente
en fait la somme d’infractions de recel et de faux en écriture, la traite
des étres humains constitue un comportement qui va de I’enlévement
a la séquestration en passant par le proxénétisme, de sorte que I'incri-
mination nouvelle n’aboutit pas véritablement a pénaliser de nouveaux
faits. Seules certaines infractions ont correspondu a une véritable création
d’incrimination: la corruption, quand elle concerne des fonctionnaires
se trouvant en dehors du territoire, ou encore la cybercriminalité.

Par ailleurs, la pénalisation qui résulte des grandes conventions du
Conseil de "Europe ou des Nations unies n’étant encadrée par aucun méca-
nisme juridictionnel, il est en fait possible pour les Etats de se soustraire
certaines de leurs obligations, le cas échéant par une utilisation extensive
des réserves et déclarations prévues par les instruments eux-mémes.

15. Convention de Strasbourg du 8 novembre 1990 (STE n°141), rénovée par la convention
dite de Varsovie du 16 mai 2005 (STE n°198).
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Cette nouvelle pénalisation internationale « morale » a été tres largement
accentuée au sein de 'Union européenne.

La pénalisation par I’'Union européenne

Le traité d’Amsterdam permet de donner une base légale a un travail de
rapprochement des législations pénales des Etats membres'®. Le Conseil,
faisant une interprétation tres large du traité, s’est lancé, par ’adoption
de décisions-cadres', dans un travail conséquent de rapprochement des
législations portant sur des sujets de plus en plus délicats et ne corres-
pondant pas toujours a un véritable besoin lié 3 la double incrimination '8,
s’agissant au demeurant d’infractions n’ayant que rarement une nature
transnationale'. Certes, ce travail fut souvent «en faux-semblant», la
négociation a I'unanimité permettant aux Etats membres de préserver
tres fortement leur propre droit pénal, le texte d’harmonisation devenant
essentiellement un texte cristallisant le plus petit commun dénominateur
pénal européen.

Toutefois, les travaux de I'Union européenne ont pris une tournure
tres différente de ceux conduits dans d’autres instances. Lexemple du
terrorisme est a cet égard éclairant. Suite aux attentats du 11 septembre,
la Commission européenne a déposé en urgence un projet de décision-
cadre incriminant spécifiquement les faits de terrorisme, et notamment
de participation a une organisation terroriste. Or, dans ’Europe a quinze
de I’époque, seuls cinq ou six Etats membres disposaient d’une telle
législation, dont les contours jugés flous (en particulier I'infraction de
participation) répugnaient a de nombreuses traditions juridiques pour
lesquelles les infractions de droit commun (assassinat, destruction de
biens publics, etc.) étaient tout 2 fait suffisantes?®. Cependant, sous
la pression politique de ’apreés-11 septembre et la nécessité «d’agir », la

16. Art. 29d.

17. Sorte d’équivalent de la directive pour le troisieme pilier.

18. Lors d’un débat au Conseil, en 2001, sur la suppression de la condition sur la double
incrimination, les experts ont eu le plus grand mal a trouver des exemples dans lesquels le
principe aurait posé des problémes de coopération. Ceux qu’ils trouvérent portaient d’ailleurs
sur des infractions ayant pourtant fait ’objet de travaux de rapprochement.

19. Voir par exemple la décision-cadre relative  la lutte contre I’exploitation sexuelle des
enfants et la pédopornographie (JO, L 13/44, 20 janvier 2004) ou celle relative au racisme et
a la xénophobie (ibid., note 10).

20. En réalité, I'intérét de disposer d’une incrimination terroriste spécifique est bien de
pouvoir servir de champ d’application A une procédure pénale spécifique, enjeu que les pays
«non incriminateurs » avaient parfaitement compris.
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décision-cadre incriminant le terrorisme fut adoptée en moins de trois
mois, imposant une pénalisation sans précédent 2 de nombreux Etats
membres?.

Utilisant les possibilités offertes par le traité, le Conseil s’est en outre
lancé dans une politique d’« harmonisation haute » des législations, jamais
utilisée & notre connaissance dans aucune enceinte de production de norme
internationale: il s’est agi d’imposer aux Etats membres de sanctionner
d’un minimum d’emprisonnement les infractions jugées les plus graves.
La décision-cadre relative a la protection de I’euro par le droit pénal
fut le premier instrument a procéder ainsi; cependant, la technique du
«faux-semblant » fit qu’on retint le seuil du pays sanctionnant le moins
ce type de faits. La décision-cadre sur le terrorisme et d’autres ensuite
ont en revanche constitué un pas important, dans la mesure ou certains
pays se sont vu imposer des seuils d’infraction tout a fait inconnus
de leur propre systeme juridique, en quelque sorte exportés par les pays
ayant les seuils les plus élevés?.

Mais le point essentiel réside assurément dans certaines évolutions
qui pourraient conduire a ce que ce mécanisme de pénalisation externe
s’étende a un nombre croissant de secteurs de la vie sociale.

On le sait, dans Iorganisation de I'Union européenne, le droit com-
munautaire est en principe exclusif de toute compétence pénale, régie
par les regles du troisieme pilier et donc ’adoption a I'unanimité. Une
question délicate s’est cependant tres vite posée: est-il possible aux com-
munautés d’imposer aux Etats membres, par le biais d’un instrument
communautaire, des sanctions pénales au non-respect des obligations
communautaires ?

Dans un arrét de principe du 12 septembre 2005%, la Cjck a répondu
positivement: dés lors que ’obligation d’utiliser la sanction pénale a pour
finalité la protection d’un intérét communautaire, elle doit étre adoptée
non pas sur la base d’un texte du troisieme pilier mais sur celle du droit
communautaire et suivant son régime d’adoption (c’est-a-dire la plupart
du temps la majorité qualifiée et la codécision). Il s’agit d’une évolution
majeure. Jusqu’ici, le droit communautaire obligeait les Etats membres
a sanctionner l’illicite communautaire par «des sanctions effectives,
proportionnées et dissuasives », laissant le choix 2 chaque Etat membre

21. JO, L 164, 22 juin 2002.

22. Dans le débat, certains des pays les plus contraires i cette fixation de seuil, en particulier
I’Allemagne, soulignaient qu’il aurait aussi fallu harmoniser le régime d’exécution des peines,
le phénomene d’érosion des peines n’étant pas le méme dans tous les pays.

23. C-176/03.
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d’évaluer si la voix pénale était nécessaire. Désormais, le droit commu-
nautaire peut 'imposer.

Les conclusions de I’arrét du 12 septembre 2005 ont été reprises dans
le traité de Lisbonne?

Le droit communautaire pourrait donc devenir une forte source de
pénalisation externe, d’autant plus que la décision peut étre prise a la
majorité qualifiée, c’est-a-dire le cas échéant en mettant en minorité un
pays.

Mais le droit communautaire joue d’ores et déja, contrairement aux
instruments traditionnels de rapprochement des infractions pénales,
un role «dépénalisateur » dans sa sphere de compétence. En effet, en
définissant les activités licites au sein par exemple du marché intérieur,
il interdit aux Etats membres de les sanctionner, et a plus forte raison de
les sanctionner pénalement. Le principe d’application de la loi du pays
d’origine® que souhaitait promouvoir la Commission dans la directive
Bolkestein aurait pu de ce point de vue avoir un impact trés important.
En effet, certaines pratiques professionnelles autorisées dans un Etat
membre sont tout simplement sanctionnées pénalement dans d’autres,
ce qui aurait obligé ceux-ci a les dépénaliser. Les modifications subies
par cette directive et le remplacement du «principe de la loi d’origine »
par celui de «libre prestation de service » devraient atténuer quelque peu
les effets sur la pénalisation d’un tel texte, d’autant que certaines clauses
de sauvegarde devraient permettre d’en limiter les effets.

Le role « pénalisant» du droit international et plus encore européen
est indéniable, probablement en expansion. Il dépendra cependant des
rapports de force, en partlcuher au sein de I'Union européenne, entre
ceux des Etats dont le tropisme serait plutot a la faible pénalisation et
ceux au tropisme contraire. La récente crise financiére et les appels a
sanctions contre les responsables laissent cependant penser que cette
penahsatlon venue de ’activité internationale pourra1t prospérer et
s’imposer. Méme si le droit communautaire pouvait jouer un réle modé-
rateur, la globalisation du monde aurait donc probablement pour effet
d’accentuer une certaine pénalisation de la vie sociale, méme dans les
pays qui y sont par tradition les plus réticents.

24. Art. 83, al. 2, TFUE.
25. Par exemple, I’activité d’un juriste anglais pourrait s’exercer en France selon les régles
du droit anglais.



LA PENALISATION A L ETRANGER

RESUME

S’il n’est pas aisé de déterminer, au moyen du droit comparé, si un phénomeéne
de pénalisation analogue a celui dénoncé en France existe dans les démo-
craties, certaines caractéristiques des systemes juridiques nationaux pourraient
constituer des facteurs contrariant un tel monvement. Cependant, lactivité
normative internationale semble constituer, pour de nombreux pays, une
source externe de pénalisation de la vie sociale.

25






DANIEL SOULEZ LARIVIERE

DE LA VICTIMISATION
ET DE NOMBREUSES
AUTRES CAUSES

L’HISTOIRE

Le systeme judiciaire francais de I’Ancien Régime était si impopulaire
qu’a la veille de la Révolution sa transformation figurait en téte des
cahiers de doléances. Déja, 'langlomanie régnait chez les penseurs de la
justice. Et le jury généralisé dans tout le systeme pénal, idée importée,
greffe improbable sur un systeme inquisitoire achevé en 1539', fut un
fiasco complet. Ce que I’on appelle le droit intermédiaire ne dura que
le temps de la réorganisation napoléonienne, 12 comme ailleurs. Et
curieusement, les constituants de 1792, refusant de céder a la mode (en
matiére civile), rejetérent le jury pour aboutir finalement a un tribunal
composé de trois juges. La collégialité, devenant ’ersatz du jury, avait
le double avantage de réserver le jugement a des professionnels du droit
mais aussi de dissoudre la responsabilité de la décision dans un anonymat
collectif. Cette orientation fut décisive pour Pavenir du proces civil. La
présence duj jury dans ces affaires, tou]ours en vigueur aux Etats-Unis
et qui a survécu en Angleterre jusqu’avant la derniére guerre, entraine
obligatoirement I’oralité des débats. Alors que la collégialité de trois
juges civils facilite ou entraine la procédure écrite. Certes, au XVIII® et au
XI1x¢, les jurys bien souvent ne savaient pas lire. Mais a supposer qu’ils le
sachent, ’oralité des débats reste le seul moyen d’expliquer a des profanes,
sous la direction d’un juge, des matiéres complexes. En revanche, avec
trois juges professionnels, la procédure écrite permet d’étre plus rapide

1. Par les ordonnances de Villers-Cotteréts.

POUVOIRS - 128. 2008

27



28

DANIEL SOULEZ LARIVIERE

et plus efficace, ’avocat représentant les parties se contentant, apres la
rédaction des écritures, de plaider brievement.

Ce choix de 1792 a entrainé deux conséquences: la premiére est que,
par rapport aux Anglais ou aux Américains, la France traite beaucoup
plus facilement un grand nombre de contentieux civils. Chez les Anglo-
Saxons, la procédure est si lourde que ’outil judiciaire civil, trés onéreux,
est employé comme un moyen de régulation dissuasive. Un nombre
minime d’affaires en arrivent a étre plaidées car, dans la trés grande
majorité des cas, I’assignation devant la justice civile a pour effet de
générer une transaction. La deuxieme conséquence du choix francais
tient a ce que, sans témoins ni spectacle, la sceéne de la justice civile
est ingrate et peu susceptible de susciter I'imaginaire et d’absorber les
passions.

Les fastes sont pour le pénal, la discrétion pour le civil. Ceci a sans
doute aussi a voir avec Ihistoire de la constitution des Etats et de la
place respective du public et du privé. Plus la sphére privée contient une
sphere publique aux frontieres bien définies, comme aux Etats-Unis,
moins le territoire du pénal est étendu et plus le domaine du civil est le
lieu de la régulation, fit-elle dissuasive. Mais dans I’Etat administratif
ot la sphere publique envahit tout, tel que nous le connaissons, I'Etat
manifeste son autorité et fait exercer la régulation notamment par le
pénal. L'inflation pénale francaise est en grande partie dépendante de
ce montage de I'Etat. Evidemment, 2 I'inverse, plus le champ pénal est
contracté, plus les peines sont dures. Plus il est large, comme en France,
moins elles sont séveres. Car si ’on mettait réellement en prison tous
ceux qui contreviennent a des textes assortis de peines infractionnelles,
les prisons se seraient multipliées par dix.

Le paradoxe de cette situation se révele aussi par la grande révérence
de I’opinion frangaise a I’égard du concept pénal. Comment se fait-il
qu’il ait fallu attendre 2002 pour faire voter le «plaider coupable» en
France et encore seulement pour les petites infractions passibles de
moins de deux ans de prison ? Alors qu’aux Etats-Unis, plus de 90 % des
affaires pénales sont réglées ainsi et qu’en Allemagne 70 % des affaires
de délinquance en col blanc, également. Comme si le rituel pénal était
chez nous de ’ordre du sacré, toute idée de transaction venant heurter
la conscience du citoyen et I'intérét public.
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LA PROCEDURE ET LA PARTIE CIVILE

Que I'intérét public soit sanctifié produit également des effets importants
sur le role (mineur) des avocats en France et la confiscation complete de
la contrainte par la justice pénale. L'une des trés profondes différences
entre les deux droits, anglo-saxon et francais, tient a I'existence dans
les pays anglo-saxons de regles de dzscovery ou de disclosure. 11 s’agit
de pratiques procedurales qui permettent a des avocats representant
les intéréts privés, d’exiger la communication de toutes les pieces de
leur adversaire sans méme avoir a préciser lesquelles mais a condition
qu’elles concernent directement ou indirectement le litige. L'infraction
al’application complete, sincere et loyale de ces regles de discovery peut
étre sévérement punie civilement et méme pénalement. Or, en France,
Iexercice de la contrainte par la saisie ne peut appartenir qu’a I'Etat,
c’est-a-dire au juge, en I’espece au juge d’instruction. Ces petits détails
entrainent de grandes conséquences lorsqu’on sait que la France est
’'un des rares pays au monde a connaitre I'existence de la partie civile
au proces pénal.

LA PARTIE CIVILE

Depuis 1906, la Cour de cassation frangaise oblige le parquet a ouvrir
une information pénale des lors qu’une partle civile, s’estimant victime
d’un préjudice, allegue que celui-ci est causé par la commission d’une
infraction. Cette ouverture, petite a ['origine, est devenue béante cent
ans apres. Au point de menacer aujourd’hui I’équilibre du systeme pénal
tout entier. Depuis 'information judiciaire obligatoire jusqu’a I"audience
publique, les victimes réelles ou prétendues dominent le proces. Elles
ne sont pas constituées seulement par des individus, mais aussi par des
associations créées pour la circonstance ou représentant une partie de
I'intérét général. On assiste souvent a des proces dans lesquels le nombre
des accusateurs est dix fois plus important que le nombre d’avocats de
la défense. Mieux encore, si toutes les personnes physiques ou morales
que les parties civiles veulent voir juger ne sont pas renvoyées devant le
tribunal par le juge d’instruction car celui-ci ne I’a pas voulu, les parties
civiles peuvent les citer elles-mémes directement, a condition tout de
méme qu’elles n’aient pas bénéficié d’un non-lieu. En ’absence de la
moindre instruction, tout justiciable peut amener n’importe qui et pour
n’importe quoi, devant le tribunal correctionnel, dés lors qu’il s’agit de
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I’allégation d’un délit. Mais pas d’un crime, car celui-ci nécessite obli-
gatoirement une instruction préparatoire Les parties civiles ont donc
le méme pouvoir que le parquet de citer directement au pénal qui elles
veulent, sous certaines réserves. Ce systeéme, totalement inconnu dans
80 % des démocraties notamment anglo-saxonnes, n’existe qu’a minima
dans les pays d’Europe?.

On peut s’interroger sur les causes de cette particularité frangaise
consistant a privatiser les poursuites, ce qui évidemment accroit la
pénalisation et entraine des abus. Ainsi, alors que 75 % des informa-
tions ouvertes au pdle financier de Paris le sont sur plainte de parties
civiles, plus de 60 % se terminent par des non-lieux, avec tous les dégats
qu’entraine aujourd’hui le «cirque médiatico-judiciaire » si des per-
sonnes mises en cause sont connues ou célebres®. Comment expliquer
ce phénomene ? Certes, on a vu quel attrait le proces pénal exerce sur
I'imaginaire. Mais également que la contrainte étant monopolisée par
I’Etat, donc par le juge pénal, la seule solution, a défaut de discovery,
pour connaitre la vérité est de faire appel au juge d’instruction, méme
s’1l s’agit d’infraction involontaire. En la matiere, la répression pénale
est d’ailleurs bien supérieure chez nous a ce qui se pratique dans les
autres pays. Et depuis qu’en 1912 la Cour de cassation a créé la théorie
de «I’équivalence des conditions », c’est-a-dire, en matiere d’accident
par exemple, I'identité de la faute civile et de la faute pénale, I’extension
de la pénalisation de ces infractions involontaires a été considérable.
Cette confusion a duré prés de cent ans jusqu’a ce que la répression
atteignant les maires, les fonctionnaires, notamment les préfets, tous les
«décideurs publics », la loi du 10 juillet 2000 vienne redistinguer les deux
catégories de fautes, en exigeant pour le pénal une «faute caractérisée »
ou une «violation délibérée d’une regle de prudence et de sécurité prévue
par la loi et le reglement ». Les victimes trouvent aussi dans le systeme
’avantage d’une justice gratuite. Certes, elles n’ont guere la possibilité
juridique de faire elle-méme les recherches et les investigations, mais, si
elles le pouvaient, elles ne disposeraient pas nécessairement de ressources
suffisantes. Or, le pénal est gratuit. Les équipes de la police judiciaire et
du parquet, les expertises, le travail du juge d’instruction, tout cela est
gratuit. C’est 'argument qui met la justice civile échec et mat. Notre

2. Voir Genevieve Giudicelli-Delage et Christine Lazerges, La Victime sur la scéne pénale
en Europe, PUF, 2008.

3. Voir Daniel Soulez Lariviere, Le Cirque médiatico-judiciaire et les Moyens d’en sortir,
Seuil, 1993.
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systeme est donc tres paradoxal. U'investigation pénale et les expertises
qui 'accompagnent sont le monopole de 'Etat et ’avocat ne peut faire
lui-méme les investigations sans s’exposer a des poursuites pour entrave
a la justice ou subornation de témoin. Mais 'Etat met cependant son
appareil judiciaire et policier a la disposition gratuite des victimes pré-
sumées. Le procureur, en principe chargé du monopole de I’accusation,
se retrouve une sorte de primus inter pares. Peut-étre. Mais il est parfois
bien seul devant les pressions des parties civiles qui, souvent, le défient
de faire ce qu’il n’a pas envie de faire ou de dire. Ainsi, parce que la
justice civile est tres entravée par la question des cofts, le monopole de
la contrainte et la discrétion de sa procédure, la demande du justiciable
s’exprime sur le champ pénal.

La magistrature n’a pas vraiment lutté, bien au contraire, contre ce
mouvement. Corps completement délaissé par IEtat jusqu’en 1958 et
par lui-méme jusqu’en 1968, date de la création du syndicat de la magis-
trature, il a vécu avec intérét le développement de son pouvoir sur la
société grace a la prise en compte de cette demande du justiciable. Avec
I’aide de la partie civile, le juge du Siege échappe un peu au parquet. Dés
lors que la presse s’en méle, il peut s’appuyer sur elle pour obtenir des
réquisitoires qui lui étaient refusés. Il peut forcer la main a des procureurs
qui treés longtemps ont été completement aux ordres du gouvernement
et qui aujourd’hui demeurent dans une position hiérarchique, avec le
pouvoir de classer sans suite les plaintes sans constitution de partie
civile. La formidable poussée dans le traitement pénal des catastrophes
financiéres, sanitaires, aériennes, industrielles ou de construction lui
permet d’étendre sa compétence a tous les domaines de la société et
a toutes les personnes sous la pression des victimes. Au point que, en
1993, dans P’affaire du sang contaminé, on a été obligé de créer la Cour
de justice de la République afin de juger un ancien Premier ministre
et deux anciens ministres. Il ne s’agit pas du gouvernement des juges.
Parlons plutot d’un vase d’expansion qui permet a tout corps qui existe
de se développer comme celui de la magistrature.

UN CAS PARTICULIER DANS UN MOUVEMENT GENERAL

S’agissant de la place de la victime sur la scéne pénale, le cas francais
trés particulier, méme en Europe malgré les situations approchantes en
Italie, en Espagne et en Belgique, se loge évidemment dans un contexte
beaucoup plus général du développement de la place de la victime dans
les démocraties. Outre que cette place est légitime dans la mesure ou
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trop longtemps la solidarité ne s’est pas exercée suffisamment a I’égard
de tous ceux que le crime ou ’accident ont gravement atteints, il reste
que I’évolution démocratique produit ce phénomene extraordinaire de la
victimisation qui a pris toute son ampleur, dans tous les domaines, depuis
les années 1980. Qu’il s’agisse des minorités ethniques ou sexuelles, des
femmes, des enfants, des populations soumises aux catastrophes naturelles
ou étatiques, et méme de I’objectivation du concept de victime sur le plan
psychiatrique avec la transformation discréte du systeme de diagnostic
psychiatrique américain (Dsm3 en 1980 puis 4 en 1992), une véritable
révolution trés peu connue. En effet le Dsm3 de 1980 «n’indique plus
la direction de la violence: peu importe que les victimes ont été la cible
des atrocités ou en ont été la main ». Ainsi le bourreau peut-il étre une
victime*. Dans nos sociétés, la situation de victime est devenue un statut
qui entraine une reconnaissance sociale et parfois une triste célébrité.
Il permet ainsi de se distinguer des autres par le malheur, ce qui, dans
une société égalitaire mais individualiste, est tres précieux. La victime
suscite un consensus, et un élan de solidarité matérielle mais souvent
purement émotionnel. Une sorte de nouveau lien social se recrée autour
d’elle alors qu’il est par ailleurs émietté, fragmenté par I'individualisme
de plus en plus fort produit par Iévolution de la démocratie®.

Pas un homme politique qui ne cherche aujourd’hui a se présenter en
victime lorsqu’un coup dur lui arrive. Pas un homme politique, petit
ou grand qui, aprés un fait divers, ne cherche a sortir de la besace 1égis-
lative un nouveau droit pour les victimes. Le président de la République
lui-méme, Nicolas Sarkozy, a déclaré «entre les délinquants et les vic-
times, je choisis le camp des victimes ». Qui pourrait penser autrement ?
Personne. En principe, le systeme judiciaire a évidemment pour but de
juger les accusés et de le faire avec justice. Ces propos n’ont donc guere
d’autre utilité que de servir la popularité de leur auteur. On vient méme
de créer un «juge des victimes », comme si les avocats dont ¢’est aussi
le métier de s’occuper des victimes en France ne faisaient pas bien leur
travail. Bref, depuis trente ans, un formidable vent souffle dans les voiles
de la victimisation et, bien siir, la toile judiciaire francaise est si vaste que
son accélération est plus rapide qu’ailleurs.

4. Voir Caroline Eliacheff et Daniel Soulez Lariviere, Le Temps des victimes, Albin Michel,
2007, chap. 2.
5. Ibid., chap. 1.
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LE DIABLE ET LE PECHE

Dans ce vieux pays catholique, la recherche du diable et du péché reste
une valeur stire. Or, depuis que, comme les fideles, le diable a déserté les
églises, il réapparait dans les palais de justice. Le diable a une fonction
équilibrante. Il donne P’explication du mal. La recherche du péché par
le juge pénal est animée par ce méme désir de débusquer le diable qui
se cache dans un grand malheur, qu’il s’agisse du résultat d’un crime
ou d’une grande catastrophe. La présence des parties civiles sur la scene
pénale favorise cette recherche quasi maladive. Ce mot est choisi pour
décrire une société qui laisse en téte a téte un criminel pervers face a ses
victimes. On I’a vu au cours de ces dix derniéres années. Un Landru,
un Guy Georges ou un Fourniret ne peuvent dire de leur acte que tout
a fait autre chose que ce que les victimes attendent. Quelles que soient
les sociétés, ils seront condamnés. Aux Etats-Unis, exécutés. Bien stir. La
particularité frangaise qui organise constamment ce dialogue consistant
a demander au diable de dire pourquoi il s’est comporté ainsi et de
s’en repentir est absurde. Toxique aussi, pour tous. D’abord parce que
le diable ne s’explique ni ne se repent. Ensuite parce que le criminel le
plus infime n’est pas le diable. Bien souvent, s’il était capable de dire
le pourquoi du crime et de s’en repentir, il n’y aurait pas eu de crime.
La méme diabolisation que pour les auteurs des grands crimes est mise
en ceuvre a I’égard des responsables allégués de grandes catastrophes
aéronautiques, industrielles, sanitaires ou environnementales. De si grands
malheurs qu’un crash, un naufrage, une explosion, des empoisonnements
ne peuvent en France avoir été causés que par le péché. Nous sommes
les seuls a régler au pénal la tragédie de I’«air contaminé» (I’amiante),
apres avoir été les seuls  traiter au pénal le « sang contaminé ». Ailleurs,
les tragédies se sont réglées par transaction ou au civil. Chez nous,
c’est le pénal. D’aussi grands malheurs sont nécessairement le produit
d’une faute, méme si cette faute est trop souvent établie en fonction de
connaissances postérieures au drame.

La France est un des rares pays au monde ol aprés avoir été com-
pletement indemnisée, la partie civile peut quand méme étre présente
a 'audience du jugement pénal et intervenir. C’est une approche quasi
théologique du proces pénal. Elle est complétement absente de la plupart
des autres démocraties. C’est ainsi qu’un avocat allemand représentant
les familles des victimes du Concorde qui s’est écrasé a Gonesse, a qui
on demande si ses clients sont satisfaits de voir le proces arriver, répond
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en substance: «Non. Les familles des victimes disparues du crash de
Gonesse ont été indemnisées depuis longtemps. Leurs plaies commencent
a cicatriser. Ce proces va les rouvrir®. »

LE NOUVEAU PROCES POLITIQUE

Apres la guerre, nous avons connu des proces politiques. D’abord ceux
de I’Occupation, puis de la Libération, ensuite ceux de la colonisation
et de la décolonisation. Enfin, ceux du gauchisme violent ou supposé
pouvoir I’étre. Avec pléthore de juridictions spéciales, créées a chaque
nouvelle occasion. Jusqu’a la création de la Cour de stireté de I’Etat, pré-
sidée par un magistrat entouré d’officiers supérieurs, avec des gendarmes
présentant les armes a leur arrivée. Devant ces juridictions le proces était
politique parce que, d’abord, la plupart du temps les accusés avaient perdu
la bataille dans un conflit politique, et ensuite parce que la juridiction
était soumise a des pressions réelles ou supposées du gouvernement.
Aujourd’hui, le nouveau proces politique est celui des grandes catas-
trophes dans lesquelles les victimes, avec 'appui d’une lourde artillerie
médiatique, essayent d’obtenir la condamnation du diable disponible.
Du proces politique disparait la cause politique, mais demeure ’exercice
de la pression sur les juges. Qui parfois se font durement critiquer,
voire insulter quand ils n’obtempérent pas au désir des victimes’. Alors
que jadis l’indépendance des juges s’exercait a l’égard du pouvoir poli-
tique, elle s’ apprecw maintenant vis-a-vis du pouvoir médiatique et du
pouvoir victimaire. Cette 1ndependance existe. Elle se manifeste souvent,
aujourd’hui comme par le passé, car le courage n’a pas d’époque. Mais
ces pressions ont une influence sur la pénalisation, son inflation et le
fonctionnement judiciaire. Sans pour autant que de bons résultats pour
les victimes soient obtenus. Aprés une catastrophe mortelle, il «faut
ouvrir » une information pénale pour homicide involontaire. ’ouverture
pour recherche des causes de la mort, ce qui dans 90 % des cas serait
plus logique, serait tres mal pergue par les proches des victimes. Ensuite,
il faut trouver la faute, le péché. De longues expertises y pourvoiront.
Et puis malgré parfois la faiblesse du dossier et apres de longues années,
il faut aller au proces. Car le non-lieu serait ressenti comme une trahison

6. Aviation Week and Space Technology, 21 juillet 2008.

7. Voir la mise au pilori du président de la chambre de I'instruction qui a rendu un non-lieu
dans la troisieme affaire du sang contaminé. Voir, voici trois ans, les juges d’instruction traités
dans le principal journal local, de «lievres z¢&lés » des prévenus par les avocats de parties civiles,
sans que cela suscite aucune réaction.
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par les victimes et le garde des Sceaux, membre du gouvernement, n’a
aucune possibilité de faire autrement sans inconvénient majeur face aux
médias et 2 'opinion. On aboutit donc au proces, six a quinze ans apres
les faits. Avec des condamnations justifiées ou souvent tordues, résultats
de contorsions juridiques, pour ne pas heurter I'opinion. Parfois des
relaxes sont prononcées, suscitant colere, déception, traumatisme réel
des victimes qui s’estiment flouées.

VERS UN PROCES DE MASSE

La catastrophe naturelle, accidentelle, militaire, voire terroriste est a
notre époque un événement structurant de la vie politique et sociale. Elle
est une occasion de solidarité, de re-création du lien social. En ce sens,
la catastrophe est un fait politique majeur. Elle permet — et c’est bien
commode — de penser Iexistence de maniere binaire, avec d’un coté les
bons et de 'autre c6té les méchants, sans risque de se tromper®.

Mais ot donc se traite ce phénomene politique majeur ? Quelle est
la sceéne qui permet d’expliquer, de comprendre, d’invoquer le «plus
jamais ¢a », d’exorciser, de réparer la douleur et de trouver les pécheurs
et le diable qui se cachent ? Chez nous, ¢’est évidemment la scéne pénale.
Il n’y en a aucune autre. La scéne civile est infirme pour les raisons qui
ont déja été décrites. Les commissions administratives y travaillent de
maniére quasi confidentielle.

Les commissions parlementaires ? Elles sont en concurrence avec la
justice qui les entrave. La seule commission parlementaire assez réussie
fut celle d’Outreau, pour traiter d’une catastrophe... judiciaire. Bien que
n’ayant abouti concrétement a rien du tout, sauf a atteler a la carriole
judiciaire pénale un deuxie¢me cheval plus vieux (un deuxiéme juge
d’instruction). L'intérét fut cependant considérable pour ces travaux,
avec cette difficulté particuliere que de «bourreau », le juge Burgaud, au
moment de son audition, est devenu une «victime », par un phenomene
d’inversion classique. Les questions des parlementaires furent ressenties
par beaucoup comme des agressions. Or, Iagresseur agressé devient
lui-méme victime. Mais des enseignements sont a retenir de cet épisode
au tres grand retentissement médiatique auquel assistait peu de monde
mais qui, grace a la télévision et 2 internet, a réussi a toucher des millions
de personnes.

8. Voir «Le temps des catastrophes », Esprit, mars-avril 2008, et Francois Walter, Catas-
trophes. Une histoire culturelle xvi-xxr¢ siécle, Seuil, 2008.
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Pour I'instant, faute d’une autre scéne adaptée prenant en considération
les exigences possibles de I'intervention de la justice, tout en fournissant
une information plus immédiate et concréte au public, la scéne pénale
reste la seule. Elle est tres imparfaite car le débat public y est beaucoup
trop tardif. Notre procédure inquisitoire implique que la piece soit
complétement écrite avant d’étre jouée, cette écriture se faisant dans un
secret prétendu mais constamment violé. Pendant cinq a dix ans avant
’audience publique, 'information dépend largement de la violation
du secret de Pinstruction par la police, par le juge et les avocats. Ce
qui signifie que la plupart des morceaux de vérité qui sortent dans la
presse sont généralement orientés dans le sens des intéréts de la partie
organisatrice de la fuite. Ce goutte-a-goutte malsain de faux secrets
dévoilés infecte tant opinion et pendant si longtemps que, lorsque, a
Iissue de ce processus tortueux, arrive la fin de 'instruction, ’audience
publique devient nécessaire en fait, méme si elle ne I’est pas en droit, et
cela dans des conditions de plus en plus spectaculaires. Les palais sont
trop petits pour accueillir 'audience publique; les victimes, ¢’est-a-dire
les proches des personnes disparues, veulent étre [a pour défendre leurs
droits, méme quand ils sont matériellement satisfaits. Leur présence
devient une question d’honneur et, comme le disait au tribunal un fils
qui avait perdu son pére dans un accident d’avion, «je ne voudrais pas
qu’une relaxe dans cette affaire vienne porter atteinte 4 la mémoire de
mon pere », comme si, dans I'esprit du fils, ne pas condamner les pré-
venus allait imputer a cette malheureuse victime la responsabilité de sa
mort’. Pour le drame de I’effondrement de la tribune de Furiani, les
victimes, c’est-a-dire les blessés et les proches des personnes disparues
occupaient toute la salle d’audience avec des places a leur nom. Le public
était convié au théitre municipal ot le proces était retransmis en direct
par un circuit de télévision interne. A Paris, dans I’affaire de I’Arc, on
a installé dans la salle des pas perdus, une salle de plus de 800 places
pour accueillir les plaignants. A Colmar, une salle de 750 places a été
construite dans la halle aux Vins pour accueillir les curieux, les parties
civiles et leurs avocats. A Toulouse, le ministere de la Justice loue une
salle de 1500 places pour le proces relatif a Pexplosion de 'usine Azr.
Si par malheur dans les vingt- cing ans qui viennent un trés gros porteur
s’écrase, il faudra louer une partie de Bercy-Omnisport. Bref, on sent
que, sous la pression sociale de la victimisation, il faudra un stade pour
la scéne pénale. C’est I'idée méme de la présence nécessaire au proces de

9. Colmar, mars 2005.
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la victime, ou plus exactement de ses proches, qui conduit a cette évolution.
Comment la justice peut-elle étre rendue sereinement dans ces conditions,
sous les murmures de réprobation ou méme les manifestations. Ona vu
a Colmar une association disposer 87 mannequins correspondant aux
victimes décédées dans I’accident d’avion de janvier 1992 a I’entrée de la
salle d’audience afin de faire rentrer les prévenus et leurs conseils entre
une haie de cadavres symbolisés... et filmés par la télévision . De plus
en plus souvent 'audience publique traite de questions qui ne sont pas
contenues dans la poursuite, mais que les parties civiles auraient souhaité
y voir inclure. Les juges ne veulent pas s’y opposer. Cela revient a fausser
le proces puisque I’audience publique n’est faite que pour juger ce qui a
été décidé par le juge d’instruction et non par les parties civiles. Et puis
il faut tenir compte de ’opinion publique. Puisque I'instruction est en
principe secréte, tout doit étre expliqué en public, méme ce qui n’a pas
d’intérét pour les prévenus.

Le tribunal est ainsi pris entre un travail de justice et un travail de
communication pas toujours cornpatlbles On ne peut pas organiser des
proces de quatre a six mois si c’est pour noyer I'accusation et la défense
des prévenus sous un flot de commentaires de témoins, intéressants sans
doute, mais sans rapport avec les faits qui leur sont reprochés. Nous
ne sommes pas encore, rassurons-nous, dans un spectacle a la Robert
Hossein ou a une justice de masse a la chinoise. Mais on comprend bien
la difficulté dans laquelle se trouvent les magistrats obligés qu’ils sont
d’étre justes avec les accusés ou les prévenus, de gérer la colere ou les
applaudissements des victimes et... de se défendre eux-mémes autant
que leur institution, s’il leur arrive de déplaire au souverain, c’est-a-dire
aujourd’hui 2 la victime et ’opinion publique.

LA CONTAMINATION GENERALE

Lexemple le plus extravagant de la folie de la pénalisation en France
est offert par le rapport Massot, commandé par Elisabeth Guigou en
décembre 1999 2 une commission composée de personnalités éminentes
dont la qualité est indiscutée, ce qui en rend encore plus graves les
conclusions!!. Cette commission devait répondre i la question de savoir

10. Tous les prévenus dans cette affaire furent relaxés par le tribunal, ce que la cour a confirmé
en janvier 2008.

11. La commission était composée de Jean Massot, président de section au Conseil d’Etat;
Jacques Bonnet, président de chambre a la Cour des comptes; Bruno Cotte, avocat général
a la Cour de cassation (futur président de la chambre criminelle et juge a la Cour pénale
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comment protéger les maires, les préfets, les fonctionnaires, bref ces
«décideurs publics » de la « pénalisation excessive de la vie publique ».
La réponse a été trouvée: en proposant la responsablhte penale de
PEtat'?! La situation ne manque pas de cocasserie, puisque si I'on en
croit le rapport lui-méme: « L’Etat qui représente la société tout entiere,
1ésée par des agissements contraires a la loi pénale, pourrait difficilement
se voir poursuivi par le parquet qui exerce ’action publique au nom
de PEtat. DErtat serait 2 la fois auteur du dommage, victime, censeur et
juge. Détenteur du monopole du pouvoir de contraindre, peut-il aller
jusqu’a s’infliger des peines ? » Eh bien la réponse fut oui! «Les excel-
lents arguments opposés i la responsabilité pénale de 'Etat ont paru au
groupe devoir s’effacer derriere un souci d’égalité entre agents de I’Etat
et des autres collectivités publiques . » Ainsi, au lieu de s’interroger sur
les limites de la responsabilité des personnes morales et de remettre en
cause éventuellement celle des collectivités publiques, la commission,
dans un souci d’égalité devant I’absurde, a préféré prévoir la responsa-
bilité pénale de I’Etat. Il convient de rappeler qu’une des peines que la
loi réserve aux personnes morales coupables d’infraction, est la peine
de mort, c’est-a-dire la dissolution. On voit bien I’adaptation de ce type
de responsabilité pénale 2 celle de I’Etat! Le raisonnement égalitaire est
typiquement francais. On I’entend a tout propos. Par exemple, lorsque
des critiques fusent devant la brutalité du systéme pénal frangais, avec
notamment les gardes a vue, lorsqu’elles ont touché des nantis, par
exemple des décideurs publics. Le raisonnement populaire porté par les
médias est classiquement celui-ci: « Peut-étre que notre systeme pénal
est mauvais et parfois indigne. Mais puisqu il s’applique aux pauvres,
il doit s’appliquer aux riches.» Ce raisonnement suppose la sottise, la
médiocrité ou ’absurdité acquises des lors que tout le monde doit étre
égal et en subir les effets. Au lieu d’ceuvrer simplement pour que cette
égalité se fasse par le haut, ’opinion accepte qu’elle se fasse par le bas.
Toujours est-il que cette proposition de la commission Massot ne fut
acceptée, ni par le gouvernement ni par les parlementaires qui raisonnérent
par le haut en redéfinissant pour rous les citoyens frangais 'infraction

internationale) ; Jean-Paul Delevoye, président de I’ Association des maires de France (et futur
médiateur) ; Michel Sapin, président de région et ancien garde des Sceaux sous la présidence de
Frangois Mitterrand ; Michel Thenault, préfet des Yvelines; Valéry Turcey, magistrat, président
en exercice de I'Union syndicale des magistrats.
12. Dans une lettre adressée a 'auteur, qui avait critiqué cette solution dans un article du Figaro,
le doyen Vedel qualifiait cette idée de la responsabilité pénale de 'Etat de « coquecigrue ».
13. Chap. 2 du rapport Massot, § 3¢.
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involontaire et en mettant fin a cent ans d’identité entre la faute pénale
et la faute civile. C’est au sénateur Pierre Fauchon que 'on doitla loi du
10 juillet 2000, apres qu’il eut rencontré, ainsi qu’Elisabeth Guigou, une
forte opposition des associations de victimes et de certains syndicats. Si
ce texte n’éteint pas la cause d’une pénalisation exagérée en France, au
moins a-t-il le mérite de contribuer a rendre plus raisonnable pour tous
les Frangais et pas simplement pour les décideurs publics, I’application
du droit pénal dans le cas d’infractions involontaires.

Mais nous sommes loin d’en avoir fini avec la contamination généra-
lisée du pénal. Le sort du président de la République a enfin été traité a
la fin de son dernier mandat puisque le Parlement réuni a Versailles en
congres, a adopté, pratiquement mot pour mot, le rapport de la com-
mission Avril. Non, le président de la République n’est pas un citoyen
comme un autre! Non, on ne peut pas le poursuivre pénalement (et
méme civilement devant quelque juridiction que ce soit) pendant la
durée de son mandat! Quitte a ce que les poursuites commencent aprés,
la prescription étant suspendue pendant ’exercice de ses fonctions. Les
ministres du gouvernement, eux, peuvent étre poursuivis, mais devant
la Cour de justice de la République qui, elle, ne connait pas de parties
civiles. Ceci afin d’éviter 'automatisme des ouvertures d’informations
pénales qui seraient utilisées pour des raisons politiques

Mais pour le simple partlcuher quivoitlaj justice penale instrumenta-
lisée contre lui pour des raisons économiques, narc1551ques ou de simple
vengeance, la situation est-elle supportable ? Nous n’avons encore ni vu
ni bu le fond du calice. En effet, les déreglements du systeme qui conduit
d’éminents esprits 2 imaginer la responsabilité pénale de 'Etat n’ont pas
encore donné toute sa mesure de serpent qui se mord la queue. Déja,
nous avons observé la mise en cause de deux fonctionnaires publics
exercant par délégation de signature les pouvoirs réglementaires consti-
tutionnels du ministre des Transports. Ils étaient accusés de ne pas avoir
pris en temps utile une réglementation rendant obligatoire un certain
type d’alarme spécifique sur les avions frangais. Il a fallu seize ans de
procédure et un arrét de la cour d’appel pour que des juges acceptent
’argument de la défense selon lequel le juge judiciaire pénal n’est pas
le juge de l’opportunité de la décision administrative!*. Aujourd’hui,
on peut déja poursuivre des agents pubhcs pour n’avoir pas, dans leur
pouV01r disciplinaire, poursu1v1 certains manquements de leurs admi-
nistrés. Demain, on ne voit pas pourquoi un procureur de la République

14. Arrét cour d’appel de Colmar, janvier 2008.

39



40

DANIEL SOULEZ LARIVIERE

ne serait pas poursuivi pénalement pour ne pas avoir ouvert en temps
utile une information pénale ou délivré des réquisitoires sollicités par
les victimes'®. Quant aux juges les plus menacés, ce sont évidemment
ceux de I’application des peines qui acceptent la sortie de délinquants
qui récidivent gravement. Des appels pubhcs ala« responsablhte des
juges », approuvés, on le voit, par certains magistrats mis en cause, et a
la mise au pilori de certains d’entre eux considérés comme responsables
de ces catastrophes judiciaires, conduisent a leur responsabilité pénale.
Peut-&tre verra-t-on un jour I’aberration de la condamnation pénale
d’un juge pour ses décisions en matiere pénale. Enfin, pourquoi ne pas
mettre en cause les généraux qui ont raté leur offensive ou des officiers
supérieurs qui n’ont pas réussi une défense ? La question s’était déja posée
apres la mort d’un soldat tué au combat en Yougoslavie lors de la reprise
d’un pont dont son unité avait été chassée par les Serbes. Les polémiques
en cours sur le désastre frangais au mois d’aoiit en Afghanistan laissent
planer un doute sur le mirissement d’une situation qui peut un jour ou
’autre progresser pour les uns ou déraper pour les autres.

Ainsi, pour résumer, la victimisation est, en tout cas en France, un
élément déterminant de la pénalisation exagérée de la société. Tout I’effort
de civilisation depuis plus de deux mille ans a été porté d’abord vers
la proportionnalité de la peine par rapport a I’infraction, et ensuite
vers la fin de la vengeance privée, en essayant d’éloigner la victime
de la scene pénale et de trouver pour elle une autre scéne ou d’autres
modalités de réparation. Depuis le xvi© siecle, le procureur du roi insti-
tutionnalise ce monopole de la répression et de I’accusation par I’Etat.
Quatre siecles plus tard, la victime est réapparue sur la scéne pénale et,
depuis lors, son role ne fait que se développer en entrainant évidemment
a chaque drame, individuel ou collectif, une pénalisation croissante.
Ainsi, notre systéme pénal chauffe lui-méme a blanc un mouvement
victimaire commun 2 toutes les démocraties mais qui s’exprime selon
des formes différentes en France. Peut-étre faudra-t-il 1a aussi, comme
dans d’autres secteurs de la société francaise, envisager une « rupture »
avec le systeme, en commengant par mieux verrouiller les actions des
parties civiles, autrement que par des mesures cosmétiques comme

15. Eric de Montgolfier, procureur de Nice, a été renvoyé au mois d’aofit devant le tribunal
correctionnel pour «atteinte aux libertés ». Avec bonne humeur, il déclare au Monde, le 27 aofit:
«C’est une démonstration de ce que je souhaite publiquement: la mise en cause éventuelle de
la responsabilité des magistrats. »
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celle de la loi du 5 mars 20071¢. Mais serait-ce bien étre «du coté des
victimes » que d’entreprendre de telles transformations qui semblent
décidément difficiles ? Ou alors, en prenant la question par le c6té, ne
pourrait-on envisager dans un certain nombre de cas, notamment de
catastrophes, de créer comme en Angleterre, au Canada et en Europe du
Nord «une autre scéne » que la scene civile ou pénale ? Elle serait une
scéne explicative, non répressive, réservant les possibilités judiciaires
en cas de révélation d’infraction. Mais susceptible, avant le processus
judiciaire, de permettre a I'information des citoyens de circuler publi-
quement. Peut-&étre faudra-t-il tirer un enseignement de la commission
d’enquéte parlementaire dans I’affaire d’Outreau qui, hors proces, a
rendu compte justement de la catastrophe d’un proceés?. En tout cas,
la pénalisation auto-alimentée par la procédure frangaise, nourrie par
un mouvement commun 2 toutes les démocraties, exige une réflexion
en profondeur pour éviter que la scéne pénale ne soit surchargée par
d’autres tiches que de juger équitablement ceux qui ont éventuellement
commis des infractions. La aussi, notre vieille procédure est a bout
de souffle car elle n’est plus compatible avec les exigences du monde
d’aujourd’hui.

16. Loi quidispose que les parties civiles doivent attendre trois mois entre le dépdt de plainte
et la plainte avec constitution de partie civile, le temps pour le parquet de donner son avis.
17. Voir P’article de Daniel Soulez Lariviere et Simon Foreman, Le Monde, 5 juillet 2008.

RESUME

Depuis les années 1980, la victimisation s’est étendue sur tous les fronts et,
dans toutes les démocraties, le droit des victimes s’est considérablement
développé. Du fait de son systeme pénal trés particulier qui donne un vrai
pouvoir aux victimes quant au déclenchement du proces et a sa conduite, la
France est devenue le pays dont le systeme judiciaire est le plus marqué par
cette évolution générale.
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Y A-T-IL ENCORE UNE PLACE
POUR LA RESPONSABILITE
PENALE @

travers la punition, I’autorité étatique exerce la plus emblématique

etla plus étendue de ses prérogatives. Elle peut en effet supprimer
des droits, priver de liberté et infliger une souffrance morale ainsi que
physique. De cette fagon, elle affirme son emprise sur la personne
humaine et la soumet a ses volontés par des moyens de coercition qui
assurent sa domination.

Un tel pouvoir a besoin de justifications. Elles n’ont pas manqué. La
plupart d’entre elles tournent autour de la nécessité de garantir la paix
sociale. Thomas Hobbes en a été le théoricien lucide et radical. Par
nature, et méme par droit de nature, chacun a la liberté d’user, selon
son jugement, de ses pouvoirs propres pour préserver sa vie. Ce droit
s’étend non seulement aux choses animées et inanimées dont il est permis
d’abuser pour sa sauvegarde mais également aux &tres humains. Ces
derniers, étant exposés au droit de chacun de se servir d’eux dans un
intérét personnel, n’ont aucune raison de se laisser faire. Il est des lors
prévisible que la paix sera difficile 2 maintenir, qu’il s’ensuivra un état
de guerre de chacun contre chacun et que, dans cet état, il sera loisible
a chacun de se défendre par tous les moyens possibles. L’état de guerre
étant la conséquence inéluctable de ’exercice des droits naturels, il n’y
a pas d’espoir de vivre tranquille sans renoncer a la plus grande partie
de ces droits, mais une telle renonciation qui conduit a se désarmer ne
peut avoir lieu sans réciprocité. L'intérét commande donc a chacun de
s’accorder avec chacun dans un contrat aux termes duquel les droits
naturels seront abandonnés et transférés a une personne souveraine,
personne physique ou assemblée, qui les exercera en lieu et place de tous.

POUVOIRS - 128. 2008
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L’objet du contrat est de conférer au souverain une puissance absolue car,
sans elle, ses sujets auraient la tentation de reprendre tout ou partie des
droits cédés. Dans cet Etat rationnel et totalitaire, la puissance du sou-
verain s’appliquera aux corps mais aussi aux esprits sans étre pour autant
illimitée. S’il advenait en effet que le souverain ne parvienne pas a protéger
la vie de ses sujets, laquelle constitue un droit inaliénable, le contrat de
chacun avec chacun serait rompu, le souverain perdrait son autorité et
ses sujets retrouveraient le plein usage de leurs droits naturels.

Bien entendu, le droit de punir figure parmi les droits transférés mais,
dans la théorie de Hobbes, la plus totalitaire jamais congue, ce droit trouve
sa limite dans I’obligation pesant sur celui qui exerce de préserver la
vie et I'intégrité des personnes qu’il tient en sa puissance.

D’une maniére générale, il est impossible de concevoir et de définir
un droit sans limites. Le droit de punir n *échappe pas a la regle. Il peut
méme étre dit qu’il y échappe moins qu aucun autre car, portant en lui
un risque de graves abus, il est menacé d’atteindre a tout instant la limite
au-dela de laquelle il s’autodétruit.

L’abus des choses inanimées n’entraine que leur destruction tandis que
’abus, a ’occasion de I’exercice du droit de punir, des étres de raison n’en-
traine pas seulement leur destruction mais aussi celle du droit lui-méme,
celui-ci n’ayant été instauré que pour atteindre une fin comportant éga-
lement la sauvegarde et I'intégrité de la personne sanctionnée.

Il est toujours possible de maltraiter les choses, les animaux ainsi que
les personnes réduites en esclavage mais il est impossible d’exercer, au
nom des prérogatives légales de la puissance publique, le droit de punir
sur une personne qui ne jouissait pas de sa liberté au moment des faits
qu’on lui reproche

Ce principe, fondé sur une logique rationnelle, a été adopté par la
plupart des systeémes répressifs et, en particulier, par ceux qui sont
inspirés par une idée religieuse attribuant a la personne humaine une
partie du caractere sacré de la divinité censée I’avoir créée, mais il est
indépendant de ces doctrines. Assurément, le fort peut punir le faible
dans n’importe quelle situation mais il n’en a le droit que dans la limite
etle respect des raisons qui le lui ont donné. A défaut, la punition suscite
la révolte légitime de la personne qu’elle atteint et crée les conditions
de sa négation.

C’est aussi pourquoi le droit de punir, indissociable des modalités de
fonctionnement des pouvoirs publics, a nécessairement affaire au statut
du citoyen, autrement dit de ’homme libre.

Le Code pénal définit les infractions punissables et les peines applicables
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aleurs auteurs, c’est le livre de la répression mais c’est aussi le livre de la
liberté puisqu’il permet de faire ou de ne pas faire tout ce qu’il n’a pas
érigé en actions ou omissions illicites. Aucune action ou omission n’étant
punissable en dehors d’un texte qui I’édicte, il en résulte que I’auteur de
I'infraction est réputé avoir agi librement et en connaissance de cause. Il
en résulte également que ’absence d’intention criminelle ou I’absence de
discernement sont des causes d’exonération pour ’auteur de I'infraction.
En effet, ces absences démontrent que la personne soupgonnée ou bien
n’avait pas conscience de commettre une illégalité, ou bien n’avait pas
voulu la commettre. Ayant agi comme si son comportement entrait dans
la catégorie des choses permises, elle n’est punissable qu’en passant par
’anéantissement du Code pénal lui-méme puisque celui-ci a pour objet
de distinguer ce qui est permis et ce qui est interdit. Le défaut de dis-
cernement et/ ou d’intention abolissant cette distinction vide la notion
de responsabilité, corollaire de celle de liberté, de sa substance. Certes,
le dommage n’a pas disparu, pas plus que la responsabilité de ceux qui
avaient sous leur garde les auteurs matériels du fait dommageable. Ces
derniers doivent, a ce titre, le réparer mais la responsabilité pénale de
'auteur involontaire ou inconscient subsiste-t-elle ?

Il est admis que des coups ayant causé la mort sans intention de la
donner créent une responsabilité pénale, de méme qu’un homicide peut
étre involontaire. Encore faut-il que le coup a 'origine de la mort ou
I'imprudence a l'origine de I’accident mortel ait été donné ou commise
volontairement.

Dacte involontaire ou inconscient ne peut ouvrir la voie au droit de
punir puisque celui-ci a perdu sa justification a 'instant méme ou le
délinquant a perdu sa liberté de choisir. La liberté individuelle fonde
la responsabilité pénale de méme que la loi pénale garantit la liberté
individuelle.

La loi du 25 février 2008 sur la rétention de slireté sape ces principes en
instituant une peine sans crime. A la fin de leur pelne, certains condamnés,
considérés comme dangereux par la juridiction qui les a jugés, pourront
étre détenus pendant une période de temps indéterminée s’il en est
décidé ainsi apres consultation d’une commission d’experts. Avec cette
loi opportuniste, la notion de faute est remplacée par celle de risque et
celle de responsabilité par celle de dangerosité. La personne n’est pas
punie pour ce qu’elle a fait mais pour ce qu’elle risque de faire.

De cette fagon, le législateur a littéralement empoisonné le Code pénal
puisqu’il a introduit I'idée qu’une mesure aussi coercitive que la privation
de liberté pouvait étre ordonnée, en dehors d’un fait criminel avéré, au
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seul motif que la personne ainsi sanctionnée risquait de commettre un
nouveau crime. Une telle mesure constitue bien un empoisonnement
car elle conduit a la destruction de la responsabilité pénale et, partant,
de la loi pénale.

Tel qui aura purgé quinze ans de réclusion criminelle en exécution d’une
décision judiciaire prononcée apres un débat contradictoire portant sur
les faits reprochés et sur sa personnalité verra sa peine prolongée au-dela
de la durée initialement fixée au motif que des experts en psychiatrie
auront estimé qu’il était potentiellement dangereux. La raison d’étre
ainsi que la finalité de la loi pénale est de sanctionner des faits résultant
d’actes délibérément accomplis, librement et consciemment. Elle repose
sur ce principe qu’aucun acte envisagé, con¢u ou méme ouvertement
désiré ne peut étre puni aussi longtemps qu’il n’a pas été accompli
Durant le temps qui sépare la conception de I’acte en imagination et sa
réalisation, la possibilité de renoncer au projet jusqu’au dernier instant
laisse ouvert un champ d’incertitude que la liberté seule peut cloturer.
Que ’homme libre renonce a I’acte envisagé et il est innocent, qu’il
’accomplisse et il est coupable.

En décidant que cet homme encore libre de s’abstenir de tout acte illicite
peut étre privé de liberté au-dela de ce qui a été décidé en fonction de ce
qu’il a fait, laloi ordonne a des tiers de se substituer a lui et, pareils a des
sorciers, de pénétrer a 'intérieur de sa conscience, de parler en son nom
et d’appréhender son libre arbitre a sa place. Abolissant sa liberté et le
soumettant 2 sa domination, la loi détruit aussi la distinction fondatrice
du droit de punir entre ce qui est permis et ce qui est interdit. Désormais,
la punition frappe alors que rien d’interdit n’a été accompli.

Sans doute la politique peut-elle étre considérée comme I’art de faire
croire aux hommes que la vie est sans danger ou, plus exactement, que
la plupart des dangers de la vie peuvent étre prévenus. La loi sur la
rétention de slireté va au-dela de ce genre de promesses. Elle s’inscrit
dans un mouvement plus vaste tendant  faire croire qu’on peut déceler
le mal aussi facilement qu’on observe la couleur des yeux. Personne n’y
croit mais cette politique rassure, ce qui nous fait oublier qu’elle asservit.
C’est elle qui enferme les enfants et punit les fous comme autrefois on
maudissait le ciel et faisait fouetter la mer apres le naufrage.



UNE PLACE POUR LA RESPONSABILITE PENALE ?

RESUME

Le Code pénal n’est pas seulement le livre des peines légales, il est aussi un
code de la liberté. En effet, ancune infraction ne peut étre poursuivie sans
un texte légal antérienr aux faits reprochables. Autrement dit, tout ce qui
n’est pas interdit est permis.

Le droit de punir n’est pas illimité. Il ne peut réprimer que les abus de la liberté
et suppose, par conséquent, que celle-ci ait existé an moment de lacte chez
la personne poursuivie. Les lois récentes sapent ces principes, empoisonnent
la loi pénale et conduisent a sa destruction.
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est une idée assez partagée que la pénalisation se manifeste
aussi par un recours 1ntempest1f des ]ustlclables a la justice
pénale!. On a ainsi soutenu que celle-ci serait souvent mise en ceuvre
pour connaitre de contentieux dont elle ne devrait pas étre la juridiction.
On lui reproche notamment d’étre saisie d’affaires dont le caractere est
essentiellement civil. On lui reproche également de servir parfois des
objectifs non judiciaires dans des causes commerciales ou prud’homales.
Ces detournements delaj justice penale s exphqueralent par ses avantages
incomparables 2 ceux de la justice civile? Ils seraient permis par son
accessibilité, laquelle serait I'instrument de sa fréquente substitution a
la justice civile.
Ces analyses ont convaincu le législateur, lequel s’est récemment employé
a lutter contre cette forme de pénalisation. Mais son attention s’est portée
exclusivement sur la justice pénale dont il a entendu diminuer attrait et
entraver |’acces. Ses solutions ne peuvent donc qu’étre limitées tant le pouvoir
d’attraction de la justice penale procede de sa nature ou de principes fonda-
mentaux qu’il n’est pas question, évidemment, de remettre en cause.

1. Voir, par exemple, «La dépénalisation de la vie des affaires », rapport au garde des Sceaux,
ministre de la Justice, La Documentation francaise, 2008, p. 79.
2. Serge Guinchard, Jacques Buisson, Procédure pénale, 4¢ éd., Litec, 2008, n°1540.
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FORCE DES CAUSES DU RECOURS
A LA JUSTICE PENALE

Les causes du recours a la justice pénale a la place de la justice civile sont
de plusieurs ordres. Elles tiennent fondamentalement a sa nature méme
et aux conséquences procédurales qui en découlent. Elles peuvent bien
entendu se cumuler dans une méme instance.

Le recours a la justice pénale intervient souvent a des fins vindicatives.
I permet en effet a la victime d’obtenir une déclaration de culpabilité
pénale et une condamnation a une peine qui est mieux en mesure de
satisfaire un éventuel besoin de vengeance. C’est I'effet cathartique du
proces pénal dont on sait qu’il est 2 I'origine de nombreuses saisines de
la justice pénale par les victimes®. La justice civile est dans I'incapacité
de satisfaire ces demandes, elle ne leur répond que par I’octroi de dom-
mages-intéréts qui sont de surcroit accordés au seul dommage sans prise
en compte de la faute qui I’a causé. Cette réduction de la justice civile
a une instance strictement indemnitaire est sans doute excessive. On a
bien montré qu’elle peut aussi avoir un aspect punitif*. Il n’empéche
que ce n’est pas 1a sa finalité principale, de sorte que sa condamnation
des comportements n’apparait pas au premier plan. Elle ne peut pas
étre comparable A celle qui est attachée a un jugement pénal, lequel a
précisément pour objet de déclarer une culpabilité et de prononcer une
condamnation a une peine. L'instance pénale bénéficie en outre d’une
résonance médiatique sans comparaison avec celle d’un proces civil. Cette
différence découle évidemment de leurs objets respectifs. Les enjeux
du proces pénal s’accordent mieux aux exigences dramaturgiques des
médias. Cette répercussion médiatique renforce le caractere répressif
de la justice pénale et accroit encore, dans ce domaine, 1’écart avec la
justice civile.

En outre, le choix de la victime de recourir a la justice pénale dans un
but vindicatif n’intervient pas au détriment de sa réparation. On sait que
les juridictions pénales sont compétentes pour indemniser les dommages
causés par les infractions dont elles sont saisies®. C’est d’ailleurs cette

3. Voir, pour le proces dit de I’hormone de croissance, Pascale Robert-Diard, «Le poids
des victimes, les exigences du droit», Le Monde, 26 mars 2008.

4. Voir André Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements antisociaux »,
Meélanges Ancel, 1975, t.1, p. 407 sq.; Suzanne Carval, La Responsabilité civile dans sa fonction
de peine privée, LGD]J, 1995.

5. Art. 2, al. 1, CPP.
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compétence qui fonde le droit pour les victimes de mettre en mouvement
’action publique et de saisir les juridictions pénales de son action®. Il en
résulte que la justice pénale permet a 1a fois aux victimes de satisfaire leur
demande de vengeance et d’obtenir la réparation de leur dommage. Sans
doute existe-t-il des cas ou les juridictions pénales sont incompétentes pour
réparer le dommage causé par I'infraction. Ainsi quand cette réparation
releve d’un régime spécial dont I’application ne reléve pas de la compé-
tence des juridictions pénales. Par exemple, la réparation des dommages
causés par une infraction constitutive d’un accident du travail” ou d’un
accident de transport aérien® ne peut pas étre demandée au juge pénal.
C’est aussi le cas pour le dommage consécutif 3 une infraction commise
par un agent public dans I’exercice de ses fonctions des lors qu’elle
est constitutive d’une faute de service ou d’une faute personnelle non
dépourvue de tout lien avec le service. Il s’agit néanmoins d’hypotheses
marginales qui n’affaiblissent pas le constat que la justice pénale permet
généralement aux victimes de demander conjointement la déclaration de
culpabilité pénale de I’auteur et la réparation de leur dommage.

Par ailleurs, on sait que 'incompétence indemnitaire des juridictions
pénales n’interdit pas a la victime de les saisir. La chambre criminelle a
depuis longtemps admis qu’elles peuvent agir « pour corroborer ’action
publique »’. C’est la reconnaissance de la nature vindicative du recours a
la justice pénale, lequel est en mesure d’intervenir alors méme que cette
derniere ne peut pas donner lieu a une indemnisation du dommage causé
par l'infraction. C’est aussi affirmation d’un véritable droit d’action
civile qui consiste & permettre a la victime d’une infraction pénale de
saisir, dans tous les cas, les juridictions répressives pour obtenir la
condamnation pénale de son auteur.

La préférence pour la justice pénale s’explique aussi par ses avantages
procéduraux. Elle permet a la victime de bénéficier des moyens d’investi-
gation de I’autorité publique. Le ministere public ou le juge d’instruction
disposent de pouvoirs coercitifs pour la recherche des preuves. Cette
recherche profite évidemment 2 la victime dont les charges probatoires
sont, de ce fait, tres allégées. C’est une facilité que n’offre pas — loin s’en
faut — la justice civile, laquelle laisse aux parties le soin de rassembler les
preuves au soutien de leur prétention. Sans doute le juge de la mise en

6. Serge Guinchard, Jacques Buisson, op. cit., n®1042.

7. Crim., 16 mars 1964, JCP 1964.11.13744.

8. Crim., 9 janvier 1975, D. 1976, Jur. 116.

9. Voir, par exemple, Crim., 22 janvier 1953, D. 1953, Jur. 109, rapp. M. Patin; Crim.,
20 octobre 1966, Bull. crim., n°235; Crim., 8 juin 1971, Jur. 594.



52

DIDIER REBUT

état peut-il ordonner d’office des mesures d’instruction’®. Ce pouvoir
n’est cependant pas comparable a ceux du procureur de la République
ou du juge d’instruction. Il n’est pas directement coercitif et n’est pas
mis en ceuvre au-dela des demandes des parties. Ces limites découlent
du principe dispositif applicable en procédure civile, lequel s’oppose a
I'immixtion du juge dans le contentieux qui lui est soumis. C’est une
restriction que ne connait pas la justice pénale, qui est tout empreinte
d’ordre public et refuse, a ce titre, que le périmetre des poursuites soit
délimité par les parties privées. Cette présence de I’ordre public est
précisément la cause des moyens d’investigation accordés aux autorités
judiciaires, lesquels sont sans commune mesure avec ceux du juge de la
mise en état. C’est évidemment | un puissant facteur d’attraction pour
la justice pénale, laquelle peut faire espérer aux victimes une meilleure
recherche des preuves.

Le bénéfice des moyens d’investigation exercés par les autorités judiciaires
s’accompagne de celui de leur gratuité. Le cotit des opérations accomplies
sous l'autorité du procureur de la République ou a la demande du j juge
d’instruction est pris en charge par I'Etat. C’est 1a un principe pose
par article 800-1, alinéa 1%, du Code de procédure pénale qui s’ap-
plique 2 la personne poursuivie comme 2 la partie civile. Les victimes
profitent donc gratuitement des opérations accomplies par les autorités
judiciaires et des preuves qu’elles ont permis de rassembler. 'intérét
est particulierement appréciable pour les expertises financieres dont le
prix est souvent tres élevé. La solution est différente devant la justice
civile ou les mesures d’instruction sont payées par les parties. Celles-ci
doivent, par exemple, assumer le prix des expertises qu’elles réclament.
Cette différence explique que le choix du recours  la justice pénale soit
parfois motivé par le souci de s’épargner pareille dépense. C’est méme
’'un des cas les plus fréquemment dénoncés de I’instrumentalisation
de la justice pénale. C’est ainsi que des contentieux commerciaux ou
financiers ont été portés devant la justice pénale aux seules fins d’éviter
le paiement d’une expertise comptable ou financiere.

Un autre avantage procédural du recours a la justice pénale a trait 2
ses effets d’interruption des instances civiles en cours. La regle selon
laquelle le criminel tient le civil en I’état conduit a immobiliser les proces
civils ayant trait & des demandes liées a des faits soumis aux juridictions

10. Art. 771, NCPC. Voir pour une mise en avant des pouvoirs du juge de la mise en état
comparés a ceux du juge d’instruction, « La dépénalisation de la vie des affaires », rapport cité,

p- 86 sg.
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répressives'!. On sait qu’elle est fondée sur le souci d’éviter une contra-
riété entre un jugement civil et un jugement pénal. La primauté est alors
accordée aux juridictions pénales en raison des enjeux d’ordre public
attachés a leur intervention. Il s’ensuit que les victimes ont intérét a agir
devant la justice pénale quand celle-ci est conjointement saisie des faits
qui fondent leur demande. Cette saisine reporte en effet leur indemni-
sation par les juridictions civiles aprés ’achévement du proces pénal. Il
est évident que cette solution ne peut qu’inciter les nouveaux plaideurs
a délaisser la justice civile pour se joindre aux instances pénales en
cours. Mais cet effet interruptif de la justice civile est parfois détourné
de son objet. On a signalé que de nombreux recours  la justice pénale
avait pour principal objectif de paralyser un proces civil'2. Cela s’est
notamment observé en matiére commerciale ou prud’homale®®. C’est
évidemment un autre cas d’instrumentalisation de la justice pénale,
laquelle intervient, dans cette hypothese, aux seules fins d’évincer ou, a
tout le moins, d’arréter le cours de la justice civile.

Les avantages de la justice pénale s’accompagnent en outre d’une
grande facilité pour y accéder. La recevabilité de I’action civile est subor-
donnée a la seule condition d’un dommage personnel et direct!*. Ce
dommage peut méme étre seulement éventuel au stade de I'instruction.
La Cour de cassation considere, dans cette hypothese, qu’il suffit que «les
circonstances permettent a la juridiction d’instruction d’admettre comme
possible existence du préjudice allégué et la relation directe de celui-ci
avec une infraction a la loi pénale'®». La solution est expliquée par
la volonté de la chambre criminelle de favoriser ’acces des victimes a la
justice pénale'. On sait que les victimes ont aussi la possibilité de saisir
directement le tribunal de police ou le tribunal correctionnel au moyen
d’une citation directe'. La juridiction de jugement est saisie de I’action
publique et de I’action civile dans I'indifférence des réquisitions du
ministere public C’est 1a encore un mode tres facile d’acces 2 la justice
penale, puisqu’il ne se heurte a aucun obstacle procédural en dehors du
paiement de la consignation fixée par la juridiction de jugement.

11. Art. 4,al. 2, CPP.

12. Roger Merle, André Vitu, Procédure pénale, 5¢ éd., Cujas, 2001, n°372.

13. « Célérité et qualité de la justice », rapport au garde des Sceaux, ministre de la Justice,
15 juin 2004, p. 117 sq.

14. Art. 2, al. 1, CPP.

15. Crim., 15 novembre 1988, Bull. crim., n°387.

16. Serge Guinchard, Jacques Buisson, op. cit., n° 1051.

17. Art. 392 et 533, CPP.
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Il est indifférent que la victime soit dans I'impossibilité d’obtenir
une réparation devant les juridictions répressives. Elle conserve son
droit d’agir «pour corroborer ’action publique et établir la culpabilité
du prévenu'®» ou «dans I'intérét de la manifestation de la vérité? ». Ces
solutions témoignent de I’existence d’un véritable droit d’action civile
au profit de la victime, lequel lui permet de revendiquer I’acces 2 la
justice pénale des lors qu’elle peut faire état d’un dommage consécutif
alinfraction commise®. La reconnaissance de ce droit n’est évidemment
pas en mesure d’empécher les plaideurs de choisir de porter leur action
devant la justice pénale.

C’est cette conjonction entre de plus grands avantages et une grande
facilité d’acces qui est la cause du recours a la justice pénale par les
plaideurs. Sans doute celui-ci est-il souvent a ’abri de critiques quand
il est le fait de victimes ayant personnellement subi une atteinte dont le
caractere infractionnel est peu douteux. Mais le choix de la justice pénale
peut aussi relever d’un dévoiement sinon d’une instrumentalisation. Il
releve d’un dévoiement quand il procede de plaintes peu fondées ou
porte sur des contentieux qui sont pénalisés artificiellement. Il releve
d’une instrumentalisation quand il ne poursuit pas un objectif répressif
et est mis en ceuvre pour ses effets procéduraux immédiats. Cest le cas
lorsque le choix de la justice pénale vise, par exemple, a déstabiliser un
concurrent ou a interrompre une instance civile. Ces instances pénales
contribuent sans aucun doute au sentiment de pénalisation excessive qui
s’est assez largement répandu. Aussi le 1égislateur s’est-il efforcé de leur
dresser des obstacles pour renvoyer ces contentieux a la justice civile.
Mais son intervention est demeurée limitée, puisqu’elle a seulement
consisté a essayer d’empécher le recours a la justice pénale sans agir sur
les faiblesses de la justice civile.

LIMITES DES OBSTACLES AU RECOURS
A LA JUSTICE PENALE

La facilité d’acces a la justice pénale a donné lieu a de nombreux exces?..
Ceux-ci sont déja a origine d’une loi du 2 juillet 1931, dont I’objet
était précisément d’empécher les recours abusifs a la justice pénale. On

18. Crim.,, 8 juin 1971, D. 1971, Jur. 594, note J. Maury.

19. Crim., 20 octobre 1966, cité.

20. Voir, sur le droit d’action civile, Serge Guinchard, Jacques Buisson, op. cit., n°1043.
21. Roger Merle, André Vitu, op. cit.
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lui doit des mesures préventives et sanctionnatrices qui sont toujours
de droit positif.

Les mesures préventives ont consisté & prévoir la communication
au procureur de la République des plaintes avec constitution de partie
civile, afin de lui permettre de prendre ses réquisitions, qui peuvent
s’opposer 2 la recevabilité ou a I'information de la plainte?2. Celles-ci
ne s’imposent cependant pas au juge d’instruction, lequel peut passer
outre des réquisitions d’irrecevabilité ou de non-informer. La chambre
criminelle consideére en outre que le juge d’instruction supporte une
obligation d’instruire qui ne cesse que s’il ne fait aucun doute que les faits
ne peuvent étre ni poursuivis ni qualifiés pénalement?. Cette solution
réduit largement la portée du dispositif mis en place par laloi du 2 juillet
1931, puisque le refus d’informer ne peut intervenir que par exception.
Il n’en ressort pas, dans tous les cas, de forte restriction a ’acces a la
justice pénale pour les plaideurs qui la saisissent.

Les mesures sanctionnatrices ont consisté a permettre a la personne
visée par une plainte avec constitution de partie civile de saisir le tribunal
correctionnel d’'une demande de dommages-intéréts. Cette possibilité lui
est ouverte apres qu’elle a obtenu un non-lieu. Elle lui permet de bénéficier
d’une procédure plus rapide et moins coliteuse que devant le tribunal de
grande instance. Cette voie sanctionnatrice a été renforcée ultérieurement
par laloi du 4 janvier 1993 prévoyant la possibilité pour le juge d’instruction
de prononcer une amende civile a ’encontre de ’auteur d’une plainte avec
constitution de partie civile*. L’amende civile suppose une ordonnance
de non-lieu. Elle ne peut pas excéder 15000 €. Il s’agit 1a de mesures qui
tendent seulement a dissuader de recourir a la justice pénale. Leur efficacité
est demeurée faible d’autant plus qu’il a été constaté que I'amende civile
est rarement prononcée®. Elles n apparalssent pas, dans ces conditions,
capables de limiter efficacement le recours 2 la justice pénale.

Cette inefficacité explique la persistance des denonc1at10ns du recours
abusif a la justice pénale. On en trouve une bonne illustration dans le
rapport Magendie du 15 juin 2004 sur la célérité et la qualité de la justice?
Celui-ci a abondamment dénoncé les plaintes «plus ou moins fantai-
sistes » ou «inutiles et dilatoires »?". Il a fait plusieurs propositions pour

22. Art. 86, CPP.

23. Crim., 16 novembre 1999, Bull. crim., n°259.

24. Art. 177-2, al. 1%, CPP.

25. «La dépénalisation de la vie des affaires », rapport cité, p. 83.
26. « Célérité et qualité de la justice », rapport cité.

27. Ibid., p. 115-116.
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leur faire obstacle, lesquelles ont été partiellement mises en ceuvre par la
1012007-291 du 5 mars 2007 sur I’équilibre de la procédure pénale. Leur
particularité commune est d’essayer de prévenir et non de sanctionner
les recours abusifs a la justice pénale en réduisant les avantages qu’elle
est susceptible d’offrir.

La loi du 5 mars 2007 a entendu lutter contre les recours ayant pour
objet d’arréter un proces civil. Elle a ainsi restreint la regle selon laquelle le
criminel tient le civil en I’état en la limitant aux seules actions en réparation
du dommage causé par 'infraction. Les autres actions exercées devant
une juridiction civile peuvent étre examinées immédiatement « méme si
la décision a intervenir au pénal est susceptible d’exercer, directement ou
indirectement, une influence sur la solution du proces civil?® ». C’est le
cas, par exemple, pour une procédure de licenciement devant un conseil
de prud’hommes lorsqu’elle est fondée sur une faute susceptible d’étre
qualifiée pénalement et qui est, a ce titre, soumise conjointement aux
juridictions pénales. C’est aussi ’hypothese d’une instance en divorce
ou le demandeur a conjointement saisi les juridictions répressives des
faits qu’il reproche a son conjoint. Mais la restriction apportée par la
loi du 5 mars 2007 est seulement facultative. Les juridictions civiles
conservent la possibilité de surseoir a statuer. Cette solution s’explique
par le principe de I'autorité de chose jugée du pénal sur le civil. Celui-ci
impose aux juridictions civiles de respecter les jugements répressifs.
Il leur est, de ce fait, interdit de contredire «ce qui a été certainement
et nécessairement jugé par le juge criminel”». Ily a lieu de penser que les
juges civils continueront souvent de surseoir a statuer pour précisément
éviter de rendre une décision susceptlble d’étre ultérieurement remise en
cause, au motif qu’elle est contraire 2 un jugement pénal. La réduction
de la portée de l'article 4 du Code de procédure pénale n’apparait donc
guére en mesure de limiter efficacement le recours a la justice pénale. Il
faut, en outre, constater qu’elle vise des cas assez marginaux de recours
abusifs a la justice pénale. Il apparait douteux que ceux-ci s’incarnent
principalement dans des actions aux seules fins d’arréter une instance
civile. Le choix de la justice pénale s’explique sans doute par des motifs
plus fondamentaux, qui relevent de sa nature répressive et des moyens
d’investigation qu’elle permet de mettre en ceuvre.

Laloi du 5 mars 2007 a aussi essayé de réduire quelque peu I’attraction
de la gratuité de la justice pénale en permettant au juge d’instruction

28. Art. 4,al. 3, CPP.
29. Req., 9 décembre 1902, DP 1903.1.47.
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d’imposer le paiement d’un complément de consignation a la partie
civile qui demande la réalisation d’une expertise®. La mesure tend évi-
demment a diminuer I'intérét de la saisine des juridictions pénales aux fins
d’éviter le paiement d’une expertise. Elle vise, a ce titre, principalement
les contentieux commerciaux ou financiers. Elle est néanmoins d’une
portée limitée, puisqu’elle ne s apphque qu’aux demandes d’ expertlse
Elle ne remet pas en cause le principe de la gratulte de la justice pénale
qui demeure pour ’ensemble des autres frais. La prise en charge définitive
de lexpertise est, par ailleurs, liée au prononcé ultérieur d’'une amende
civile pour constitution de partie civile abusive ou dilatoire. Or celle-ci
est peu prononcée en pratique. Dans ces conditions, la mesure s’apparente
au versement d’une garantie qui a vocation a étre remboursée a I'issue
du proces pénal. La somme demandée ne peut pas, de surcroit, excéder
15000 € — montant maximum de I’amende civile. Ce montant n’est pas
en rapport avec le prix des expertises comptables ou financiéres, qui
lui est généralement trés supérieur. Il n’apparait donc pas en mesure de
dissuader, dans ce domaine, de recourir 2 la justice pénale alors méme
que c¢’était 1a son objectif.

Laloi du 5 mars 2007 s’est enfin employée 3 faire obstacle aux plaintes
avec constitution de partle civile en ex1geant qu’elles soient précédées
d’une plainte simple antérieure de trois mois ou qui a fait I’objet d’une
décision de refus de poursuite par le procureur de la République?!
Il s’ensuit que le dépot d’une plainte avec constitution de partie civile
ne peut intervenir qu’en cas d’absence de réaction du procureur de la
République dans un délai de trois mois ou apres qu’il a fait connaitre
qu’il n’engagera pas lui-méme les poursuites. La mesure, qui n’est pas
applicable pour les crimes ainsi qu’en matiere de presse et électorale, ne
fait cependant pas obstacle au dépot d’une plainte avec constitution de
partie civile, lequel peut continuer d’intervenir malgré le refus expres
du parquet d’engager les poursuites: elle ne rend donc pas impossible
la saisine de la justice pénale. Cette solution s’explique par I’existence
d’un droit d’acces 2 la justice pénale auquel il ne peut pas étre dérogé™
C’est pourquoi le législateur n’a pas posé d’interdiction de saisir la justice
pénale. Cette absence formelle d’interdiction ne doit pas conduire a
sous-estimer la restriction apportée au droit de se constituer partie civile.
Celui-ci est sans aucun doute diminué, dés lors qu’il s’exerce apres que

30. Art. 88-2, CPP.
31. Art. 85, CPP.
32. Voir « Célérité et qualité de la justice », rapport cité, p. 116.
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le parquet a manifesté son refus d’engager les poursuites. Il ne fait guére
de doute que la plainte avec constitution de partie civile déposée dans
ces circonstances perd de son crédit. Il y a en effet lieu de craindre que
le juge d’instruction qui en est saisi, ait un préjugé sur son bien-fondé
qui se répercute sur ses diligences a 'instruire. Latteinte portée au droit
d’acces a la justice penale est contestable, parce qu’elle tend 4 exploiter
des comportements qui méconnaissent les dlsposmons légales.

Nonobstant la possible efficacité de cette restriction, les mesures
légales destinées a lutter contre les saisines abusives de la justice pénale
souffrent de seulement viser a leur faire obstacle. Ce faisant, elles sont
insuffisantes et insatisfaisantes, puisqu’elles réduisent peu les intéréts
a choisir la justice pénale et, de toute fagon, ne lui opposent aucune
solution de remplacement. Il aurait convenu qu’elles s’accompagnassent
d’une action sur la justice civile pour que celle-ci puisse compenser
les avantages de la justice pénale et lui proposer une véritable voie de
substitution. Or, I'intervention législative a laissé de c6té la justice civile
qui continue, de fait, de souffrir des faiblesses qui sont la cause de son
délaissement. Dans ces conditions, la justice pénale et ses avantages ne
sont pas concurrencés, ce qui augure mal de la réduction des faveurs
dont elle est ’objet.

La restauration de Iattractivité de la justice civile a été, en revanche,
'un des moyens mis en avant par le rapport Coulon pour dépénaliser
la vie des affaires®. Il a proposé, d’une part, de rendre la justice civile
«économiquement plus attractive pour les parties » afin de «favoriser
le recours volontaire a la voie civile». Il a, a cette fin, préconisé le rem-
boursement intégral des frais de justice devant le juge civil. Capable de
contrebalancer la gratuité de la justice pénale, la mesure a été présentée
comme pouvant donner lieu 2 une «dépénalisation par incitation éco-
nomique ». Le rapport Coulon a, d’autre part, proposé la création d’une
action de groupe afin «de permettre une nouvelle voie d’acces a 1a justice
a la place de certaines plaintes avec constitution de partie civile ».

Il ne s’agit pas d’entrer dans le détail de ces deux propositions. Elles
ont cependant le mérite incontestable de montrer qu’une dépénalisation
ne saurait étre efficace si elle ne s’emploie pas, dans le méme temps, a
donner a la justice civile les avantages qui portent les plaideurs vers la
justice pénale. Car le recours a la justice pénale est aussi la conséquence
des faiblesses de la justice civile. Son renforcement est donc la condition
d’une dépénalisation par diminution des contentieux portés devant la

33. «La dépénalisation de la vie des affaires », rapport cité, p. 86 sg.
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justice pénale. Ce renforcement est d’autant plus nécessaire qu’il n’apparait
pas possible d’empécher I’acces a la justice pénale. Celui-ci releve d’un
véritable droit dont la limitation ne peut &tre, a ce titre, que tres limitée.
C’est pourquoi le recours 2 la justice pénale ne peut diminuer que si la
justice civile est en mesure de proposer des avantages équivalents.

RESUME

Le recours a la justice pénale a la place de la justice civile est sonvent présenté
comme l’une des manifestations prises par la pénalisation. Il est vrai que la
justice pénale présente des avantages sur la justice civile qui expliquent que
les plaideurs préferent y recourir. Le législateur a pris acte de cette situation
et s’est employé a faire obstacle a lacces a la justice pénale et a réduire ces
avantages. Ces restrictions ne peuvent cependant qu’étre limitées, étant
donné que lacces a la justice pénale, qui releve d’un véritable droit, ne peut
pas étre interdit. Il s’ensuit que Pacces a la justice pénale ne diminuera an
profit de la justice civile que si celle-ci fait, de son coté, Pobjer de réformes
qui lui permettent de présenter des avantages équivalents.
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SANCTIONS ADMINISTRATIVES,
SANCTIONS PENALES

«Il est fort triste que [...] nous soyons constitués de
deux moitiés qui font toutes deux la méme chose, de
sorte que tout se produit deux fois. »

Georg Buchner, La Mort de Danton

e projet de loi sur la dépénalisation du droit des affaires va bientot

offrir une nouvelle occasion de repenser les roles respectifs des
répressions administratives et pénales: deux cent vingt ans apres ’ave-
nement de la séparation des pouvoirs, faut-il paradoxalement ériger en
nouvelle conquéte de 'Etat de droit le transfert du judiciaire  Pexécutif
du pouvoir de sanction ?

Certes le paradoxe n’est qu’apparent. Les sanctions administratives ont
toujours existé: disciplinaires contre les fonctionnaires, les militaires ou
les détenus; pécuniaires contre les ordonnateurs, les comptables publics
ou les contribuables; pseudo-pénales au service du domaine public. Elles
restaient néanmoins limitées au fonctionnement interne de ’'adminis-
tration et ne s’appliquaient donc qu’aux agents publics ou aux administrés
en rapport avec ’'administration ; ainsi la novation n’est pas I'attribution
a ’administration de pouvoirs répressifs mais sa faculté de punir des
non-fonctionnaires pour des comportements étrangers a la gestion des
affaires publiques: investisseurs sur les bourses de valeurs; entreprises
tournant le droit de la concurrence; opérateurs de télécommunication;
détenteurs de données personnelles. Hier le juge administratif était,
sauf exception, incompétent pour condamner les administrés & payer
des dommages-intéréts a I’administration. Aujourd’hui ’administrateur
non-juge peut leur infliger des amendes.

POUVOIRS - 128. 2008
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Parler d’«administration» n’est pas strictement exact puisque c’est
dans le sillage des autorités administratives indépendantes (AA1) que
proliferent depuis trois décennies les sanctions administratives. Certes
les aa1 sont la négation méme de la séparation des pouvoirs: ’aar applique
les normes qu’elle édicte et en punit la violation, comme si la confusion
des pouvoirs était la seule garantie qu’ils seront exercés efficacement ?
Elles offrent pourtant des garanties d’indépendance de sorte que ce qui
serait inadmissible d’un chef de bureau est tolérable estampillé aar.

En cela rien ne distingue au demeurant la France. Tous les pays ont
multiplié les sanctions administratives pour pallier les insuffisances de la
répression pénale: lenteur, complexité et technicité croissante des méca-
nismes économiques, impossibilité en France avant 1994 de sanctionner
les personnes morales. Ce phénomene est une réponse a un probleme
plus général: 'inadéquation d’institutions de proportions nécessairement
restreintes (le 1égislatif; le judiciaire) a 'implication toujours plus massive
de ’administration dans les rapports socio-économiques.

Reste que partout I’hybride ainsi créé pose les mémes insolubles pro-
blemes conceptuels: la Cour supréme des Etats-Unis a oscillé du bénin
Halper (une amende de 130000 $ pour une fraude de 594 $ est pénale)
au sévere Hudson (peu importe I’énormité des sanctions effectivement
prononcées des lors que laloi n’a pas entendu leur conférer un caractere
pénal). Reste aussi qu’a I’heure de la mondialisation le cumul des sanctions
s’alourdit: double peine hier pour les immigrés en situation irréguliere;
quadruple voire quintuple peine pour le monde des affaires (procédures
boursieres ou de concurrence et procédures pénales en Europe et aux
Etats-Unis, et le cas échéant class action' pouvant en matiére de concur-
rence comporter des dommages punitifs).

On doit donc s’interroger sur I'identité singuliere de chacune de
ces deux formes de répression avant d’esquisser le «réve familier » aux
praticiens du non-cumul.

« NI TOUT A FAIT LA MEME
NI TOUT A FAIT UNE AUTRE... »

Les sanctions administratives ne sont, dans leur principe méme, ni
un scandale ni méme un sujet de débat. Leur existence a toujours été

1. Recours entrepris pour le compte de personnes identifiées ayant subi des préjudices
individuels qui ont été causés par le fait d’un méme auteur et dont 'origine est commune.
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considérée comme légitime?. Seule se pose la question de la différence
de nature et de régime entre les deux catégories de sanctions.

Les Cours suprémes se sont efforcées de tracer les lignes-frontieres.
Dexercice était indispensable pour déclencher ou dénier I"application,
soit de la régle non bis in idem interdisant de punir deux fois a raison des
mémes faits, soit du corps de garantles propres a la matiere pénale.

Le droit frangais a adopté un critere organique: est une sanction
administrative celle qui est prononcée par une autorité administrative. La
jurisprudence américaine et la Cour européenne des droits de "Homme
(CepH) penchent pour un critere matériel. Aux Etats-Unis, quel qu’en
soit I’auteur, le juge se livre 2 un examen de la sanction, ’autorité sanc-
tionnatrice ou la volonté du législateur n’étant que deux critéres parmi
d’autres, pour déterminer sa nature. La CEDH admet elle aussi que la
matiere pénale déborde de beaucoup les ]ur1d1ct10ns penales Cette
analyse est plus réaliste mais le systeme francais parvient néanmoins
un résultat comparable par I'intégration de la sanction administrative 2
la catégorie plus ample du droit répressif qui ]ustlﬁe alors, sans le détour
de la requalification, I’application des pr1nc1pes communs de ce droit.

Reste une différence: le formalisme du critere retenu par notre droit
remet au législateur le soin de rendre les peines cumulables ou non:
du seul fait qu’il qualifie une sanction administrative il en autorise le
cumul avec une sanction pénale. Cette différence est cependant plus
théorique que réelle puisque aux Etats-Unis les requalifications sont
rares et que, d’autre part, le Conseil constitutionnel a édicté une regle
de plafonnement global (voir infra).

En définitive les criteres d’identification de la sanction et de I'infraction
administratives sont peu ou prou identiques partout. Les sanctions
administratives se distinguent des fautes pénales par: la nature de la
transgression qui ne requiert en général pas d’élément intentionnel alors
qu’en matiére pénale le juge doit, sauf exception, caractériser la mauvaise
foi; la norme violée, qui peut étre réglementaire et non législative (ce
qui, en matiere pénale, n’est vrai que des contraventions); I’exclusion des
peines privatives de liberté que seul le juge judiciaire peut prononcer?
(de méme au stade normatif que seul le législateur peut édicter).

Le Conseil d’Etat releve quant a lui trois situations qui peuvent
conduire a préférer les sanctions administratives: I’existence d’un lien

2. United States ex rel. Marcus v. Hess, 317 U.S. 537, 549 (1943).
3. Cons. const., n1°89-260 DC, 28 juillet 1989; Rec., p. 71; RJC, p. 1-370; JO, 1" aotit 1989,
p. 9679.
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préalable entre le « prévenu » et 'administration — ¢’est la notion améri-
caine d’affirmative disability et c’est aussi la répression administrative a
’ancienne: disciplinaire et confinée i la sphére administrative;; certaines
matieres se préteraient mieux que d’autres a la sanction administrative
(concurrence et concentration, bourse, audiovisuel): c’est la répression
administrative new age justifiée par la technicité et I'inadaptation de
la répression pénale aux personnes morales; le volume d’infractions
constatées pousse également 2 la dépénalisation pour désengorger les
tribunaux judiciaires, mais il s’agit plus ici de formes dégradées de la
répression pénale que de répression administrative stricto sensu.

Au-dela du critere évident de la gravité ou de la spécialité technique
(nul ne songe a instituer une haute autorité des bonnes meceurs pour
sanctionner administrativement ’outrage a la pudeur), la matiere est
donc dominée par un arbitraire acceptable. Le législateur est libre de
déterminer ce qui releve de 'un ou I'autre systeme. Il n’existe pas de
critére distinctif bien net mais uniquement des choix d’opportunité*. Cette
liberté trouve son explication mais aussi sa limite dans la soumission de
la répression administrative a un régime juridique convergeant de plus
en plus avec celui de la matiere pénale.

Un droit de la répression est né, qui transcende les frontieres de la
répression pénale et de la répression administrative. Pour Mireille Delmas-
Marty répression administrative et répression pénale appartiennent
toutes deux a la matiere pénale au sens de la Convention européenne
des droits de 'Homme®. De méme, Michel Dobkine s’interrogeait:
«Une nouvelle catégorie de sanctions, les “sanctions pécuniaires” est
peut-étre appelée a unifier la matiere répressive non passible de I’em-
prisonnement, et a rendre caduques les distinctions traditionnelles entre
sanctions administratives et pénales®. »

Il n’est certes pas question d’un Yalta de la répression dans lequel le
pécuniaire tomberait tout entier dans I’escarcelle administrative. Unifier
les deux répressions, c’est en revanche faire pénétrer les garanties propres
au contentieux pénal dans la répression administrative. Les nombreux

4. Pour I’application des sanctions exigées par le droit communautaire de la concurrence, les
Etats membres ont indifféremment choisi de donner compétence i des autorités administratives
(Ttalie, Pays-Bas), a des juridictions s’agissant des amendes (Irlande, Finlande, Estonie, Suede)
ou a des autorités administratives judiciarisées (France, Belgique, Espagne). Voir Emile Paulis,
Céline Gauer, « Le reglement n®1/2003 et le principe du non bis in idem », RDLC, n°1, 2005,
p- L.

5. Mireille Delmas-Marty, Code pénal d’hier, droit pénal d’aujonrd’hui, matiere pénale de
demain, Dalloz, 1986, p. 27.
6. Michel Dobkine, L’Ordre répressif administratif, Dalloz, 1993, p. 157.
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recours formés a I’encontre des sanctions administratives ont ainsi conduit
les juridictions et le législateur a renforcer ’encadrement de celles-ci.

Le Conseil constitutionnel, s’il a considéré que «la séparation des
pouvoirs, non plus qu’aucun principe ou régle de valeur constitu-
tionnelle ne fait obstacle a ce qu’une autorité administrative, agissant
dans le cadre de prérogatives de puissance publique, puisse exercer un
pouvoir de sanction », en a, par la méme décision, fixé les limites: «d’une
part, la sanction susceptible d’étre infligée est exclusive de toute privation
de liberté et, d’autre part, ’exercice du pouvoir de sanction est assorti
par la loi de mesures destinées a sauvegarder les droits et les libertés
constitutionnellement garantis »’. S’inspirant de la Cour de justice
des communautés européennes (CycE)?, il a de méme posé que «si’éven-
tualité d’une double procédure peut conduire au cumul de sanctions,
le principe de proportionnalité implique qu’en tout état de cause le
montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas
le montant le plus élevé de 'une des sanctions encourues®», solution
notablement plus équitable et réaliste que celle de la Cour supréme
américaine qui a en définitive choisi de se désintéresser du résultat
concret du cumul.

Mais c’est surtout la Cour européenne des droits de ’homme qui a
subordonné I’attribution a une autorité administrative d’un pouvoir
de sanction a la condition qu’il soit mis en ceuvre en conformité a
Iarticle 6 de la Convention européenne des droits de ’homme et que
solent pris en compte notamment la présomption d’innocence, le respect
de I'impartialité et du principe de légalité. La jurisprudence de Strasbourg
a contraint les juridictions nationales a réviser leur position.

Les arréts rendus le 5 février 1999 par I’assemblée pléniere de la Cour
de cassation!® ont conduit a une réforme compléte de la procédure de
sanction en matiére boursiére!!, avant que la loi du 1¢* aolit 2003 ne vienne
séparer les fonctions de poursuite sous le controle d’un college de celles
de sanction confiées 2 un organe spécialisé et isolé: la Commission des
sanctions. En 2004, I’avocat général dans ses conclusions insistait sur
la «déclinaison pénale de la procédure de sanction en manquement»,
qui «conduit a adopter les criteres retenus par la chambre criminelle en

7. Cons. const., n°89-260 DC, 28 juillet 1989, cité.

8. CJCE, 13 février 1969, Walt Wilbhelm, aff. 14/68; TPICE, 6 avril 1995, Tréfileurope,
aff. T-141/89, Rec., p. I1-791, § 191.

9. Cons. 22.

10. Cass., Ass. plén., 5 février 1999, Bull. civ., 1999.

11. Décret 2000-721 du 1¢ aofit 2000; JO, 2 aofit 2000, n°177.
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matiere “d’imputabilité” a auteur des faits susceptibles de “constituer
Pinfraction poursuivie” » 2.

Le Conseil d’Etat, aprés avoir exclu la procédure disciplinaire du
champ d’application de I’article 6 de la Convention européenne des
droits de 'homme, s’est aligné sur Strasbourg. Il exerce aujourd’hui un
contrdle effectif sur les sanctions prononcées par I’Autorité des marchés
financiers (AMF) en raison du non-respect des droits de la défense . Ainsi
arrét Didier du 3 décembre 1999 a déclaré: «le Conseil de marchés doit
étre regardé comme décidant du bien-fondé d’accusations en matiére
pénale au sens des stipulations précitées de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales'*».

En définitive, en remettant le pouvoir de punir a des autorités indé-
pendantes, en donnant le contréle des sanctions administratives au juge
judiciaire (cas de la CrE, de I’ArcEP, du Conseil de la concurrence et
des sanctions «non disciplinaires » prononcées par I’AMEF), en faisant
passer un principe de séparation des fonctions a I'intérieur méme des
AAT (C’est le cas par exemple de I’AMF) et en formalisant les poursuites
administratives a 'instar du proces pénal, on a fait émerger un droit de
la répression administrative a peu pres satisfaisant'®.

Il demeure évidemment des différences tres sensibles, ne serait-ce
d’ailleurs que parce que la répression administrative perdrait beaucoup
de son intérét si elle devait intégralement se couler dans le moule de la
procedure pénale. Aussi bien la ]urlsprudence admet-elle que les garanties
propres a la procédure répressive ne soient fournies qu’au stade des
recours et de I’appel. La procédure de sanction utilisée par une autorité
administrative peut dans sa phase liminaire ne pas satisfaire entierement
aux exigences posées par I’article 6 de la Convention européenne des droits
de 'homme 2 la condition que ses décisions puissent faire ’objet d’un
contrdle a posteriori par un organe judiciaire. C’est au fond la rémanence
du «privilege du préalable »; il est de ’essence de I’action administrative
de s’exercer immédiatement, le contrdle n’étant qu’a posteriori, d’ou
I’antinomie essentielle des deux répressions: le condamné pénal est

12. Cass., com., 31 mars 2004, n°03-14.991, Gaume, D., 2004, juris., p. 1961, note
D. Caramalli.

13. CE, Ord. réf., 11 février 2005, req. n°276376, Barre, AJDA, 2005, p. 854.

14. CE, 3 decembre 1999, D., 2000, juris., p. 63.

15. On partait il est vrai du Moyen Age: avant de découvrir article 6, le Conseil d’Etat
admettait par exemple en matiere de grande voirie qu’un proces-verbal d’infraction pit étre
notifié des années apres les faits et n’était pas troublé par "'impossibilité, dans ces circonstances,
pour le prévenu de rapporter la preuve contraire.
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présumé innocent jusqu’a I’épuisement des recours;; le sanctionné admi-
nistratif est, 2 compter du prononcé, présumé coupable et doit immé-
diatement déférer a la sanction sauf a obtenir, difficilement, le bénéfice
du sursis & exécution. Plus la sanction pécuniaire est importante moins
ce trait distinctif conserve de 1égitimité.

Contrairement aux Etats-Unis ot le standard probatoire est moins
exigeant en matiére de répression administrative (preponderance of
evidence au lieu d’une certitude beyond reasonable doubr), les regles de
preuve ne varient pas selon le systeme. L'oralité de la procédure demeure
toutefois une différence importante. Les procédures administratives sont
avant tout écrites et I’audition de témoins, si elle est habituelle durant
la phase d’enquéte, est rarissime a I’audience. L'utilité de témoignages
souvent canalisés, a I’abri de la contradiction, par des enquéteurs plus
inquisiteurs qu’investigateurs s’en trouve réduite.

Il serait pour le surplus difficile d’affirmer par principe qu’on se
trouve mieux d’étre poursuivi devant I’administration que devant le
juge pénal. La répression administrative a les inconvénients de ses avan-
tages: spécialisée, elle est plus 3 méme de comprendre les dossiers dont
elle traite, mais par 12 méme les agents des Aa1 peuvent se comporter
en exégetes seuls autorisés, voire en zélotes des réglementations qu’ils
gerent. La tour d’ivoire judiciaire offre a cet égard le mérite du recul.
La séparation au sein des aar de la fonction répressive réduit le probleme,
mais cet éclatement singeant la justice pénale amene alors a s’interroger
sur I'utilité d’un appareil répressif pouvant sembler redondant.

PERSEVERARE DIABOLICUM

Pour n’étre pas anticonstitutionnel, le cumul des répressions n’est pas
pour autant compréhensible pour celui qui en est la cible.

Comment expliquer a un justiciable poursuivi du chef de manquement
puis de délit pour des faits identiques qu’il a tort de penser qu’il est
jugé deux fois pour les mémes faits ? Et que dire de I’acharnement de
la justice pénale a poursuwre envers et contre tout, alors méme que la
poursuite administrative s’est conclue par une «relaxe » et que les preuves
de culpabilité sont par définition plus exigeantes au pénal ? Signe de la
difficulté intellectuelle a concevoir un cumul des répressions né hors
de toute systématisation logique, I’absence, 1a ot le Code pénal a posé
des régles pour éviter I’exces de la punition en cas de pluralité réelle
d’infractions pénales, de toute coordination entre les deux répressions
alors méme qu’est en cause un comportement infractionnel unique.
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Le Conseil constitutionnel a, on I’a dit, été sensible a cette difficulté
pédagogique puisqu’il a précisément voulu transposer a la matiere le
mécanisme, emprunté au droit pénal, du cumul d’infractions et éviter
le redoublement des sanctions: cette solution purement prétorienne
vaut aveu.

A P’ere de la Lovr (loi organique relative aux lois de finance), le cumul
des répressions est en second lieu une source de gaspillage peu satisfaisante
pour I’Etat. Un dossier unique donne lieu 3 deux enquétes paralleles
sans coordination aucune. Le travail fait par les inspecteurs de I’AMF est
refait par les juges d’instruction et la brigade financiere. Non seulement
I'information judiciaire n’utilise pas le travail fait par les enquéteurs,
pourtant plus spécialisés, de I’AMF, mais elle s’efforce au besoin de
le défaire, en tout cas de le critiquer. Il y a 13, au moment méme ou la
Cour de cassation invente au civil une « obligation de concentration des
moyens » pour économiser les ressources de la justice, une déperdition
surprenante alors méme que les magistrats du pdle financier se plaignent
de la diminution des moyens qu’on leur mesurerait chichement.

Comme on I’a dit justement, la rapidité avec laquelle I'autorité de
marché prend ses sanctions fait du reste intervenir les décisions pénales
longtemps apres, d’ou la «dévitalisation du droit pénal »°.

Enfin la doctrine a critiqué depuis longtemps la pénalisation excessive de
la vie des affaires, qualifiée d’«erreur de politique criminelle ». Préconisant
la dépénalisation, universitaires et parlementaires (notamment le sénateur
Marini'’) proposent de maintenir le droit pénal pour les fraudes mais de
dépénaliser la violation d’obligations formelles. Ce discours trouve un
écho a travers une série de textes:

—Dordonnance du 1¢* décembre 1986 a supprimé la plupart des infrac-
tions pénales en matiere de concurrence et privilégié injonctions et
remedes civils.

—La loi «nouvelles régulations économiques » (NRE) du 15 mai 2001
a dépénalisé une vingtaine de délits figurant dans la loi de 1966.

— Les lois du 1¢ aotit 2003 sur la sécurité financiere et sur I'initiative
économique ont dépénalisé les violations d’obligations formelles, en
raison de P'inefficacité de leur sanction pénale, auxquelles sont substi-
tuées des nullités.

16. Michel Jeantin et Alain Viandier, « Chronique d’actualité », Revue de droit bancaire et
de la bourse, 1990, p. 205.

17. Philippe Marini, « La modernisation du droit des sociétés », rapport au Premier ministre,
La Documentation frangaise, 1996.
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— Les ordonnances du 25 mars 2004 sur la simplification du droit et
des formalités pour les entreprises et du 25 juin 2004 sur les valeurs
mobilieres ont procédé A une nouvelle dépénalisation au profit de sanc-
tions civiles.

Alors méme que dans les relations internationales le principe non bis
in idem n’a jamais eu droit de cité, il se fraye une voie en droit européen:
Iarticle 54 de la Convention d’application de ’accord de Schengen interdit
de condamner pour les mémes faits celui qui a déja été condamné par une
autre partie contractante et, dans le domaine du droit de la concurrence,
le reglement n®1/2003, en donnant compétence aux autorités nationales
pour faire application des articles 81 et 82 du traité, a mis fin de facto
au cumul des sanctions nationales et communautaires autorisé depuis
1969 par la jurisprudence Walt Wilbelm.

Ce mouvement annonce le projet de loi issu du rapport rendu par la
commission présidée par le Premier président Coulon que le gouver-
nement devrait soumettre au Parlement au printemps 2009.

Ayant fait le constat de 'inadéquation de la répression a la mécon-
naissance de I’obligation, compte tenu de son caractere inefficace, trop
sévere ou contre-productif, il suggere d’adapter la réponse du corps social
a un comportement qui demeure considéré comme illicite et évoque la
substitution a la répression pénale de mécanismes administratifs:

— mécanismes préventifs ayant vocation a obliger a faire, sans pour
autant sanctionner;

— mécanismes répressifs visant a introduire une sanction d’une nature
différente de la sanction pénale.

Ce faisant, la commission a donné au probléeme du cumul deux solutions
différant du tout au tout selon qu’il s’agissait de I’AMF ou du Conseil
de la concurrence.

En matiére financiere et boursiére

Le droit boursier est probablement le principal domaine concerné par
le cumul, les infractions boursiéres constituant a la fois des violations
de la réglementation de ’AMF et des violations de la loi pénale.

Parmi les propositions de la commission Coulon, les principales ont
pour objet de transtérer ’essentiel de ce contentieux de la répression a
I’ AMF et tentent de mettre un terme a ce cumul:

1. maintien du role de I’ AMF et de ses procédures en I’état, pour tous
les manquements ne faisant pas ’objet d’un cumul avec le droit pénal;

2. maintien des manquements au réglement de I’AMF pour ceux
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susceptibles d’entrer en cumul, mais obligation pour I’AME de dénoncer
au parquet les faits susceptibles de recevoir la qualification de délit, et ce
dés la phase d’enquéte, donc sans attendre la notification de griefs;

3. ’enquéte de I’AME se poursuivrait, sous le contrdle du parquet de
Paris qui pourrait adjoindre aux inspecteurs de I’ AmF des enquéteurs des
services de police, afin de bénéficier dés le début de ’enquéte de certains
pouvoirs coercitifs (écoutes notamment); le statut des inspecteurs de
I’ AMF pourrait étre rapproché soit de celui des assistants spécialisés, soit
de celui des officiers de police judiciaire;

4. al'issue de cette enquéte, le parquet aurait le choix entre un renvoi
de la procédure a I’ AMF, qui retrouverait ainsi compétence pour d’éven-
tuelles poursuites devant la commission des sanctions, ou une poursuite
de la procédure judiciaire, avec éventuellement la possibilité d’ouvrir
une information judiciaire.

Les apports essentiels de ces propositions permettent de répondre aux
critiques qui étaient faites a I’égard de Iarticulation entre les sanctions
édictées par I’AMF et les sanctions pénales, avec notamment |’exis-
tence d’une double enquéte par deux services distincts, qui procédaient
cependant aux mémes actes et auditions, avec en outre une intervention
le plus souvent tardive de I’enquéte judiciaire, induisant un risque de
dépérissement de preuves.

En matiére de consommation,

de concurrence et de concentration

Si, en matiere de consommation, les recommandations de la commission
proposent des modifications marginales afin de ne pas perturber le délicat
équilibre spécifique a la matiere existant entre les nécessités de I'ordre
public, le droit des victimes et la protection des droits de la défense,
en revanche elles suggerent des réformes plus profondes en matiere de
concurrence.

La loi du 9 mars 2004, qui a étendu la responsabilité des personnes
morales a ensemble des infractions — dont celle prévue par I’article
L. 420-6 du Code de commerce —, a, apres quelques fausses manceuvres
du législateur, de nouveau créé un cumul entre sanctions pénales et
sanctions prononcées par le Conseil de la concurrence.

Pour éviter le cumul des repressmns pénale et administrative, la com-
mission Coulon a considéré en ce qui concerne les personnes morales
que la suppression de la sanction administrative pour mettre fin a la
double sanction devait étre écartée «car notre systeme de régulation
de la concurrence, qui repose principalement [...] sur des sanctions
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administratives applicables aux personnes morales, a été retenu en 1986 car
il présentait I’avantage, par rapport a un systeme principalement judiciaire
(civil et/ ou pénal) de concentrer les moyens et I’expertise nécessaires,
dans le domaine juridiquement et économiquement complexe du droit
de la concurrence, pour réunir les preuves et apprécier les faits ». Aussi
a-t-il estimé « plus cohérent de prévoir une exception a la généralisation
de la responsabilité des personnes morales, en prévoyant que I’article
L. 420-6 ne leur est pas applicable, du fait de I’existence d’une procédure
de sanction administrative confiée au Conseil de la concurrence ».

En revanche, a ’encontre des personnes physiques, la commission a
conclu que la sanction pénale méritait d’étre maintenue car elle conserve
un effet plus dissuasif a I’égard des personnes tentées de s’affranchir des
régles de concurrence.

Le cumul est ici évité, non par option exercée en cours de procédure
au vu du dossier, mais par un principe d’exclusion qui élimine ab initio
’'une des formes de répression des lors que I'autre trouve a s’appliquer.
Le résultat est satisfaisant. On ne peut s’empécher de penser que le che-
minement intellectuel qui y conduit traduit la faible appétence du droit
francais pour la responsabilité pénale des personnes morales comme le
peu de réprobation sociale qui s’attache dans notre pays aux violations
du droit de la concurrence®

Sanctions administratives et sanctions pénales ne sont pas interchan-
geables. La liberté du législateur pour édicter les unes ou les autres
n’est pas seulement une manifestation d’arbitraire. Elle est au contraire
le signe de Iirréductible différence de la sanction pénale qui, soit par
la privation de liberté, soit simplement par la force symbolique qu’elle
dégage, traduit la reprobatlon du corps social a un degré que la sanction
administrative ne peut expnrner Contrairement au supplice selon Sade ou
selon Maistre, contrairement a I’audience d’un tribunal pénal, la séance
d’une autorité administrative n’est pas spectacle. Rien ne s’y joue pour
I'inconscient collectif. Du reste la presse people s’en désintéresse.

C’est donc, comme I’a compris le rapport Coulon s’agissant du droit
boursier, en termes d’option et non de cumul qu’il faut envisager la

18. La comparaison avec les pratiques américaines est ici éloquente, et il n’est malheureu-
sement pas certain pour les cartellistes que la répartition des compétences recommandée par
le rapport Coulon soit tres durable. La pression américaine sur les pays européens s’exerce
(comme I'amontré en Angleterre I'affaire Norris) et le droit communautaire va exiger de plus
en plus fréquemment des Etats membres la consécration pénale qu’il ne peut donner lui-méme
a ses textes.



72

EMMANUEL ROSENFELD, JEAN VEIL

cohabitation dans ’arsenal répressif des sanctions administratives et
des sanctions pénales. La sanction administrative n’est pas un ersatz
inutile de la sanction pénale. Elle n’est pas seulement le fouet dont tout
régulateur a besoin pour étre crédible dans sa mission quotidienne. Elle
est une possibilité offerte a I’autorité de poursuite de graduer la punition
en fonction de la gravité des comportements et de gérer de la maniére
la plus efficace les dossiers.

Une «justice 2 deux vitesses », notamment pour les opérateurs écono-
miques, est non pas un objet de scandale mais un mécanisme bienvenu
pour régler efficacement les poursuites et, a cet égard, ’absence de sanc-
tions administratives et d’aar1 chargée de les administrer se fait parfois
cruellement sentir. Aux Etats-Unis, selon la gravité des circonstances,
les affaires de corruption d’agent public étranger ou d’infraction aux
restrictions a I’exportation seront traitées soit dans le circuit lourd des
poursuites pénales, soit dans le circuit allégé de la Securities and Exchange
Commission (SEc, Commission des valeurs mobilieres et des bourses)
et seront alors presque immanquablement conclues par une transaction.
En France, la seule réponse possible est absurdement toujours pénale.

Dans cette perspective le dispositif reste nécessairement incomplet
tant qu’il ne s’inscrit pas dans une véritable acclimatation de la «négo-
ciation répressive », aujourd’hui de facto inexistante en France pour les
entreprises. On doit a cet égard déplorer la cécité des pouvoirs publics,
qu’il s’agisse: du plafonnement du plaider-coupable, de ce fait exclu
pour les infractions pour lesquelles, entre toutes, il se justifierait; de la
méconnaissance des enjeux de la négociation répressive, la Chancellerie
ayant jusqu’a présent tué dans I’ceuf la transaction boursiére en exi-
geant que celle-ci passe par une reconnaissance de culpabilité; ou, dans
des matieres éminemment techniques telles que la réglementation du
commerce extérieur, d’un systéme surpénalisé, comme celui imaginé
par Pactuel projet de loi sur les embargos qui ne ménage bizarrement
aucune place aux sanctions administratives, pourtant particulierement
appropriées a la matiere.

Frangais, encore un effort si vous voulez que vos supplices soient
gérés rationnellement.
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RESUME

Dans le sillage des autorités administratives indépendantes les sanctions
administratives ont, dans les trente dernieres années, connu un dévelop-
pement sans précédent en France comme & étranger. A Pinvite de la Cour
européenne des droits de ’homme, le droit francais a fini par accorder aux
cibles de la répression administrative les garanties qu’imposait le caractere
pénal de ces procédures. Le cumul des sanctions pénales et administratives,
création de la pratique plus que de la pensée juridique, demeure néanmoins
problématique. La loi de dépénalisation va proposer de nouvelles articulations
des deux répressions, dont le parachévement passe par un développement de
la « négociation répressive » dans notre législation.
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LE FEMININ MATERNEL OU
LA QUESTION DU TRAITEMENT
PENAL DES FEMMES

alecture des statistiques disponibles en matiére de délinquance et
de criminalité constatées révele une dissymétrie sexuelle fonda-
mentale: les femmes, a toutes les étapes du processus pénal, constituent
une minorité!. Cette dissymétrie statistique cache, sans doute, le caractere
sexué du processus de socialisation « conduisant a la conformité aux
normes »2 Elle invite également a s’interroger sur le caractére sexuel-
lement différentiel de la gestion des illégalismes. A ce propos, il faut bien
reconnaitre le silence de la sociologie frangaise®. Outre quelques travaux
spécifiques sur les prisons de femmes ou sur la « criminalité » féminine,
peu d’études éclairent la dimension sexuée du processus pénal et, plus
largement, du contréle social*. Cette occultation du sexe des individus
criminalisés traverse aussi bien les recherches sur les rapports sociaux
de sexe que sur les institutions et les processus pénaux.
Nous aimerions montrer tout I'intérét, pour une sociologie critique de

1. En 2004, en France, elles représentaient 15,5 % des personnes mises en cause par la police
et la gendarmerie, 9,3 % des individus condamnés, toutes peines confondues, et 3,9 % des
personnes incarcérées.

2. Jean-Michel Chapoulie, «E.C. Hughes et la tradition de Chicago », in Everett C. Hughes,
Le Regard sociologigue, EHESS, 1996, p. 49.

3. Cesilence est d’autant plus criant que, depuis plus d’une trentaine d’années, la recherche
féministe nord-américaine et/ ou anglo-saxonne a largement investi le champ des études juridiques
ou criminologiques, analysant plus particulierement, dans le cadre de débats théoriques ou de
travaux empiriques, la question du contrdle pénal des femmes et la fagon dont ce contrdle agit
de facon différentielle selon le sexe, au regard de normes de genre. Voir notamment Colette
Parent, Féminismes et Criminologie, Bruxelles, PUM/PUO/De Boeck Université, 1998.

4. Corinne Rostaing, La Relation carcérale. Identités et rapports sociaux dans les prisons de
femmes, PUF, 1997; Robert Cario, Femmes et Criminelles, Editions Eres, 1992.
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la déviance, d’intégrer les catégories de sexe et de genre, associées a celles
de classe et de race, a I’analyse des systemes de régulation. Ce faisant,
nous ne visons pas la dimension plus ou moins sexiste des institutions
pénales mais leur participation, au-dela de 'universalisme du droit, a la
construction des genres®. « Le droit ne produit pas que — ou méme avant
tout — de la discrimination, il produit plutdt de la différenciation. Le
genre se fonde sur ce travail constant et multiple de différenciation®.»
On peut alors se demander en quoi le controle pénal repose sur des
conceptions du masculin et du féminin et des roles associés a cette
bicatégorisation’.

Sur ce point, la prison offre un terrain d’étude privilégié, a condition
de la considérer non pas comme une institution autonome et séparée
de 'univers social, mais comme un miroir grossissant qui informe sur
les filtres opérés par les filieres pénales® et, plus généralement, sur les
rapports sociaux. Espace non mixte, elle met clairement en évidence le
rapport entre ordre social et ordre sexué.

Le traitement carcéral, I’expérience et les trajectoires de femmes
détenues, analysés au prisme des rapports sociaux de sexe, révelent en
effet toute I"ambivalence du traitement pénal infligé aux femmes. Cette
ambivalence repose sur une certaine conception des rdles de sexe, ren-
voyant notamment les détenues a un féminin maternel. Elle informe sur
les différences de traitement (entre hommes et femmes, mais également
entre les femmes elles-mémes) et permet de saisir la fagon dont le contréle
social, pour les femmes, agit aux marges de 'univers carcéral. Cela

5. «Sexe», ou «catégorie de sexe », désigne ici le sexe des individus tel qu’il est établi par I’état
civil (hommes/femmes). Le «genre» désigne les attributs et les rdles traditionnels accordés
a chacun de ces deux sexes dans I"ordre des représentations sociales (masculin/féminin). Ces
roles et représentations varient selon les lieux, les époques et les classes sociales, et supposent
un ensemble de processus qui bicatégorisent les individus. Un individu (homme ou femme)
peut présenter, selon les interactions, un genre qui ne correspond pas a son sexe.

6. Danielle Laberge, «Sexe, genre et classes de sexe: quelques interpellations au droit pénal »,
Déviance et Société, vol. 16, n°3, Femmes et droit pénal, 1992, p. 275.

7. «Enfait, les éléments que I’on voit jouer pour chaque type de décision, qu’elle soit favorable
ou défavorable, qu’elle joue dans un sens ou dans I’autre, sont de I'ordre des représentations
de la femme, de son rdle social, de sa nature plus ou moins violente, plus ou moins malléable,
etc. Ce sont les représentations sociales qui permettent, a notre avis, de comprendre le mieux
les différences de traitement entre les populations féminine et masculine » (Claude Faugeron,
Noélle Rivero, « Femmes libérées sous condition: étude des dossiers de condamnées a des
peines supérieures a trois ans entre 1973 et 1979 », SEPC, CNERP, Déviance et Controle
social, n°34, Travaux et documents 15, 1982, p. 17.

8. Bruno Aubusson de Cavarlay, « Hommes, peines et infractions: la légalité de I'inégalité »,
L’Année sociologique, n°35, 1985, p. 275-309; voir aussi les travaux de Claude Faugeron, Guy
Houchon et Philippe Robert.
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implique alors, pour comprendre la sexuation des systemes de régulation,
de rompre avec le « pénalo-centrisme » et d’adopter une définition moins
restrictive de la notion de contrdle social, non réductible 2 ses formes
les plus institutionnalisées.

A Pappui de cette analyse, nous convoquons différents matériaux
empiriques recueillis en prisons de femmes dans le cadre de notre travail
de these”:

—des entretiens semi-directifs réalisés avec trente agents de ’adminis-
tration pénitentiaire (surveillant[e]s, directeur[trices] d’établissements
pénitentiaires, médecins, travailleurs sociaux) dans huit prisons accueillant
des femmes détenues!®;

— des entretiens semi-directifs et biographiques menés avec trente
détenues ayant fait ’objet d’une condamnation;

— une analyse documentaire des écrits criminologiques et des textes
législatifs et institutionnels relatifs aux femmes en prison (codes, circu-
laires, rapports);

— une série d’observations au «quartier des meres » d’une grande
maison d’arrét pour femmes.

LA CONSTRUCTION DU GENRE EN PRISON :
L’IMPORTANCE DU FEMININ MATERNEL

Le genre féminin prend différentes formes en prison, laissant entrevoir
une contradiction entre féminité et mission de sécurité qui se solde, pour
les détenues, par la mise en place de disciplines particulieres. Mais celui
qui domine reste le féminin maternel: les discours sont gouvernés par le
présupposé selon lequel la maternité ferait la « spécificité » des femmes
détenues. Cette importance accordée a la « problématique maternelle »
s’observe a deux niveaux.

Elle est d’abord convoquée pour définir la criminalité féminine. Alors
qu’en général les femmes sont envoyées en prison pour les mémes infrac-
tions que celles qui justifient I'incarcération des hommes (les vols, en
particulier, légitiment plus du tiers des entrées en prison, et cela concerne
les deux sexes), les discours institutionnels sur les détenues se limitent

9. Coline Cardi, La Déviance des femmes. Délinquantes et maunvaises méres: entre prison,
justice et travail social, Université Paris VII, novembre 2008.

10. Certains de ces entretiens ont été réalisés dans le cadre de la recherche Femmes, Inté-
gration et Prison. Analyse des processus d’intégration socioprofessionnelle des femmes sortant
de prison en Europe, rapport de ’équipe frangaise, sous la direction de Philippe Combessie,
Faire, avril 2005.
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bien souvent a la question des crimes ou délits sur mineurs: a eux seuls,
ils fonderaient la différence entre les illégalismes masculins et féminins.
Cette réduction doxique des infractions féminines aux atteintes a enfants,
d’ailleurs confirmée par ’actualité médiatique, s’explique par les effets
de stocks propres a 'univers carcéral et repose sur une lecture rapide des
statistiques disponibles'’. Elle releve et révele également des stéréotypes
de genre: ce qui définit la déviance des femmes, c’est 'inversion méme
du féminin, associé au maternel. Cette association est d’ailleurs héritée
d’une longue tradition criminologique. Dans les travaux sur les causes du
«passage a acte» des femmes criminalisées, la référence a la maternité
s’impose de facon systématique. Cela conduit le plus souvent a une
naturalisation de la (non-)déviance féminine, qui prend sens au regard
de la fonction «naturelle » et «spécifique » des femmes: la reproduction.
Cette référence repose sur une double différence: d’une part, la femme
serait, par sa nature (ou sa psychologie), différente de ’homme et, d’autre
part, lafemme criminelle (au sens de « criminelle née ») serait, par nature,
différente de la femme «normale »: elle ne serait notamment pas dotée
d’un instinct maternel suffisant. La maternité permet alors, dans le méme
temps, d’expliquer la sous-représentation statistique des femmes dans
les phénomenes de délinquance et de criminalité et le passage a I’acte de
certaines femmes, signe d’un «mal de mere ».

En prison, la référence a la maternité sert également a définir le statut
social des détenues, en comparaison a celui des hommes. Selon une direc-
trice d’établissement pénitentiaire, «’une des différences fondamentales
avec les hommes, c’est que la plupart des femmes détenues sont meres. Il
y a une forte prégnance de la dimension maternité, cette dimension est
toujours I3, elles sont meres, ¢a sous-tend un tas de choses, ¢a détermine
un état pour elles». La encore, les statistiques (tout comme ’analyse
des trajectoires de femmes détenues) viennent démentir, ou du moins

11. Sil’on regarde une photographie des prisons a une date donnée et donc sil’on raisonne en
termes de stocks, on observe en effet une part importante de femmes qui sont incarcérées pour
des affaires considérées pour graves, c’est-a-dire celles qui sont le plus séverement réprimées
(aujourd’hui, homicides et délits 2 la 1égislation sur les stupéfiants). Mais ce type de raisonnement
doit étre croisé avec un raisonnement en termes de flux. Il s’agit 1a non pas de regarder une photo,
mais un film, ot 'on verrait défiler les entrées et les sorties en prison. Or, ce faisant, on observe
en fait que les femmes envoyées en prison le sont de fagon générale pour les mémes infractions
que celles qui justifient I'incarcération des hommes. Comme nous I’avons déja précisé, les vols,
en particulier, légitiment plus du tiers des entrées en prison, et cela concerne les deux sexes,
condamnés pour des peines de moins d’un an. La surreprésentation des affaires graves chez les
femmes s’explique en fait par la longueur des peines: comme ces détenues restent plus long-
temps en prison, elles sont plus nombreuses en stock, ce qui contribue sans doute a expliquer
I'importance donnée aux infractions graves quand il est question des femmes en prison.
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relativiser ces assertions: d’apres les données issues du fichier national
des détenus (FND), en 2002, seules 42 % des femmes incarcérées décla-
raient avoir un enfant a charge a leur entrée en prison, contre 32 % pour
les hommes. Quoi qu’il en soit, I'idée semble partagée par ’ensemble
des agents de ’administration pénitentiaire, mais aussi par les acteurs
du débat public. Les rares fois ou il est fait mention des femmes dans
les débats relatifs a I’état des prisons francaises, leur sort est toujours
associé a celui de leurs enfants.

Au-dela de ce constat d’une référence systématique au féminin maternel,
il s’agit de s’interroger sur la fonction et sur les conséquences d’un tel
«régime institutionnel de genre ». Sans doute peut-on y voir une fagon de
penser des éléments en apparence antinomiques, a savoir les femmes et la
délinquance: en réduisant les détenues a un féminin maternel, on féminise
des actes qui virilisent. Surtout, ce régime de genre nous parait, dans ses
conséquences, révélateur des différences de traitement pénal entre les
hommes et les femmes, mais également entre les femmes elles-mémes.

LA MATERNITE, UNE PROTECTION RELATIVE
AU RISQUE D'INCARCERATION

Que ce soit en amont ou a 'intérieur méme des prisons, la maternité
apparait pour les femmes comme une protection relative a 'incarcération.
Le statut de mere (réalisé ou potentiel) fonctionne comme un « bénéfice
secondaire a la situation de dominée » 2.
n prison, I’exemple des «nurseries » ou « quartiers mére-enfant» est
E ,1
particulierement significatif. L'identification des catégories des « meres
détenues avec leur enfant » et des femmes enceintes est assortie, a I'instar
des mineurs, de dispositions législatives spécifiques et avantageuses, ce
qui oblitere la logique universaliste et égalitaire visant a ne pas désigner
les femmes comme un groupe cible des politiques pénitentiaires®. Loin
d’étre uniformes sur le territoire national, les conditions de détention
es meres incarcérées sont, dans tous les cas, décrites par les agents et les
d t, dans tous | , décrit | tset]
détenues comme «meilleures» que celles réservées aux autres femmes

12. Nous empruntons I’expression a Maryse Marpast, qui ['utilise pour désigner le risque
moindre pour les femmes de se retrouver a la rue, iz « Un avantage sous contrainte: le risque moindre
pour les femmes de se retrouver sans abri», Population, n°6, INED, 1999, p. 885-932.

13. Leur statut est régi par la section du Code de procédure pénale consacrée «a la protection
de la mere et de ’enfant» (D.400 2 D.401-2), dont les conditions d’application ont été précisées
dans une circulaire du 16 aofit 1999. Il est notamment prévu que les enfants puissent rester
avec leur mere jusqu’a leur 18 mois dans des locaux aménagés.
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dans ces mémes établissements. C’est notamment le cas dans une grande
maison d’arrét pour femmes de la région parisienne. La nursery, qui
constitue aussi la vitrine pen1tent1a1re de I’établissement, apparait comme
une zone frontiére: elle n’est pas considérée comme la « vraie prison »,
selon certain(e)s surveillant(e)s et enfant et la mére ne sont pas tout a
fait reconnus «en détention» mais de I’«autre c6té », pour reprendre
I’expression des acteurs. Aussi, le traitement particulier réservé aux
meres opeére-t-il une séparation genrée des territoires d’incarcération
en démarquant le quartier des meres de ’ensemble de Iespace carcéral,
de genre masculin. Cette séparation est d’emblée lisible sur le plan de
la matérialité des lieux: elle est marquée par la présence d’une vitre
colorée, ornée d’un autocollant « bébé a bord » et d’animaux peints (un
ours blanc qui sourit et des oiseaux multicolores). Une fois la porte
ouverte, on est saisi par la présence d’enfants, par les odeurs de bébés
et de nourriture qui tranchent avec les odeurs communes de la prison.
Cet encadrement de la maternité est soutenu par des surveillantes, qui
ne portent pas d’uniforme mais une blouse blanche d’infirmiére, des
éducateurs, des éducatrices, des assistantes maternelles et un pédiatre
qui ne sont pas exclusivement rattachés a I’établissement. Les discours
et les pratiques concernant I’organisation de la vie quotidienne et les
relations entre détenues et personnels vont dans le sens de ’'abondance
et du care, tranchant nettement avec le discours habituel de la pénalité.
La législation particuliere qui régit ce lieu, les discours qui I’entourent,
’absence de codification vestimentaire propre a I'univers carcéral sont
autant d’éléments qui contribuent a en faire un espace a la fois stigmatisé
(au nom de la mission de sécurité) et valorisé (au nom de conditions de
détention plus favorables). C’est A ce titre qu’on peut parler, en prison,
de la maternité comme d’un «bénéfice secondaire ».

Ce traitement pénitentiaire relativement plus favorable réservé aux
meres (qui, dans les faits, concerne un trés petit nombre de détenues)
est en fait 2 'image de ce qu’on observe au niveau des filieres pénales,
notamment si’on porte I’analyse sur les entrées et les sorties de prison.
Aux yeux de la justice, la maternité, pour les femmes, présente un gage
de réinsertion, voire de représentation. Sur le plan Iégislatif, 'introduction
de la libération conditionnelle parentale peut paraitre significative:
elle permet aux meres (et théoriquement aux peres) de sortir de prison
plus rapidement, méme si c’est sous certaines conditions. En effet, cette
nouvelle forme d’aménagement de peine ' facilite les conditions d’octroi

14. Introduite dans le Code de procédure pénale (art. 729-3, CPP) par la loi du 5 juin 2000.
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de la libération conditionnelle pour les parents exercant leur autorité
parentale et ayant 2 leur charge un enfant de 10 ans ou moins, sous la
seule condition de n’étre pas condamnés pour une infraction commise
sur un mineur, et d’avoir un reliquat de peine inférieur ou égal a quatre
ans. Par rapport au cas général, ce dispositif supprime donc toutes les
conditions d’octroi de la libération conditionnelle liées au pourcentage
de peine déja exécuté. Méme si cette mesure n’est pas explicitement
réservée aux femmes, dans les faits, ce sont surtout les femmes qui en font
la demande et qui peuvent légitimer leur requéte, aux yeux de la justice,
en établissant avoir a charge un enfant de moins de 10 ans. «Ca ne vise
pas que la mere, ¢a vise le pere aussi, mais il est vrai qu’on a beaucoup
de meres célibataires ou séparées qui effectivement peuvent prétendre a
ces dispositifs », explique-t-on. Cette affirmation s’est vue confirmée par
’ensemble des acteurs rencontrés chargés du volet «insertion ». C’est aussi
précisément dans le paragraphe consacré aux femmes détenues, et non
pas dans celui consacré aux aménagements de peine, qu’il est question,
dans un rapport parlementaire®, de cette nouvelle mesure, alors méme
que ce dispositif n’est pas, dans les termes de la loi, réservé 3 I'un des deux
sexes. [l est également spécifié dans le paragraphe réservé aux femmes d’un
second rapport que «la limitation de leur incarcération doit étre prioritaire
etles alternatives a 'incarcération utilisées dans toute la mesure du possible »
pour les «personnes élevant seules leurs enfants»'¢. Car la maternité est
tout aussi opérante en amont de la prison. Pour le dire vite, et en reprenant
les mots d’un conseiller d’insertion et de probation: «un juge hésite tou-
jours & incarcérer une mere». Il faudrait, bien entendu, vérifier une telle
assertion. Toutefois, toute une «littérature grise » est consacrée a la question;
elle témoigne d’un souci particulier a éviter les mesures d’emprisonnement
pour les meres. La référence a la maternité pourrait donc contribuer a
expliquer ce que France-Line Mary-Portas observait au plan statistique,
a savoir que «les femmes bénéficient effectivement d’un traitement favo-
rable, qui se traduit par un moindre recours, a leur égard, a tout mode
d’enfermement carcéral” » et ce, indépendamment de la répartition des
populations selon la qualification de 'infraction principale.

15. Jean-Jacques Hyest, Guy-Pierre Cabanel, Prisons: une humiliation pour la République,
t. I-1I, Les Rapports du Sénat, n°449, 2000.

16. Louis Mermaz, Jacques Floch, Rapport fait au nom de la commission d’enquéte sur
la situation dans les prisons frangaises, Documents d’information de I’Assemblée nationale,
n°2521, 2000, p. 232.

17. France-Line Mary, « Délinquances des femmes et répression pénale », Questions pénales,
CESDIP, Ministere de la Justice, IX, 5, 1996, p. 2.
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Si la maternité apparait comme un bénéfice secondaire protégeant
certaines femmes de la prison, cet avantage ne va pas sans ambivalences.
D’une part, dans la mesure ot le féminin maternel fonctionne comme
une catégorie normative, il contribue a produire des inégalités entre
les femmes: entre celles qui répondent aux attentes liées a leur sexe et
les autres. D’autre part, ce bénéfice secondaire est un avantage sous
contraintes: il se solde par la mise en place d’autres types de controle,
aux marges ou a co6té du carcéral.

DE FORTES INEGALITES ENTRE LES FEMMES :
LA SURCRIMINALISATION DES ATTEINTES A ENFANTS

On observe en effet une forte stigmatisation des crimes et délits contre
mineurs — réactivant les figures dangereuses et inversées du féminin: celle de
la «mauvaise mere » ou de la mere «criminelle ». Cette stigmatisation se lit
aussi bien au travers des propos et des pratiques des agents de I'institution
pénitentiaire que dans les discours des femmes détenues rencontrées. Lors
des discussions informelles avec les surveillant(e)s et les travailleurs sociaux,
un certain nombre d’«histoires» (plus ou moins célebres) d’infanticides
ou de mauvais traitements, suscitant i la fois répulsion et fascination, sont
revenues dans les discours. Evoquées parfois de fagon allusive, certaines
font méme I’objet de plaisanteries. Il a par exemple été question de cette
femme, désignée comme complice de son conjoint et condamnée pour
avoir enfermé son enfant de 12 ans dans un placard pendant une semaine,
lui donnant & manger du pain et venant lui couper régulierement les cils et
les sourcils. Il fut également question d’une mére ayant violé et crucifié sa
fille encore vivante — sceéne si terrifiante, au dire des surveillantes, qu’un
pompier rendu sur place s’est évanoui, «pourtant ils ont ’habitude! »,
commente en riant 'une d’entre elles.

Ces récits viennent également ponctuer les discours des détenues
elles-mémes: dans la majorité des entretiens réalisés, elles entendent se
distinguer nettement de celles qu’elles nomment parfois les « pedophlles ».
En fonction de leurs origines sociales et de leur parcours, certaines se
réferent a leur statut d’épouse (méme quand elles ne sont pas mariées,
elles parlent de leur conjoint comme de leur « mari »), de mére (voire de
grand-mere), proposant des images toujours trés normées, les enfants
occupant une place centrale dans le récit. Pour d’autres, notamment celles
en situation de récidive pénale et condamnées pour des délits « mineurs »,
il s’agit de souligner I'injustice de leur situation au regard de celles qui
ont commis le pire. Cette stigmatisation dont peuvent faire 'objet les
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femmes condamnées a des délits ou crimes sur mineur peut mener a une
mise a I’écart ou des violences en cour de promenade. Mais, surtout, il
faut noter le tabou qui entoure ce type d’infractions. Une gradée nous
expliquait ainsi que lors de leur entrée en prison, il était conseillé aux
femmes reconnues coupables d’atteintes a enfants de cacher les raisons
de leur incarcération en s’inventant une autre histoire. Ce non-dit était
tout aussi perceptible en termes de relation d’enquéte. Lors d’un entretien
de deux heures réalisé avec une détenue, celle-ci nous a fait le récit, dans
les moindres détails, du braquage qu’elle avait effectué dans une grande
surface avec son mari. A la suite de cette entrevue, nous avons appris
par une gradée que cette femme n’avait pas «braqué » un supermarché,
mais une maternité pour dérober un enfant. Une autre femme incarcérée,
rencontrée a cing reprises, n’a fait explicitement référence a la raison de
son incarcération (elle a été déclarée coupable de mauvais traitements
sur son enfant et condamnée a quatre ans de détention) qu’au cours de
la toute derniére entrevue.

On voit ici nettement comment opére le familialisme dans les institutions
pénales et carcérales, institutions 2 compter parmi celles « qui concourent
alareproduction de la structure sociale et dont la “famille” est a 1a fois un
des produits et un des instruments ' ». Ce familialisme, lorsqu’il traverse
la sphere pénale, semble particulierement opérant pour comprendre les
modes de traitement de la déviance des femmes: celles-ci sont, bien plus
que les hommes, d’abord définies dans leur rapport a la filiation'. Cela
implique pour les deux sexes des morales différentes qui engendrent
des contrdles différents et différentiels. Cela induit également de fortes
inégalités entre les femmes elles-mémes: entre celles qui répondent aux
criteres normatifs du familialisme et celles qui y dérogent. S’il y a indul-
gence des juges A I’égard des femmes, et notamment des meres de famille,
cette indulgence n’en est pas moins sélective: elle est «plus faible pour
les femmes seules, beaucoup moins utiles, voire suspectes et dangereuses.
Par contre, la sévérité est de mise pour celles qu1 derogent aux deV01rs
fondamentaux des femmes, et notamment les “mauvaises meres”, qui
continuent, de nos jours, a cristalliser la rigueur des tribunaux®

Il s’agit ainsi de penser la construction sociale de la déviance des

18. Rémi Lenoir, Généalogie de la morale familiale, Seuil, 2003, p. 19.

19. Genevieve Fraisse, Les Deux Gouvernements: la famille et la Cité, Gallimard,
«Folio/Essai», 2000.

20. Michele Perrot, « Présentation », iz Christine Bard, Frédéric Chauvaud, Michele Perrot,
Jacques-Guy Petit (dir.), Femmes et Justice pénale (xix*-xx¢ siccle), Presses universitaires de
Rennes, p. 14-15.
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femmes en analysant le rapport social de sexe dans son interrelation
avec les autres rapports sociaux et de voir comment le genre peut varier
en fonction de ces autres différences sociales. Une interrogation en
termes d’appartenance de sexe ou de genre, comme construction figée
du masculin et du féminin, conduirait 2 gommer les différences sociales
qui peuvent exister entre les femmes étiquetées déviantes. Si la justice
pénale réserve un traitement différent aux hommes, toutes les femmes
déviantes ne sont pas soumises aux mémes pouvoirs de normalisation.
Ces différences peuvent notamment se lire a travers les carrieres déviantes
des femmes incarcérées et permettent de saisir le lien entre prison, ordre
social et ordre sexué?!

LA DEVIANCE DES FEMMES :
AU-DELA DU CARCERAL

Enfin, si la maternité peut apparaitre, en prison et au cours du processus
pénal, comme une protection relative au risque d’incarcération, cet avantage
n’est pas sans contraintes. Il nous oblige, pour comprendre la déviance des
femmes, 3 nous tourner vers d’autres espaces institutionnels de régulation,
régis par d’autres types de droit. La sphere carcérale et les trajectoires
des femmes détenues servent a mettre en évidence le caractere sexué du
contrdle social en amont, ou a c6té de la prison, en dega ou au-dela de la
norme pénale. A ce propos, 'exemple des nurseries est encore éclairant.

Les détenues prises en charge dans cet espace sont d’abord et avant
tout considérées comme meres et c’est 'intérét de ’enfant qui prime.
D’incarcération ne signifie pas seulement pour elles effectuer une peine:
il's aglt de «leur apprend[re] leur “métier” de mere, ce qui constitue une
premicre étape d’insertion dans la société?». L’ orgamsatlon des cellules
— petits espaces individuels d’une dizaine de métres carrés — est agencée
autour de deux lits qui se font face — celui de la mere, celui de ’enfant.
L’accent mis sur la relation meére/enfant s’ancre dans un quotidien
rythmé par les cycles du mineur et le temps de la peine est calculé par
ces femmes en fonction de I’dge de leur progéniture. Cet apprentlssage
de la fonction maternante tend a naturaliser I’ entrepnse de réinsertion
en la fondant sur les attributions traditionnelles projetées sur ces femmes

21. Coline Cardi, « La déviance des femmes: entre prison, justice et travail social », Déviance
et Société, vol. 31,n°1,2007, p. 3-24; et « Trajectoires de femmes détenues: prison, ordre social
et ordre sexué», Cabhiers de la sécurité, n°30, 2006, p. 41-68.

22. Jean-Jacques Hyest, Guy-Pierre Cabanel, op. cit., p. 33.
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de classes populaires. En ce sens, aucune disposition n’est entreprise
pour généraliser Iacces A certaines formations ou activités dispensées
dans I’établissement, pourtant souhaitées par ces meres. Ainsi une seule
détenue sur les quatorze prises en charge bénéficie de la seule place prévue
en nourrice et peut ainsi travailler. Ce qui n’est pas sans instaurer une
sous-division entre elles.

Ce relatif «avantage » a également pour conséquence une surveillance
de tous les instants. Soulignons que ¢’est au nom de «I’intérét (supérieur)
de leur enfant», et non au nom de leur intérét propre, que ces femmes
bénéficient de conditions de détention privilégiées, font éventuellement
’objet de politiques pénitentiaires ciblées et accedent plus facilement a
certains aménagements de peine. C’est bien I’enfant qu’il s’agit de protéger
(Ihistoire du dispositif suit d’ailleurs les évolutions du regard porté sur
’enfance), comme le rappelle cette directrice de prison: « Quand il y a des
incidents, on n’est pas forcément dans la protection de la mere, hein. On
est sur la protection de I’enfant, ¢a c’est siir. » Car le mineur n’a aucune
existence au plan pénal, il crée un vide dans le Code de procédure: « C’est
du civil. Il ne faut pas oublier que c’est des personnes libres les enfants.
C’est ¢a le maitre mot quand méme. » Ainsi, en cas d’extraction, lorsque
les meres sortent de I’enceinte carcérale en compagnie de leurs enfants,
tous les signes matériels de la détention sont gommés: elles ne portent
pas de menottes et sont transportées dans des véhicules banalisés, pour
préserver ’enfant de toute stigmatisation®. Cette importance accordée
a la question de I'intérét de I’enfant fait de la nursery un espace mixte
de surveillance et de stigmatisation, voire de prévention quand il s’agit
de prévenir (voire de signaler) une éventuelle situation de danger pour
le mineur. Dans cette perspective, les meres détenues constituent une
«population a risques », le risque n’étant pas mesuré en termes sécuri-
taires mais au regard du bien-étre de enfant?. Cela suppose, au plan
organisationnel, une série de dispositifs parapénaux, qui entrent en
interaction avec la sphére pénale (juges des enfants, juges aux affaires
familiales, Aide sociale a ’enfance [AsE], conseils généraux, etc.).

23. Eléments précisés dans une circulaire transmise par la directrice d’établissement.

24. Si la logique de «protection de ’enfance » se traduit le plus souvent par une prise en
charge pénale plutot avantageuse pour la mere, elle peut, a I'inverse, conduire (dans des cas rares
mais sociologiquement significatifs) 3 une prise en charge désavantageuse, lorsque son intérét
propre apparait comme contradictoire avec celui de son enfant. Une juge de I’application des
peines expliquait avoir refusé une seule libération conditionnelle parmi les demandes déposées
par des femmes dans sa juridiction au cours de I’année: la détenue, particulierement désaffiliée,
érait alors enceinte et «il valait mieux pour son enfant » qu’il commence sa vie en détention: en
nursery, il bénéficierait d’un suivi médical et de meilleures conditions de vie matérielles.
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Des lors, I’analyse de la situation des femmes incarcérées invite a
s’orienter vers d’autres espaces et formes de stigmatisations et de contrdle
social visant « spécifiquement » les femmes. Celles-ci sont jugées déviantes
au regard d’autres normes, en dega de la norme légale et en amont ou
a coté de la sphere pénale. Il s’agit de prendre en considération les ins-
titutions parapénales qui contribuent  « préserver » certaines femmes
de I'incarcération, en produisant des figures (féminines) de la déviance,
notamment autour de la question de la maternité. On est ici face a une
déviance non criminalisée, invisible et «invisibilisée », qui se manifeste
dans d’autres spheres du droit comme celles du droit civil et du droit social
quand ils touchent a la famille et a la protection sociale. Ce détour permet
de mieux comprendre la situation des femmes détenues: I'incarcération,
pour la majorité d’entre elles, constitue une expérience hors normes, en
méme temps qu’elle cristallise un certain rapport social de sexe.

RESUME

La sous-représentation des femmes dans les statistiques pénales a rarement
fait Pobjet d’études sociologiques. Elle cache pourtant le caractére sexué des
systemes de régulation. A ce propos, la prison offre un terrain d’étude privi-
légié, a condition de la considérer non pas comme une institution autonome
et séparée de 'univers social, mais comme un miroir grossissant qui informe
sur les filtres opérés par les filieres pénales et, plus largement, sur les rapports
sociaux. Espace non mixte, elle met clairement en évidence le rapport entre
ordre social et ordre sexué, et permet de saisir les normes de genre qui président
a la construction de la déviance féminine, aux marges du carcéral.
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LA PENALISATION

DU DROIT DES AFFAIRES -
VRAI CONSTAT ET FAUSSES
RUMEURS

ue le monde des affaires bruisse de rumeurs, le constat n’est pas

nouveau. Y réussir suppose d’étre le mieux informé en temps
utile. Et pourquoi pas d’y précher le faux, en sachant le vrai! Toutefois,
a Popinion de la place, feutrée, se juxtaposent par médias interposés
les clameurs de 'opinion ou les fausses nouvelles. La pénalisation des
affaires n’échappe alors pas a un paradoxe. Elle contribue a2 maintenir
une déontologie des activités économiques; en revanche, par ses menaces,
elle désoriente les marchés et compromet I’équilibre des échanges et celui
des ordres juridiques sensibles a la moindre rumeur.

Rumeur, fausses rumeurs, ni les économistes ni les juristes ne peuvent
se désintéresser de ce phénomene récurrent. Surtout que les rumeurs ne
visent pas seulement les entreprises et leurs dirigeants mais tout aussi bien
les systemes juridiques et leurs institutions qui sont mis en accusation.
D’ou des cris et des chuchotements: garde a vue, mise en examen; des
images «chocs » : un ministre entre «ses » juges d’instruction... Lopinion
publique s’enflamme malgré ’affirmation hypocrite de la présomption
d’innocence et du secret de I'instruction. Enron!, préts hypothécaires,
etc.: que font les juristes ?

1. En décembre 2001, Enron, 'une des plus grandes entreprises américaines par sa capita-
lisation boursiere, fit faillite en raison des pertes occasionnées par ses opérations spéculatives
sur le marché de I’électricité; elles avaient été masquées en bénéfices via des manipulations
comptables.

POUVOIRS - 128. 2008
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Si de nos jours, en raison de ’éparpillement d’informations éclatées,
il ne reste souvent dans la conscience collective qu’un vague souvenir
des protagonistes, demeure en surimpression le malaise d’une morale
affaiblie.

Dans une approche plus psychologique de pénalisation du droit des
affaires, il est nécessaire de distinguer les sentiments d’agents rationnels sur
un marché comme les entreprises en concurrence, qu’elles soient auteurs
ou victimes d’infractions, de ceux des particuliers, consommateurs ou
épargnants qui rejoignent le courant sécuritaire et la prééminence de la
parole des victimes. Ot ’on voit un «souverain» au c6té des victimes
selon la formule d’Antoine Garapon?.

Certes la vie des affaires, par sa complexité croissante et sa mondiali-
sation, facilite la commission d’infractions par de véritables délinquants.
Les mafieux sont unanimement dénoncés. Mais la morale des affaires
n’est pas la morale évangélique, les «affaires » ne se confondent pas avec
la vie des affaires et, a fortiori, le droit des affaires. Que de lois liées a
des scandales jalonnent notre droit pénal !

Les rumeurs peuvent donc naitre du degré de pénalisation du droit
des affaires. Sont d’une autre nature les calomnies visant des agents
économiques. [ nes aglt pas d’un simple jeu de mots. Dans ce domaine
toute rumeur a des conséquences sur les investisseurs et les épargnants.
On sait que certains Etats font de leur laxisme un argument. D’autres,
au contraire, se glorifient de leur sévérité. Ils ne visent pas les mémes
opérateurs ! Dans ce palmares, le droit frangais est loin d’étre particu-
lierement répressif si on le compare par exemple a celui des Etats-Unis.
Ainsi apprend-on qu’a 'issue de ’enquéte « opérations hypothécaires
malhonnétes », 406 personnes ont été inculpées pour fraude dont 60
ont été arrétées.

En revanche, une multitude d’incriminations formelles a une influence
pernicieuse sur ’opinion par les insécurités qu’elle génere. Sur ce point
le droit frangais présente bien des imperfections. Il est statistiquement
significatif de comparer aux dispositions pénales du Code de commerce,
le nombre de poursuites et 4 fortiori de condamnations effectives. La loi
n’est pas seule en cause. En outre, devraient étre pris en considération
les moyens mis a la disposition de la justice et notamment de la section
financiere du parquet.

D’ou les dangers d’une pénalisation légale purement démagogique

2. Antoine Garapon et Denis Salas, « La victime plutot que le droit», Esprit, novembre 2007,
p. 74.
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(d’effet d’annonce) par I'image, archaique, qu’elle donnera du droit d’un
Etat dans la compétition internationale.

Des lors, pris a la lettre, le sujet de la pénalisation du droit des affaires
reviendrait a déterminer si elle est en hausse ou décroit. Ce qui impli-
querait de déterminer précisément le domaine du droit des affaires, puis
de ses dispositions pénales. Premier obstacle. Ensuite, en fonction des
abrogations, créations et modifications, d’en évaluer la sévérité ou le
laxisme subséquents, ce qui appellerait une comparaison conjoncturelle
des peines principales et des peines complementa1res dans leur coordi-
nation! Aussi est-ce une autre approche qui sera retenue, en écartant un
jugement, en I’état de nos informations, subjectif. Comme I’a déclaré
Philippe Conte: « par rapport a quels seuils peut-on postuler qu’il y a trop
de droit pénal ? Je pourrais tout aussi bien affirmer qu’il n’y a pas assez
de droit pénal!... Parriere-plan idéologique n’est pas assez pergu?».

Limpressionnisme législatif s’est accentué. Bien des dispositions pénales
ont cependant pour fonction de renforcer I'effectivité d’une reégle a finalité
économique, plus rationnelle que morale. L'« étiquetage » pénal attire
I’attention sur 'importance pratique de la solution sans que la sanction
soit effective. Pour ne prendre qu’un exemple, hors de I’actualité qui en
fournit trop d’anecdotiques, lors de la réforme du droit des sociétés en
1966, la suppression de nombreuses causes de nullités néfastes dans la
constitution des sociétés ou leur fonctionnement, surtout en raison de
leur rétroactivité, avait été compensée par de trés nombreuses sanctions
pénales. Cette systématisation n’était pas d’une grande efficience, mais
pouvait troubler des dirigeants qui se livreraient 4 une lecture attentive
des textes. En réalité, un nouvel aléa, judiciaire, pouvait offrir a des
partenaires mal intentionnés des facultés de chantage. Cette «délin-
quance » est évidemment, psychologlquement et techniquement, fort
différente de la criminalité organisée.

La pénalisation moderne de la vie des affaires conduit déja une
distinction entre des infractions qui relévent du domaine traditionnel
du droit pénal et celles qui n’ont qu’un role d’appui a la mise en ceuvre
du droit économique. Dans un premier cas, le Code pénal est «pilote »,
dans le second cas, il est «suiveur ». D’ailleurs, formellement, certains
délits sont édictés par le Code pénal, d’autres par le Code de commerce.
Il arrive donc qu’ils soient moins percus que d’autres, parce que les
commercialistes ne s’y appesantiront pas et que des pénalistes qui ne

3. Philippe Conte, «La dépénalisation de la vie des affaires: une question de proportion »,
Journal des sociétés, n°53, avril 2008.
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seraient pas spécialistes du droit des affaires les négligeront. Or ce droit
n’en existe pas moins et peut apparaitre au hasard d’une recherche.
Heureusement qu’existent des spécialités pour les pénalistes ou pour
les commercialistes. Encore que cette dualité montre que des questions
de prééminence scientifique sont sous-jacentes.

Etudie-t-on le seul droit pénal des affaires ou le domaine coordonné
des sanctions civiles, commerciales, déontologiques et pénales du droit
des affaires ? Sans jouer sur les mots, est-ce de droit pénal ou de droit
pénalisant qu’il s’agit ?

Les dispositions légales définissant les infractions et leurs sanctions
n’en étant que la structure, il faut aussi prendre en considération les
procédures de mise en ceuvre et distinguer les sanctions encourues des
peines prononcées.

Pour appréhender les réactions subjectives des protagonistes c’est a
un autre échelon qu’il faut se placer: celui des enquétes policieres ou
de gendarmerie, des décisions des parquets et du déroulement d’une
instruction. Les confrontations humaines y sont plus sensibles que lors
de la phase ultime de jugement. La place reconnue (ou non) aux avocats
n’étant pas a négliger. La garde a vue a fait 'objet de la part d’une asso-
ciation patronale de formations spécifiques a ses pratiques usuelles!

En revanche, lorsqu’il est parlé, a propos du rapport Coulon, de dépé-
nalisation du droit des affaires, avant de s’alarmer encore faut-il savoir
quelle est sa rationalité. Pour un public mal informé, cette seule annonce
risque d’étre interprétée comme favorable aux « patrons voyous ». D’ou
P'importance du vocabulaire, dans la communication des juristes.

La complexité de notre droit des affaires et du pénal qui ’'accompagne
est une inépuisable source d’incompréhension et de dévalorisation
démagogique de la norme juridique.

Certes, le droit ne peut se résumer en quelques vagues principes. La
sophistication de I’«ingénierie » financiére et ’ouverture des frontieres
appellent des adaptations constantes et une imagination créatrice active.
La société anonyme, ce merveilleux instrument du capitalisme moderne,
génere le meilleur et le pire sur les marchés financiers. Un équilibre est
donc a instaurer en permanence entre le dynamisme économique et la
politique criminelle. Mais abuser du droit pénal, serait-ce pour satisfaire
I’émotion (légitime) de Iopinion publique, provoque une dénaturation
de ce droit et affaiblit son exemplarité jusqu’a la caricature. Ne pas avoir
été poursuivi deviendrait-il le signe chez un dirigeant d’apathie et de
manque d’ambitions professwnnelles ? Depuis Platon ne dit-on pas que
ce sont les anciens prisonniers qui font les meilleurs gardiens ?
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Or I'un des progres historiques fondamentaux du droit pénal est celui
de I'individualisation de la peine. Si la reconnaissance de la responsabilité
pénale des personnes morales est en phase avec I’évolution de la vie des
affaires, en revanche, cette « modernisation » ne saurait s’accompagner
d’une régression démagogique, celle de la résurgence de la responsabilité
collective et de la vengeance. Une prétendue catégorie (classe) sociale
ne se substitue pas a la gens des droits antiques. D’ot I'importance de
préciser les régimes de délégation de pouvoir et de dissocier la culpabilité
d’une société de celle de ses dirigeants personnes physiques.

En second lieu, ce theme doit étre élargi. Malgré le langage courant,
la peine n’est pas du domaine exclusif du droit pénal, bien au contraire.
Si en droit positif on réservera 'emprisonnement, les autres sanctions
préventives comme la faillite personnelle et autres interdictions profession-
nelles ou comme la suspension des droits de vote sont de la compétence
traditionnelle du droit civil et commercial. Les sanctions pécuniaires,
amendes ou astreintes sont des instruments a la disposition de toutes
juridictions comme des autorités administratives indépendantes.

Si une branche du droit, au-dela de I’anecdote, mérite le qualificatif
de droit pénal des affaires, elle n’est pas isolée. Bien des constructions
théoriques sont envisageables pour délimiter des champs disciplinaires.
Pourtant, un vrai constat s'impose, le droit pénal des affaires s’enseigne.
SiRichard Posner a pu faire valoir que les juristes ont ’art de s’attribuer
des marchés qu’ils délimitent par des barrieres, autoproclamées, d’autres
branches seraient concernées.

Dans ce champ de compétence la pluridisciplinarité est inévitable.
Economie du droit, droit pénal, droit commercial y ont leur légitime
influence. Seules (comme toujours) les questions de frontieres deviennent
conflictuelles et I'interdisciplinarité délicate. Si le domaine du droit pénal
des affaires recoupe celui du droit commercial, il ne s’en trouve pas
dénaturé. C’est bien de droit pénal qu’il s’agit et la matiere se rattache au
droit pénal général comme a la procédure pénale.

Ce droit pénal spécial n’est pas plus impressionniste que d’autres. Or,
de nos jours, la technicité de nos droits rend nécessaire une spécialisation.
On ne s’improvise ni pénaliste ni fiscaliste.

En revanche, s’il existe un droit pénal, par hypothese, se découvre
un «non-droit» pénal. Schématiquement, la frontiere repose sur le
constat d’une atteinte ou non a 'intérét général. En droit pénal, il ne
s’agit pas de réparer (un dommage) mais de punir ’auteur d’une faute.
Etymologiquement d’ailleurs, «sanction » dérive de « sanctuaire » et vise
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celui qui viole les lois sacrées de la cité. D’ou "ambivalence du terme
sanction: pénale et non pénale.

A une époque ot1 'économie est sacralisée par certains, une autre menace
se profile, celle de voir le «marché » accéder au méme rang que 'Etat et
’ordre public économique devenir prépondérant. L'Union européenne
n’hésite-t-elle pas entre modele de marché et modele d’Etat ? Une poli-
tique criminelle doit donc réaffirmer la prééminence de valeurs morales
ou éthiques (comme on voudra dire) sur des rationalités économiques
mécanistes. Dans cette recherche de la mesure, un concept est éclairant,
celui de proportionnalité*.

A s’en tenir aux principes, en droit pénal, la sanction doit étre propor-
tionnelle a la gravité de la faute. Elle comporte une fonction rédemptrice.
Le condamné qui a purgé sa peine «a payé sa dette a la société». D’ot les
controverses actuelles sur les internements administratifs, flit-ce pour des
raisons de dangerosité psychologique. Le repentir actif est inefficace des lors
que l'infraction a été commise: la peine accomplie, I’auteur est libre.

En droit économique, qu’il s’agisse du droit commun de la responsa-
bilité ou de la restauration d’un marché, la proportionnalité s’apprécie
en fonction de la gravité du dommage et des capacités contributives.
Le repentir actif est donc pris en considération par exemple par des
autorités de marché. Or une faute par ses conséquences peut relever de
'une ou 'autre approche.

En 2007, la garde des Sceaux confiait & un groupe de travail présidé
par le Premier président Jean-Marie Coulon, une réflexion sur la dépé-
nalisation du droit des affaires®. Apres avoir rappelé qu’a I’occasion
d’une allocution prononcée le 30 aotit 2007, lors de 'université d’été
du Mouvement des entreprises de France, le président de la République
avait exprimé le souhait de lutter contre une pénalité excessive du droit
des affaires qui contribue a I'insécurité juridique et handicape I’esprit
d’entreprise, la mission cantonnait ’étude aux seules dispositions de
nature pénale concernant le droit des sociétés, le droit financier et le
droit de la consommation. I’étude se trouvait ainsi limitée (utilement)
a l’analyse de dispositions répressives ayant pour fonction de renforcer

4. Marie-Anne Frison-Roche, «La constitution d’un droit répressif ad hoc entre systeme
juridique et systeme économique et financier », 72 Marie-Anne Frison-Roche, Jean-Claude Marin
et Claude Nocquet, La Justice pénale face a la délinguance économique et financiere, Dalloz,
2001.

5. «La dépénalisation de la vie des affaires », rapport au garde des Sceaux, ministre de la
Justice, La Documentation frangaise, 2008.
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Peffectivité du droit des affaires. En quelque sorte, étaient codes pilotes:
le Code de commerce et le Code monétaire et financier. Des pans entiers
de la sphere économique restaient en dehors: droit du travail, fiscalité,
environnement.

Ce choix est rationnel, regroupant des matiéres qui sont ordonnées
selon la structure d’un code préexistant et qui permettent de respecter la
cohérence et de résoudre les contradictions entre I’éthique et la finalité
économique. Il permet, a partir d’expériences concretes, de dégager
une méthode. Jean-Marie Coulon, résumant les idées conclusions de
ce rapport, déclarait: « Nous avons donc tenté de construire un travail
équilibré, cohérent, en proposant des regles claires, lisibles, s’inspirant le
plus souvent de la pratique de nos voisins européens. Il s’agissait d’amé-
liorer la sécurité juridique et la confiance légitime de tous les acteurs
économiques envers les normes et envers ceux qui les exécutent®. »

Ainsi dans certains domaines de la vie des affaires apparait une recherche
de dépénalisation ou de pénalisation rationnelle, mais la réflexion est
relancée avec la prise en considération de ’efficience économique dans
une économie de marché qu’exacerbe la «crise » bancaire.

LA COMPLEMENTARITE DU DROIT DES AFFAIRES
ET DU DROIT PENAL

La codification commerciale napoléonienne était suspicieuse a I’égard
des commergants. Incapacités et interdictions écartaient les trop habiles
comme les plus faibles. L’esprit a changé. Bien des dispositions com-
merciales ont été étendues a toutes les professions indépendantes, y
compris civiles (libéraux, agriculteurs). Toute profession est par nature
spéculative: «Les affaires, c’est ’argent des autres. » L’argent reste un
instrument de pouvoir qui se déploie grice a des techniques sophisti-
quées. La pénalisation nécessaire ne doit pas étre abstraite et suppose
de découvrir la réalité derriere ’apparence.

Les instruments de la criminalité d’affaires

La criminalité économique a de multiples aspects qui justifient le recours a
une sanction pénale qu’il s’agisse, évidemment, de la criminalité organisée
ou de la banale criminalité en col blanc. L’intervention de I’Etat, le role

6. Jean-Marie Coulon, « Dépénalisation de la vie des affaires: “Construire un travail
équilibré, cohérent, en proposant des regles claires” », Revue Lamy Droit des affaires, n°25,
mars 2008.
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du parquet et les modalités de I'instruction” méritent d’étre renforcés
sur le plan international avec la reconnaissance d’un espace judiciaire et
de réseaux pour pallier les lacunes tenant aux conflits de compétences
législative ou ]udlclalre comme aux law et forum shopping.

La criminalité organisée ne menace pas seulement des intéréts écono-
miques mais I’existence méme des Etats (de droit). En sont des illustra-
tions pertinentes les dispositifs de lutte contre le blanchiment d’argent
étendus a tout produit provenant d’un crime ou d’un délit et non aux
seuls revenus du trafic de stupéfiants. Tout aussi spectaculaires sont les
affaires de corruption, qui ne se limitent pas a de banals pots-de-vin, et
s’insérent dans des montages complexes. Ces scandales publico-financiers
ont permis d’alimenter les juridictions pénales comme les chroniques
journalistiques.

Certes le souci d’une répression efficace ne va pas sans provoquer des
contradictions avec le respect des droits de la défense tel le symbolique
secret professionnel ou ’extension des pouvoirs des enquéteurs. Il est
vrai que 'opinion publique admet mal que des années d’instruction
puissent étre anéanties pour une lacune procédurale. Pourtant le Code
de procédure pénale n’a-t-il pas été qualifié de code des honnétes gens ?
Afin d’accrofitre 'efficacité de ces mesures, des conventions ont été
conclues a I’échelle mondiale et européenne (voir la Convention des
Nations unies du 31 octobre 2003 et la Convention du Conseil de
I’Europe du 27 janvier 1999).

La réprobation de la corruption a eu pour conséquence de vivifier
’abus de biens sociaux que des dirigeants ont pu commettre pour se
procurer I’argent nécessaire A une corruption. La corruption prescrite,
I’abus pouvait ne pas I’étre.

Ou apparait la question de I'interprétation stricte du droit pénal. Or
tout abus de biens sociaux n’est pas instrument de corruption.

Toutefois la criminalité courante, parce qu’elle serait en col blanc, ne
s’en trouve pas pso facto absoute (malgré certaines rumeurs malveillantes).
Les chefs d’entreprise, comme d’autres, peuvent étre voleurs, escrocs.
Mais les activités commerciales, la gestion des sociétés peuvent présenter
des particularités qui les démarquent des agissements courants.

Selon Iarticle 111-3 du Code pénal (ou encore I’article 7 de la CeD)
ne sont punissables que les faits expressément visés par la loi au moment
ou ils ont été commis. Larticle L 111-4, lapidaire, affirme: «la loi pénale

7. Voir, pour les affaires dites d’une grande complexité, I’article 704 du Code de procédure
pénale.
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est d’interprétation stricte ». Ainsi ne pas payer a un restaurateur un
repas dégusté en connaissance de cause n’est ni vol ni escroquerie, mais
filouterie d’aliments, infraction spéciale voisine. Pour éviter des lacunes
(inégalitaires), des infractions viennent ainsi compléter ’arsenal de droit
commun. C’est ainsi que le droit des sociétés connait aussi ’abus de biens
sociaux, la majoration frauduleuse d’apport, etc., distincts de ’abus de
confiance ou de la fraude.

Historiquement, le droit pénal des affaires est né avec laloi du 17 juillet
1865 incriminant la distribution de dividendes fictifs dans les sociétés en
commandite par actions; I’affaire Stavisky est a I’origine de la promul-
gation au décret-loi du 8 aotit 1935 sur ’abus de biens sociaux®.

Dapreés-guerre, notamment avec les ordonnances du 30 juin 1945
relatives a la réglementation des prix et aux infractions a la [égislation
économique, a été une période de pénalisation affirmée.

Mais a partir de 1985 commence une période de dépénalisation, par
exemple avec la loi du 25 janvier 1985 qui va adoucir la situation des
«banqueroutiers » ou, encore plus nettement, avec I’ordonnance du
1 décembre 1986 qui a abrogé le délit d’entente illicite, donnant au
Conseil de la concurrence un role fondamental. Toutefois — mais le texte
ne visait que les personnes physiques —, demeure une infraction pénale
la réalisation intentionnelle d’une entente prohibée ou d’un abus de
position dominante. Or, depuis la loi du 31 décembre 2005, les personnes
morales sont responsables pénalement des infractions commises pour
leur compte, par leurs organes ou représentants. Nouvelle incertitude. Ne
faut-il pas que chaque nouveau scandale, ou prétendu tel pour aguicher
le public, soit suivi de nouvelles incriminations d’autant plus inutiles
qu’elles ne sont alors que des doublons du droit commun ?

La ligne directrice n’en demeure pas moins celle d’une dépénalisation
rationnelle notamment en droit des sociétés avec la loi du 15 mai 2001
relative aux nouvelles régulations économiques et les textes du 1¢ aotit
2003 et des 25 mars et 24 juin 2004.

Il est vrai, en revanche que, paradoxalement, ’abrogation de certaines
infractions spéciales, utiles, provoquerait des extensions d’incrimination,
par interprétation jurisprudentielle créative a partir du droit commun.
Labus de biens sociaux n’est prévu que dans les sociétés par actions et

8. Laffaire Stavisky est une crise politique francaise survenue en décembre 1933, succédant
au déces dans des circonstances mystérieuses d’Alexandre Stavisky, dit «le beau Sacha». Ce
scandale devait symboliser la crise d’un régime instable soupgonné de corruption et contribuer
a la chute du gouvernement Camille Chautemps et au déclenchement des émeutes antiparle-
mentaires du 6 février 1934.
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a responsabilité limitée. S’il disparait, I’abus de confiance ne lui serait-il
pas parfois substitué et cela dans toutes les sociétés ? Or, selon la Cour
de cassation frangaise, ’abus de biens sociaux n’est punissable que dans
les sa et sarL de droit francais ! Article 4 oblige. Une entreprise frangaise
incorporée selon le droit anglais n’en reléve pas. Ce droit spécial par son
pointillisme est une des causes du sentiment de pénalisation excessive et
de culpabilité latente, méme si les statistiques en démontrent la 1égereté
(Damocles n’a pas regu son épée sur la téte, il n’en est pas moins célebre
pour sa crainte).

Sil’on examine la liste des infractions au Code de commerce visées par
les condamnations inscrites au casier judiciaire national et prononcées
entre 1995 et 2006, le « palmares » est le suivant:

1. falsifications de cheques et de cartes de paiement;

2. cas de banqueroute dans les sarr;

3. abus de biens sociaux;

4. participations réciproques;

5. irrégularités dans les facturations, les liquidations, soldes et ventes
a perte.

Le nombre total de condamnations annuelles, toutes infractions
confondues, oscille autour de 3000, nombre pour lequel le célebre aBs
représente environ 500 condamnations pour les sARL et 250 pour les sa,
en concours avec les distributions de dividendes fictifs et les comptes
irréguliers!

Du non-droit pénal dans la vie des affaires

Le droit des affaires et le droit des sociétés, en particulier, assurent la
prévisibilité des solutions et la sécurité des entreprises par de nombreuses
formalités fondatrices ou périodiques, destinées aux tiers et aux associés.
La menace d’une sanction pénale est-elle la meilleure incitation ? Le doute
est permis, des mesures préventives étant plus conformes a I’objectif
poursuivi que des condamnations aléatoires et tardives.

La préférence doit étre donnée a des contrdles a priorz (fiit-ce sous la
forme de déclaration préalable), des injonctions de faire sous astreinte ou
des interdictions d’exercice (peines privatives de liberté professionnelle).
La peine de mort existe méme pour les personnes morales avec la peine
de la liquidation et "amputation avec la fermeture d’établissement.

La proportionnalité s’impose. Un exemple: les assemblées dans les
PME: le cérémonial est formel, le dirigeant se fie & des intermédiaires.
Pourquoi le menacer de six mois d’emprisonnement s’il ne réunit pas
’assemblée annuelle dans les six mois ? En revanche, a fortiori pour les
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sociétés faisant appel publiquement a I’épargne, les dispositions relatives
aux comptes sociaux et a I'information des associés et des tiers doivent
demeurer dans ’orbite du droit pénal. Transparence oblige.

Par conséquent, la rationalité économique peut, a 'inverse, conduire
d accroitre la pénalisation dans un souci de cohérence. Dans les groupes
de sociétés, ’omission d’informer sur les franchissements de seuils de
participation est susceptible d’entralner une suspension temporaire des
droits de vote. Un éventuel majoritaire est a la merci des minoritaires!
La sanction pénale n’est qu'une amende de 18000 euros. Pénalisation
dérisoire face aux enjeux financiers.

Cette dévalorisation du droit pénal tient enfin, caricaturalement, aux
hypotheses ot I’adaptation n’a pas suivi I’évolution des réegles commer-
ciales. Plutot qu’une sanction couperet, il est préférable de prévoir une
gradation. Avec le «piratage» des ceuvres en ligne, il a été suggéré de
mettre en place un systéme d’avertissement en cas de téléchargement
illégal, suivi en cas de récidive d’une résiliation d’abonnement.

Qui plus est des anachronismes demeurent. Il n’existe plus que des valeurs
mobilieres dématérialisées, pourtant, le Code de commerce contient des
dispositions spéciales visiblement écrites pour punir ceux qui fabriqueraient
et feraient circuler des «actions-papiers». Le bon sens ou ’escroquerie
suffisant a y faire face, quel intermédiaire agréé s’y laisserait prendre ?

Utilement, le rapport sur la dépénalisation de la vie des affaires procede
a un toilettage de ces dispositions. Autrement plus novatrices sont ses
propositions concernant les risques d’instrumentalisation de la justice
pénale.

Ce rapport procede a un constat, celui d’accroitre attractivité de la
justice civile: « La justice pénale financiére souffre aujourd’hui d’un pro-
bleéme récurrent, celui de la coexistence, a coté de véritables infractions
financiéres qui doivent étre sanctionnées, d’un contentieux pénal virtuel,
artificiel créé par les acteurs économiques dans un but de déstabilisation
concurrentielle. C’est essentiellement dans les cabinets d’instruction
financiers que cette prolifération d’affaires prétendument pénale est la
plus importante, entretenue par un nombre considérable de plaintes
avec constitution de parties civiles infondées’. »

Bien que théoriquement envisageable, une scission des poursuites
pénales et de I'indemnisation de ses conséquences serait inopportune.
Elle éloignerait les membres de la société civile de ce fondamental
«combat pour le droit».

9. «La dépénalisation de la vie des affaires », rapport cité.
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Toutefois, le choix de la victime d’agir soit selon la voie civile soit selon
la voie pénale se trouve pipé, non seulement par l'attrait de la vengeance,
mais surtout par 'avantage (financier) qu’apporte une instruction pénale
efficace poursuivie aux frais de 'Etat, avec des moyens exorbitants du
droit civil pour la collecte des preuves et des pressions sur les récalcitrants,
ne serait-ce que par le role du ministere public et des juges d’instruction.

Les gardes a vue par leur aspect humiliant ont contribué au sentiment
de pénalisation abusive de certains.

La loi du 5 mars 2007, pour renforcer I’équilibre, a imposé une
plainte préalable a la constitution de partie civile dont la recevabilité
est soumise a un délai et 2 un complément de consignation en cas de
frais d’expertise.

Le rapport sur la dépénalisation de la vie des affaires, tout en suggérant
de renforcer ces mesures, propose des voies nouvelles pour rendre la
justice civile plus attractive. Sans tomber dans les travers reprochés, par
exemple, au systeme des Etats-Unis, avec les class actions', il propose de
dépénaliser la réparation des préjudices collectifs en droit de la consom-
mation tout en renfor¢ant les droits des victimes, en instaurant en droit
frangais une action de groupe. Elle permettrait 3 une association d’exercer
une demande en justice au nom d’un groupe de personnes ayant subi du
fait d’un méme acteur économique des préjudices similaires. Afin d’éviter
les errements précédemment dénoncés, ’action de groupe serait encadrée.
La réparation de ce préjudice collectif serait de la compétence du juge
civil a ’exclusion de la voie pénale. En revanche, ’action publique stricto
sensu pourrait évidemment prospérer. Le droit de la consommation est
un domaine ou I’ordre public de protection s’impose.

Le juge civil statuerait en premier lieu sur la responsabilité civile du
professionnel et fixerait un délai durant lequel tout consommateur
pourrait présenter une demande d’indemnisation a I’entreprise.

Dela prescription extinctive de laction publique

Le temps de ’action n’est pas une question propre au droit pénal frangais.
Le droit commun de la prescription civile vient d’étre réformé. Mais alors
que le sujet devrait &tre abordé sereinement, ce délit (médiatique) qu’est
’abus de biens sociaux a perturbé les débats, jusqu’a ce que cet arbre
cache la forét des infractions prescriptibles. Parce que la corruption était
prescrite, la jurisprudence s’est appuyée sur I’abus de biens sociaux pour

10. Recours entrepris pour le compte de personnes identifiées ayant subi des préjudices
individuels qui ont été causés par le fait d’un méme auteur et dont 'origine est commune.
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sanctionner des délinquants. Le point de départ du délai de trois ans en
a été retardé au cas de dissimulation. D’ou une casuistique subtile.

Or, s’1l serait regrettable de ne légiférer que pour I’abus des biens
sociaux, il le serait tout autant de ne pas moderniser notre droit sous le
prétexte de ce seul délit. C’est d’une maniére cohérente qu’il faut tendre
vers un droit harmonisé en France et en Europe. Cette exigence ne
contredit pas les besoins d’une économie efficiente bien au contraire.

I’INFLUENCE DE L’APPROCHE ECONOMIQUE

La cohérence s’y impose encore. Le déclin de I'interventionnisme étatique
dans la vie économique et la généralisation de I’économie de marché ont
renouvelé ’approche de Pefficience et non plus de la seule effectivité
des sanctions, en raison de leur colit d’une part, et des exigences de
transparence inhérentes a ces modeles libéraux d’autre part.

Le coiit de la sanction

Si affirmation symbolique demeure: «la justice n’a pas de prix» c’est
qu’elle consacre la prééminence éthique du droit sur une conception
mécaniste et matérialiste du marché. En revanche la pénalisation a un
cofit et les institutions des contraintes budgétaires. A I’idéal normatif
se juxtapose sa «rentabilité ». Il n’est pas sacrilege de procéder a des
évaluations des politiques pénales.

L’économie du droit s’est, notamment, penchée sur I’efficacité des
sanctions en matiére de pratiques anticoncurrentielles!!. Partant de la
rationalité des agents économiques, les spécialistes modélisent des com-
portements a partir d’une hypothese simple. Une firme met en balance son
espérance de gain avec le risque de perte aléatoire. Afin que la sanction
dissuade ’entreprise, le montant théorique de la sanction n’est pas le seul
parametre, il faut prendre en considération I’effectivité de la détection et
delasanction. Un systeme performant dans la recherche des infractions
etla collecte des preuves est cotiteux. Les autorités de concurrence, grace
a des facultés de clémence et de transaction, obtiennent des réductions
de cott et une meilleure destruction des cartels.

Encore doivent-elles étre conciliables avec les exigences de droit pénal
et les droits de la défense. La clémence repose sur la délation puisque le
membre d’un cartel qui en révele existence bénéficie d’une réduction

11. Voir Emmanuel Combes, Economie et Politique de la concurrence, Dalloz, « Précis »,
2005.
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de peine de la part du conseil. Ce qui n’a pas d’effet, en I’état de notre
droit, sur les poursuites pénales susceptibles d’étre exercées. Quant a la
transaction qui réduit les cotits d’instruction et de jugement, elle risque
d’achopper sur I’épineux sujet de la reconnaissance ou non de culpabilité
de I’entreprise qui transige. Aussi le rapport sur la dépénalisation de
la vie des affaires propose Iinstauration d’une « homologation » par le
parquet de la clémence et une homologation par Iautorité judiciaire des
transactions entre ’entreprise et ’autorité administrative afin d’éviter
des poursuites pénales «intempestives ».

La régulation des marchés

Comme Léon Walras I’avait compris, un marché n’est pas que le lieu ou
sont offerts des produits et des services, il est un mécanisme d’arbitrage des
offres et des demandes par les prix grice a une transparence supprimant
les asymétries d’information. La régle du jeu ne doit pas étre faussée,
fat-ce par intervention de I’Etat. La régulation s’est donc accompagnée
d’une déréglementation et de la mise en place d’arbitres impartiaux: les
autorités administratives indépendantes. D’ou ces dispositifs non pénaux
pour détecter les manquements qui faussent un marché, accompagnés
de sanctions allant jusqu’au prononcé d’amendes non pénales.

Méme si le modele économique est protégé et le jeu normal du marché
restauré, la simple morale et la protection des épargnants appellent le
droit pénal. En théorie, le manquement peut étre, intellectuellement
ou matériellement, distingué du délit. En pratique, dans les textes, ces
éléments constitutifs sont analogues: délits d’initié, de fausses infor-
mations ou de manipulation des cours par exemple. Leurs auteurs sont
cumulativement passibles de sanctions administratives et pénales. Certes
le principe de proportionnalité a conduit a limiter le cumul d’amendes
au maximum le plus élevé encouru, lequel a été récemment augmenté. La
peine correctionnelle d’emprisonnement n’est pas écartée. Une contro-
verse s’est donc élevée a propos de I’applicabilité de la regle non bis in
idem, sans que les arguments strictement juridiques réciproques soient
déterminants. En revanche, les décalages, les successions de procédures
provoquent des perversions procédurales.

Mais renoncer a la voie pénale serait d’autant plus malencontreux que
la criminalité bénéficie d’instruments particulierement efficaces pour
spolier les épargnants. Ecarter la régulation est inconcevable d’autant que
les scandales récents obligent 2 promouvoir une meilleure surveillance
des opérateurs et des agences de notation par les autorités de marché.

Devant ce dilemme, le rapport sur la dépénalisation propose que soit
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renforcée la collaboration des deux institutions avec des équipes com-
munes et que le parquet, ayant la maitrise de I'aiguillage, choisisse la voie,
judiciaire ou administrative, selon la gravité du comportement'2.

La réflexion est relancée.

Une conclusion ? Pour que la pénalisation des affaires ne soit ni laxiste
ni rigide, une exigence s’impose: analyser 'impact réel des textes et, dans
un art tout d’exécution, doter les autorités compétentes des moyens
budgétaires adéquats a la mise en ceuvre de normes cohérentes et pré-
visibles. La prévention restant un idéal, la sanction est réaliste.

12. Voir Jean Veil, «Sanctions pénales et sanctions administratives: complémentarité ou
ordonnancement A repenser ? », supra.
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RESUME

Certaines affaires politico-financieres médiatisées ont accru le sentiment
de pénalisation du droit économique chez les uns et de régression éthique
des marchés chez d’antres. Pourtant deux tendances plus complémentaires
que contradictoires peuvent étre observées en droit frangais récent, celle
d’une lutte renforcée contre la criminalité organisée et d’une espérance de
meillenre régulation des marchés; celle d’une dépénalisation rationnelle
des textes obsolétes des codes de commerce ainsi que monétaire et financier,
dont le rapport Coulon sur la dépénalisation du droit des affaires est la plus
récente manifestation.
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LA POLITIQUE PENALE -
RESSORTS ET EVOLUTION

e vote et la promulgation, en 1992, du nouveau Code pénal
frangais procedent d’un phénomene miraculeux que la science
politique devra expliquer. Comment, en effet, des parlementaires ont-ils
pu s’entendre sur un texte qui fonde I’exercice de la répression étatique
alors que, philosophiquement et politiquement, ce sujet devrait les
diviser profondément ? Nombreux sont les députés et sénateurs qui,
dans tous les partis méme conservateurs, pensent, comme Auguste
Comte et Enrico Ferri, que ’homme est privé de libre-arbitre et que la
répression qui frappe le délinquant est une réaction de défense sociale
dontle but est de restaurer un matériau humain défectueux. Nombreux
sont aussi les représentants du peuple convaincus, au contraire, que la
répression est I'instrument laic de la pénitence nécessaire a la rétribution
d’une faute contre le droit naturel d’inspiration divine. Mais, méme si
ces convictions inspirent les votes des uns et des autres au cours des
délibérations parlementaires, ni les matérialistes ni les spiritualistes
n’oseraient les afficher ouvertement. La seule opinion présentable est celle
de 'utilitarisme de la Révolution, fondé sur Iarticle 8 de la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen indéfiniment répété dans les lois
et traités internationaux: « Nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi
établie et promulguée antérieurement au délit»: si le délinquant est
puni c’est parce que, conscient de la volonté du législateur pénal, il I’a
bravée, acceptant ainsi d’avance la peine prévue contre I'acte illicite qu’il
aaccompli librement. Cette affirmation juridique masque commodément
les divergences politiques et philosophiques mais ne les anéantit pas et
ne résout pas non plus la question de savoir comment a pu étre rédigé
et voté un nouveau Code pénal.
La réponse est qu’il naquit dans 'ambiguité, car spiritualistes et
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matérialistes dissimulérent soigneusement leurs drapeaux respectifs
dans leurs poches. On en eut la preuve a 'occasion de la discussion des
articles 122-1 2 122-7 du Code pénal qui énumerent les causes d’exoné-
ration, faits justificatifs et causes de non-imputabilité confondus; alors
que le projet de loi commencgait tous ces articles par la formule « N’est
pas punissable 1a personne qui », expression neutre quant au fondement
de la répression étatique, un amendement fut adopté en quelques minutes
qui remplaga cette clause par « N’est pas responsable la personne qui»:
le changement, qui impliquait ’affirmation du libre-arbitre, fut accepté
avec une extraordinaire légereté car nul n’y vit de conséquence pratique
facheuse pour sa conviction secrete’. Le Code pénal n’est pas une ceuvre
philosophique mais une compilation de recettes concretes, heureuses ou
maladroites, pour lutter empiriquement contre la délinquance. Nul n’a
plus sincérement exprimé sa nature que les deux magistrats qui assis-
terent le garde des Sceaux au cours de la discussion du texte, Frédéric
Desportes et Francis Le Gunehec: « On serait bien en peine de trouver
des fondements bien déterminés dans le nouveau Code. Texte de com-
promis et donc d’équilibre, celui-ci est exempt de tout dogmatisme et
parait plutot inspiré par un certain pragmatisme?. »

Mais ’ambiguité conceptuelle qui permit la naissance du nouveau
Code pénal est aussi la cause de deux maux qui l'affectent: le manque
de cohérence interne et la grande instabilité dont il a souffert tres rapi-
dement apres son entrée en vigueur. Le premier défaut s’observe dans
la comparaison entre d’une part son livre I*, tout entier tourné vers la
réinsertion et imprégné de défiance a I’égard de la prison, et d’autre part ses
livres ITa 'V, consacrés au droit pénal spécial, caractérisé par la gravité des
peines principales et surtout ’accumulation des peines complémentaires
désocialisantes trés contraires aux généreux desseins du livre 1%, Quant
a I'instabilité, elle est manifeste pour qui consulte la table chronologique
des textes qui ont modifié le Code et que la pratique désigne par des noms
de ministres suivis de numéros: Sarkozy I et I, Perben I et II, Dati I, II
et IIL. Le phénomene afflige tout autant le Code de procédure pénale.

Si ’ambiguité des fondements théoriques du droit pénal explique
son instabilité, elle ne permet pas de décrire les facteurs qui le font
mouvoir dans des directions tres variées. On les trouve facilement dans

1. JO, AN, Débats, 1989, p- 3434.

2. Frédéric Desportes et Francis Le Gunehec, Droit pénal général, 11¢ éd., Economica,
2004.

3. Claude Lombois, Droit pénal général, Hachette, « Les fondamentaux », 1994, p. 31.
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’observation de la vie politique et parlementaire. D’une part, les faits
divers ou les programmes électoraux des hommes politiques inspirent trés
directement des réformes, souvent répressives comme lorsqu’il s’agit de
viols et de meurtres d’enfants, plus rarement dépénalisantes, comme dans
le cas de ’euthanasie ou de la morale sexuelle; d’autre part, un puissant
courant intellectuel impose des réformes généralement libérales, comme
I’abolition de la peine de mort ou la protection des droits de "homme en
procédure pénale, moins fréquemment répressives comme la lutte contre
les discriminations ou la compétence universelle des Etats en matiere de
crimes contre ’humanité et bientot I’environnement. Tocqueville avait
depuis longtemps identifié ces facteurs d’évolution de la législation des
démocraties, et les avait nommés «la tyrannie de la majorité» pour le
premier et «’esprit légiste, contrepoids de la démocratie » pour le second*.
On les trouve a ’ceuvre dans notre régime politique contemporain.

LA TYRANNIE DE LA MAJORITE

Le célebre auteur normand découvrit la tyrannie de la majorité dans
les petites communautés que constituaient alors les Etats fédérés des
Etats-Unis. A son époque, il était impossible d’appliquer ses observa-
tions a la France, pays trés peuplé et trés centralisé. Mais aujourd’hui la
diffusion instantanée de 'information par les communications électro-
niques, associée aux sondages consécutifs 2 toutes sortes d’événements,
a formé, méme en France, une opinion publique semblable a celle que
Tocqueville décrivit. Chaque malheur, public ou publiquement connu,
entraine — c’est une banalité de le rappeler — une réaction législative ou
réglementaire: amiante, chute d’ascenseur, attaque de chien, inondation
de camping, accident d’autocar, aliments frelatés, malfagons de pavillons
édifiés i la chaine, etc. Toutes ces malencontres ont un effet sur le droit
pénal, car elles engendrent la création ou le développement d’une police
administrative dont les réglements sont aussitdt assortis de sanctions
pénales, mais elles ne concernent pas directement ce que ’opinion
considere comme I’essentiel du droit pénal.

Pour que la matieére pénale proprement dite subisse une commotion
législative, il faut un fait divers criminel qui mette en scéne un tueur en
série, un pervers assassin et violeur, une meére indigne. Les « mesures »
que ’opinion publique demande et, souvent, obtient sont inspirées par

4. Alexis de Tocqueville, La Démocratie en Amérique, Flammarion, 1981, t. 1, 2¢ partie,
respectivement ch. i1, p. 348 sg., et Vi1, p. 362.
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’empirisme le plus pur. Cobjet a traiter n’est, apparemment, obscurci par
aucune technicité juridique ou scientifique et tout citoyen quelconque
peut se flatter, comme les Américains de Tocqueville, de le comprendre
dans tous ses aspects. La réponse leg1slatlve ne requiert pas non plus
une difficile élaboration et elle peut intervenir rapidement.

Les lois les plus simples qui se bornent 2 aggraver des peines encourues
sont fondées sur I'idée utilitariste que, puisque les peines fulminées dis-
suadent les éventuels criminels, leur effet est plus énergique si la peine
encourue est plus lourde. Cette progressivité de la dissuasion générale
n’a jamais été mesurée en France et les universités américaines qui, a
’aide de généreuses subventions, ont voulu Iapprécier ’ont trouvée
incertaine®. Entre trente ans de réclusion criminelle et une réclusion
criminelle & perpétuité, méme incompressible, les candidats au crime ne
voient pas de différence. Mais les citoyens s’en satisfont, ce qui prouve
que, comme dans I’ Antiquité et malgré les Lumiéres, la répression pénale
garde son caractere vindicatif et sacrificiel: les Romains qualifiaient le
criminel de sacer, c’est-a-dire sacré et voué aux dieux, et ’on trouverait
sGrement un fondement psychanalytique a la survivance de ce sentiment,
quoique Ion ne puisse pas en faire un argument juridique présentable.

Laloi du 12 décembre 2005, celle du 10 aoiit 2007 — votée a I’époque
du crime d’un libéré conditionnel — et celle du 25 février 2008 se sont
donné des fondements moins magiques. Cédant a la crainte qu’inspirent
les anciens détenus reconnus coupables de crimes graves, elles ont aban-
donné 'idée selon laquelle le condamné qui a purgé sa peine est quitte
apres avoir « payé sa dette a la société », et elles ont posé qu’il doit rester
«sous main de justice » tant qu’on I’estimera dangereux. En conséquence,
ces textes ont étendu le champ d’application du suivi socio-judiciaire,
de P’injonction thérapeutique, de la surveillance électronique, ils ont
institué la surveillance judiciaire, la surveillance et la rétention de streté.
Méme les malades mentaux privés de discernement ont été dépossédés du
bénéfice de I’acquittement et de la relaxe, et sont désormais rangés dans
une catégorie nouvelle créée tout expres pour eux, celle des « personnes
irresponsables pénalement a raison d’un trouble psychique ayant aboli
leur discernement» et soumises, pour cela, 3 des «mesures de streté»
qui ont le méme contenu que les peines complémentaires traditionnelles.

Le ressort initial de ces réformes est pragmatique, mais leur vocabulaire

5. Voir, par exemple, dans une masse immense de littérature américaine: Laurence W. Sherman
et al., «Preventing crime: what works, what doesn’t, what’s promising. A report to the United
States Congress », The FBI Law Enforcement Bulletin, novembre 1997.
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et leurs solutions sont ouvertement ceux de la doctrine positiviste de
Ferri et de ses disciples: la répression n’est plus seulement fondée sur
'idée de la responsabilité d’un étre libre et responsable, mais sur sa
dangerosité intrinseque, dissociée de tout blime moral ou social. Le
voile de neutralité qui enveloppait, au moins apparemment, le Code
pénal est déchiré; il soutient deux systemes de répression, I'un assis sur
la «responsabilité » affirmée a contrario par ses articles 122, I’autre sur
la dangerosité d’un petit nombre d’individus redoutés dont beaucoup de
psychiatres avouent d’ailleurs qu’ils ne savent pas comment les détecter.
L’ébranlement de I’édifice théorique est un prix tres élevé pour satisfaire
le désir de vengeance publique.

L’ESPRIT LEGISTE

C’est précisément ce sentiment que combat I’autre facteur social d’évo-
lution du droit pénal, celui que Tocqueville dénommait « ’esprit légiste »
et que mutatis mutandis on peut reconnaitre en France dans ’ensemble
des défenseurs des droits de ’homme. Son origine remonte au siecle
des Lumieres, lancé qu’il fut par Montesquieu, Voltaire et Beccaria. Sa
cible favorite était ’ordonnance criminelle de 1670, mais il ne s’éteignit
pas avec I’abrogation, par la Révolution, de ce texte honni: la tradition
libérale, prolongée jusqu’a nos jours, persiste a soutenir que I’ordonnance
a marqué et marque encore la procédure pénale francaise d’une tare
dont il faut la débarrasser, son caractere inquisitoire. Depuis Raymond
Saleilles et son célebre ouvrage L’Individualisation de la peine®, ’esprit
légiste ne s’attache plus seulement a la réforme ou a la révolution de la
procédure, mais aussi au droit pénitentiaire; apres la dernieére guerre, il
fut renforcé par le mouvement de la défense sociale nouvelle de Marc
Ancel” et la réforme Amor qui n’eut de cesse d’humaniser la condition
des détenus et condamnés pour favoriser, par tous les moyens possibles,
leur réinsertion.

Ce vaste mouvement, qui inspire la quasi-totalité de la doctrine scienti-
fique trlompha presque toujours en législation, au contraire de la majorité
tyrannique mais silencieuse et populaire. L’état de la procédure pénale
et celui du droit pénitentiaire contemporain n’ont plus grand-chose
de commun avec le droit positif en vigueur en 1945 ou méme en 1958.
Depuis laloi du 15 juin 2000 « renforgant la protection de la présomption

6. Alcan, 1898.
7. Marc Ancel, La Défense sociale nouvelle, Cujas, 1954.
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d’innocence et le droit des victimes », notre procédure a perdu ’essentiel
de son caractere inquisitoire; et depuis celle du 9 mars 2004 «portant
application de la justice aux évolutions de la criminalité », le droit de
’exécution des peines, largement judiciarisé, assure au condamné le
respect de ce qui lui reste de liberté.

La question, aujourd’hui, n’est donc plus de savoir si I’ esprit légiste
inspire la 1égislation sur les matieres considérées, mais de savoir comment
le Parlement, et davantage encore le gouvernement, peuvent canaliser ses
revendications: peuvent-ils, de bonne foi, rejeter des propositions déduites
des écrits de Voltaire et de Beccaria et fondées sur la Convention euro-
péenne des droits de ’homme ? Des pétitionnaires radicaux en déduisent
des propositions énergiques: par exemple, la présomption d’innocence
doit conduire a la suppression de la détention provisoire; I’égalité des
armes commande ’abolition du juge d’instruction; les investigations
présentencielles devraient étre confiées conjointement au parquet et a la
défense qui partageraient les moyens de la police judiciaire. Il ne suffit
pas, pour repousser ces prétentions, d’affirmer qu’elles insultent au bon
sens et ignorent les besoins de la pratique, car les principes ne sauraient
céder devant la routine des magistrats et policiers.

La question «Qui inspire les réformes pénales ? » devient «Sur quels
principes, et non sur quelles recettes, le pouvoir normatif peut-il se
fonder pour contenir ou canaliser des revendications puissantes qui
font, de I’exercice des droits de ’homme, I’objet principal du proces
pénal ?». Ces principes régulateurs existent: les uns, de droit substantiel,
sont contenus dans de nombreuses conventions internationales, comme
celle de Palerme contre la criminalité organisée; les autres, de nature
institutionnelle, résident dans le rdle du ministere de la Justice.

Le droit international ne se réduit pas a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales ou au
Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Bien d’autres
instruments autorisent les Etats 4 limiter, dans I'intérét de la répression, le
plein exercice des droits de ’homme. Le traité d’Amsterdam du 2 octobre
1997 contenait des stipulations relatives a la répression, énergique, de
la criminalité organisée, et c’est pour son application qu’a été publié, le
5 décembre 1997, le « Programme de coopération sur I’action contre la
criminalité organisée » et créé Eurojust. Le Conseil de 'Europe, rédacteur
de la Convention européenne des droits de ’homme, a publié une
recommandation en date du 19 septembre 2001 (mais elle a évidemment
été préparée avant le 11 septembre) par laquelle il préconise ’emploi de
Iinfiltration des réseaux de criminalité organisée et leurs écoutes par tous
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les moyens techniques disponibles. L’ONu avait donné I'exemple avec son
traité de lutte contre le trafic de stupéfiants (Vienne, 20 décembre 1988)
contre le blanchiment d’argent (Strasbourg, 8 novembre 1990) et plus
généralement contre la criminalité organisée par la célebre convention
de Palerme du 12 décembre 2000, mais celle-ci, marquée par I'initiative
des Etats-Unis, a mauvaise presse.

I’ Association internationale de droit pénal a analysé ces textes, ou
suivi leur élaboration, au cours de son Congres tenu a Budapest en 1999,
lui-méme précédé de quatre réunions préparatoires; 'ensemble de ces
travaux occupe plus de 2500 pages dans la Revue internationale de droit
pénal®. Mais parce que ce corps de regles est peu connu ou peu étudié
par la doctrine juridique frangaise, les lois qui auraient pu s’en réclamer
(lois 2002-307 du 4 mars 2002, 2002-1138 du 9 septembre 2002, 2003-239
du 18 mars 2003, 2004-204 du 9 mars 2004) ont été mal regues et pré-
sentées comme le fruit d’une volonté gouvernementale, ou ministérielle,
de réduire les libertés publiques pour flatter un électorat conservateur.

Le canal par ot passent les influences modératrices de I'esprit légiste
est le ministere de la Justice qui remplit ainsi un role bien ingrat. Peu
apres la promulgation de la loi du 15 juin 2000, I’Institut de criminologie
de Paris a organisé un colloque sur le theme « La révolution permanente
de procédure pénale», auquel ont bien voulu participer des acteurs
importants de la rédaction des lois: Georges Kiejman, qui fut ministre
délégué aupres du garde des Sceaux, expressément chargé des réformes
dans le gouvernement de Michel Rocard, et Didier Guérin, longtemps
sous-directeur de la législation criminelle; 'un et 'autre parleérent sans
fard. Il ressortit de leurs propos que le ministre donne I'impulsion aux
réformes (le titre de la communication de Georges Kiejman était «Le
role du ministre dans 'impulsion des réformes en matiere de procédure
pénale ») et que la Direction des affaires criminelles et des graces «assure
une permanence fondée sur sa mémoire » et « présente les grandes options
a prendre préalablement a des évolutions législatives » (Didier Guérin
avait choisi de présenter « Le role des bureaux de la Chancellerie dans
la rédaction des réformes »).

L'impulsion ministérielle n’est évidemment pas un acte de libre création
du droit. Si fort que soit I’attachement d’un ministre 2 ses projets, il ne
peut les faire prospérer qu’au prix de trés grands efforts de persuasion:
il lui faut convaincre d’une part le président de la République, le Premier
ministre et les ministres des Finances et de I'Intérieur, et d’autre part, les

8. RIDP, vol. 68,1997, p. 477 2 1142; vol. 69, 1998; et vol. 70, 1999.
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citoyens; cette tiche gigantesque accomplie, la présentation des textes
au Parlement en est une autre que Georges Kiejman trouva moins rude
puisqu’il la qualifia de « passionnante » et dit «en avoir gardé le meilleur
souvenir ». La loi votée, reste encore un travail, plus aléatoire, celui de
persuader les magistrats eux-mémes du bien-fondé de sa réforme «voire
[de son] caractere inéluctable (en raison par exemple, de la Convention
européenne des droits de I’homme) ». L’art de 1égiférer en matiere
pénale implique donc lutilisation d’arguments simples, politiquement
entrainants, et le ministre ne peut pas, comme il le fait lors de la prépa-
ration de textes techniques de droit civil ou commercial, se contenter
de constructions juridiques subtiles propres & emporter I’ladhésion des
seuls spécialistes. Comment pourrait-il oser déclarer a la télévision qu’il
existe certains droits de ’homme, comme la liberté d’expression ou le
droit a une vie familiale normale, qui ne sont que «conditionnels » et
auxquels on peut apporter des limitations proportionnées et fondées
sur un intérét légitime ?

Lorsqu’il se sent dépassé par la tache, le garde des Sceaux nomme
ou fait nommer par le Premier ministre des commissions indépendantes
et chargées d’élaborer des propositions qui soient  la fois politiquement
acceptables et techniquement applicables. Parmi les plus anciennes
et les plus célebres, on remarque la commission Justice pénale et droits
de ’homme, présidée par Mireille Delmas-Marty, et la commission de
réflexion sur la justice animée par Pierre Truche. On sait que, depuis
I’élection de Nicolas Sarkozy, ces commissions se sont multipliées et,
en matiere pénale, qu’elles travaillent ou ont travaillé sur la dépénalisation
du droit des affaires, sur le droit des mineurs, sur le droit pénitentiaire
et, plus récemment, sur la «rénovation du Code pénal et du Code de
procédure pénale ». Méme quand ces aréopages ne font que répéter des
projets dont tout le monde parle, ils leur conférent une autorité nou-
velle et les débarrassent des soupgons de partialité dont ils souffrent,
quand ils sont proposés par le seul gouvernement ou par un seul parti
politique. Rendus ainsi présentables, ils ont quelque chance de devenir,
en tout ou partie, des lois.

Osons ici ajouter une notation sur 'influence de la doctrine. Parce
que la parole de I'universitaire est libre, elle est dépourvue du poids de
Vimperium, et les vrais décideurs la prennent et la rejettent aussi librement
qu’elle a été exprimée. Une «idée de professeur », et I’expression n’est pas
nécessairement ﬂatteuse, n’est pas tenue pour argent comptant par les
hommes pohthues qui se veulent pragmathues et elle ne se transforme
en loi qu’apres avoir été longtemps soupesée, critiquée puis édulcorée.
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A supposer que les universitaires tiennent un réle dans la création du
droit en général et du droit pénal en particulier, leur influence ne peut
donc qu’étre indirecte.

Ils ne peuvent se flatter de créer le droit positif que dans des cas excep-
tionnels que I'on peut ranger dans deux catégories, I'une minuscule et
’autre majuscule.

L’influence minuscule s’observe pour la solution d’un point de droit
tres technique, par exemple la combinaison des séries de sursis accordés
successivement au méme condamné, ou ’effet de I’action fiscale des
douanes exercée devant le tribunal correctionnel. Si I’écrivain juridique
ala chance de rédiger un commentaire d’arrét dont la Cour de cassation
s’inspire dans 'une de ses décisions ultérieures, et si cette méme cour
en fait mention dans son rapport annuel en suggérant la modification
d’un article d’un code, I’annotateur pourra se flatter d’avoir contribué
a 'amélioration de la loi; mais il ne devrait pas en tirer plus de gloire
que ’employé des chemins de fer qui aurait arrangé, pour un voyage
compliqué, d’habiles correspondances.

Le pouvoir de peser sur la solution de questions importantes n’est donné
qu’a de rares universitaires, jouissant d’une grande notoriété construite
sur une longue carriere. Quand Carbonnier, Levasseur ou Vedel émet-
taient une opinion, dans une chronique ou en tant que président d’une
commission qui portait leur nom, elle avait de fortes chances de former
la substance d’un nouveau texte ou d’une nouvelle jurisprudence. Mais
leur autorité était si grande que leur pouvoir ressemblait davantage a celui
du préteur romain rédigeant une formula qu’a celui d’un enseignant-
chercheur chargé de mettre en ordre les idées des étudiants.

La politique pénale, on I’aura compris, n’est pas un long fleuve tran-

quille, traversée qu’elle est par des courants contraires et tourbillonnants,
sur lequel les décideurs dérivent plus qu’ils ne gouvernent.

RESUME

Les ressorts de la politique législative pénale sont constitués, d’un coté, par
une opinion populaire qui réclame de la sécurité, et, de Pautre, par une
doctrine savante, soucieuse de la protection des droits de I’homme face a la
justice et a Padministration pénitentiaire. Le second courant est de loin le
plus puissant et le plus constant; le premier inspire des bouffées répressives
épisodiques.
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LA PENALISATION
DE LA VIE POLITIQUE

a responsabilité des acteurs politiques est une des dimensions

principales de leur fonction, qu’ils soient représentants ou déci-
deurs publics. Cette responsabilité, qui fonde leur 1égitimité et qu’ils
revendiquent, est de plusieurs natures. La responsabilité politique est la
contrepartie de leurs pouvoirs, qu’elle s’exerce devant le citoyen-électeur
ou devant les assemblées délibérantes, mais son effectivité est tres limitée
dans les faits, aussi bien au niveau national (une motion de censure votée
en cinquante ans) que local (I’exécutif local n’est pas politiquement
responsable devant ’organe délibérant qui I’a élu 4 I’exception de ceux
de la Corse, de la Nouvelle-Calédonie et de la Polynésie francaise). La
responsabilité juridique est civile, comptable ou pénale. Dans le premier
cas (responsabilité civile), le juge administratif aura a juger des dommages
créés par la faute personnelle de I’élu dans I’exercice de ses fonctions.
Dans le second (responsabilité financiere), il s’agit essentiellement de la
gestion de fait (qui n’est plus accompagnée depuis la loi du 21 décembre
2001 de la sanction de I'inéligibilité en cas de condamnation) constatée
par le juge financier. Mais le personnel politique peut aussi voir sa
responsabilité pénale engagée pour les fautes commises dans ’exercice
de ses fonctions.

1. La responsabilité pénale du personnel politique constitue un phé-
nomene complexe et contradictoire, consécutif a la juridisation de
secteurs entiers de la vie politique qui étaient restés longtemps aux marges
de I’Etat de droit. C’est notamment le cas du domaine lié 2 la vie des
partis et aux campagnes électorales. La moralisation nécessaire de leur
fonctionnement a la suite des scandales qui ont émaillé les années 1980
et qui étaient liés au financement des campagnes électorales a conduit
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a sanctionner séverement des pratiques jusqu’alors non poursuivies:
’action des juges et ’'accompagnement législatif de leurs investigations
ont développé ainsi une répression qui ne s’est avérée efficace que sur
le long terme. Une fois reconnue législativement I’existence des partis
(1988, soit trente ans apres leur reconnaissance constitutionnelle dans
Iarticle 4 C.), plusieurs lois se sont succédé pour ajuster les regles du
financement de la vie politique (1988, 1990, 1993, 1995), effacer les fautes
antérieures (que le juge pénal poursuivait sur les bases du droit pénal
traditionnel) et sanctionner leur violation future. Si les années 2000
ont vu les poursuites et jugements continuer, c’est en grande partie en
raison des regles propres ala procédure penale frangaise, qui permettent
d’entretenir en permanence un dossier en interrompant ou suspendant
les délais de prescription par de nouveaux actes d’instruction: du fait de
cette pratique, validée par la Cour de Cassation, la prescription disparait
de facto en matiére pénale pour ce type de délit.

2. Un autre facteur du développement de la législation et de la jurispru-
dence a été la répression accrue des fautes commises par le personnel
politique en tant que décideur, lorsqu’il dirige des administrations et
commet des délits, intentionnels ou non.

La répression des délits intentionnels classiques — et finalement peu
fréquents — liés a la corruption est devenue plus sophistiquée: la prise
illégale d’intéréts, ’atteinte a ’égalité d’acces et a I’égalité des candidats
dans les marchés publics constituent le quotidien de la corruption au
niveau local, alors que le trafic d’influence et la corruption stricto sensu
caractérisent plutdt les atteintes principales au devoir de probité par des
responsables politiques nationaux (dirigeants de parti en particulier).
L’extension des domaines de décision au niveau local due a la décentra-
lisation (plus de compétences, donc plus de marchés et de délégation de
service public) et ’encadrement et la protection juridiques de nouveaux
domaines (tels que ’environnement) ont renforcé cette tendance.

3. Ce phénomene a été accru par le cumul des mandats qui signifie aussi
le cumul des moyens et le cumul des tentations: exercant souvent un
mandat local, le personnel politique national peut se trouver poursuivi
pour des infractions commises dans I’exercice de ses mandats locaux, ces
infractions pouvant elles-mémes étre liées a ses activités nationales (finan-
cement de parti, de campagnes électorales, par exemple). Peu de dirigeants
nationaux ont été poursuivis — et encore moins condamnés — pour des
délits commis 4 I’échelle de I'Etat, la plupart de ceux-ci étant difficiles
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identifier et démontrer (les affaires concernant des pots-de-vin sur des
ventes d’armement se terminent presque toujours par des non-lieux ou
des condamnations d’intermédiaires) presque tous ont été poursuivis
pour des délits commis dans leurs fonctions exécutives locales.

4. Sur ce premier type de problemes lié au domaine visé par le droit, et
notamment le droit pénal, s’est greffé un second. Quel type de droit
faut-il appliquer aux fautes commises par le personnel politique: droit
administratif, droit financier ou droit pénal ? Suivant le type de faute, la
solution variera et de surcroit la frontiére entre chacun n’est pas étanche,
chaque juge pouvant confier a son collegue le soin de juger un pan du
sujet pour lequel il se déclarera incompétent. La voie choisie dépend éga-
lement de I’attitude des usagers et/ ou des victimes. Ces derniéres auront
tendance a privilégier la voie pénale, plus rapide, qui permet de désigner
nominalement un responsable et de donner une publicité 4 I’action menée,
méme si la voie civile, devant le juge administratif, permet souvent une
meilleure indemnisation des victimes.

5. Par ailleurs, I'un des problemes les plus anciens et les plus importants
est de savoir si le personnel politique reléve d’un régime juridique par-
ticulier: bénéficie-t-il d’immunités — qui I’exonerent de toute respon-
sabilité ou different simplement son jugement a la fin de ses activités
électives — et doit-il étre jugé par des juridictions spécifiques ou non ? Sur
ces questions, la législation ordinaire ou constitutionnelle, aiguillonnée
par les juges, a évolué dans un sens défavorable a la spécificité, tendant
a restreindre constamment les perlleges de la classe poht1que Sile per-
sonnel national a vu ses immunités se restreindre progressivement, le
personnel politique local ne bénéficie plus d’aucun traitement de faveur
en la matiere. Quant aux juridictions compétentes, il s’agit désormais
des juridictions de droit commun, seuls les membres du gouvernement
bénéficiant d’une juridiction exceptionnelle pour juger les crimes et
délits liés a leur fonction.

6. Ce phénomene n’est cependant pas continu car le législateur, qui
est en méme temps I’élite du personnel politique, n’a eu de cesse de se
défendre et de se protéger.

Aux armes classiques de 'amnistie (trés impopulaire dans ’opinion)
ou de la prescription (réduite a néant par la jurisprudence), auxquelles
adi renoncer le législateur, s’est progressivement substituée celle d’une
protection ciblée des décideurs publics, qu’il s’agisse d’une limitation
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du champ des actes délictuels, du développement de la responsabilité
collective ou de la limitation du renvoi au juge pénal.

Au niveau local, une série de dispositions législatives sont venues
protéger les décideurs publics.

La premiere concerne les dispositions générales contenues dans le
Code pénal dans lequel des modifications importantes ont été introduites,
notamment en ce qui concerne les délits non intentionnels, c’est-a-dire
les délits d’homicide et de blessures involontaires et de mise en danger
délibérée d’autrui. A la suite du lobbying efficace de I’association des
maires de France — relayée par le Sénat — la loi Fauchon du 10 juillet
2000 a restreint la portée traditionnelle de ces délits en exigeant un lien
de causalité clair entre la faute et le dommage: en cas de lien de causalité
directe, la responsabilité pénale est reconnue quelle que soit la gravité
de la faute (critere traditionnel); en revanche, en cas de lien de causalité
indirecte, la faute doit étre caractérisée ou la violation des obligations
de sécurité manifeste pour que la responsabilité pénale des personnes
physiques soit engagée. Les effets jurisprudentiels de la nouvelle loi ont
été d’autant plus nets que la loi était d’application immédiate (et donc
aux contentieux en cours).

La seconde est 'instauration d’une responsabilité pénale des personnes
morales, reconnue pour les infractions pour lesquelles un texte I’avait
prévue et devenue de portée générale par la loi du 31 décembre 2005.
Toutefois, dans la pratique, seule une part infime des condamnations
concerne des personnes morales de droit public et les personnes physiques
restent la trés grande majorité des personnes poursuivies et condamnées.
La combinaison de ce dispositif et de la loi Fauchon devrait cependant
conduire a une évolution plus marquée.

7. En ce qui concerne le personnel politique national (parlementaires,
ministres, président de la République), son régime juridique a tres net-
tement évolué depuis 1958.

Siles parlementaires bénéficient toujours d’une irresponsabilité et d’une
inviolabilité pour les propos et actes accomplis dans ’exercice de leurs
fonctions (entendu au sein méme du Parlement), la révision du 4 aott 1995
a considérablement réduit leurs privileges pénaux: la poursuite pénale
n’est plus suspendue, et seul le bureau de I’Assemblée peut suspendre
une arrestation — et ce uniquement en cours de session et s’il n’y a pas
flagrance. De fait, le nombre de condamnations de parlementaires a tres
fortement progressé depuis 1995.

Par contre, I’encadrement constitutionnel de la responsabilité pénale
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des gouvernants a renforcé leur protection, méme si I’objectif affiché
était inverse.

Les membres du gouvernement sont, depuis 1993, sous la juridiction
pénale de la Cour de justice de la République (CJr) pour les «actes
accomplis dans P’exercice de leurs fonctions et qualifiés de crimes ou
délits au moment ot ils ont été commis! ». Mais si la Cour de cassation
a restreint le champ d’action de la CJr — en considérant que les actes
commis par un ministre dans I’exercice de ses fonctions sont uniquement
ceux qui ont «un rapport direct avec la conduite des affaires de I'Etat
relevant de leurs attributions, a ’exclusion des comportements concernant
la vie privée ou les mandats électifs locaux?» —, cette derniére, ou les
parlementaires sont majoritaires, a adopté deés I'origine (affaire du sang
contaminé, 9 mars 1999) une jurisprudence restrictive: le filtrage de la
commission des requétes est le plus souvent un barrage infranchissable
(voir, sur le nuage de Tchernobyl, 16 juin 2000) et la plupart des ministres
bénéficient d’une relaxe — un seul a été condamné pour avoir abusé de
sa situation (7 juillet 2004).

8. Quant a la responsabilité du président de la République, la révision
de 2007 a supprimé le crime de haute trahison et son jugement par une
Haute Cour de justice composée de parlementaires. Elle a séparé la
sanction politique — destitution par la Haute Cour (autrement dit les
deux Chambres réunies, comme pour le Congres) — et les poursuites
pénales qui suivraient éventuellement cette destitution. Cette procédure
est tres déséquilibrée: I'article 67 C nouveau assure au chef de I’Etat une
immunité absolue pour tous les actes qui ne sont pas accomplis dans
’exercice de ses fonctions, qu’ils I'aient été avant son élection ou durant
son mandat, le délai de prescription étant suspendu jusqu’a la fin du mois
qui suit la cessation de fonction (ce qui permet ensuite une relance des
procédures, comme I’a constaté a ses dépens Jacques Chirac en 2007). En
cours de mandat, 'immunité ne peut étre levée qu’en cas de destitution
par la Haute Cour si celle-ci estime que le président est coupable d’un
«manquement a ses devoirs manifestement incompatible avec I’exercice
de son mandat». La Haute Cour n’est cependant pas prés de se réunir ou
de trancher puisqu’il faut une majorité hypothétique des deux tiers de
chaque Chambre pour se réunir et que, de toute fagon, la loi organique
qui organise son fonctionnement n’est toujours pas adoptée.

1. Art. 68-1 C.
2. Ch. Crim., Carignon, 27 juin 1995.

117



HUGUES PORTELLI

9. Ce régime de responsabilité présidentielle montre bien les tendances
récentes du droitde la responsabilité du personnel politique. D’un c6té,
il's aglt de supprimer progresswement ses privileges juridictionnels en
restreignant le champ des immunités, en donnant a tout le champ déci-
sionnel un encadrement juridique, en confiant au juge de droit commun
pleine compétence pour la plupart des fautes commises par les décideurs
publics. Mais, de I’autre, en sens inverse, le constituant et le 1égislateur
veillent a ce que le politique bénéficie lui aussi des régles du proces
équitable’, que sanction politique et sanction pénale soient nettement
distinctes, que le droit pénal ne soit pas utilisé de fagon abusive et que
le principe de proportionnalité régisse non seulement la sanction mais
aussi la définition de la faute commise.

10. Ces oscillations entre pénalisation excessive et immunité systéma-
tique ne sont pas simplement dues aux évolutions du comportement du
personnel politique, aux variations de I’opinion du citoyen et du juge, et
aux réactions du législateur; elles sont surtout la conséquence du désé-
quilibre créé par le systeme institutionnel francais ot la concentration
du pouvoir entre les mains des exécutifs — nationaux ou locaux — n’est
pas compensée par une véritable responsabilité politique. Au niveau
local, exécutif monocéphale est aussi chef de la majorité politique et de
I’administration: tout au long du mandat, ’assemblée délibérante lui est
soumise et ne peut le sanctionner. Au niveau national, la responsabilité
collégiale des gouvernants, eux aussi chefs politiques et administratifs,
a conduit a Pirresponsabilité politique individuelle de chacun d’entre
eux. La responsabilité pénale, qui est la seule, par sa dimension publique
et passionnelle, a rivaliser avec la responsabilité politique défaillante,
devient ainsi, chaque fois que cette impunité devient trop flagrante, le
moyen de compenser ce déséquilibre.

3. Art. 6, CEDH.
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RESUME

Faute de responsabilité politique effective des décideurs publics, lencadrement
juridique des différents aspects de la vie politiqgue a eu pour conséquence de
développer, parallelement a la responsabilité civile devant le juge adminis-
tratif, la responsabilité pénale pour les délits intentionnels on non inten-
tionnels. La définition de ceux-ci est devenue plus précise et la répression
plus efficace an point d’entrainer, en retour, une intervention du législatenr
et du constituant : si le personnel politique releve désormais pour Pessentiel
du droit commun, ce qui lui reste d’immunité et de privilege de juridiction
concerne essentiellement lexécutif de I’Etat.
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LA PENALISATION

A L'EPREUVE DU TEMPS,

DES DECISIONS JUDICIAIRES
ET POLITIQUES

es juridictions pénales, si elles estiment établies une ou des infrac-

tions, prononcent contre le ou les auteurs une ou des sanctions
qui doivent étre exécutées. La loi fixe le degré de pénalisation souhai-
table selon la conception qu’elle en a compte tenu de I’évolution de la
société. Mais cette situation n’est pas figée; elle est soumise a I’épreuve
du temps, a des initiatives judiciaires et 2 des décisions de Iautorité
politique susceptibles de modifier la donne initiale.

LA PENALISATION

A L’EPREUVE DU TEMPS

Au xixe siecle, Faustin Hélie fait grief 2 Beccaria de faire «une regrettable
concession » 4 la législation de son temps en reconnaissant que pour «les
crimes atroces dont la mémoire subsiste longtemps parmi les hommes il
ne doit y avoir aucune prescription », tandis que pour «les délits ignorés
et peu considérables il faut fixer un temps apres lequel le coupable [...]
peut reparaitre ». Pour Faustin Hélie, partisan de I’application de la pres-
cription pour tous, selon les «idées les plus vraies », aprés un grand nombre
d’années d’abord «il est plus difficile a I’accusé de trouver les moyens de
se justifier et 'angoisse qui a tourmenté sa vie est une sorte d’expiation »,
ensuite «les indices du crime comme ceux de I'innocence se sont peu a peu
effacés » et enfin «le trouble social s’est éloigné, le temps amene ’oubli et
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la miséricorde, et la peine trop longtemps attendue prend quelque chose
de cruel et méme d’injuste » .

Ces motivations ont été longtemps retenues dans un régime Jurldlque
de prescription uniforme selon les catégories d’infractions, tant en ce qui
concerne I’exercice de ’action publique qu’ultérieurement ’exécution
de la sanction, soit des durées fixées respectivement a un et deux ans
pour les contraventions, trois et cinq ans pour les délits, dix et vingt
ans pour les crimes. Les exceptions étaient rares (trois mois en matiére
de presse, six mois en matieére électorale...). Toutefois, étant donné la
particuliere gravité de la situation pour la Nation, les crimes les plus
graves de désertion en temps de guerre étaient imprescriptibles.

La situation n’est plus la méme. La plus importante innovation est
une conséquence des crimes contre ’humanité commis au cours de la
Seconde Guerre mondiale. A 'unanimité le Parlement francais a voté
laloi du 26 décembre 1964 déclarant «imprescriptibles par nature » de
telles infractions. Le paradoxe est que lors des débats les intervenants
n’ont pas donné des crimes une définition uniforme?. Si certains dis-
tinguent le crime de guerre qui ne porte «ni sur la nationalité ni sur la
race ou la religion », d’autres invoquent «ceux qui ont souffert de la
déportation ou qui ont lutté au sein de la résistance »; il en est enfin qui
sollicitent «un accord unanime pour que les crimes de guerre, les crimes
contre la paix, le génocide soient considérés comme des crimes contre
’humanité ». La méme confusion se retrouve dans I’article 212-2 du
Code pénal comme dans I’arrét de la Cour de cassation du 20 décembre
1985 qui considérent comme victimes de ce crime tous les opposants 2
la politique d’hégémonie idéologique, quelle que soit la forme de leur
opposition, c’est-a-dire méme des combattants alors que I'inculpation
ne doit concerner que des populations civiles en droit international.
La confusion provient de ce que la France, a la différence du droit
international, ne considére pas comme imprescriptibles les crimes de
guerre; elle a méme décliné de ce chef la compétence de la Cour pénale
internationale’.

Sont donc actuellement imprescriptibles en droit frangais, tant en
ce qui concerne I’engagement de ’action publique que I’exécution

1. Cesare Beccaria, Des délits et des peines (avec les commentaires de Faustin Hélie), Editions
d’Aujourd’hui, 1980.

2. JO, AN, 16 décembre 1964; et Sénat, 17 décembre.

3. JO, 11 juin 2002, p. 10354.
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des peines, les crimes contre I’humanité et les cas spéciaux de déser-
tion*.

Mais I’évolution s’est poursuivie dans d’autres directions; il n’était
plus possible de conserver des durées de prescription uniformes qui
montraient leurs limites dans des cas graves d’atteinte a ’ordre public
et de protection des victimes. En matiére de terrorisme et de trafic de
stupéfiants les durées des prescriptions de I’action publique et des peines
sont de trente ans pour les crimes et de vingt ans pour les délits®. En cas
d’infractions de nature sexuelle et relatives a la protection des mineurs,
la durée de la prescription pour les crimes est de vingt ans et pour les
délits de dix ou vingt ans selon les cas®.

La prescription n’est un droit a I’oubli pour 'auteur de I'infraction
et un devoir pour les autorités que si celles-ci ont été inactives. Le délai
ne commence donc a courir qu’a la date du dernier acte de poursuite ou
d’instruction et qua compter du jugement définitif pour la prescription
de la peine. Laloi retarde le point de départ de la prescription a la majorité
des victimes mineures et au moment oli un insoumis ou un déserteur a
atteint I’age de 50 ans’. Il en est de méme lorsque I'infraction dépend des
constatations d’un premier jugement obtenu par un faux ou en matiére
de constatation d’insolvabilité ou de banqueroute. La jurisprudence est
allée plus loin, particulierement en matiére d’abus de confiance; compte
tenu de ces relations de confiance existant initialement, le propriétaire
de I’objet confié peut ignorer longtemps qu’il a en fait été détourné;
la prescription ne courra donc que lorsque le détournement pourra
étre établi. Cette jurisprudence a ensuite été étendue a I’abus de biens
sociaux, mais un arrét de la Cour de cassation du 27 juillet 2001 a limité
cette extension au cas ol il y a eu dissimulation; dans le cas contraire
le point de départ est fixé a la présentation annuelle des comptes se
rapportant a I’opération contestée. Des propositions de textes récentes
ne retiennent que ce point de départ mais souhaitent une augmentation
du délai de prescription.

Des textes récents suspendent la prescription pendant les procédures
d’alternative aux poursuites ou de composition pénale®.

4. Respectivement relatifs a I’article 213-5 du Code pénal et aux articles 94-1 et 375 du Code
de justice militaire.

5. Art. 706-25-1 et 706-31 du Code de procédure pénale.

6. Art. 7, 8 et 706-47 du Code de procédure pénale, 222-30 et 227-26 du Code pénal.

7. Respectivement relatifs aux articles 7 et 8 du Code de procédure pénale et a I'article 94
du Code de justice militaire.

8. Art. 41-1 et 41-2 du Code de procédure pénale.
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Toutes ces dispositions nouvelles ont-elles pour effet de rendre plus
difficile la revendication de la prescription ? A 'occasion de la découverte
d’une infraction il arrive qu’elle apparaisse comme ayant été précédée
d’autres faits semblables commis dans le passé mais a une date trop éloignée
pour qu’ils soient poursuivis; la prescription reste acquise. En matieére
d’exécution de peine un condamné en fuite peut ne réapparaitre qu’apres
la fin du délai de prescription; la sanction ne peut étre exécutée.

DES DECISIONS DE JUSTICE
DE NON-PENALISATION

Classiquement on attend de la décision de justice qu’elle prononce des
peines contre les auteurs d’infractions dont la preuve a été rapportée.
Ce n’est plus toujours le cas. L'ordonnance du 2 février 1945 relative
aux mineurs pose le principe que, contre ceux-ci reconnus coupables,
une «peine » ne peut étre qu’exceptionnellement prononcée. Doit étre
alors décidée une « mesure de protection, d’assistance, de surveillance et
d’éducation qui semblera appropriée » ou «une sanction éducative ».
Depuis quelques décennies les sanctions contre les adultes ont été tres
diversifiées, mais ce sont toujours des peines qualifiées comme telles par
Iarticle 131-3 du Code pénal, qu’elles soient privatives, restrictives de
droits ou complémentaires. Par contre, depuis la loi du 11 juillet 1975,
un délinquant reconnu coupable par le tribunal correctionnel peut étre
dispensé de peine’; c’est la juridiction qui dépénalise. De méme, avant
toute poursuite et donc sans I'intervention d’un juge, le procureur de
la République saisi d’un délit peut prescrire des mesures de rappel a la
loi, d’orientation vers une structure appropriée, demander la régulari-
sation d’une situation, et surtout faire procéder a une médiation entre
I’auteur des faits et la Victime“’; en cas de succes, ’affaire est classée sans
pénalisation. La loi a ici transposé une pratique antéricure de parquets
confrontés a des cas dans lesquels aucune sanction ne s’imposait compte
tenu de la nature des faits, de la possibilité de réparer le dommage et
des gages de reclassement fournis par I’auteur. De tout temps, d’ailleurs,
le ministere public, qui tient de la loi le pouvoir d’apprécier la suite a
donner aux procédures dont il est saisi, a classé sans suite des dossiers
pourtant relatifs a des infractions constituées qui ne méritaient pas d’étre
soumises a la juridiction de jugement. Le progres réside actuellement

9. Art. 469-1 du Code pénal.
10. Art. 41-1 du Code de procédure pénale.
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dans la possibilité d’accompagner ce classement par les mesures précé-
demment citées.

C’est 'introduction dans la loi frangaise d’une justice non violente
en opposition a la justice violente qu’implique une pénalisation; elle
suppose que s’instaure un dialogue entre les magistrats et le délinquant,
ce qui était déja le cas lorsque le tribunal correctionnel envisageait de
prononcer une peine de travail d’intérét général qui doit étre expres-
sément acceptée. C’est encore la régle aujourd’hui dans les procédures
de composition pénale et de reconnaissance préalable de culpabilité qui
supposent I'intervention du ministeére public puis d’un juge.

Inspirée de I’évangéliste Matthieu — « Hate-toi de t’accorder avec
ton adversaire, tant que tu es encore avec lui sur le chemin, de peur que
’adversaire ne te livre au juge, et le juge au garde, et qu’on ne te jette en
prison» (Mt 5,25) —, cette justice, qualifiée d’infrajudiciaire par Benoit
Garnot, fut longtemps pratiquée sous I’Ancien Régime; par la publicité
locale qui I’accompagnait comme par son fondement religieux, elle n’était
pas considérée comme une sous-justice. Les médiations en ville et surtout
en campagne, confiées au clergé, 2 des notables ou 2 la noblesse, étaient
nombreuses non seulement au civil (grossesses illégitimes), mais aussi
au pénal (injures, violences et mémes meurtres lorsque le crime avait
un motif honorable et qu’il s’agissait de favoriser un arrangement entre
familles et d’éviter I'intervention du judiciaire).

Le dialogue peut maintenant s’instaurer entre les magistrats et le délin-
quant méme lorsqu’il s’agit d’arriver a une entente sur une sanction. C’était
déjale caslorsque le tribunal correctionnel envisageait de prononcer une
peine de travail d’intérét général qui devait étre expressément acceptée!’.
Maintenant les procédures de composition pénale et de reconnaissance
préalable de culpabilité supposent aussi I'intervention du ministere public
puis d’un juge dans un dialogue avec le délinquant'?.

Une infraction n’appelle donc pas toujours une pénalisation. Aux
magistrats d’en décider dans le cadre de la loi.

LA PENALISATION
FACE AUX DECISIONS POLITIQUES

Le pouvoir politique peut d’abord décider d’écarter toute pénalisation
pour des raisons diverses.

11. Art. 131-8 du Code pénal.
12. Art. 41-2 du Code pénal et 495-7 du Code de procédure pénale.
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Toute dictature entraine une perversion de la hiérarchie des normes
juridiques; la doctrine d’Etat prend une valeur supérieure i la loi. Ainsi,
sous le nazisme, alors que I’assassinat était puni de mort, ceux qui furent
sélectionnés pour leur fidélité au régime pouvaient en toute impunité
massacrer hommes, femmes et enfants.

Dans un contexte 6 combien oppose, apres la findel’ apartheld
I’ Afrique du Sud s’est interrogée sur la répression des crimes commis;
les preuves étaient difficiles a rapporter contre les auteurs et il n’était
pas question d’amnistie, qualifiée d’amnésie. Le choix fait dans un post-
scriptum de la Constitution intérimaire fut «de transcender les divisions
et les dissensions du passé qui ont engendré des violations caractérisées
des droits de ’homme, la transgression des principes humanitaires a
P’occasion de violents conflits et transmis un héritage de haine, de peur,
de culpabilité et de vengeance. Tout cela doit étre abordé maintenant
dans une optique de compréhension et non de vengeance, de réparation
et non de revanche, d’uwbuntu (“nous appartenons au méme faisceau de
vie”) et non de représailles ». Fut instituée une commission Vérité et
Réconciliation présidée par Mgr Desmund Tutu, prix Nobel de la paix
qui a rendu compte de ces travaux dans un ouvrage au titre significatif:
Il n’y a pas d’avenir sans pardon®. Toute personne qui reconnaissait
publiquement ses crimes devant la Commission était amnistiée. Les
tribunaux n’intervenaient pas; la pénalisation était écartée dans un but
de réconciliation, mais cela n’était valable que pour ceux qui acceptaient
la démarche et avouaient.

Dans un but évident de protection de 'ordre public, est exempté
de peine en France I'auteur d’une tentative de crime ou délit qui a au
préalable averti ’autorité administrative ou judiciaire permettant ainsi
d’éviter la réalisation de I’infraction et d’identifier, le cas échéant, les
autres auteurs ou complices'*

Le pouvoir peut aussi dans notre pays mettre en ceuvre une politique
de réconciliation qui aura une influence sur la pénalisation. Ses deux
instruments sont "amnistie et la grace. Ces deux mesures «empéchent
ou arrétent ’exécution de la peine'® ». La premiere, en outre, «efface les
condamnations prononcées'®». Les circonstances de leur application ne
sont pas semblables.

13. Albin Michel, 2000.

14. Art. 132-78 du Code pénal.
15. Art. 133-1 du Code pénal.
16. Art. 133-9 du Code pénal.
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Apres les atrocités commises au cours de la Seconde Guerre mondiale,
il a fallu du temps avant que puissent intervenir des lois d’amnistie (lois
du 5 janvier 1951, 6 aolit 1953, 9 juin 1958). Larticle 1 de cette deuxieme
loi est tres explicite sur le but recherché: il s’agit de «dispenser la clé-
mence [...] dans la fidélité a I’esprit de résistance [...] qui n’est ni une
réhabilitation ni une revanche ». C’est certes un droit a I’oubli pour celui
qui en bénéficie mais un droit octroyé non par un texte général, comme
en matiere de prescription, mais par mesure de clémence.

L’amnistie peut encore intervenir dés la fin d’un conflit violent (comme
en Algérie — décrets du 22 mars 1962 —, en Nouvelle-Calédonie - loi du
31 décembre 1985 — et en Guadeloupe et Martinique — loi du 10 juillet
1989). Il s’agit alors d’établir tres vite de nouvelles relations; cela signifie
aussi que des faits récents, méme graves, échappent a toute pénalisation.
Pour ramener la paix sociale "amnistie peut aussi étre décidée a I’occasion
de conflits collectifs du travail (lois du 6 aotit 1953 et du 21 décembre
1972) ou en faveur de certaines catégories de personnes participant au
maintien de ’ordre hors métropole (loi du 31 janvier 1959), officiers de
police judiciaire et agents des douanes recherchant des infractions  la
législation sur les stupéfiants (loi du 19 décembre 1991). Enfin, toute
nouvelle élection d’un président de la République jusqu’en 2002 a donné
lieu & une loi d’amnistie générale.

Jusqu’en 2006, a 'occasion de la Féte nationale, un décret de grace
présidentiel a accordé des remises de peine aux détenus, ce qui avait
pour effet de désencombrer les prisons.

De la certitude d’une peine a son exécution compléte on mesure
combien la voie est pleine d’imprévus. Le temps, les magistrats, le pouvoir
politique ont leurs actions propres qui vont prolonger, écourter, voire
interrompre le processus. Cette personnalisation de la pénalisation est la
marque d’une justice moderne. La tendance, comme c’est le cas actuel-
lement, peut étre a ’aggravation de la pénalisation, mais cela ne saurait
faire disparaitre les multiples alternatives qui depuis quelques décennies
sont ouvertes aux juridictions. Et surtout 'obligation de s’inscrire dans
un contexte européen. La loi frangaise est constitutionnellement soumise
aux prescriptions de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de ’homme. Comme le rappelle la Cour de Strasbourg, le principe en
matiere de sanction pénale est celui de la proportionnalité.
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RESUME

Qu’attendre classiquement d’une justice pénale sinon qu’elle prononce des
peines contre les anteurs d’infractions caractérisées ¢ Les regles ont largement
évolué depuis la moitié du xx¢ siecle. D’abord, les conditions de prescription
de Paction publique sont plus restrictives; les crimes contre I’humanité ont
méme été déclarés imprescriptibles. Ensuite, apres Pordonnance du 2 février
1945 relative aux mineurs délinquants, les magistrats peuvent dans certains
cas, pour des majeurs, écarter toute pénalisation bien que soient caractérisés
les délits dont ils sont saisis. Enfin, le pouvoir politique engagé dans la voie
de Poubli, du pardon, de la réconciliation a usé largement de Pamnistie et
de la grace.
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FRANCOIS BRIATTE*

4 NOVEMBRE 2008
ET LA MARGE DE MANCEUVRE
DU NOUVEAU PRESIDENT

AMERICAIN

Le scrutin électoral du 4 novembre 2008
assure 3 Barack Obamala présidence des
Etats-Unis d’Amérique, mais réformer
le pays demande une compétence poli-
tique beaucoup plus importante dans
un régime politique ot le systeme de
checks and balances s’applique avec une
tres grande efficacité.

Il est difficile de minimiser la vic-
toire électorale de Barack Obama, que
le monde entier a pu suivre grice aux
télévisions américaines — notamment
CNN et MSNBC — émettant en direct sur
leurs sites internet. De nombreux sites
d’analyse d’une qualité exceptionnelle,

comme 270towin.com ou fivethir-
tyeight.com, ont immédiatement mis
en perspective les résultats annoncés
avec les sondages anticipés et les simula-
tions électorales, qui donnaient Barack
Obama vainqueur depuis plusieurs
semaines'. Enfin, des blogs comme
dailykos.com ont assuré un suivi par-
tisan mais néanmoins quasi profes-
sionnel de 'annonce des résultats.
Lasoirée électorale a d’abord été mar-
quée par un taux record de participation,
souvent évoqué par les médias mon-
trant des files d’attente interminables
devant les bureaux de vote. Associated

# Doctorant a I'Institut d’études politiques de Grenoble et visiteur a la Science Studies Unit
de I’'Université d’Edimbourg ; f.briatte@ed.ac.uk.

1. Pour un apercu des sondages pré-électoraux, cf. le site internet pollster.com ; pour un
apercu des simulations électorales, cf. le résumé par Josep Colomer des études et modeles
présentés au dernier congres annuel de I’American Political Science Association en aott
2008 : http://jcolomer.blogspot.com/2008/09/can-obama-win-in-american-political. html. La
simulation ayant donné la meilleure estimation du vote populaire se fondait en grande partie
sur les indicateurs économiques, en accord avec le premier déterminant du vote (I’état de I’éco-
nomie) donné par les électeurs dans les sondages « sortie des urnes » ; cf. Robert S. Erikson,
Christopher Wlezien, « Leading Economic Indicators, the Polls and the Presidential Vote »,
PS : Political Science and Politics, vol. XLI, n° 4, octobre 2008, p. 703-708.
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Press a diffusé le 5 novembre au matin
des estimations indiquant un taux de
participation supérieur a 64% des élec-
teurs potentiels, score rarement atteint
au cours du xx¢ siécle et qui rapproche
symboliquement I’événement électoral
de 2008 de I’élection de John Fitzgerald
Kennedy en 19602. Le premier discours
prononcé par Barack Obama au cours
de la nuit fait d’ailleurs allusion aux
jeunes électeurs s’étant rendus aux
urnes pour la premiére fois, et qui fai-
salent partie intégrante de sa stratégie
électorale. Ce résultat est certainement
encourageant dans une démocratie dont
le systeme électoral est incompréhen-
sible, voire corrompu, aux yeux d’une
partie des citoyens.

La séquence des résultats Etat par
Etat fut ensuite dominée par I’incerti-
tude pendant plusieurs heures : aucun
candidat ne s’est immédiatement
détaché dans I’Indiana, alors que cNN
annongait dans un premier temps John
McCain vainqueur en Virginie et en
Floride. Une heure plus tard, Barack
Obama remportait la Pennsylvanie et
le New Hampshire, laissant pressentir
une reproduction de la carte élec-
torale de 2004 qui n’avait donné que
252 grands électeurs a John Kerry. Il
fallut attendre encore une heure pour
que Barack Obama entame un change-
ment radical de démographie électorale
en remportant ’Ohio et le Nouveau

Mexique. Le 5 novembre, les bureaux
de vote donnaient finalement Barack
Obama vainqueur dans huit Etats ayant
voté pour George Bush Jr. en 2004°. Les
estimations du méme jour lui assuraient
d’emblée 349 grands électeurs, auxquels
il faut désormais rajouter ceux de la
Caroline du Nord (15 grands électeurs,
précédemment acquis au parti républi-
cain depuis 1980) et un grand électeur
du Nebraska, confirmant la supériorité
écrasante de sa stratégie électorale*.
Le détail des résultats électoraux,
qui s’établit en comparant les sondages
« sortie des urnes » (exit polls) des élec-
tions présidentielles, révele une victoire
supplémentaire en ce qui concerne les
déterminants du vote populaire®. Le
vote « racial » s’est ainsi exprimé de
maniere fondamentalement positive
pour Barack Obama, avec une forte
progression du vote démocrate dans
I’électorat hispanique, noir et asiatique ;
3 Pinverse, la menace de « effet Bra-
dley » (qui aurait retenu certains élec-
teurs de sélectionner un candidat noir)
ne semble pas avoir empéché la progres-
sion du vote démocrate dans I’électorat
blanc par rapport a I’élection précé-
dente. D’autres comparaisons mettent
également en évidence des évolutions
intéressantes : la progression du vote sur
le ticket démocrate est ainsi plus mar-
quée aux deux extrémités de ’échelle
des revenus. La dimension symbolique

2. Seth Borenstein, « Voter turnout best in generations, maybe a century », AP, 5 novembre
2008. Il s’agit des estimations de Michael McDonald, révisées a la baisse par la suite. L’estimation
provisoire établie le 9 novembre se situe légerement au-dessus de 61% : http://elections.gmu.

edu/preliminary_vote_2008.html.

3. Pour voir ces résultats et le détail des votes, la carte électorale la plus lisible est certai-
nement celle de CNN : http://edition.cnn.com/ELECTION/2008/results/president/.

4. Les résultats du Missouri n’étant pas connus au 11 novembre 2008, les estimations a cette
date s’établissent a 365 grands électeurs pour le candidat démocrate.

5. Le tableau livré en fin d’article donne quelques résultats (age, sexe, origine ethnique,
revenus et niveau de diplome) tirés des exit polls de CNN et du New York Times pour les

années 2000, 2004 et 2008.
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de ces évolutions ne manquera pas de
susciter I’intérét des commentateurs
dans les semaines a venir.

La victoire de Barack Obama est
enfin une victoire des idées : le soutien
apporté par 'opinion a son analyse et 2
ses promesses électorales sur les grands
dossiers d’affaires intérieures (avec, en
premier lieu, la réforme du systeme de
santé) l'ont rapidement désigné dans
les sondages comme le candidat le plus
apte a conduire la politique intérieure
de la nation américaine, alors que John
McCain restait favori sur les themes du
terrorisme et de la guerre en Irak. De
ce point de vue, la crise financiere, qui
constitue de loin la « most important
issue » (« Penjeu principal ») de I’élec-
tion, n’a pas vraiment révolutionné
I’ensemble des préférences de ['opinion
publique®, mais elle a certainement
procuré un avantage décisif 3 Barack
Obama en confortant sa position de
leader d’opinion sur la conduite des
affaires publiques captant le plus d’at-
tention, comme le faisait remarquer son
directeur de campagne David Axelrod
dans un entretien télévisé & MsNBC. En
parallele, la nomination concomitante
de Sarah Palin sur le ticket républi-
cain a probablement permis a I’opinion
publique de percevoir encore plus net-
tement cet « écart de compétence » déja
flagrant entre les deux camps.

Aucun de ces indicateurs prélimi-

naires ne doit faire oublier pour autant
la position institutionnelle du président
américain. Le régime politique améri-
cain est un régime présidentiel doté
d’un systeme de checks and balances
trés avancé, qui limite drastiquement
I’étendue du pouvoir exécutif par
rapport a celui des chambres parle-
mentaires’. En nette rupture avec son
prédécesseur, Barack Obama semble
également décidé A exercer un pouvoir
moindre sur les nominations judi-
ciaires, ce qui réduirait artificiellement
la portée de son autorité politique. En
conséquence, le sentiment de toute-
puissance de la Maison-Blanche est une
extrapolation des réalités pratiques de
Pexercice du pouvoir outre-Atlantique.
Sans doute ce biais de perception est-il
particulierement fort en France, ot la
vie politique gravite autour de la volonté
d’un pouvoir exécutif élu au suffrage
universel direct et disposant d’un pou-
voir de contrdle étendu sur I’agenda par-
lementaire. Aux Etats-Unis, les regles
fondamentales du régime politique et
le calendrier électoral assurent & I’in-
verse un pouvoir de décision et de vero
au moins aussi important au Congres
— ce que I’épisode législatif du « plan
Paulson » a récemment rappelé : méme
en situation de crise aigué, le président
se trouve subordonné aux intéréts de
la Chambre des Représentants, qui lui
est rarement acquise par défaut®. Une

6. Les sondages effectués un mois avant la faillite de Lehman Brothers désignaient déja
Barack Obama comme le candidat le plus apte a conduire la politique économique ; cf. les
données réunies sur http://www.pollingreport.com/wh08b.htm. Sur les « most important
issues », cf. les données réunies sur http://www.pollingreport.com/prioriti.htm.

7. Pour un apercu du fonctionnement de la présidence américaine, cf. Charles O. Jones,
The American Presidency: A Very Short Introduction, Oxford, Oxford University Press, 2007.
Pour une comparaison détaillée des systemes politiques américain et européens, cf. Yves Surel
et Yves Mény, Politigue comparée, Paris, Montchrestien, 2004, et en particulier les chapitres 5
et 6 sur les parlements et les exécutifs respectivement.

8. Une partie de histoire législative du «plan Paulson» est d’ores et déja disponible sur
Wikipedia: http://en.wikipedia.org/wiki/Emergency_Economic_Stabilization_Act_of_2008.
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perspective réaliste de la vie politique
américaine commence donc par une
évaluation des contraintes institution-
nelles qui affectent la présidence.

Lenvironnement politique contient
naturellement d’autres données contrai-
gnantes, au premier plan desquelles
I’état de ’économie. La conjoncture
actuelle pese trés fortement sur I’agenda
gouvernemental mais aussi sur le mode
d’exercice immédiat du pouvoir prési-
dentiel, dans la mesure ot la résolution
des crises financiére et immobiliere
requiert a la fois un accord parlemen-
taire sur les votes de crédits et un
effort de coordination internationale,
au moins a I’intérieur du G7/G8°. C’est
ce que rappelait Peter Baker dans le
New York Times dés la publication des
résultats électoraux'®, et c’est aussi ce
que ’on pouvait percevoir dans I’in-
terview donnée par Christine Lagarde
A CNN en cours de soirée électorale :
la ministre de "Economie y rappelait
(dansun anglais impeccable) que le pro-
chain président américain était attendu
au sommet du G20 A Washington afin
de travailler sur un scenario de sortie
de crise financiere'.

Quelleestalorslamarge de manceuvre
effective du44¢présidentaméricain nou-
vellement élu ? On peut commencer par
remarquer trivialement que son premier
devoir consistera a ne pas reproduire les
erreurs passées. Des événements comme
la décision d’engager des troupes améri-
caines en Irak ala poursuite d’hypothé-
tiques « Weapons of Mass Destruction »,
ou bien la gestion du désastre intérieur
causé par I'ouragan Katrina, ont clai-
rement marqué les esprits'?. Ensuite,
Barack Obama possede désormais un
pouvoir de nomination relativement
unilatéral sur un grand nombre de
postes clés dans 'administration cen-
trale, ce qui constitue peut-&tre le seul
moment de contrdle effectif du président
sur la bureaucratie fédérale, elle-méme
violemment attaquée pendant la cam-
pagne par les deux candidats dans leurs
références ameres a « Washington and
Wall Street ». Enfin, et c’est 13 certaine-
ment la contrainte la plus difficile 3 mai-
triser pour un président américain, il lui
faudra éviter que ses projets de réforme,
et notamment son #niversal health care
plan, ne terminent leur existence dans le
« cimetiere législatif » que représente la

On remarquera le poids pris par 'opposition des républicains ultraconservateurs dans I'histoire
du vote de ce plan, malgré leur position minoritaire au Congres et leur affiliation partisane
partagée avec la présidence de George Bush Jr.

9. On lira avec intérét le recueil d’avis d’économistes publié par voxeu.org et le Centre
for Economic Policy Research a ce sujet ; cf. Barry Eichengreen et Richard Baldwin,
Rescuing our Jobs and Savings: What G7/8 Leaders Can Do To Solve the Global
Credit Crisis, octobre 2008 : http://www.voxeu.org/reports/crisis/crisis_141008.pdf.

10. Peter Baker, « For Obama, No Time for Laurels; Now the Hard Part », New York
Times, 4 novembre 2008.

11. Apres son élection, Barack Obama a rapidement annoncé qu’il n’interviendrait pas dans
les affaires courantes pendant la période de transition (qui s’étend jusqu’a début janvier), et
que par conséquent il ne se rendrait pas au G20 ; cf. « Obama not to attend G20 summit »,
AFP, 8 novembre 2008.

12. Sur la dimension politique de I’ouragan Katrina, Wikipedia permet de se faire une bonne
idée de la controverse publique déclenchée par I'intervention du pouvoir fédéral, vivement
critiquée pour son manque d’anticipation et son caractere désorganisé : http://en.wikipedia.
org/wiki/Criticism_of_government_response_to_Hurricane_Katrina.
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Chambre des Représentants, ot la majo-
rité démocrate a également progressé®.
Le folklore d’Election Day et 'inves-
titure historique d’un president-elect
aussi symbolique que Barack Obama
ne feront disparaitre que temporaire-
ment les rigidités institutionnelles de
la vie politique américaine ; or c’est a

leur contact que le slogan de campagne
du candidat démocrate démontrera sa
portée réelle. Comme I’a fait remarquer
Barack Obama lui-méme dans son pre-
mier discours postélectoral, sa victoire
dans les urnes est une condition néces-
saire mais non suffisante du change-
ment politique aux Etats-Unis'*.

COMPARAISON DES EXIT POLLS 2000/2004/2008

Tableau 1. Sexe, origine ethnique et dge

on % Bush  Bush ~ McCain  2008- Gore Kerry Obama  2008-
2000 2004 2008 2004 2000 2004 2008 2004
Sexe
Hommes 53 55 48 -7 42 44 49 5
Femmes 43 48 43 -5 54 51 56 5
Origine ethnique
Blancs 54 58 55 -3 42 41 43 2
Hommes 60 62 57 -5 36 37 41 4
Femmes 49 55 53 -2 48 44 46 2
Noirs 9 11 4 -7 90 88 95 7
Hispaniques 35 44 32 -12 62 53 66 13
Asiatiques 41 44 35 -9 55 56 61 5
Age
18-29 46 45 32 -13 48 54 66 12
30-44 49 53 46 -7 48 46 52 6
45-59 49 51 49 -2 48 48 49 1
60+ 47 54 51 -3 51 46 47 1

Sources : CNN, The New York Times, 2008.

13. Pour un historique des tentatives de réforme du systeme de santé américain, cf. Mark A.
Peterson, « The Congressional Graveyard for Health Care Reform », iz James A. Morone et
Lawrence R. Jacobs (dir.), Healthy, Wealthy, and Fair : Health Cme and the Good Society,
New York/Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 235-254. Sur la relation institutionnelle
entre la présidence et le Congres, cf. David Epstein et Sharyn O’Halloran, « The Institutional
Face of Presidential Power: Congressional Delegation of Authority to the President », in
Robert Y. Shapiro, Martha Joynt Kumar et Lawrence R. Jacobs, Presidential Power, New
York, Columbia University Press, 2000, p. 311-338.

14. Discours retranscrit par le New York Times : http://www.nytimes.com/2008/11/04/us/

politics/04text-obama.html.
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Tableau 2. Niveau de revenu et niveau de diplome

% Bush  Bush ~ McCain  2008-  Gore  Kerry Obama

en /o 2000 2004 2008 2004 2000 2004 2008
Revenu
< $15000 37 36 25 -11 57 63 73 10
$15 000- 41 42 37 -5 54 57 60 3
30000
$30 000-
50 000 48 49 43 -6 49 50 55 5
$50 000-
75 000 51 56 49 -7 46 43 48 5
$75 000-
100 000 52 55 48 -7 45 45 51 6
$100 000-
150 000 - 57 51 -6 — 42 48 6
$150 000-
200 000 - 58 50 -8 - 42 48 6
> $200 000 - 63 46 -17 - 35 52 17
Diplome
Aucun 39 49 35 -14 59 50 63 13
Education 52 46 -6 48 47 52 5
secondaire
Université
non 51 54 47 -7 45 46 51 5
diplomeé
Université 52 48 4 45 46 50 4
diplémé
Troisiéme

44 44 40 -4 52 55 58 3
cycle

Sources : CNN, The New York Times, 2008.
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(Ter Juitter — 30 sepTemBRrRE 2008)

AFRIQUE DU SUD

12, 21 et 23 septembre 2008. Jacob
Zuma. Le proces de Jacob Zuma pour
corruption s’ouvre devant le tribunal de
Pietermaritzburg. Il est accusé d’avoir
percu en dix ans 782 pots-de-vin pour
un total de plus de 4 millions de rands
(350000 €). Le proces est suspendu et
ajourné au 12 septembre. Le tribunal
accepte la requéte en non-lieu de la
défense. Il a désormais les mains libres
pour conquérir la présidence en 2009.
Mais, le 17 septembre, le procureur fait
appel du non-lieu.

Malgré tout, ce non-lieu permet a
Jacob Zuma de précipiter les choses en
contraignant Thabo Mbeki, 66 ans, qui
avait succédé le 16 juin 1999 a Nelson
Mandela, a démissionner. Deux possi-
bilités étaient envisageables. Soit une
partie importante de ’African National
Congress (ANC) se pronongait en faveur
d’une démission, soit le président était
démis par un vote des deux tiers des
députés entrainant des élections anti-

cipées. Le comité exécutif de ’ANc se
réunit le 19 septembre. Le président
Mbeki est contraint a la démission le
21 septembre.

Cette démission est I’épilogue d’une
crise commencée en 2005 opposant, au
sein de ’ancien mouvement de libéra-
tion qui dirige I’Afrique du Sud depuis
la fin de I’apartheid, Thabo Mbeki a son
vice-président Jacob Zuma qui avait été
alors limogé. Soutenu par le parti com-
muniste et la puissante centrale syn-
dicale CosaTu (Convention of South
African Trade Unions), ce dernier a
réussi en décembre 2007 i implanter
ses partisans 2 tous les postes des ins-
tances dirigeantes de ’ANC et conquérir
la téte du parti.

La vice-présidente Phumzile Mlam-
bo-Ngcuka quitte aussi ses fonctions,
ainsi que 10 ministres sur 29. Le Parle-
ment élit un nouveau chef de I’Etat, ne
pouvant élire Jacob Zuma car il n’est
pas député.

L’Anc désigne le 22 septembre son
vice-président, Kgalema Motlanthe,

* Université de Poitiers — UMR 6224 CECOJI.
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proche de Jacob Zuma, ancien syndi-
caliste, 59 ans, emprisonné pendant
dix ans avec Nelson Mandela, pour
succéder & Thabo Mbeki jusqu’en
avril 2009. Le 23 septembre, le Parle-
ment décide que la démission de Thabo
Mbeki sera effective le 25 septembre. Ce
jour-1a Kgalema Motlanthe est élu par
I’Assemblée nationale par 269 voix sur
360. Le président Mbeki entend réagir,
notamment en saisissant la Cour consti-
tutionnelle.

ALLEMAGNE

7 septembre 2008. Spp. Le présidium
du Sep se déroule de facon tendue a
Potsdam, au bord du lac de Schwielosee.
Le président du parti, Kurt Beck, suite
d une intrigue, est contraint a la démis-
sion et remplacé provisoirement par le
ministre des Affaires étrangeres Frank-
Walter Steinmeier, 52 ans. Celui-ci
présidera le parti jusqu’a un congres
extraordinaire le 18 octobre qui devrait
élire celui qui a présidé le parti jusqu’en
2004, Franz Miiintefering. Cela permet
aux «schrdderiens » de revenir en force

face a la gauche du parti. Le choix du
chef de la diplomatie tient au fait qu’il
est le favori des sondages pour le Spp.
Il annonce qu’il sera candidat Spp a
la chancellerie en 2009. Cependant
Frank-Walter Steinmeier est contesté
sur sa gauche pour son libéralisme, ce
qui devrait lui valoir de fortes critiques
de Die Linke.

28 septembre 2008. Landtag de Baviere.
L’enjeu lors des élections au Landtag de
Baviere est pour la Csu, alliée locale
de la Cpu, le maintien de la majorité
absolue des suffrages qu'elle détient
depuis 1962...

LaCsu connaitune défaite historique.
Non seulement elle perd pas moins de
17,3 % mais elle tombe au-dessous de
la majorité absolue qu’elle recueillait
régulierement depuis 1962. Elle n’a plus
que 92 élus, contre 124 en 2003, des
187 sieges et devra chercher des alliés.
Le résultat du Spp n’est pas plus brillant
puisque avec 18,6 % il recule d’un point
et n’a que 39 députés.

Les dégus de la Csu se sont tournés
vers les libéraux du Fpr qui progres-

Elections au Landtag de Baviére

Inscrits 9296724

Votants 5402569 (58,1 %) (+1,0)

Partis V01X % sieges
Csu (Union chrétienne-sociale) 1460463 43,4 (-17,3) 92 (-32)
SrD (Sociaux-démocrates) 1971030 18,6 (-1,0) 39 (-2)
Verts 998084 94 (+1,7) 19 (+4)
Electeurs libres (Fw) 1085596 10,2 (+10,2) 21 (+21)
For (Libéraux) 846067 80 (+54) 16 (+16)
Die Linke (La Gauche) 461131 44 (+4,4)

Autres 641243 6,0
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sent de 7,4% et ont 16 députés, et
surtout vers les «Electeurs libres» de
Gabrielle Pauli, dissidente de la Csu
quirecueillent 10,2 % et 21 sieges. Avec
9,4 %, les Verts ont 19 élus et Die Linke,
avec 4,3 %, ne peut franchir la barre
fatidique des 5% qui permet d’avoir
des députés.

C’estlafindelasymbiose entrela Csu
etlaBaviere gouvernée sans partage par
ce parti depuis 1962 grace a sa majorité
absolue au Landtag. Depuis 1957, tous
les ministres-présidents ont été Csu. La
Csu sera probablement contrainte de
faire alliance avec les libéraux.

Au sein des chrétiens-démocrates
certains remettent en cause la grande
coalition.

AUTRICHE

1¢ juillet 2008. Gouvernement. Le
gouvernement a été remanié apres le
départ du ministre de ’Intérieur, Glin-
ther Platter (OvP), 54 ans, 4 ce poste
depuis le 11 janvier 2007, qui devient
chef du gouvernement tyrolien. Il est
remplacé par Maria Fakter (Ovp),
52 ans. Par ailleurs, Doris Bures (Sro),
ministre chargée des femmes, a quitté
le gouvernement pour assumer le poste
de secrétaire général du Spo. Elle est
remplacée par Heidrun Sichavy.

7 juillet 2008. Coalition. Le vice-chan-
celier Wilhelm Molterer, chef du parti
conservateur Ovp, demande des élec-
tions anticipées accusant le chancelier
social-démocrate Alfred Gusenbauer
d’avoir abandonné la politique com-
mune en matiere européenne, le chance-
lier ayant annoncé, sans avoir consulté
les cadres du parti, que dorénavant les
futurs traités européens seraient soumis
aréférendum, ou tout au moins lorsque
les traités concerneront les intéréts de

I’Autriche. La reprise de cette reven-
dication, qui était celle des populistes,
par la gauche est inquiétante. En outre
elle est exprimée dans une lettre ouverte
au Kronen Zeitung, quotidien hostile
a I’Union européenne, cosignée par le
ministre des Infrastructures Werner
Faymann qui doit remplacer le chan-
celier a la téte du Spo.

La coalition éclate et des élections
anticipées sont convoquées pour le
28 septembre, deux ans avant la date
prévue.

Le Sro, au plus bas dans les son-
dages, connait des tensions. Le 16 juin,
le ministre des Transports, Werner Fay-
mann, a remplacé le chancelier Alfred
Gusenbauer 2 la téte du parti.

Les conservateurs affichent plus de
cohésion, mais les deux partis d’extréme
droite et les Verts pourraient bénéficier
de cette crise.

24 septembre 2008. Référendum. Le Par-
lement autrichien rejette le 24 septembre
une révision constitutionnelle proposée
par lextréme droite avec le soutien des
sociaux-démocrates, visant a rendre obli-
gatoire le référendum pour tout nouveau
traité qui apporterait un «changement
fondamental» & I'Union européenne.

28 septembre 2008. Elections législa-
tives. Pour la premiére fois les jeunes de
16 ans pourront voter a ’'occasion des
élections législatives anticipées. Cest le
premier Etat européen i avoir adopté
cette disposition, méme sil’on vote a cet
age dans le canton de Glaris en Suisse
et dans cinq Liander allemands (Basse-
Saxe, Schleswig-Holstein, Rhénanie-
du-Nord-Westphalie, Berlin, Saxe-
Anbhalt pour les élections locales), ainsi
qu’au Brésil, 2 Cuba, au Nicaragua, a
I’ile de Man, Jersey et Guernesey...
Lextréme droite se trouve en situation
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d’arbitre. Elle est pourtant divisée entre
I’Alliance pour I’avenir de I’Autriche
(Bz0), dirigée par Jorg Haider, Lan-
deshauptmann (chef du gouvernement)
de Carinthie, ancien leader du Parti
libéral autrichien (Frd), fondée en
2005 suite 2 la scission du Fro et qui
fait son retour a cette occasion sur la
sceéne nationale, et le Fro, dirigé par
Heinz-Christian Strache. Les sociaux-
démocrates ont le soutien inattendu du
quotidien nationaliste et populiste Die
Neune Kronen Zeitung, quotidien lu par
43 % des Autrichiens. Il est vrai que
Werner Faymann, nouveau leader du
SPO, a emprunté les themes populistes
dans sa campagne.

Les membres du Conseil national

sont élus au scrutin proportionnel, un
seuil de 4 % étant exigé pour étre repré-
senté, excepté A Vienne et dans le Land
du Vorarlberg ou s’applique le scrutin
majoritaire.

Les deux grandes forces politiques
du pays, le Parti social-démocrate
(Spo) et le Parti populaire (Ovp), toutes
deux membres de la coalition gouver-
nementale sortante dirigée par Alfred
Gusenbauer (Sro), ont été séverement
sanctionnées par les électeurs.

Siles sociaux-démocrates arrivent en
téte avec 29,71 % des suffrages, bien
qu’en recul de plus de 6 %, ils perdent
10 si¢ges par rapport aux élections du
1 octobre 2005 (58 sieges). Ils sont
suivis du Parti populaire conduit par

Elections législatives en Autriche

Inscrits 6332921
Votants 4990947 (78,8%) (+0,3)
Nuls 103643
Suffrages exprimés 4887304

Partis

votants % sieges
Sro (sociaux-démocrates) 1430202 29,7 (-6,0) 68 (-10)
Ovp (parti populaire) 1269655 25,6 (-8,3) 66 (-16)
Fro (Populistes) 857028 18 (+7) 34 (+13)
Bz6 (populistes Haider) 522933 11,9 (+6,6) 21 (+14)
Grne (Verts) 509937 10,4 (-1) 20 (-1)
Lir (Forum libéral) 102249 2,1 (+2,1)
Fritz (Liste Fritz Dinkhauser) 86194 1,8 (+1,8)
K6 (Parti communiste d’Autriche) 37362 0,8 (-0,2)
ReTTO (Initiative citoyenne, Sauvez
I’ Autriche) 35718 0,7 (+0,7)
Dc (Die Christen, les Citoyens) 31080 0,6 (+0,6)
Tre (Tierrechtspartei, Parti droit des animaux) 2224 0,0 (+0,0)
Linke (Tyrol) 1789 0,0 (+0,0)
Linke (Gauche) 349 0,0 (+0,0)
Kk 347 0,0 (+0,0)
Stark 237 0,0 (+0,0)
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le ministre des Finances sortant Wil-
helm Molterer qui obtient 25,61 % des
voix et 50 sieges (-16). Le Parti social-
démocrate réalise ses résultats les plus
élevés dans le Burgenland (40,42 %) et
a Vienne (35,78 %), le Parti populaire
dépasse les 30% dans le Vorarlberg
(31,07 %), au Tyrol (30,87 %) et en Bas-
se-Autriche (31,84 %).

Il s’agit du plus mauvais résultat des
deux partis gouvernementaux depuis la
Seconde Guerre mondiale.

L’événement de ce scrutin est la forte
poussée de I’extréme droite qui, malgré
ses divisions, réussit a talonner les
sociaux-démocrates si 1’on additionne
les voix recueillies par le Fro et le Bzo
de Jorg Haider. Le Fro, avec 18 % des
suffrages, gagne plus de 7 points. Le
parti populiste Bz6 de Jorg Haider,
avec 11,9 % des voix, double son score
de 2006. Le total des partis dépasse le
score historique de 1999 lorsque le parti
de Jorg Haider avait atteint 26,9 % des
voix, a égalité avec les conservateurs.
Dextréme droite redevient la troisieme
force politique du pays. Les Verts, avec
10% des voix, sont en léger recul par
rapport aux 11,5 % d’il y a deux ans.

BoLrivie

8 mai et 10 aoGit 2008. Référendum.
Le Sénat vote un projet de loi visant a
convoquer un référendum sur I’éven-
tuelle révocation des mandats de chef de
I’Etat, duvice-président dela République
et des neuf préfets dont sept appartien-
nent a ’opposition. Le nombre de voix
nécessaire doit dépasser le nombre des
voix obtenu lors des élections de 2005,
501t 53,5 %. Le référendum révocatoire a
lieule 10 a0lit méme si ce type de consul-
tation n’est pas prévu par la Constitu-
tion. C’est un succes personnel pour le
président Morales, au pouvoir depuis

le 22 janvier 2006, qui obtient 69 % des
voix. Mais les principaux préfets oppo-
sants 3 Evo Morales sont également
réélus. Cela ne résout donc en rien la
crise politique et les manifestations se
radicalisent dans les provinces séces-
sionnistes. Des affrontements font huit
morts.

Le 19 aott, cing prefectos (gouver-
neurs régionaux) organisent une greve
générale en raison de la création d’une
pension annuelle pour les Boliviens de
plus de 60 ans, dite «rente dignité»,
financée par I’'impét direct sur les
hydrocarbures qui jusqu’a maintenant
allait dans les caisses des régions. Ce
mouvement est marqué par de violents
incidents qui font dix-huit morts et ravi-
vent les tensions ethniques en opposant
les paysans pauvres des Andes d’ori-
gine indienne, partisans du président
Morales, et la population métisse ou
blanche de I’Est et du Sud ot sont terres
fertiles et hydrocarbures. Cette situa-
tion inquiete le Brésil et ’Argentine en
ce qui concerne leur approvisionnement
en gaz.

Le président Morales déclare 1’état
de siege dans la province de Pando le
12 septembre. Le gouverneur est arrété
le 16 septembre pour avoir violé I’état
de siege et est accusé d’avoir recruté
des hommes de main qui ont tué seize
paysans le 11 septembre a Porvenir.

Cependant les gouverneurs des pro-
vinces sécessionnistes acceptent de
reprendre le dialogue le 16 septembre.
Celui-ci est reporté au 5 octobre.

COTE D’IVOIRE

Juillet 2008. Journaliste. Dans ’affaire
Guy-André Kieffer, le juge Patrick
Ramaél décide le 10juillet de convoquer
comme témoin Simone Gbagbo, épouse
du président ivoirien. Elle ne défere
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pas a la convocation, ni Paul Antoine
Bohoun Babré, ministre du Plan.

Le procureur de la République
d’Abidjan annonce le 11 juillet avoir
demandé I’inculpation de quatre Fran-
gais «comme auteurs ou complices de
I’enléevement, de la séquestration ou de
’assassinat» du journaliste. Membres
d’une société de consultants sur le cacao
pour laquelle avait travaillé Guy-André
Kieffer, ils auraient menacé celui-ci.

Juillet 2008. Situation. Le 29 juillet, le
Conseil de sécurité approuve a 'una-
nimité une résolution de la France pro-
longeant de six mois le mandat des 8000
casques bleus et des 1800 soldats fran-
caisdelaforce Licorne afin de sécuriser
les élections.

Le président Gbagbo lance le 15 sep-
tembre, 2 Yamoussoukro, le processus
d’identification permettant de réviser
les listes électorales et de délivrer les
cartes d’électeur.

29 septembre 2008. Environnement.
Douze personnes comparaissent devant
la cour d’assises d’Abidjan pour la mort
de seize personnes et I’intoxication de
cent mille personnes dans l’affaire du
cargo Probo Koala dont les déchets
toxiques ont été déversés sauvagement
dans la lagune Ebrié, bien connue des
spécialistes de droit administratif. Il
semble, selon Libération, que I’Frat
s’est adjugé la moitié des indemnités de
I’affréteur. Ce dernier n’est pas présent
car, en février 2007, la société Trafigura
s’était engagée a verser 100 milliards de
francs cFA en contrepartie de I’abandon
de poursuites judiciaires.

EtaTs-Unts

Juillet-septembre 2008. Election prési-
dentielle. Le 10 juillet, le pasteur Jesse

Jackson présente ses excuses 2 Barack
Obama suite a des «propos grossiers »
enregistrés 4 son insu par une télévi-
sion.

Du 18 au 25 juillet, Barack Obama
effectue une tournée en Europe. Il sou-
haitait tenir un meeting électoral devant
la porte de Brandebourg, ce a quoi s’est
opposée la chanceliere Angela Merkel
alors que le ministre Spp des Affaires
étrangeres, Frank-Walter Steinmeier,
y était favorable. Il prononce un dis-
cours a Berlin devant deux cent mille
personnes.

A Paris, fin de sa tournée, il est
regu chaleureusement par le président
Sarkozy pendantune heure, alors qu’en
mars laccueil réservé a John McCain
avait été plus sobre.

Aolt 2008. Convention nationale
démocrate a Denver. Cette conven-
tion réunit 4322 délégués au centre de
congres Pepsi. Deux jours avant, Barack
Obama révele le choix de son colistier
pour le poste de vice-président. Il sagit
du sénateur du Delaware Joseph Biden,
65 ans, catholique, président de la com-
mission des affaires étrangeres, parle-
mentaire chevronné siégeant depuis
1972.11 s*était rapidement retiré des pri-
maires démocrates. Le choix de Barack
Obama apparait judicieux.

Le 25 aofit, le discours du sénateur
Edward Kennedy est un grand moment
d’émotion. L’épouse de Barack Obama
prononce un discours qui était tres
attendu.

Lapolicearrétea Denver troishommes
soupgonnés de vouloir commettre un
attentat contre Barack Obama.

Le 26 aofit, dans un discours remar-
qué, Hillary Clinton apporte son
soutien a Barack Obama. Le 27 aofit,
Barack Obama est proclamé candidat du
Parti démocrate apres avoir été élu par
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acclamations sur proposition d’Hillary
Clinton, ce qui évite de manifester des
divisions.

Septembre. Convention républicaine a
Minneapolis-Saint-Paul. Au moment
ol s’acheve la convention démocrate,
John McCain annonce le choix de la
candidate i la vice-présidence. C’est une
surprise. Il propose la gouverneure de
I’Alaska, Sarah Palin, 44 ans, représen-
tante de I’aile conservatrice, considérée
comme appartenant au christianisme
«post-confessionnel ». Premieére femme
gouverneure de cet Etat, elle a été aussi
la plus jeune candidate a accéder a ce
poste. Hostile a I’avortement, elle est
favorable a des forages pétroliers dans la
réserve arctique, membre de la National
Rifle Association (NRA), mere d’un fils
qui va étre envoyé en Irak. En 1984,
Walter Mondale, candidat démocrate,
avait choisi une femme, Geraldine
Ferraro.

Cette convention est perturbée par
I’ouragan Gustav. Le président Bush et
le vice-président Cheney annulentleurs
discours prévus le premier jour. Il est
vrai que cet ouragan rappelle ficheu-
sement [’inaction ou !’indifférence
de George W. Bush lors de 'ouragan
Katrina en 2005. ’annonce que la fille
de la candidate a la vice-présidence,
célibataire et Agée de 17 ans, est enceinte
alors que sa mere prone I’abstinence
sexuelle suscite quelques débats.

La convention désigne sans surprise
le 3 septembre John McCain comme
candidat avec Sarah Palin pour la vice-
présidence. Le lendemain John McCain
accepte la proposition. Il se présente
comme le candidat du changement et
moins a droite que sa colistiere.

L’image de Sarah Palin se brouille car
elle est soupgonnée d’avoir licencié abu-
sivement le chef de la sécurité publique

d’Alaska pour des raisons privées et
de nommer des proches au sein de son
administration.

Le 24 septembre, en raison de la crise
financiere, John McCain annonce la
suspension de sa campagne et demande
un reportdu débat du 26 septembre. Les
deux candidats ont publié un commu-
niqué commun sur la crise.

Le 26 septembre, le premier débat
entre les candidats démocrate et répu-
blicain a lieu malgré tout a Oxford
(Mississippi). Il semble qu’aucun can-
didat n’ait réussi a prendre I’avantage
méme si un sondage Gallup estime que
Barack Obama I’a emporté.

20 juin et 10 juillet 2008. Ecoutes télé-
phoniques. Un compromis intervient
a la Chambre des représentants sur les
écoutes antiterroristes. L'opposition
dénongait ’'immunité accordée aux
sociétés de télécommunications ayant
collaboré avec le gouvernement sans
intervention d’un juge, suite aux évé-
nements du 11 septembre 2001.

Laloiaccorde’immunité aux compa-
gnies qui ont contribué ou contribuent
aux écoutes sur instruction du gou-
vernement. Pour obtenir cette immu-
nité, les autorités disposent désormais
d’une semaine apres le début d’une sur-
veillance et non plus de soixante-douze
heures.

15 juillet 2008. Guantanamo. La dif-
fusion d’un enregistrement vidéo de
P'interrogatoire d’Omar Khadr par ses
avocats suscite un débat au Canada.
Citoyen canadien, arrété en 2002 en
Afghanistan, accusé du meurtre d’un
soldat américain, il avait recu, 3 Guan-
tanamo, des agents des services de
renseignement canadiens qu’il croyait
venus l’aider. Or ceux-cil’avaient inter-
rogé de fagon humiliante sur Al-Qaida

143



P. ASTIE, D.

BREILLAT ET C.

LAGEOT

et sur sa foi. Lopposition canadienne
demande le rapatriement du prisonnier
au Canada.

16 juillet 2008. Cyj. La Cij ordonne aux
Etats-Unis de suspendre I’exécution de
cinq ressortissants mexicains qu’ils ont
condamnés a mort. Cependant le Texas
estime que la décision de la Crj ne s’im-
pose pas a lui car la Cour supréme a
estimé que méme le président ne pouvait
imposer aux Etats de respecter le droit
international. Sile Texas procédaita des
exécutions, cela placerait les autorités
fédérales dans une situation scanda-
leuse sur le plan international.

Le 5 aofit, en visite 3 Mexico, le secré-
taire général de ’ONU exige le respect
de la décision de la Cij de surseoir 2
I’exécution de José Ernesto Meddlin,
condamné a mort pour viol et meurtre
en 1993 au Texas, prévue ce méme jour.
Il est pourtant exécuté en violation du
droit international.

Le 7 aotit, un Hondurien, Heliberto
Chi, condamné pour un meurtre au
cours d’un braquage, est exécuté apres
le rejet d’un recours de derniere minute
parla Cour supréme ot avait été invoqué
un traité honduro-américain.

28juillet 2008. Peine de mort. On pou-
vait espérer que la peine disparaitrait
au moins au niveau fédéral. Malheu-
reusement il n’en est rien. Le 28 juillet,
le président Bush autorise ’exécution
d’un soldat condamné i la peine de
mort il y a vingt ans (!) par une cour
martiale de Fort Bragg en Caroline du
Nord pour deux meurtres, une tentative
de meurtre et trois viols. Les membres
des forces armées condamnés & mort
par une juridiction militaire ne peuvent
étre exécutés qu'apres autorisation du
président. Le dernier cas d’exécution
remontait 2 1961. En 1957, le président

Eisenhower avait autorisé ’exécution
d’un homme condamné pour avoir violé
et tenté de tuer une fillette en Autriche;
le soldat John Bennett avait été pendu
quatre ans apres. Confronté au méme
probléme, John Kennedy avait préféré
commuer en 1962 la peine de mort pro-
noncée contre un marin de la Navy en
prison a perpétuité.

Juillet 2008. Afro-Ameéricains. Les
parlementaires américains présentent
les premitres excuses formelles pour
«la fondamentale injustice, la cruauté,
la brutalité et 'inhumanité » de l’escla-
vage et de la ségrégation raciale envers
les Afro-Américains.

Juillet-septembre 2008. Economie. La
crise grave qui affecte ’économie améri-
caine, et notamment le secteur immobi-
lier, conduit le président Bush a décider
un plan de sauvetage. Les propriétaires
dans D’incapacité de rembourser leurs
emprunts vont pouvoir les refinancer.
L’administration du logement béné-
ficiera d’un fonds d’un maximum de
300 milliards de dollars. Les deux
grands organismes privés de refinan-
cement hypothécaire Fannie Mae et
Freddie Mac sont placés le 7 septembre
sous l’autorité d’une nouvelle struc-
ture publique. Ce sont les démocrates
qui ont imposé ce plan approuvé par
ailleurs par le Fwmr.

Mais I’administration Bush se refuse
3 intervenir dans le sauvetage de la
banque Lehman Brothers, quatrieme
banque d’affaires américaine. Le 15 sep-
tembre, elle se place sous Chapter 11, loi
américaine de protection sur les faillites.
Le méme jour, la banque Merrill Lynch
est rachetée par Bank of America pour
50 milliards de dollars. Le 16 septembre,
la FED et le gouvernement des Etats-
Unis décident de sauver ’assureur Arc
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menacé de faillite en échange de 79,9 %
de son capital.

Le 19 septembre, George W. Bush et
le secrétaire au Trésor Henry Paulson
confirment qu’ils sont préts a dépenser
«des centaines de milliards de dollars
du contribuable» pour aider les inves-
tisseurs (banques, assurances, etc.) a se
débarrasser de leurs actifs «toxiques ».

Les marchés réagissent de fagon tres
positive aux mesures américaines. Le
plan de sauvetage se monte a 700 mil-
liards de dollars... Il suscite des réserves
de la part de certains parlementaires
quant a sa mise en ceuvre. Le 21 sep-
tembre, le Trésor précise son plan de
rachat des actifs toxiques des banques a
hauteur de 700 milliards de dollars.

Inhabituel, George W. Bush invite les
deux candidats a la Maison-Blanche le
25 septembre pour discuter de son plan.
Ceux-cilancent un appel commun.

Le 26 septembre, le transfert, avec
l’aide des autorités fédérales, a la banque
JP Morgan Chase & Co pour 1,9 milliard
de dollars desactifs de la caisse d’épargne
Washington Mutual est la marque de la
plus importante faillite jamais survenue
dans le secteur bancaire.

Le 28 septembre, le plan de sauve-
tage semble faire ’objet d’un accord au
Congres. Pourtant c’est la stupeur le
29 septembre lorsque la Chambre des
représentants refuse le plan Paulson
par 228 voix contre 205 favorables. La
proximité des élections explique le com-
portement prudent des congressmen car
’opinion publique est hostile au plan.

Le 29 septembre, Citigroup prend le
contrdle de Wachovia.

Lacrise touche a sontour ’Europe. La
grande banque belgo-néerlando-luxem-
bourgeoise Fortis connait de grandes
difficultés et son directeur démissionne
le 26 septembre, la banque ayant suc-
combéaux subprimes. Labanque estren-

flouée le 28 pour 11,2 milliards d’euros
par les autorités belges, néerlandaises
et luxembourgeoises. L’inquiétude est
également forte au Royaume-Uni ou
le 28 septembre la banque Bradford et
Bingley est nationalisée.

L’Etat fédéral s’allie le 29 septembre 2
un consortium de banques allemandes
pour aider labanque Hypo Real Estate.
35 milliards d’euros sont accordés en
urgence.

Les députés belges veulent enquéter
sur les responsabilités dans la situation
de Fortis et de Dexia.

(GRANDE-BRETAGNE

20-24 septembre 2008. Parti tra-
vailliste. Le congrés du Parti tra-
vailliste a lieu 3 Manchester dans un
climat difficile pour Gordon Brown.
La contestation est montée au sein du
Labour. Le 13 septembre, Joan Ryan,
vice-président du Labour, qui a appelé
a une élection primaire pour la direc-
tion du parti, a été démise de ses fonc-
tions. Siobahain McDonagh, adjointe
du whip, chargée de faire respecter la
discipline de vote aupres des élus tra-
vaillistes, a subi le méme sort pour avoir
émis la méme idée. Deux autres mem-
bres du gouvernement ont eux démis-
sionné, dont Barry Gardiner. Lafronde
n’a néanmoins pas atteint le cabinet.
Le Premier ministre a voulu par ces
manceuvres éviter un vote de confiance
au congres du labour. Face 3 une popu-
larité au plus bas, Gordon Brown essaie
de convaincre qu’il est le meilleur leader
et de désamorcer la fronde au sein de
son parti. Son discours lui a donné un
«ballon d’oxygene» politique face aux
rebelles de son parti méme si ’annonce
surprise le 24 septembre du départ pro-
chain de Ruth Kelly a jeté une ombre
au tableau. Cette derniére a pourtant
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déclaré quitter le gouvernement non
pour des raisons politiques mais stric-
tement personnelles.

IsSRAEL

22 septembre 2008. Premier ministre.
Outreles soupgons de corruption s’ajou-
tent maintenant ceux d’escroquerie. Le
11 juillet, Ehoud Olmert est soupgonné
d’avoir escroqué I’Etat israélien dans
une affaire de billets d’avion.

Le 30 juillet, il annonce sa décision
de renoncer au pouvoir.

Tzipi Livni, ministre des Affaires
étrangeres, avocate, mere de deux enfants,
ancienne attachée du Mossad a Paris,
jouissant d’une forte réputation d’in-
tégrité, est candidate, ainsi que Shaoul
Mofaz, 60 ans, ancien chef d’état-
major et ancien ministre de la Défense,
ministre des Transports, général, par-
tisan de la maniére forte. Les chances de
Meir Sheetrit, ministre de I’ Intérieur, et
d’Avi Dichter, ministre de la Sécurité
intérieure, sont trés réduites.

Le 8 septembre, la police recom-
mande d’inculper le Premier ministre
pour corruption.

Tzipi Livni est élue a la téte du parti
Kadima et va donc devenir Premier
ministre. Elle obtient avec 16936 voix
43,1 % des suffrages, contre 16505
(42%) a Shaoul Mofaz. Il n’y a que
431 voix d’écart entre les deux candi-
dats. Les deux autres candidats n’ob-
tiennent que 8,5 % pour Meir Sheetrit
et 6,5% pour Avi Dichter. La partici-
pation, avec 53,7 %, a sans doute géné
Tzipi Livni car elle partait largement
favorite dans les sondages. C’est la pre-
miere femme A occuper ce poste depuis
Golda Meir. Sa grande difficulté sera
de former un gouvernement avec des
partis qui ont’habitude de faire monter
les encheres.

Le chef du Likoud, Benyamin Neta-
nyahou, demande des élections anti-
cipées.

Ehoud Olmert annonce sa démission
le 21 septembre. Le lendemain, Tzipi
Livni est officiellement chargée de
former le gouvernement.

Jaron

24 septembre 2008. Premier ministre.
Ayant déja une tres faible popularité,
le Premier ministre Yasuo Fukuda
affronte de nouvelles difficultés. Le
1¢r aofit, il annonce un remaniement de
son gouvernement alors que celui-ci est
touché par un scandale relatif au minis-
tere de la Défense. Naoki Akiyama, au
cceur des réseaux entre monde politique
et industries de la défense, est arrété.
Laffaire met en cause Yamada Corp.,
société jouant le rdle d’intermédiaire
entre les entreprises de défense et le
ministére. Déa en novembre 2007 le
vice-ministre de la défense Takemasa
Moriya avait été arrété pour avoir
touché des pots-de-vin d’un ancien haut
responsable de Tamada. Les noms de
I’ancien ministre de la Défense, Fumio
Kyuma, et du ministre des Finances,
Fukushiro Nukaga, sont cités.

Pour s’assurer du soutien de toutes
les factions de son parti, il nomme son
rival Taro Aso au poste de numéro deux
du Parti libéral démocrate (PLD). C’est
un bouleversement. Quatre ministres
seulement conservent leur poste dont le
ministre des Affaires étrangeres Masa-
hiko Koumura. Diverses personnalités
reviennent dont [’ancien ministre de la
Politique économique et fiscale, Kaoru
Yosano, qui retrouve ce portefeuille.
L’ex-secrétaire général du PLp, Bunmei
Ibuki, devient ministre des Finances.
Deux femmes trés populaires sont
nommées. Seiko Soda prend la téte de
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I’Agence de protection des consom-
mateurs et Kyoko Nakayama sera en
charge du dossier des enlévements de
Japonais par des agents nord-coréens.
Enfin, le ministere de la Défense, par
lequel le scandale est arrivé, échoit a
Yoshimasa Hayashi, 47 ans, ce qui est
jeune au Japon. Lobjectif est a la fois de
mener a bien les réformes et de préparer
les élections de 2009.

Le 1 septembre, Yasuo Fukuda
démissionne, estimant ne pas pouvoir
mener les réformes promises en raison
de leffondrement de sa popularité.
Le secrétaire général du Parti libéral
démocrate, Taro Aso, 68 ans, petit-fils
du Premier ministre au lendemain de
la reddition du Japon, intransigeant a
I’égard de Pékin et Séoul, appartenant a
une famille catholique, se dit prét, mais
on évoque aussi la candidature d’une
ancienne ministre de la Défense, Yuriko
Koike, 56 ans, proche de I’ancien Pre-
mier ministre Koizumi et de ses posi-
tions néolibérales. Elle serait la premiere
femme Premier ministre au Japon. Il y
a trois autres candidats, ce qui est un
record. Parmi ceux-ci, Kaoru Yosano,
60 ans, chrétien, favorable au déplace-
ment des restes des criminels de guerre
du sanctuaire Yasukuni, objet de tension
avec la Chine et la Corée du Sud.

Le 22 septembre, Taro Francisco Aso,
ancien ministre des Affaires étrangeres,
est désigné a une large majorité par le
PLD par 351 voix sur 527. L’élection est
faite par les parlementaires et les repré-
sentants des instances régionales. Le
24 septembre, Yasuo Fukuda formalise
sadémission. La Chambre des représen-
tants élit Taro Aso par 337 voix contre
117 aIchiro Ozawa (Parti démocratique
du Japon). La Chambre des conseillers
accorde 125 voix a Ichiro Ozawa contre
108 a Taro Aso, mais c’est le vote des
représentants qui s’ impose.

Le cabinet comporte 17 membres parmi
lesquels deux femmes dont Yuko Obuchi,
34 ans, ministre des Affaires sociales, fille
d’un ancien Premier ministre.

La vie politique connait un tournant.
Junichiro Koizumi, 66 ans, ancien Pre-
mier ministre de 2001 22006, populiste,
quia engagé le Japon en Afghanistan et
qui fréquentait régulierement le sanc-
tuaire Yasukuni, quitte la scéne poli-
tique. La politique qu’il a menée est
critiquée par Taro Aso.

MAURITANIE

6201it2008. Coup d’Etat. La démocratie
n‘aura guére duré en Mauritanie.

Le président Sidi Mohamed Ould
Cheikh Abdallah, élu démocratique-
ment en mars 2007 lors du premier
scrutin transparent et pluraliste apres
le coup d’Etat militaire du 3 aofit 2005,
est renversé par un autre coup d’Etat
militaire. Le président est arrété ainsi
que le Premier ministre Yahia Ould
Ahmed Waghf par la garde présiden-
tielle. Un haut Conseil d’Etat est formé,
dirigé par le général Mohamed Ould
Abdel Aziz. 1l était chef d’état-major
particulier du président et commandant
delagarde présidentielle et venait d’étre
démis de ses fonctions par un décret du
méme jour.

Cette crise survient aprés une période
de tension marquée par la démission
le 4 aotit de 25 députés et 23 sénateurs
qui critiquaient la dérive autoritaire et
Iaffairisme du président. Déja les par-
lementaires avaient obtenu la démission
du gouvernement et la mise en place
d’une nouvelle équipe. Fin juillet, une
cinquantaine de parlementaires avaient
demandé la tenue d’une session extra-
ordinaire demandant la création d’une
commission d’enquéte sur la gestion du
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programme lancé en avril pour lutter
contre la crise alimentaire.

Le 14 aotit, Moulaye Ould Mohamed
Laghdaf est nommé Premier ministre.

L’Union européenne suspend son aide
financiere et la France fait de méme.

Le Premier ministre destitué est libéré
le 11 aoft.

Le Conseil de sécurité condamne le
coup d’Etat le 19 aofit.

Un gouvernement est mis en place
le 1¢ septembre sous la direction du
diplomate Moulaye Ould Mohamed
Laghdaf.

C’est le quatrieme coup d’Etat depuis
I’indépendance. En 1978, Moktar Ould
Daddah, pere de I’indépendance, avait
été renversé. En 1984, c’est le président
Mohamed Khouna Ould Haidda qui
Iavait été par le colonel Maaouiiya Ould
Taya. Enfin le 3 a0(it 2005, celui-ci avait
a son tour été renversé par un groupe
d’officiers dirigé par le colonel Ely
Ould Mohamed Vall, qui avait entamé
un processus démocratique conduisant
aux premieres élections libres rempor-
tées par Sidi Ould Cheikh Abdallahi
en avril 2007.

NEraL

19 et 21 juillet; 15 aofit 2008. Président
de la République. Suite a I’abolition de
la monarchie qui avait 239 ans d’4ge, le
Neépal peine a élire un président de la
République.

Il réussit a élire le 19 juillet un vice-
président par 305 voix & Paramananda
Jha, Forum Madhesi des droits du
peuple, contre 243 i Shanta Shreshta,
Parti communiste du Népal (maoiste).

Ce méme jour, pour I’élection du pré-
sident, Ram Baran Yadav, Congres du
Népal, obtient 283 voix contre 270 a
Ram Raja Prasad Singh, Parti commu-

niste du Népal. La majorité nécessaire
de 298 voix n’ayant pas été atteinte, un
second tour a lieu le 21 juillet. Ram
Baran Yadav est élu avec 308 voix contre
282 a son adversaire. Il préte serment
le 23 juillet.

Suite a ce revers, le Parti commu-
niste du Népal refuse de former un
gouvernement. Pourtant, Pushpa
Kamal Dahal, dit Prachanda, 53 ans,
Parti communiste du Népal, dans la
clandestinité pendant 25 ans dont 10
a mener la lutte armée dans les maquis
et montagnes, est élu premier ministre
par I’Assemblée constituante avec 464
voix contre 113 2 Sher Bahadur Deuba,
Congres népalais. Il entre en fonction le
18 aoft. Il termine la formation de son
gouvernement le 31 aofit. Le premier
voyage du nouveau Premier ministre, a
la différence de ses prédécesseurs, n’est
pas pour I’Inde mais pour la Chine. Il
ne vient 3 New Delhi que le 14 sep-
tembre. Un signe.

PaxisTAN

18 aotit 2008. Président de la Répu-
blique. La coalition gouvernementale,
aprés cinqg mois de tension entre le
Parlement et le chef de I’Etat, amorce
une procédure de destitution contre le
président Pervez Mucharraf, 65 ans, au
pouvoir depuis le 20 juin 2001. II est
accusé de «mauvaise administration » et
de «violation de la Constitution ».
Cette procédure s’inscrit dans un
climat de violences. C’est ainsi que
le 12 aofit un attentat fait 12 morts a
Peshawar. Le lendemain, un attentat-
suicide a Lahore fait au moins 8 morts.
Undouble attentat contre une usine d’ar-
mement prés d’Islamabad fait 64 tués le
21 aotit. Il est attribué a Al-Qaida.
Plutét que de subir I’humiliation
d’une destitution, le président Mucharraf
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préfere démissionner le 18 aofit. Clest
le président du Sénat, Mohammadmian
Soomro, 58 ans, qui assure |’intérim.
Désle 23 aofit, Asif Ali Zardari, 53 ans,
veuf de Benazir Bhutto assassinée le
27 décembre 2007, chef du Parti du peuple
pakistanais (Ppp), se porte candidat.
Délection se déroule dans un climat tres
tendu. Le Premier ministre Yousuf Raza
Gilani échappe a un attentat dans la ban-
lieue d’Tslamabad le 3 septembre 2008.
Asif Ali Zardari est élu. Il ne jouit pas
d’une grande popularité, étant considéré
comme un personnage corrompu. Il a
passé onze années en prison, accusé de
corruption (il est surnommé M. 10 %),
extorsion de fonds et méme de ’assas-
sinat d’un des fréres de son épouse.
Il n’inspire que peu de confiance a
Washington quia pourtant laché Pervez
Mucharraf. Il est élu par les députés
et les membres des assemblées provin-

ciales. Il "emporte avec plus de 70 % des
voix par 481 voix contre 153 2 Saeed Uz
Zaman Siddiqui, soutenu par le parti de
Nawaz Sharif qui a rompu la coalition
avec le Ppp, et 44 3 Mushahid Hussain,
proche de Pervez Mucharraf. Il entre en
fonction le 9 septembre.

RouMANIE

9 juillet 2008. Audiovisuel. Lamende-
ment a la loi roumaine sur I’audiovisuel
contraignant les télévisions et les radios
adiffuser a part égale des informations
«positives » et «négatives» est déclaré
non constitutionnel par la Cour consti-
tutionnelle (décision n°857).

SLOVENIE

21 septembre 2008. Elections législa-
tives. Plus de mille candidats s’affron-

Elections législatives en Slovénie

Inscrits 1696437
Votants 1070424 (63,1) (+2,6)
Nuls 18597

Suffrages exprimés 1051827

Partis V01X % sieges
Sociaux-démocrates (Sp) 316783 30,5 (+20,3) 29 (+19)
Parti démocratique slovene (Sps) 304181 29,3 (+0,2) 28 (-1)
Zares (Réalités) (social-libéral) 97554 9,4 (+9,4) 9 (+9)
Parti démocratique des retraités

de Slovénie (centriste) (DeSus) 77612 7,5 (+3,5) 7 (+3)
Parti national slovene (nationaliste) (Sxs) 56601 5,5 (-0,8) 5(-1)
Parti populaire slovene (chrétien démocrate) (Sts)

et Parti de la Jeunesse de Slovénie (Verts) (Sms) 54328 5,2 (-3,7) 5(-2)
Démocratie libérale de Slovénie (LDs) 53975 5,2 (-17,6) 5 (-18)
Nouvelle Slovénie-Parti populaire chrétien (Nsr) 33420 3,4 (-5,7) 0(-9)
Autres 4,2 (-5,4)

Minorités 2(=)
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taient aux cinquie¢mes élections depuis
I’indépendance de la Slovénie, dont
un tiers de femmes, la loi électorale
obligeant chaque liste 2 présenter un
minimum de 25 % de candidates.

Le Parti social-démocrate (ex-com-
munistes) conduit par l’ancien com-
muniste Borut Pahor, 45 ans, remporte
les élections législatives face au Parti
démocratique slovene, centre droit du
Premier ministre Janez Jansa. Il obtient
30,50% des voix et 29 des 90 sieges
contre 29,32 % et 28 sieges au parti au
pouvoir. Zares-Nouvelle politique de
Gregor Golobic obtient 9,4 % (9 élus),
le Parti démocratique des retraités de
Slovénie de Karl Erjavec, ministre sor-
tant de la Défense, 7,45% (7 élus), le
Parti national slovéne de Zmago Jelincic
5,46 % (5 élus), le Parti populaire slovene
et Parti de lajeunesse de Slovénie 5,24 %
(5 élus) et la Démocratie libérale de Slo-
vénie de Katarina Kresal 5,19 % (5 élus).
La participation a été de 62,3 %.

2 des 90 sieges de la Drzavni Zbor
(Assemblée nationale) vont aux mino-
rités italienne et hongroise.

Ces élections mettent ainsi fin 2
quatre ans de pouvoir du gouvernement
de centre droit de Janez Jansa.

TURKMENISTAN

26 septembre 2008. Constitution. Une
nouvelle Constitution, visant a «démo-
cratiser» le systeme politique, autori-
sant le multipartisme et proclamant
I’économie de marché, a été adoptée.

TURQUIE

30 juillet 2008. AKP. Accusé d’atteinte
aux fondements laiques de la Répu-
blique turque, I’AkP, parti au pouvoir,
risquait I’interdiction. Depuis 1960,
plus de vingt partis ont ainsi été inter-
dits. Mais c’est la premiére fois qu’un
tel recours portait contre un parti au
pouvoir quia obtenu 47 % des suffrages
en 2007.

Par 5 voix contre 4 la Cour consti-
tutionnelle rejette la demande du pro-
cureur général qui demandait qu’il soit
interdit @ 71 personnes membres de
I’Axp d’appartenir a un parti politique.
La Cour décide de ne pas dissoudre
le parti (il aurait fallu un accord de
sept juges pour la dissolution). Elle
choisit une voie moyenne en décidant
de priver ’Axp d’une partie de son sou-
tien financier.
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(Te" juitter — 30 sepTemBRE 2008)

REPERES

2 juillet. M. de Carolis, président de
France Télévisions, qualifie sur RTL
de «stupide» ’appréciation portée
par le chef de ’Etat sur cette chaine
publique.

4 juiller. Le président Sarkozy et sa
conjointe accueillent 2 1’aéroport
de Villacoublay Mme Ingrid Betan-
court, prisonniére des FARc, libérée
deux jours plus tot.

5 juiller. Un décret nomme M. Frédéric
Mitterrand président de’Académie de
France (la «Villa Médicis») 2 Rome.
Au conseil national de ’'Ump, réuni
a Paris, M. Sarkozy observe: «La
France est en train de bouger [...]
désormais, quand il y a une gréve en
France, personne ne s’en apercoit. »

8 juillet. Invitée sur France 2,
Mme Royal établit un rapport entre
la nouvelle mise a sac de son domicile
et son affirmation de «la mainmise
du clan Sarkozy sur la France ».

10 juillet. Dans un entretien au Figaro,
M. Bayrou affirme: «Le président de
la République cesse d’étre le prési-

POUVOIRS - 128. 2008

dent de tous les Frangais dés I’instant
ou il s’affiche comme chef de parti.
Au lieu d’étre ’homme de la nation,
il se faitle porte-parole d’unclan [...]
C’est la fonction elle-méme qui est
ainsi mise en cause. »

11 juiller. Mme Carla Bruni publie son
troisieme album: Comme si de rien
n’était.

Le tribunal arbitral tranche en faveur
de M. Tapie dans le conflit qui I’'op-
pose au Crédit lyonnais.

Le secrétaire d Etat au Vatican attend
un «assouplissement» de la laicité a
la francaise.

16 juillet. Dans une lettre au président
de la République publiée dans Le
Monde, M. Lang estime que «le réé-
quilibrage des institutions visé par la
réforme constitutionnelle va dans le
bon sens, mais n’est pas encore suf-
fisant».

17 juillet. Le président Sarkozy préco-
nise de réduire le seuil de constitution
d’un groupe parlementaire 3 ’Assem-
blée nationale 2 15 membres, dans un
entretien au Monde.

23 juillet. Au lendemain de ’adoption
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de la révision constitutionnelle, le
chef de ’Etat, recevant les élus de la
majorité, fustige le Ps: « Nous avons
le parti d’opposition le plus sectaire
d’Europe. »

«Occasion manquée par le Parti
socialiste»: quatre députés socialistes
publient cet article dans Le Monde.

24 juillet. Le Premier ministre pré-
sente la nouvelle carte militaire de la
France; 83 sites sont supprimés.

5 aodt. Le Rwanda publie un rapport
accusant les responsables civils et
militaires francais en 1994 (cohabi-
tation Francois Mitterrand-Edouard
Balladur) d’avoir participé au mas-
sacre des Tutsis.

8 aodit. M. Sarkozy assiste 3 'ouverture
des Jeux olympiques de Pékin.

13 aont. Le dalai-lama rencontre des
parlementaires au Sénat.

22 aodit. Le dalai-lama recoit Mme Carla
Bruni-Sarkozy au temple delaRoque-
reronde (Hérault), accompagnée de
M. Kouchner et de Mme Yade.

26 aodit. M. Delanoé annonce sa candi-
dature au poste de premier secrétaire
du Ps.

29 aoit. A université d’été du Ps a
La Rochelle, Mme Royal lance, a
I’'unisson de Juliette Gréco: « Aimez-
vous les uns les autres ou dispa-
raissez ! »

30 aodt. «Le réle du Parti radical,
déclare M. Borloo a2 Montélimar
(Drome), c’est de remettre en cause
certaines idées recues et pas seule-
ment d’organiser la quéte du pou-
Voir. »

1" septembre. M. Dominique Rossi,
coordonnateur de la sécurité en
Corse, est révoqué de ses fonctions,
a la suite de 'occupation de la villa
de M. Clavier, par des nationalistes
a Porto-Vecchio.

7 septembre. Mme Carla Bruni-Sarkozy

est ’invitée de M. Drucker dans son
émission Vivement dimanche sur
France 2.

A Agay (Var), M. Bayrou estime: « Le
jour ol la question de l’alternance
seraal’ordre dujour, la question sera
celle de I’efficacité [...] Nous avons
besoin les uns des autres le jour ou il
s’agira de construire ensemble. »

13 septembre. Mme Albanel, ministre
de la Culture, est invitée a la féte de
I’Humanité, a 'opposé de M. Besan-
cenot.

18 septembre. Mme Carla Bruni-
Sarkozy présente le journal de
Canal +.

23 septembre. Devant ’Assemblée géné-
rale des Nations unies, M. Sarkozy se
prononce en faveur d’un «capitalisme
régulier et régulé».

24 septembre. Le président Accoyer

se déclare favorable a sanctionner
pécuniairement [’absentéisme des
députés.
M. Larcher remporte la primaire, au
premier tour, au sein du groupe Ump,
envue de la présidence du Sénat, face
3 MM. Raffarin et Mariani.

En vue du congres socialiste de
Reims, six motions sont déposées.
26 septembre. En réponse a la crise ban-
caire et financiere, M. Fillon lance un

appel a 'union nationale.

27 septembre. Mme Royal présente,
au Zénith A Paris, un «one-woman
show ».

AMENDEMENT

- Bibliographie. ].-P. Camby, «Cin-
quante ans de droit d’amendement »,
LPA, 10-7.

— Exercice. La nouvelle rédaction de
l’article 44 C, alinéa 1¢ précise que le
droit d’amendement «s’exerce en séance
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ou en commission selon les conditions
fixées par les reglements des assem-
blées dans le cadre déterminé par une
loi organique ». Lentrée en vigueur de
la nouvelle disposition, qui vise la juris-
prudence du Conseil constitutionnel
exigeant la discussion en séance de
tous les amendements recevables, est
subordonnée a I’intervention de la loi
organique.

- Recevabilité. La nouvelle rédaction
de l’article 45 C, alinéa 1%, qui précise
que «tout amendement est recevable en
premiere lecture des lors qu’il présente
un lien, méme indirect, avec le texte
déposé ou transmis», tend 2 assouplir
la jurisprudence sur les cavaliers légis-
latifs.

ASSEMBLEE NATIONALE

— Bureau. Mme Vautrin (Marne)
(Ump) a été nommée vice-présidente,
a compter du 25 septembre, en rempla-
cement de M. Daubresse (Nord) (Ump)
démissionnaire (JO, 27-9).

— Circonscriptions électorales. Le
Conseil constitutionnel a été enfin
entendu (cette Chronique, n°127,
p- 186) : le nouvel article 25 (rédaction
de la LC du 23 juillet 2008) dispose:
«Une commission indépendante [...]
se prononce par un avis public sur les
projets de texte et propositions de loi
délimitant les circonscriptions pour
I’élection des députés ou modifiant la
répartition des sieges de députés ou de
sénateurs. »

— Circonscriptions électorales (suite). La
ministre de ’Intérieur en dresse la liste
dans lesquelles le ratio entre le nombre
des inscrits aux dernieres élections
législatives et la population, issue du

recensement général de 1999, est supé-
rieur 2 20% (2: Bouches-du-Rhone,
10¢; Gironde, 8¢); inférieur 2 20 % (12,
dont Bouches-du-Rhone, 7¢; Haute-
Garonne, 4¢; Bas-Rhin, 17); supérieur
a 10% (48, dont Bouches-du-Rhone,
15¢; Loire-Atlantique, 7¢; Seine-Saint-
Denis, 13°) et inférieur 2 10 % (56, dont
Alpes-Maritimes, 1"; Haute-Garonne,
3¢; Val-d’Oise, 5¢) (AN, Q, 1¢°-7).

Un tableau général par département
estinséré (ibid., 15-7). Ausurplus, il est
indiqué le nombre de députés attribué
a chaque département métropolitain
depuis 1876 en fonction de régles appro-
priées (ibid., 1-7).

— Composition. Auscrutin de ballottage,
M. Gorges (UMP) a retrouvé son siege,
a la suite de la seconde annulation de
’élection de la premiere circonscription
d’Eure-et-Loir, le 14 septembre (JO,
16-9) (cette Chronique, n°127, p. 187).
M. Dutreil (Marne, 1) (UmMP) a démis-
sionné, le 16 septembre (JO, 17-9), apres
que le président Accoyer lui eut rappelé
que, nommé le 1¢ septembre président
delafiliale américaine d’une entreprise
de luxe, il n’était « plus A méme de rem-
plir de fagon acceptable » son mandat, le
12 septembre (Le Figaro, 13/14-9).

Mme des Esgaulx (Gironde, 8¢) (Ump)
a été élue sénatrice le 21 septembre. A
I’'opposé, M. Roustan (Gard, 4¢) (Ump)
a échoué dans son dessein (Le Monde,
23-9).

Les Francais expatriés seront repré-
sentés A ’Assemblée nationale, comme
traditionnellement au Sénat (nouvel art.
24 C). En derniere analyse, le nombre
des députés est dorénavant plafonné
A 577, tout comme celui des sénateurs

(ibid.).

V. Droit communantaire et enropéen.
Elections législatives. Parlement. Parle-
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mentaires en mission. Partis politiques.
Session extraordinaire.

AUTORITE JUDICIAIRE

— Bibliographie. V. Lamenda, «La
Convention européenne et la Cour
de cassation», RIDC, 2008, p. 325;
J.-L. Nadal, ibid., p. 337; P. Jan, «Jus-
tice, juges et pouvoir», in La Consti-
tution de la V¢ République. Réflexions
pour un cinquantenaire, La Documen-
tation francaise, 2008, p. 153.

V. Conseil constitutionnel.
AUTORITE JURIDICTIONNELLE

— Bibliographie. J.-M. Sauvé (présenta-
tion), « influence de la CepH sur les
cours suprémes », RIDC, 2008, p. 329;
B. Stirn, «La position du Conseil
d’Erat», ibid., p. 309; O. Schrameck,
«Réflexions sur P’arrét Arcelor», in
Constitutions et Pouvoirs. Mélanges en
I’honnenr de Jean Gicquel, Montchres-
tien, 2008, p. 545.

— Avis du Conseil d’Etat. Dans les condi-
tions prévues par la loi, le président
d’une assemblée peut soumettre pour
avis audit Conseil une proposition de
loi, sauf opposition de son auteur (nouvel
art. 39, al. 5 C). A ce jour, seule une
proposition de loi de pays calédonien
bénéficiait de cette expertise juridique.

V. Conseil constitutionnel.
BicaMERISME

— Bibliographie. Le Bicamérisme et la
Représentation des régions et des col-
lectivités locales: le role des secondes
chambres en Europe, Les Colloques du
Sénat, 2008.

- Commission mixte paritaire (CMP).
Si le désaccord entre les deux assem-
blées concerne une proposition de loi, la
réunion d’une cmp peut désormais étre
décidée par les présidents de celles-ci
«agissant conjointement », ainsi que le
prévoit ’article 45 C, alinéa 2; la nou-
velle rédaction, qui substitue la «pro-
cédure accélérée» a 'urgence pour la
réunion d’une cMP aprés une seule lec-
ture, limite également la prérogative du
gouvernement qui ne peut y recourir
qu’a la condition que les conférences
des présidents des deux assemblées ne
s’y solent pas «conjointement oppo-
sées».

- Fin d’une priorité. Les Frangais éta-
blis hors de France étant désormais
représentés a 1’Assemblée nationale
(art. 24 C, al. 5), les projets de loi les
concernant ne sont plus soumis en pre-
mier lieu au Sénat (art. 39 C, al. 2).

V. Ordre du jour.
COLLECTIVITES TERRITORIALES

— Bibliographie. A.Roux, « Uautonomie
financiere des collectivités territoriales
dans les constitutions européennes », in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 483.

— Commission consultative d’évalua-
tion des normes. Le Premier ministre a
adressé une circulaire, en date du 22 sep-
tembre, aux membres du gouvernement
relative aux relations entre I’Etat et les
collectivités territoriales, tant du point
de vue législatif que réglementaire.
L’avis concernera ’impact financier
et technique sur lesdites collectivités
et leurs établissements publics. Cette
démarche est étendue au droit commu-
nautaire (O, 23-9).
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— Départements. Le plus grand nombre
d’arrondissements se situent en Moselle
(8); Pas-de-Calais (7) et dans le Nord
(6). L’arrondissement le plus peuplé
est celui de Palaiseau (Essonne) avec
537600 habitants, et le moins peuplé,
celui de Calvi (Haute-Corse) avec
17800 habitants (AN, Q, 16-9).

— Départements et régions d’ontre-mer.
Le nouvel article 73 C confere a leur
assemblée délibérante une habilitation
réglementaire en vue de modifier des
dispositions de nature réglementaire,
dans un nombre limité de matieres,
parallelement 2 celle ressortissant au
domaine de la loi.

— Droit local alsacien-mosellan. Laloi de
séparation de I’Etat et des églises n’ayant
pas été introduite dans les départements
concernés, un culte reconnu ou non
reconnu peut se voir accorder une aide
financiére par une commune, au sens de
article L 2541-12 (10%) ccer, «des lors
que la subvention répond 2 une finalité
d’intérét général ou de bienfaisance»,
déclare la ministre de 'Intérieur. La caa
de Nancy (6 mars 2008, Commune de
Soultz) a cependant considéré que I’attri-
bution d’une subvention a une association
religieuse locale destinée a couvrir, en
partie, les dépenses exposées a 'occasion
d’un pelerinage n’était pas justifiée parun
intérét général suffisant (AN, Q, 15-7).

— Droit local alsacien-mosellan et droit
concordaire. Le décret du 18 septembre, le
Conseil d’Etat entendu, porte réception
de labulle papale du 18 juillet précédent,
nommant I’abbé Jordy évéque auxiliaire
del’archevéque de Strasbourg (JO, 19-9).

— Enumeération. Les collectivités d’outre-
mer de Saint-Barthélemy et de Saint-
Martin ont été visées a larticle 72-3,

alinéa 2 C (rédaction de la LC du
23 juillet 2008). L’ile de Clipperton n’a
pas été oubliée: la loi détermine son
régime législatif et son organisation
particuliere (cette Chronique, n°122,
p- 206) (art. 72-3, in fine).

— Libre administration. Laloi instituant
un droit d’accueil pour les éleves, en
cas de greve des enseignants, n’affecte
pas ce principe, a estimé le Conseil
constitutionnel (569 DC): le législateur
a accompagné la nouvelle compétence
des communes de ressources qui ne le
dénaturent pas (cons. 13), au terme d’une
jurisprudence classique. De méme, la
libre administration a été préservée en
matiere de contrat de partenariat, au
terme « d’une évaluation qui a pour but
de fournir une aide» a leur décision.
En Poccurrence, il s’agit d’une moda-
lité de mise en ceuvre dudit principe
(567 DC, cons. 6). En revanche, celui-ci
est méconnu lorsquune collectivité,
chef de file, est investie d’un pouvoir de
décision. Ce transfert de compétences
est contraire a l’article 72, alinéa 5 C
(567 DC).

— Nownvean roi de Wallis. M. Fau-
pala, retraité de la fonction publique,
désigné par la chefferie, a été intronisé
le 25 juillet en qualité de lavelna (Le
Monde, 3-9).

— TaArF. Le décret 2008-919 du 11 sep-
tembre relatif au statut desdites terres
a été adopté (JO, 13-9@7). Un préfet,
administrateur supérieur, a été nommé
(décret du 3 septembre, 1bid., 5-9@32).

V. Conseil constitutionnel. Droit
d’outre-mer. Elections. Elections locales.
Gouvernement. Habilitation législa-
tive. Loi. Pouvoir réglementaire.
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COMMISSIONS

— Affaires enropéennes. Le nouvel
article 88-4 C dispose en son dernier
alinéa qu’une « commission chargée des
affaires européennes» est instituée dans
chaque assemblée. Cette dénomination,
préférée a celle de comité, retenue par
le projet de LC, constitutionnalise les
délégations pour I’Union européenne.

— Auditions communes. Les commis-
sions des affaires étrangeres et de la
défense de I’Assemblée nationale ont
procédé, les 26 aotit, 10 et 17 septembre,
A une série d’auditions communes sur la
situation en Afghanistan apres la mort
de dix soldats frangais: les ministres des
Affaires étrangeéres et de la Défense, les
responsables militaires, etc.

— Innovations. La LC du 23 juillet a
sensiblement modifié la situation des
commissions permanentes. Outre I’in-
version des deux alinéas de larticle 43
en vertu desquels le renvoi des textes a
une commission permanente devient la
régle conformément a la pratique, sauf
demande de commission spéciale, et
leur nombre, porté de six a huit, leur
role est surtout revalorisé par une autre
inversion, celle qu’introduit la nouvelle
rédaction de ’article 42 C, alinéas 1
et 2: la discussion des projets en séance
ne porte plus sur le texte du gouver-
nement mais sur celui qu'a adopté la
commission (2 ’exception des projets de
révision, de loi de finances et de finance-
ment de la sécurité sociale); d’autre part,
un délai de six semaines entre le dépot
et la discussion en séance en premiére
lecture doit permettre un examen plus
approfondi. Enfin, de nouvelles préro-
gatives leur sont conférées en matiere
de nominations par ’article 13 C: I’avis
de la commission compétente de chaque

assemblée est requis pour les nomina-
tions par le président de la République
aux emplois ou fonctions déterminés
par une loi organique en raison de
leur importance pour la garantie des
droits et libertés ou la vie économique
et sociale (c’est notamment le cas pour
le Conseil constitutionnel - art. 56 — et
pour le Conseil supérieur de la magis-
trature — art. 65), cet avis pouvant faire
obstacle & la nomination s’il réunit les
trois cinquiemes de leurs membres.

V. Conseil constitutionnel. Conseil
supérienr de la magistrature. Ordre du
jour.

COMMISSIONS D’ENQUETE

- Constitutionnalisation. Jusque-la
prévues par l'ordonnance 58-1100 du
17 novembre 1958 relative au fonction-
nement des assemblées parlementaires,
les commissions d’enquéte «formées
pour recueillir des éléments d’infor-
mation » sont désormais reconnues par
l’article 51-2 C, lequel renvoie a la loi
pour leurs régles de fonctionnement et
aux réglements des assemblées pour les
conditions de leur création: une dispo-
sition déclaratoire sans portée effective.

CONGRES DU PARLEMENT

- Convocation. Le Congres a été
convoqué le 21 juillet par le décret
du président de la République du 17
(JO, 18-7) pour le vote du projet de loi
constitutionnelle de modernisation des
institutions de la V¢ République adopté
en termes identiques par ’Assemblée
nationale et le Sénat.

— Réunions. Outre ’achévement de la
révision de la Constitution (art. 89 C), il
peut également étre réuni pour autoriser
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la ratification d’un traité relatif a 1’adhé-
sion d’un Etat 2 I'Union européenne, 2
défaut du recours au référendum (nouvel
art. 88-5 C).

- Vore. Apres que le président Accoyer
eut rituellement constaté que le regle-
ment du 20 décembre 1963, modifié
le 28 juin 1999, était applicable, le
Premier ministre a présenté le projet
de révision, suivi des explications de
vote; le scrutin public a eu lieu dans
huit bureaux de vote a proximité de
I’hémicycle; les résultats du vote élec-
tronique ont donné lieu, par décision
du bureau, 3 un comptage manuel des
bulletins. La loi constitutionnelle a
été adoptée par 539 voix contre 357, la
majorité des trois cinquieémes requise
étant de 538 voix. Le président a pris
part au scrutin et voté pour, a ’instar
de M. Laurent Fabius, le 28 juin 1999
sur les deux LC relatives a la parité
femmes-hommes et a la Cour pénale
internationale.

La répartition des suffrages par
groupe a été la suivante:
. Ump: 310 députés pour, 6 contre
(MM. Cugq, Geoffroy, Goulard, Grand,
Jacques Le Guen et Myard), 1 absten-
tion (M. Wojciechowski); 158 sénateurs
pour et 1 contre (M. Lardeux).
. Socialiste, Radical, Citoyen et divers
gauche: 10 députés pour (les radicaux de
gauche et M. Jack Lang) et 194 contre;
les 95 sénateurs socialistes contre.
. Gauche démocrate et républicaine: les
24 députés contre, ainsi que les 23 séna-
teurs du groupe Communiste républi-
cain et citoyen.
. Nouveau Centre: 23 députés pour, et
1 abstention (M. Folliot).
.Rassemblement démocratique social et
européen: 11 sénateurs pour, 4 contre
et 2 abstentions (MM. Michel Charasse
et Frangois Fortassin).

.Noninscrits: 1 député pour et 6 contre
(dont MM. Francois Bayrou et Dupont-
Aignan): 2 sénateurs pour, 1 abstention
et 1 non-votant.

- Congres bis. Le terme de Congres
désigne traditionnellement la réunion
des députés et des sénateurs a Ver-
sailles; depuis 1958, cette réunion n’in-
tervenait qu’a l'occasion d’une révision
de la Constitution, alors quauparavant
elle avait aussi pour objet I’élection du
président de la République. Désormais,
elle se tiendra également pour entendre
ce dernier, dont la déclaration «peut
donner lieu, hors de sa présence, a un
débat qui ne fait l'objet d’aucun vote »,
ainsi que le prévoit le 2¢ alinéa de I’ar-
ticle 18 C. La procédure du message
«qu’il faitlire », héritée delaloi de Bro-
glie du 13 mars 1873 et curieusement
perpétuée — bien qu’elle fiit d’inspira-
tion antirépublicaine — est cependant
conservée par le 1 alinéa.

V. Droit communauntaire et enropéen.
Président de la République. Révision de
la Constitution.

CONSEIL CONSTITUTIONNEL

— Bibliographie. O. Dutheillet de
Lamothe, «La Convention euro-
péenne et le Conseil constitutionnel »,
RIDC, 2008, p. 293; L. Burgorgue-
Larsen, « U'influence de la Convention
européenne sur le fonctionnement
des cours constitutionnelles», ibid.,
p- 265; A. Roux, «Le nouveau Conseil
constitutionnel. Vers la fin de I’excep-
tion frangaise ?», La Semaine juridique,
30 juillet, I. 175; C. Lepage, « Lexcep-
tion d’inconstitutionnalité au regard de
la pratique judiciaire et des rapports
de pouvoir», LPA,19-9; Chr. Guettier,
«Del’incompétence du Conseil d’Etat a
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I’égard du Conseil constitutionnel », in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 191;
H. Portelli, «Le reglement du Sénat,
Iarticle 40 de la Constitution et le
Conseil constitutionnel », 1bid., p. 431;
Th.S. Renoux, «Ladoctrine Gicquel: le
Conseil constitutionnel, expression du
pouvoir juridictionnel », ibid., p. 437;
D. Rousseau, « Faut-il une Cour consti-
tutionnelle pour controler la constitu-
tionnalité des lois ? », ibid., p. 465; ].-E.
Schoettl, «Jusqu'oti formaliser la procé-
dure suivie devant le Conseil constitu-
tionnel ?», ibid., p. 537.

— Rec. 2007, Dalloz, 2008.

— Chr. RFDC, 2008, p. 601; RFFP,
n°103, 2008, p. 201.

— Notes. Fl. Chaltiel sous 2008-569 DC,
LPA, 5-9; ].-P. Camby, 2008-566 DC,
tbid., 24-9; 29 novembre 2007, « AN,
Eure-et-Loir, 1» et « AN, Hauts-
de-Seine, 12¢», RDP, 2008 p. 1217;
O. Dord, 2008-564 DC, AJDA, 2008,
p. 1614; B. Maligner, 27 mars 2008,
«AN, Rhone, 11¢», ibid., p. 1496;
H. Mouannes, 2008-567 DC, LPA,
7-8.

- Archives. En’absence de texte perti-
nent, le régime des archives du Conseil
avait été pragmatiquement réglé par
une décision du 27 juin 2001 portant
réglement intérieur (cette Chronique,
n°99, p. 204), décision a ’égard de
laquelle le Conseil d’Etat avait décliné
sa compétence (CE, 25 octobre 2002,
Brouant) (cette Chronique, n°105,
p- 189). La loi organique 2008-695
promulguée le 15 juillet, qui comble
cette lacune en complétant ’ordon-
nance 58-1067 du 7 novembre 1958 sur
I’organisation et le fonctionnement du
Conseil, rend applicables aux archives
du Conseil les dispositions de la loi
ordinaire sur les archives adoptée le
méme jour: le délai de consultation
est de vingt-cinq ans et la consulta-
tion anticipée peut étre autorisée avec
son accord. Pour apprécier lesdites
dispositions, la décision 566 DC du
9 juillet reprend la motivation de
I’arrét Broumant en considérant que
le régime de ses archives «n’est pas
dissociable des conditions dans les-
quelles le Conseil exerce ses mis-
sions » ; il est donc de nature organique
et doit respecter son indépendance
(v. ci-dessous). Lensemble est déclaré

2008-566 DC. LO relative aux archives du CC (JO, 16-7).

2008-567 DC. Loi relative aux contrats de partenariat (JO, 29-7).
V. Collectivités territoriales. Libertés publiques. Lois et ci-dessous.

2008-568 DC. Loi portant rénovation de la démocratie sociale (JO, 21-8).

2008-569 DC. Loi relative au droit d’accueil pour les éleves (JO, 21-8).
V. Collectivités territoriales. Libertés publiques et ci-dessous.

9-7

V. ci-dessus.
7-8

V. Los.
18-9

2008-211 L. Délégalisation (JO, 21-9). V. Pouvoir réglementaire.

2008-212 L. Délégalisation (JO, 21-9). V. Pouvoir réglementaire.
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conforme, avec une réserve concer-
nant les décrets d’application sur les-
quels il exige d’étre consulté.

—«Cour» ou « Conseil » ¢ A lademande
du gouvernement, ’Assemblée natio-
nale a repoussé, en seconde lecture, le
9 juillet, ’'amendement Badinter (S)
adopté par le Sénat, le 24 juin, favorable
3 un changement de dénomination, au
motif que le Conseil nest pas qu’une
juridiction. Il dispose de pouvoirs
consultatifs accrus, en "occurrence, au
titre de I’article 16 C modifié. Mais ces
derniers sont accessoires autant qu’ex-
ceptionnels.

— Décisions. V. tableau ci-dessus.

- Indépendance. Découlant implicite-
ment de sa mission, I’indépendance du
Conseil a été explicitement affirmée,
pour la premiere fois, par la décision
566 DC du 9 juillet sur ses archives: «I1
résulte de ’ensemble des dispositions
du titre VII de la Constitution que le
constituant a entendu garantir I’indé-
pendance du Conseil constitutionnel »
(cons. 6). Il complete cette affirmation
en constatant, pour apprécier la loi
organique dont il est saisi (v. ci-dessus),
que celle-ci ne porte pas atteinte a son
indépendance, «ni au principe de la
séparation des pouvoirs garanti par
’article 16 de la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen de 1789»
(cons. 8); la référence a la séparation,
courante en matiére juridictionnelle
(en particulier A 'occasion des valida-
tions législatives), s’inscrit ici dans la
jurisprudence concernant ’autonomie
des pouvoirs publics déja intervenue
en matiere budgétaire (456 DC du
27 décembre 2001) (cette Chronigue,
n°101, p. 147). L’indépendance du
Conseil se fonde donc sur sa qualité de

pouvoir public constitutionnel et non
de juridiction (qualification d’ailleurs
controversée).

— Logo. La commémoration du 50°
anniversaire de la Constitution a été
a 'origine de I’adoption d’un nouveau
logo: une Marianne stylisée. Il aappar-
tenu aux membres de choisir parmi
les modeles retenus par le président
Debré.

— Membres de droit. M. Chirac n’a par-
ticipé a aucune séance de la période de
référence, a I'opposé de M. Giscard
d’Estaing, présent, en dehors de celle
du 9 juillet (556 DC). Cette catégorie
de membres a survécu, par ailleurs, a
la révision de 2008; ’Assemblée natio-
nale sopposant, en seconde lecture, le
9 juillet, 2 ’'amendement Badinter (S)-
Portelli (Ump), voté par le Sénat, en
premiére lecture, le 24 juin.

— Nomination des membres. Le pou-
voir des autorités de nomination est
désormais encadré. Un droit de veto est
reconnu aux instances parlementaires;
le président de la République ne peut
procéder, aprés audition et avis publics,
aune nomination lorsque ’addition des
votes négatifs dans chaque commission
permanente compétente représente au
moins trois cinquiemes des suffrages
exprimés au sein des deux commissions.
Les nominations effectuées par le prési-
dent de chaque assemblée sont soumises
au seul avis de la commission perma-
nente compétente (nouveaux art. 13,
al. 5, et 56 C). Le seuil étant manifeste-
ment surélevé, la majorité ne pouvant se
désolidariser du choix effectué, la vertu
de ce dispositif résidera essentiellement
dans sa dissuasion, en dehors de I’erreur
manifeste d’appréciation difficilement
concevable.
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— Nowveanx attributs. En matiére
juridictionnelle, I’exception d’incons-
titutionnalité, en vérité la question
préjudicielle, ressortit a sa compétence,
mais sur renvoi du Conseil d’Etat ou de
la Cour de cassation (art. 61-1 C, rédac-
tion de la LC du 23 juillet 2008). Il en
détermine la portée en cas d’inconsti-
tutionnalité (nouvel art. 62, al. 2). Sur
saisine du Premier ministre ou du pré-
sident d’une assemblée, il se prononce
sur ’inscription a ’ordre du jour d’un
projetde loi (nouvel art. 39, al. 3 C). Une
proposition de loi référendaire lui est
déférée obligatoirement (nouvel art. 61).
En matiére consultative, a défaut pour
le chef de I’Etat de renoncer a lexer-
cice des pouvoirs de crise de I’article 16,
le Conseil se prononce, apres trente
jours d’exercice, sur saisine d’un pré-
sident d’assemblée ou de 60 députés ou
60 sénateurs. Au-dela de soixante jours,
il procede de plein droita cet examen ou
’autosaisine, cas unique.

Au-dela, le renvoi par laloi de moder-
nisation des institutions a quinze LO, a
une dizaine de lois et a de nombreuses
modifications des réglements intérieurs
des assemblées conférera au Conseil un
role déterminant, nonobstant le fait que
sajurisprudence ait été altérée, en matiere
d’amendement ou de parité, par exemple.
Vers un pouvoir constituant bis ?

— Procédure. Le Conseil constitutionnel
aprécisé, au bénéfice d’une réserve d’in-
terprétation, I’exercice du droit de greve
(569 DC). Les requérants s’appuyant sur
une réserve antérieure ont renforcé sa
vigilance (567 DC). De la méme maniere,
a propos de ses archives (566 DC), le
Conseil a précisé que le renvoi a un
décret en Conseil d’Etat pour fixer des
modalités d’application devra donner
lieu 2 sa consultation et a une délibéra-
tion du conseil des ministres, en appli-

cation de I’article 55 de 'ordonnance du
7 novembre 1958 (cons. 11).

Concernant ’examen de laloi portant
rénovation de la démocratie sociale et
réforme du temps de travail (568 DC),
de manieére inédite, 3 notre connais-
sance, le président Debré, le rapporteur
et des conseillers ont regu les parte-
naires sociaux, pour une audition de
trente minutes chacun, le 30 juillet (Le
Figaro, 8-8).

- Site internet. A V’occasion du 50¢
anniversaire de la Constitution, la pré-
sentation du site du Conseil constitu-
tionnel a été renouvelée afin de faciliter
’accessibilité et la navigation entre les
rubriques.

V. Collectivités territoriales. Libertés
publiques. Lois.

CONSEIL DES MINISTRES

- Bibliographie.].-M. Sauvé, « Le conseil
des ministres », in Mélanges Jean Gic-
quel, op. cit., p. 497.

— Ordre du jour: partie D. En réponse
a la question de Mme Karamanli (S)
(Sarthe), le Premier ministre indique
la liste des sujets de discussion inscrits,
mentionnés en principe dans le commu-
niqué de presse, pour faire suite a I’ini-
tiative du chef de I’Etat (cette Chronique,
n°123, p. 184). « Toutefois, il peut arriver
que soit abordée une question dont le
gouvernement souhaite débattre en
toute confidentialité.» Ainsi, le conseil
des ministres peut «redevenir I’enceinte
naturelle de la délibération collégiale du
gouvernement» (AN, Q, 30-9).

— Périodicité estivale. Le conseil a été
réuni le 28 juillet, puis le 21 aofit (cette
Chronique, n°124, p. 181).
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CONSEIL ]::CONOMIQUE, SOCIAL
ET ENVIRONNEMENTAL

— Compétences. V. Pétitions.

- Composition. Le nombre de ses mem-
bres est figé 4 233 (nouvel art. 71 C).

— Dénomination. Pour faire suite a une
demande présentée lors du Grenelle de
I’environnement, ’assemblée du palais
d’Iéna integre I’écologie (nouveau
titre XI de la Constitution).

V. Lo.

CONSEIL SUPERIEUR
DE LA MAGISTRATURE

- Bibliographie. J. Gicquel, «Le nou-
veau Conseil supérieur de la magistra-
ture», La Semaine juridique, 30 juillet
2008, I. 176.

- Compétences. Lexercice du pouvoir
disciplinaire demeure inchangé (art. 65,
al. 6 et 7). Le pouvoir de nomination
est amélioré, s’agissant des magistrats
du parquet, l’avis étant généralisé aux
procureurs généraux, dont le choix
relevait a ce jour du conseil des minis-
tres (nouvel al. 5). Quant au pouvoir
consultatif, il est refoulé: il n’intervient
qu’a la demande d’avis formulé par le
président de la République ou le garde
des Sceaux (al. 8). A la suite du scandale
d’Outreau, le Csm pourra étre saisi par
un justiciable dans les conditions fixées
par une LO (al. 10).

— Composition. Le président de la Répu-
blique, tout en demeurant garant de
I’indépendance de l'autorité judiciaire
(art. 64 C), cesse de présider le Csm;
ce qui était déja la situation en matiére
disciplinaire, en application du prin-

cipe de la séparation des pouvoirs. A
I’'unisson, le garde des Sceaux renonce
a sa qualité de vice-président. Il lui sera
loisible, tout au plus, de participer aux
séances consacrées au déroulement de
la carriere des magistrats,  titre infor-
matif. La dualité des formations sub-
siste, selon une composition renouvelée.
La présidence est de droit confiée res-
pectivement au premier président de la
Cour de cassation, au siege (art. 65, al. 2)
etau procureur général pres ladite cour,
au parquet (al. 3).

Les magistrats y deviennent minori-
taires, sauf dans le cadre de la formation
disciplinaire (al. 6 et 7). En application
du principe de I'unité du corps judi-
ciaire, chaque formation se compose, en
outre, de cinq magistrats du si¢ge et un
magistrat du siege (et vice versa); d’un
conseiller d’Etat; d’un avocat et de six
personnalités qualifiées, n’appartenant
niau Parlement ni lajustice, désignées,
a parité, selon la procédure encadrée de
I’article 13 C nouveau, par le président
de la République et chaque président
d’assemblée parlementaire. La forma-
tion pléniére est consacrée, mais sous
forme miniaturisée (al. 8)

CONSTITUTION

— Bibliographie. La Constitution de la
Ve République. Texte intégral et offi-
ciel apres la révision constitutionnelle
du 23 juillet 2008, Guaino, 2008;
La Constitution de la V¢ République.
Réflexions pour un cinquantenaire,
La Documentation francaise, 2008;
Association francaise de droit constitu-
tionnel, Cinquantiéme Anniversaire de
la Constitution frangaise, Dalloz, 2008
Commission des archives constitution-
nelles de la V¢ République, Archives
constitutionnelles de la V¢ République,
vol. I (4 octobre 1958-30 novembre
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1958), vol. IT (1 décembre 1958-7 jan-
vier 1959), La Documentation frangaise,
2008; M. Verpeaux, La Constitution,
Dalloz,2008; J.-P. Camby, «La Consti-
tution de 1958: les limites inhérentes
a laction des pouvoirs publics», in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 61;
J.-L. Pezant, « De la mise en ceuvre des
Constitutions: ’exception frangaise»,
ibid., p. 409,

— Bon emploi des deniers publics. Cette
«exigence de valeur constitutionnelle »
découle, selon le Conseil constitu-
tionnel, des articles 14 et 15 de la Décla-
ration de 1789 (567 DC).

V. Révision de la Constitution.
COUR DES COMPTES

— Réle constitutionnel. Le nouvel
article 47-2 (rédaction de la LC du
23 juillet 2008) I’étend a I’«évaluation
des politiques publiques ». Au surplus,
«par ses rapports, elle contribue a I’in-
formation des citoyens», au moment
méme ot les orientations pluriannuelles
des finances publiques «s’inscrivent
dans I’objectif d’équilibre des comptes
des administrations publiques » (nouvel
art. 34, al. 5).

DROIT COMMUNAUTAIRE
ET EUROPEEN

— Bibliographie. G. Canivet, « Constitu-
tion nationale et Europe. La dialectique
du Un et du Deux», in Mélanges Jean
Gicquel, op. cit., p. 73; L. Dubouis,
«Lintrusion du CDI dans le droit de
la fonction publique ou ’art de trans-
poser les directives communautaires »,
ibid., p. 175; J. Rossetto, «L’Union
européenne face a I’identité constitu-
tionnelle de la France», ibid., p. 447;

J. Waline, «Le rejet par la France de
la Constitution européenne», ibid.,
p. 611; J. Dutheil de la Rochere, «Le
traité de Lisbonne», Regards sur ac-
tualité, n°342, juillet, La Documenta-
tion francaise, 2008, p. 59; J. Rideau,
«La place de I’Europe dans la révision
constitutionnelle», La Semaine juri-
digue, 1. 178.

— Chr. Jurisprudence CepH, 2007, RDP,
2008, p. 937.

— Traité relatif & P’adhésion d’un Etat
a ’Union européenne. La procédure
d’autorisation de ratification est dédou-
blée, aux termes du nouvel article 88-5 C
(«Particle turc»): soit le recours au
référendum; soit le vote du Congres
du Parlement, d’une motion adoptée
en termes identiques par chaque assem-
blée, a la majorité des trois cinquiemes
des suffrages exprimés.

— Recours parlementaire devant la Conr
de justice de I’Union européenne. A la
demande de 60 députés ou de 60 séna-
teurs, le recours est de droit, en cas
de violation du principe de subsidiarité
(nouvel art. 88-6 C) (cette Chronique,
n°126, p. 215).

V. Assemblée nationale. Commis-
sions. Référendum. Sénat.

DROIT CONSTITUTIONNEL

— Bibliographie. Mélanges Jean Gicquel,
op. cit.; B. Chantebout, «Sur la cou-
tume. Deux contes et un proverbe»,
ibid., p. 107; J.-Cl. Colliard, « Le droit
constitutionnel d’André Hauriou »,
ibid., p. 135; P. Jan, « Les séparations du
pouvoir », ibid., p. 255; D.G. Lavroff,
«Réflexions sur la notion de gouverne-
ment modéré », ibid., p.305;S. Milacic,
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«Etat de droit pour quoi faire ? », ibid.,
p. 375;].-Cl. Acquaviva, Droit constitu-
tionnel et Institutions politiques, 11¢éd.,
Gualino, « Memento », 2008; A.-M. Le
Pourhiet, Droit constitutionnel, 2¢ éd.,
Economica, 2008; J.-Cl. Zarka, Intro-
duction au droit constitutionnel, 3¢ éd.,
Ellipses, 2008; M. Verpeaux, « Les prin-
cipes en droit constitutionnel », in Les
Principes en droit, Economica, 2008,
p. 149.

DROIT D’OUTRE-MER

— Adaptation. Trois ordonnances du
28 aotit (2008-858, 859 et 860), prises en
application de la loi du 21 février 2007
(art. 38 C) (cette Chronique, n°122,
p- 206) ont été publiées (JO, 29-8).

DROIT PARLEMENTAIRE

— Intégration constitutionnelle. La LC
du 23 juillet fait entrer dans la Consti-
tution des institutions traditionnelles
du droit parlementaire qu’elle ignorait
jusque-1a, tels les commissions d’en-
quéte, la conférence des présidents et
les groupes.

EreEcTIONS

— Bibliographie. A. Levade, «La démo-
cratie en mutation ? Bréve chronique
d’une année électorale francaise», in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 329.

— Droit local alsacien-mosellan et pro-
fessions de foi bilingues. A propos de cet
usage non prévu par le Code électoral
dans les départements recouvrés en
1918, la ministre de I’Intérieur précise
que I’affichage en allemand était de plus
en plus abandonné. La suppression a été
décidée par une circulaire aux préfets en
date du 4 janvier 2008. Désormais, une

seule circulaire électorale par candidat
pourra étre acheminée par la commis-
sion de propagande et remboursée dans
le cadre des dépenses de propagande.
La présence de mentions en allemand
dans la circulaire ou ’affiche demeure
possible dés lors qu’y figure leur traduc-
tion en francais. Au reste, «le principe
d’égalité entre les candidats s’oppose a
ce que les candidats de certains départe-
ments bénéficient d’une prise en charge
d’un nombre de documents supérieurs
a celui des autres départements» (AN,

Q, 19-8).

— Financement d’une campagne élec-
torale. Aucune disposition législative
ou réglementaire n’interdit A un can-
didat, précise la ministre de I’Intérieur,
de contracter un emprunt auprés d’une
personne physique a cette fin, hormis le
cas de la campagne présidentielle (art. 2
de la LO du 5 février 2001). Lemprunt
peut étre souscrit avec ou sans intérét.
Seuls les intéréts payés avant la date
limite du dépot du compte de cam-
pagne peuvent figurer dans les dépenses
remboursables. Par ailleurs, ’article
L 52-8 du Code électoral prohibe les
dons desdites personnes supérieurs a
4600 euros par donateur et pour une
méme élection. En conséquence, si le
montant du prét dépasse cette somme,
la Crpp est appelée a vérifier le rem-
boursement effectif de "emprunt afin
de s’assurer que ce dernier n’a pas été
transformé en don illicite. A défaut, la
Crrp peut transmettre le dossier au par-
quet (art. L 52-15) (AN, Q, 26-38).

— Liste électorale. Un électeur radié de
la liste électorale d’une commune, 2 la
requéte d’un tiers, peut demander au
TI compétent de prononcer son ins-
cription, et ce, méme si la révision des
listes électorales est close (C. cass., civ.
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2¢ ch. 9 mars 2001) indique la ministre
de I'Intérieur (AN, Q, 29-7).

FELECTIONS LEGISLATIVES

— Election partielle. M. Gorges (Ump)
a ravi le siege au Ps, le 14 septembre
(Eure-et-Loir, 1) (cette Chronique,
n°126, p. 194).

— Parité. Aux élections législatives de
2007, 6915 candidats sont entrés en
lice, dont 44 % de femmes, indique la
ministre de 'Intérieur: "UmMP en a pré-
senté 26 % ; le Ps 45 % ; le Pcr 46 % le
FN 49 % ; tandis que Lutte ouvriere et
Chasse, péche, nature et traditions attei-
gnaient la barre des 50 %. Concernant
les élues (101), soit 18 %, sont présentes
au Palais-Bourbon: 14 % aI’Ump; 26 au
Ps; 18 au Pcr, 25 chez les Verts et 50 %
au Pr: (AN, Q, 26-8).

V. Assemblée nationale. Partis poli-
tiques.

ELECTIONS LOCALES

— Bibliographie. B. Dolez et A. Lau-
rent, « Les élections municipales des 9
et 16 mars 2008: des élections intermé-
diaires d’un nouveau genre», Regards
sur lactualité, n°342, juillet, La Docu-
mentation francaise, p. 68; P. Martin,
«Les élections cantonales des 9 et
16 mars 2008 », ibid., p. 78; D. Caroli,
«Divorce ou décalage? Retour sur les
élections locales du printemps 2008 »,
Commentaire, n°123, 2008, p. 807.

— Elus communautaires. Aux élections
de mars 2008, on dénombre 1198 res-
sortissants de ’Union européenne élus
dans les communes de moins de 3500
habitants et 239 dans celles de plus de
3500 habitants, soit un total de 1437.

Un tableau par département est inséré
(AN, Q, 15-7).

— Résultats. La ministre de ’Intérieur
dresse par département les communes
de plus de 30000 habitants, et comprises
entre 9000 et 30000 habitants gagnées
et perdues par nuance politique de la
téte de liste (AN, Q, 17-7).

ELECTIONS SENATORIALES

— College électoral. «Les membres du
Parlement européen élus en France
le sont en tant que représentants des
citoyens de’Union européenne résidant
en France », selon le Conseil constitu-
tionnel (468 DC). Ils ne possedent pas
la qualité d’électeur sénatorial, selon la
ministre de I’Intérieur. « Le Parlement
européen appartient a 'ordre juridique
communautaire [...] n’a pas vocation a
concourir a l’exercice de la souveraineté
nationale» (AN, Q, 9-9). Les conseillers
municipaux qui ne possédent pas la
nationalité francaise se trouvent dans
la méme situation (art. LO 286-1 du
Code électoral) (zbid.).

— Répartition politigue des communes
de plus de 3500 habitants. En vue du
renouvellement, la ministre de I’Inté-
rieur indique cette répartition dans les
départements concernés, a partir des
résultats des élections municipales de
2001 et de 2008 (AN, Q, 16-9).

— Résultats. Pour la derniére fois, selon
le rythme triennal (cette Chronique,
n°112, p. 197), la Haute Assemblée a été
renouvelée, le 21 septembre.

I. La série A, dont le mandat des mem-
bres avait été prorogé par la LO du
15 décembre 2005, était concernée (cette
Chronique,n°127, p. 198). Avecla créa-
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tion de 12 sieges, 114 étaient a pourvoir,
au total: 74 au scrutin majoritaire et
40 a la RR par 50720 grands électeurs,
dont 48453 délégués des conseils muni-
cipaux. L’ile de Saint-Barthélemy dis-
pose du college le plus modeste (19),
suivie de ceux de Wallis-et-Futuna (21)
et de Saint-Martin (23). Le réve...

II. Le Ps a remporté cette élection, avec
un gain de 21 si¢ges, conséquence quasi
mécanique de ses succes aux élections
municipales de 'année écoulée (cette
Chronigue, n°126, p. 194), tandis que
I’UmP renongait 2 9 sieges. Le Parti
communiste reste stable avec 23 sieges;
I’Union centriste (29) en perd un. La
RosE accueille 15 élus (Le Monde, 23-9).

III. Autre aspect significatif, la fémi-
nisation du scrutin: 18 sénatrices ont
été élues, soit un nombre de 75 sur
un effectif de 343 membres ou 21,8 %
contre 18,5 % a I’Assemblée nationale.
Sans doute, la RP n’y est pas étrangere,
mais on reléve que le scrutin majori-
taire y a également contribué (Ain;
Allier; Aveyron; Charente; Correéze;
Cbdtes-d’Armor, notamment). Une élue,
d’origine maghrébine (Mme Ghali) (S)
(Bouches-du-Rhéne) en rejoint deux
autres, élues en 2004.

IV. Le rajeunissement progresse avec
M. Tuheiva (Polynésie frangaise) (S),
34 ans. Tel pere, tel fils, M. Serge
Dassault (Essonne) (Ump) devient, a
83 ans, le doyen d’age; Mme Brisepierre
(Francais de I’étranger) (Ump), 91 ans,
n’ayant pas sollicité le renouvellement
de son mandat.

V. Une députée (Mme des Esgaulx)
(Gironde) (Ump) rejoint le Sénat a I’in-
verse de M. Roustan (Gard) (Ump) qui
a échoué dans sa démarche.

VI. Par ailleurs, le Sénat accueille,
selon la pratique observée, d’anciens
ministres: MM. Chevénement (Bel-
fort); Hervé (Ille-et-Vilaine); Teulade
(Correze) et Patriat (Cote-d’Or). En
revanche, certains ne sont pas parvenus
aleur fin: MM. Millon (Ain); Godfrain
(Aveyron) et Léon Bertrand (Guyane),
a I’égal d’anciens députés: MM. Paillé
(Frangais de I’étranger) et de Roux
(Charente-Maritime).

VII. En derniére analyse, M. Magras
(Saint-Barthélemy) (Ump) était can-
didat unique (Le Monde, 23-9). Quant
a M. Ackermann (Belfort) (S), il n’aura
¢été sénateur que trois semaines, apres
avoir succédé, le 8 septembre, 2 Michel
Dreyfus-Schmidt décédé.

V. Sénat. Session extraordinaire.
(GOUVERNEMENT

— Bibliographie. M. Lascombe, «Le
gouvernement et la révision constitu-
tionnelle: un oublié trés présent», La
Semaine juridique, 30 juillet 2008, 1. 173;
J- Massot, «Le gouvernement, un simple
exécutant?» in La Constitution de la
V¢ Républigue, La Documentation fran-
caise, 2008, p. 75;]. Chevallier, L’Admi-
nistration subordonnée ¢ ibid., p. 87.

— Autorisation. Premiére application de
la révision du 23 juillet, le gouverne-
ment a soumis au Parlement, réuni en
session extraordinaire, le 22 septembre,
la prolongation de I’intervention des
forces armées en Afghanistan (nouvel
art. 35, al. 2 C) (cette Chronique,
n°101, p. 137). P’Assemblée a voté le
maintien des troupes frangaises par 343
voix contre 210 et le Sénat par 209 voix
contre 119 (Le Monde, 24-9) (v. Prési-
dent de la République).
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— Comité économique. En prélude
au conseil des ministres de la ren-
trée, le Premier ministre a réuni, le
18 aolit, autour de Mme Lagarde et de
M. Woerth, leurs secrétaires d’Etat (Le
Monde, 20-8).

— Inspections générales. Un tableau
relatif a la désignation de ses membres
dans les ministeres est présenté par le
Premier ministre (AN, Q, 16-9).

— Organisation de [’administration
départementale de I’Etat. Une circu-
laire du Premier ministre, en date du
7 juillet (JO, 9-7), en détermine les
modalités, partant du principe que «le
niveau régional est le niveau de pilotage
de droit commun des politiques publi-
ques de I'Etat sur le territoire ».

V. Collectivités territoriales. Habi-
litation législative. Ministres. Premier
ministre. Président de la République.

GROUPES

— Réception constitutionnelle et préro-
gatives. Le nouvel article 51-1 C, qui
dispose que «le reglement de chaque
assemblée détermine les droits des
groupes parlementaires», introduit
4 cette occasion une discrimination
qu’avait censurée le Conseil constitu-
tionnel (534 DC du 22 juin 2006; cette
Chronigue, n°119, p. 157) en prévoyant
la reconnaissance de «droits spécifiques
aux groupes de 'opposition de I’assem-
blée concernée ainsi qu’aux groupes
minoritaires ». Ainsi trois catégories
de groupes sont déterminées, dont
seul celui de la majorité releve du droit
commun parlementaire...

A ce titre, l’article 48 C, alinéa 5
réserve un jour de séance par mois a
I’initiative des groupes d’opposition

e ’assemblée concernée et a celle des
de I’ bl t lle d
groupes minoritaires.

- Rencontre présidentielle. Les députés
Uwmp ont été recus aI’Elysée, le 15 juillet,
ot le chef de I’Etat les a exhortés 2 voter
massivement la révision constitution-
nelle: «chaque voix négative de la majo-
rité comptera triple» (BQ, 16-7).

V. Majorité, Opposition, Ordre du jour.
HABILITATION LEGISLATIVE

—Ordonnances ultra-marines (art. 74-1 C).
La révision constitutionnelle étend leur
champ d’application. Il est loisible au
gouvernement «d’adapter les disposi-
tions législatives en vigueur a l'orga-
nisation particuliere» des collectivités
intéressées.

— Ratification expresse. Seul ce mode de
ratification des ordonnances est désor-
mais admis, a la suite de la révision de
2008 (nouvelle rédaction de l’art. 38,
al.2 C).

V. Collectivités territoriales. Gou-
vernement.

IRRECEVABILITES

- Bibliographie. H. Portelli, « Le regle-
ment du Sénat, l’article 40 de la Consti-
tution et le Conseil constitutionnel », in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 431.

- Article 41 C. La nouvelle rédaction
de l'article 41 ouvre au président de
chaque assemblée la prérogative jus-
que-la réservée au gouvernement d’op-
poser Iirrecevabilité aux propositions
et amendements étrangers au domaine
delaloi ou contraires a une habilitation
de P’article 38 C, le renvoi au Conseil
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constitutionnel d’un éventuel désac-
cord entre eux restant inchangé. On
peut conjecturer que les motifs de la
relative désuétude de cette irrecevabilité
n’en seront pas affectés.

LIBERTES PUBLIQUES

— Bibliographie. ].-P. Costa, «La CEDH
est-elle une cour constitutionnelle ? »,
in Mélanges Jean Gicquel, op. cit.,
p. 145; M. Guillaume, « Amnistie et
grace: ordre, contrordre, désordre»,
ibid., p. 215; A. Haquet, «Droit pénal
constitutionnel ou droit constitu-
tionnel pénal ? », ibid., p. 233 ; F. Mélin-
Soucramanien, «Les limites de I’Em-
pire des droits. Lexemple de la non-
discrimination a raison du handicap »,
ibid., p. 365; H. Roussillon, « Eloge de
la démocratie réactive», ibid., p. 475;
D. Turpin, «Démocratie représenta-
tive et démocratie participative », tbid.,
p. 565; X. Vandendriessche, « Démo-
cratie participative et légitimité: quel-
ques interrogations», ibid., p. 581;
M. de Villiers, «L’avenir incertain du
principe de dignité», ibid., p. 603;
«L’influence de la CEDH sur les cours
suprémes », présentation, J.-M. Sauvé,
RIDC, 2008, p. 239; Y. Gaudemet,
«Les bases constitutionnelles du droit
universitaire », RDP, 2008, p. 680;
F. Melleray, «Quel avenir pour les
corps universitaires ? Breves remar-
ques sur les évolutions prévisibles de
la condition des universitaires», ibid.,
p. 701; M. Mathieu, «Faculté de droit
et réforme universitaire au X1x¢ siecle:
la conquéte d’un statut», ibid., p. 999;
P. Mbongo, « Liberté et interdits dans la
communication politique», LPA, 17-9;
B. Plessix, « Des droits nouveaux pour
les citoyens», La Semaine juridique,
30 juillet 2008, I. 177; D. Roets, «La
rétention de slireté A I'aune du droit

européen des droits de I’homme», D,
2008, p. 1840; G. Canivet, «Les fon-
dements constitutionnels du droit de
la responsabilité civile. Essai de prag-
matique jurisprudentielle», Mélanges
Genevieve Viney, LGD]J, 2008, p. 213.

— Défenseur des droits. Sur le modele
espagnol, un nouveau protecteur des
droits a été créé par la révision de 2008
(titre XI bis de la Constitution). Une
LO déterminera les conditions de sa
saisine, ses attributions et ses modalités
d’intervention (art. 71-1 C).

— Droit d’accueil des enfants scolarisés
dans les écoles maternelles et élémen-
taires. Annoncée par le chef de I'Etat
(cette Chronigue, n°127, p. 196), la loi
2008-790 du 20 aofit a été promul-
guée (JO, 21-8), apres déclaration de
conformité du Conseil constitutionnel
(569 DC). Outre son application aux
écoles privées sous contrat, les éleves
sont accueillis «pendant le temps sco-
laire pour y suivre les enseignements
prévus par les programmes» (nouvel
art. L 133-1 du Code de I’éducation).

— Droit d’asile. Un décret 2008-702 du
15 juillet en précise I’exercice, au vu
notamment de la directive communau-
taire du 1 décembre 2005 (JO, 17-7).

— Droit de gréve. 1l revét un caractere
personnel a précisé, a toutes fins utiles,
le Conseil constitutionnel (569 DC). Un
accord entre ’Etat et les syndicats relatif
aux déclarations préalables portées a la
connaissance de l’autorité administra-
tive ne saurait aboutir a ce que cette
transmission soit assurée par ceux-ci,
«niavoir pour effet d’entraver la liberté
de chaque enseignant de décider per-
sonnellement de participer ou non a la
greve» (cons. 17).
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— Droit de gréve et continuité du ser-
vice public. A I'unisson de sa décision
556 DC («Service minimum dans les
transports terrestres») (cette Chro-
nigue, n°124, p. 185), le Conseil consti-
tutionnel a jugé que la création d’un
droit d’accueil des enfants scolarisés
dans les écoles maternelles ou élé-
mentaires, publiques ou privées sous
contrat, trouve son fondement dans la
continuité du service public. Le légis-
lateur a opéré la nécessaire conciliation
avec l’exercice du droit de greve, entre
deux principes de valeur constitution-
nelle (cons. 7 et 8).

Un préavis de gréve ne peut étre
déposé qu’a I'issue d’une négociation
préalable entre I'Etat et les organisations
syndicales. Une déclaration est portée
ala connaissance de ’autorité adminis-
trative, au plus tard 48 heures avant le
début de la greve. Dés lors qu’au moins
25 % d’enseignants participent a cette
derniere, le maire met en place le service
d’accueil (nouvel art. L 133-2 et 133-4
du Code de I’éducation modifié).

— Egalité des sexes et port de la burga.
Le Conseil d’Etat, dans un arrét rendu
le 27 juin (Faiza M.), a justifié le refus
d’accorder la nationalité francgaise a
une femme d’origine marocaine, mariée
a un Frangais, «qui a adopté, au nom
d’une pratique radicale de sa religion,
un comportement en société incompa-
tible avec les valeurs essentielles de la
communauté frangaise, et notamment
le principe de I’égalité des sexes» (Le
Monde, 15-7).

— Egalité devant le suffrage. Consécra-
tion tardive d’un engagement de Fran-
cois Mitterrand en 1981, les Francais
établis hors de France seront représen-
tés dorénavant a ’Assemblée nationale.
Le Sénat renonce a son privilege (nou-

vel art. 24 C, rédaction de la LC du
23 juillet).

— Egalité devant les commandes publi-
ques. Le Conseil constitutionnel a été
appelé a se prononcer sur cette moda-
lité du principe-gigogne, a propos
des contrats de partenariat (567 DC)
(cette Chronique, n°113, p. 232). La
généralisation de ceux-ci, au motif
d’urgence, a été censurée, en ce qu'elle
portait atteinte a ladite égalité, a la
protection des propriétés publiques
et au bon usage des deniers publics
(cons. 14 et 25).

— «Initiative citoyenne». V. Président
de la République.

— Liberté d’association. Le Premier
ministre indique la liste des 75 fonda-
tions et associations subventionnées par
ses services: montant de la subvention
et de la réserve parlementaire, le cas
échéant. En application de la circulaire
du 24 décembre 2002, ces subventions
visent «les actions en faveur des droits
de ’homme et du développement de la
citoyenneté» (AN, Q, 8-7).

— Liberté, pluralisme et indépendance
des médias. V. Loi.

— Parité. A rebours de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel (18 janvier
2002, Modernisation sociale) (cette
Chronigue,n°102, p. 158), laloi favorise
désormais’égal acces des femmes et des
hommes «aux responsabilités profes-
sionnelles et sociales » (nouvel art. 1 C,
rédaction de la LC du 23 juille).

V. Collectivités territoriales. Conseil
constitutionnel. Elections législatives.
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Lor

- Bibliographie. Ch.-Ed. Sénac, «Le
constat juridictionnel de I’abrogation
implicite d’une loi par la Constitution »,
RDP, 2008, p. 1081; M. Bouvier, «Pro-
grammation pluriannuelle et équilibre
des finances publiques: les conditions
du succes», RFFP, n°103, 2008, p. 3;
B. Mathieu, «La qualité du travail par-
lementaire: une exigence constitution-
nelle», in Mélanges Jean Gicquel, op.
cit., p. 355; G. Drago, «Le Parlement
etles traités internationaux. Considéra-
tions sur |’autorisation parlementaire de
ratification des engagements internatio-
naux», ibid., p. 157; J.-P. Camby, «La
désacralisation de laloi», in La Consti-
tution de la V¢ République, La Docu-
mentation frangaise, 2008, p. 107.

— Abrogation. Une disposition déclarée
inconstitutionnelle par le Conseil
constitutionnel (nouvel art. 61-1 C) est
abrogée a compter de la publication de
sa décision. Ce dernier en détermine les
effets (nouvel art. 62, al. 2).

— Champ d’application. Le domaine de
la loi ordinaire a été élargi par la révi-
sion de 2008 «2alaliberté, au pluralisme
etal’indépendance des médias », A titre
illustratif.

- Incompétence négative et liberté
contractuelle. Le législateur aurait dd
préciser les conditions de la négocia-
tion collective a laquelle il renvoyait la
détermination du repos compensateur
des heures supplémentaires, deés lors
qu’il supprimait ’encadrement actuel
de celui-ci, estime la décision 568 DC
du 7 aoft; d’autre part, elle souleve
d’office la suppression des clauses des
conventions en cours prévue par le
méme article 18 de laloi portant rénova-

tion de la démocratie sociale et réforme
du temps de travail: cette atteinte a la
liberté contractuelle n’est pas justifiée
par un motif d’intérét général suffisant
comme l’exige la jurisprudence. La loi
2008-789 du 20 aolit portant rénovation
de la démocratie sociale et réforme du
temps de travail a été promulguée (JO,
21-8).

— Intelligibilité et accessibilité. Le 1égis-
lateur doit «adopter des dispositions
suffisamment précises et des formules
non équivoques» a rappelé le Conseil
constitutionnel, a propos de la loi
relative aux contrats de partenariat
(567 DC). Pour l’avoir ignoré, ’ar-
ticle 16 a été censuré (cons. 40). La loi
2008-735 du 28 juillet a été promulguée,
sur ces entrefaites (JO, 29-7).

— Lois de programmation. Elles se subs-
tituent aux lois de programme. Leur
champ d’application est généralisé, a
rebours de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel (512 DC), en ce qu’elles
«déterminent les objectifs de ’action de
I’Etat» (nouvel art. 34, al. 4 C). Elles
définissent, en particulier, «les orienta-
tions pluriannuelles des finances publi-
ques. Elles s’inscrivent dans l’objectif
d’équilibre des comptes des adminis-
trations publiques » (al. 5). Le CEsE peut
étre consulté (art. 70 C).

— Lois votées en début de législature.
«Le volontarisme politique », selon le
secrétaire d’Etat chargé des relations
avec le Parlement se manifeste: au cours
de la premiere année des X¢(1993); XI¢
(1997) et X1I¢ législatures (2002), 43, 30
et 44 lois ont été respectivement adop-
tées. Au30juin 2008, 84 textes I’'ont été
par la XIII¢ législature ouverte ’année
précédente (AN, Q, 15-7).
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— Présentation. Une LO en fixe les
conditions (impact, entre autres), s’agis-
sant des projets de loi (nouvel art. 39,
al. 3 C). La conférence des présidents
peut, sur ce fondement, sopposer  son
inscription a ’ordre du jour. En cas de
désaccord avec le gouvernement, le CC
se prononce (al. 4).

— Projet et proposition « caméléons ». De
nature référendaire a 'origine, ils peu-
vent devenir parlementaires: a preuve,
le projet de loi autorisant la ratification
d’un traité relatif a ’adhésion aI’Union
européenne (nouvel art. 88-5 C) et la
proposition de loi référendaire exa-
minée par le Parlement (nouvel art. 11,

al. 4 C).

— Promulgation. Trois lois du 1¢ aoft
ont été promulguées au Lavandou
(Var), lieu de vacances du chef de
I’Etat: responsabilité environnemen-
tale (2008-757), droits et devoirs des
demandeurs d’emploi (2008-758) et
réglement des comptes pour l’année
2007 (2008-759) (JO, 2-8).

- Propositions. Outre le bénéfice de I’ex-
pertise du Conseil d’Etat (nouvel art. 39,
al. 5 C), en maticre référendaire, la saisine
obligatoire du Conseil constitutionnel
(nouvel art. 11, al. 4) se présente.

L oI DE FINANCEMENT
DE LA SECURITE SOCIALE

V. Responsabilité du gouvernement.
Lor DE FINANCES

— Bibliographie. A. Mangiavillano,
«Linjusticiabilité des lois de finances »,
RFFP,n°103, 2008, p. 133; V. Dussart,
«Lexécution de la loi de finances pour
2007 », ibid., p. 159.

V. Conseil constitutionnel. Cour des
comptes. Loi. Loi organique. Responsa-
bilité du gonvernement.

MAJORITE

— Réception & I’Elysée. Les parlemen-
taires de la majorité, auxquels s’étaient
joints des radicaux de gauche, qui
avaient voté en faveur de la révision
constitutionnelle ont été recus 2 I’Elysée
le 23 juillet. Le chef de I’Etat s’est
dailleurs félicité que 'UmP n’ait pris
aucune sanction 2 I’encontre des sept
parlementaires qui avaient voté contre.
«La démocratie souffre d’une opposi-
tion sectaire et d’un certain esprit de
clan», a-t-il ajouté en exprimant son
«respect» pour M. Jack Lang, seul
parlementaire socialiste 3 avoir voté la
révision (BQ, 24-7).

V. Congres du Parlement. Opposition.
MINISTRES

— « Evaluation et entretien de gestion ».
Au nom du «renforcement de I’ef-
ficacité et de la crédibilité de I’action
politique », selon le Premier ministre
répondant a une question écrite, ’ac-
tion des ministeres est soumise 2 éva-
luation sur la base de criteres chiffrés,
suivant sa communication au Conseil
des ministres, le 8 novembre 2007. « A
cette fin, des tableaux de suivi et de
pilotage des priorités ont été élaborés »,
apres consultation d’un cabinet privé.
Les entretiens de gestion ont concerné
les seuls ministres de plein exercice a
partir de fin ao(t (v. Le Monde, 5-9).
Selon M. Fillon, «il s’est agi de véri-
fier que les objectifs contenus dans les
lettres de mission sont tenus et suivre la
mise en ceuvre des réformes de laRgrp»

(AN, Q, 30-9).
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— Retour au Parlement. Le projetde LC
du président Giscard d’Estaing, jadis
écarté de lordre du jour du Congres,
ressuscite: le nouvel article 25, al. 2 C,
prévoit le retour automatique des
anciens ministres dans leur assemblée
d’origine. A ce compte, la suppléance
parlementaire a cessé d’étre une ques-
tion maudite apres le double échec de
1974 et de 1977.

— Solidariré. Nonobstant les mises en
garde du chef de I’Etat et du Premier
ministre (cette Chronique,n°126, p.210),
des différends ont surgi entre les mem-
bres du gouvernement. Mme Lagarde,
ayant évoqué une réforme de I’Is¥, a été
démentie sur-le-champ par M. Fillon, le
1¢ septembre (Le Figaro, 2-9). M. Morin
a mis en cause le fichier informatisé
de renseignements («Edvige»), tandis
que M. Borloo réclamait une mission
d’information parlementaire afin d’ap-
porter des « garanties supplémentaires ».
Mme Alliot-Marie a réagi le 7 sep-
tembre, recevant le lendemain I’appui
du Premier ministre (ibid., 8 et 9-9).

Le bonus-malus écologique de M. Bor-
loo et de Mme Kosciusko-Morizet a été
récusé par M. Fillon, le 18 septembre,
avant que les intéressés ne soient convo-
qués le lendemain par le chef de ’Etat
(ibid., 19 et 20-9).

V. Collectivités territoriales. Gouver-
nement. Habilitation générale. Prési-
dent de la République. Responsabilité
du gonvernement.

MISSION D’INFORMATION

- Article 145 RAN. La mission d’infor-
mation sur la révision des lois bioéthi-
ques, créée le 19 juin par la conférence des
présidents sur la proposition du président
Accoyer, a élu président M. Jean Leonetti

(Ump) et M. Alain Clayes (S) rapporteur
(BQ, 23-7).

OPPOSITION

- Notion. La notion d’opposition, telle
quelle résulte de l’article 51-1 C, ne
se définit pas par rapport au gouver-
nement mais par rapport a la majorité
de I’assemblée concernée, c’est-a-dire
pratiquement du Sénat lorsque celui-ci
est hostile au gouvernement, puisque la
majorité de I’Assemblée nationale sou-
tient nécessairement celui-ci.

V. Groupes. Majorité. Ordre du jour.
ORDRE DU JOUR

- Bibliographie. ].-L. Hérin, « Une pro-
cédure spécifique au Sénat: la discus-
sion immédiate ou le train de sénateur
a grande vitesse», in Mélanges Jean
Gicquel, op. cit., p. 245.

- Conditions. Selon I’article 39 C nou-
veau, la conférence des présidents de
la premiére assemblée saisie peut s’op-
poser a I’inscription a l’ordre du jour
des projets de loi dont elle constate
qu’ils ont méconnu les regles fixées par
la loi organique prévue par ledit article
pour leur présentation; en cas de désac-
cord, le Conseil constitutionnel statue
dans les huit jours.

- Délai d’inscription. Lanouvelle rédac-
tion de l’article 42 C, alinéas 3 et 4 dis-
pose qu'en premiere lecture la discussion
en séance d’un projet ou d’une propo-
sition ne peut intervenir devant la pre-
miere assemblée saisie qu’a ’expiration
d’un délai de six semaines et de quatre
semaines 2 compter de la transmission a
la seconde assemblée (sauf en cas de pro-
cédure accélérée — nouvelle appellation
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del’urgence - et pour les lois de finances
et de financement de la sécurité sociale
ou les projets relatifs aux états de crise).

- Partage de ’ordre du jour. Lanouvelle
rédaction de l'article 48 C supprime la
priorité générale du gouvernement a
laquelle est substitué un partage: deux
semaines sur quatre sont réservées au
gouvernement et deux semaines aux
assemblées, dont une au controle de
l’action du gouvernement et a I’évalua-
tion des politiques publiques; le gou-
vernement peut cependant demander
la priorité pour les lois de finances, de
financement de la sécurité sociale, etc.
V. Délais d’inscription ci-dessus.

V. Bicamérisme. Groupes. Loi.
PARLEMENT

— Bibliographie. G. Carcassonne, «Que
reste-t-il du parlementarisme rationa-
lisé ?»,in La Constitution de la V¢ Répu-
bliqgue, La Documentation francaise,
2008, p. 97; X. Vandendriessche, « Une
revalorisation parlementaire 3 principes
constitutionnels constants », La Semaine
juridique, 30 juillet 2008, 1. 174.

— Missions. De maniere inédite, suivant
une préconisation du comité Vedel, en
1993, le nouvel article 24 C, alinéa 1,
dans sa rédaction de la LC du 23 juillet
2008 dispose: « Le Parlement vote la loi.
Il contrdle ’action du gouvernement. I1
évalue les politiques publiques. »

— Présidents des assemblées. La révision
de 2008 accroit leurs compétences: sai-
sine du Conseil constitutionnel apres
trente jours d’exercice des pouvoirs
exceptionnels (nouvel art. 16, al. 6 C);
ou au titre de ’exception d’irrecevabi-
lité de I’article 41 C, en cas de désac-

cord du gouvernement, sachant qu’au
préalable ils ont eu la possibilité de la
soulever; ou en cas de non-respectde la
présentation d’un projet de loi (nouvel
art. 39, al. 3 C); soumission pour avis
au Conseil d’Etat, sauf opposition de
son auteur, d’une proposition de loi
(nouvel art. 39, al. 4); en dernier lieu,
au terme d’une démarche conjointe,
convocation d’une cMP relative 2 une
proposition de loi (nouvel art. 45, al. 2).
En revanche, leur pouvoir est encadré,
s’agissant de la nomination de mem-
bres du Conseil constitutionnel et du
Conseil supérieur de la magistrature
(art. 13,56 et 65 C).

—Suppléance parlementaire. V. Ministres.
PARLEMENTAIRES EN MISSION

— Nominations. Trois sénateurs ont été
chargés d’une mission: Mmes Brisepierre
(Frangais de I’étranger) (Ump) aupres du
ministre des Affaires étrangeres (décret
du 7 juillet) (JO, 8-7), bien que ne solli-
citant le renouvellement de son mandat,
le 21 septembre, et Keller (Bas-Rhin)
(UmpP), une mission conjointe aI’écologie
et a ’économie (décret du 25 septembre)
(JO, 27-9), et M. Fouché (Vienne) (Ump)
également a ’économie (ibid.), comme
M. Charié, député (Loiret) (Ump) (décret
du 1¢ septembre) (JO, 2-9).

PARTIS POLITIQUES

— Bibliographie. Chr. Bidégaray et
Cl. Emeri, «Entre droit politique et
droit des affaires: les partis politiques
en quéte d’un statut », in Mélanges Jean
Gicquel, op. cit., p. 43.

— Aide publique. Le décret 2008-701 du
15 juillet modifie celui du 15 mai 2008
(2008-465) concernant la premiere frac-
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tion pour cette année, compte tenu de
la loi sur la parité (JO, 17-7).

Un tableau détermine pour chacun
d’entre eux, au titre des élections 1égisla-
tives de 2007, le nombre de ses candidats
ayant obtenu 1% et plus et moins de
1% (AN, Q, 26-8). Dans le méme ordre
d’idées, 8 partis n'ont pu bénéficier de
cedispositif; leurs candidats n’ayant pas
atteint plusde 1 % des suffrages exprimés
dans 50 circonscriptions (Mouvement
national républicain; Génération Eco-
logie; Parti des travailleurs, entre autres)
(ibid.) (v. Libertés publiques).

- Intervention présidentielle. C’est
devant le conseil national de "'Ump que
le président Sarkozy, qu’entouraient les
présidents dela Commission et du Parle-
ment européen, MM. Barroso et Potte-
ring, s’est exprimé le 5 juilleta 'occasion
du début de la présidence francaise de
I’Union européenne (Le Monde, 8-7).

— Pluralisme. Le 3¢ alinéa ajouté a ’ar-
ticle 4 C déclare que «la loi garantit les
expressions pluralistes des opinions et
la participation équitable des partis et
groupements politiques a la vie démo-
cratique de la nation ».

V. Assemblée nationale.
PETrTIONS

— Domaine. Le Conseil économique,
social et environnemental peut &tre
saisi par cette voie dans les conditions
fixées par une LO. «Apres examen, il
fait connaitre au gouvernement et au
Parlement les suites qu’il propose d’y
donner» (nouvel art. 69 C).

PoUVOIR REGLEMENTAIRE

— Délégalisation. Le nombre de repré-
sentants de chacune des catégories

de membres du Haut Comité pour la
transparence et I’information sur la
sécurité nucléaire, autres que parlemen-
taires (art. 23 de la loi du 13 juin 2006),
a un caractere réglementaire, dés lors
qu’il ne met en cause ni les principes
fondamentaux de la préservation de
I’environnement (art. 34 C), nila Charte
de l’environnement, a jugé le Conseil
constitutionnel (2008-211 L). Il en est
de méme a propos d’une compétence
consultative donnée au Haut Conseil
du secteur public et au Haut Conseil
du secteur financier qui n’affecte pas
les nationalisations d’entreprises visées
a l’article 34 C (2008-212 L).

V. Collectivités territoriales. Conseil
constitutionnel.

PREMIER MINISTRE

— Bibliographie. R. Bacqué, L’Enfer de
Matignon, Albin Michel, 2008.

— Autorité. Sur Europe 1, le 1¢ sep-
tembre, M. Fillon a réagi a la création
du «septuor » (cette Chronique, n°127,
p-196) : « Le président de la République
recoit qui il veut, le premier ministre
regoit qui il veut, ce que je conseille
simplement a ceux qui se rendent a ces
rendez-vous, c’est d’éviter une trop
grande publicité parce que ce n’est pas
sain pour le fonctionnement du gouver-
nement.» D’autant que... ces ministres
«n’échappent pas a l’autorité du Premier
ministre, notamment dans les arbitrages
budgétaires ». «J’ai dit au président que
je désapprouvais, mais c’est lui qui
décide», précisera-t-il ultérieurement.
En réaction, le chef de I’Etat deman-
dera aux membres du «G7» d’&tre ses
«messagers », de porter la bonne parole:
«N’hésitez pas a dire que vous &tes mes
proches» (Le Figaro, 2 et 6/7-9).
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— Fin du domaine réservé? Devant la
conférence des ambassadeurs, le 28 aofit,
le premier ministre les a invités a prendre
en considération «le changement insti-
tutionnel considérable » découlant de la
révision constitutionnelle: « Désormais,
le domaine réservé n’est plus d’actualité
[...] Il faut considérer dorénavant le Par-
lement comme I’un des acteurs de notre
diplomatie» (Le Figaro, 30-8).

— Immeubles historiques. Les services
du Premier ministre occupent a Paris
divers immeubles domaniaux présen-
tant un intérét historique ou artistique.
La liste est dressée (AN, Q, 26-8).

— Parc automobile. Le Premier ministre
indique 3 M. Dosiere (Aisne) (S) le mou-
vement enregistré, en 2007, entre ces-
sions et achats (AN, Q, 22-7).

— «Révolution tranquille ». Lors d’un
déjeuner réunissant les parlementaires
Uwmp a Matignon, le 9 juillet, M. Fillon
a affirmé: «En un an, on a débloqué
la France [...] Nous avons ensemble la
fierté d’avoir accompli ce qu'on pourrait
appeler une révolution tranquille» (Le
Figaro, 10-7).

V. Gouvernement. Libertés publi-
ques. Président de la République. Res-
ponsabilité du gouvernement.

PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

— Bibliographie. F. Bottini, La Pro-
tection des décideurs publics face au
droit pénal, préface de G. Lebreton,
LGD]J, 2008; G. Bergougnous, «La
normalisation de la fonction présiden-
tielle est-elle possible ? Réflexion sur
une exception frangaise », in Mélanges
Jean Gicquel, op. cit., p. 25; J. Gic-
quel, «Un président qui gouverne », in

La Constitution de la V¢ République.
Réflexions pour un cinquantenaire, La
Documentation francaise, 2008, p. 65;
A. Vidal-Naquet, « Un président de la
République plus encadré», La Semaine
juridique, 30 juillet 2008, I. 172;
R.Badinter, «Non al’hyperprésident »,
Le Monde, 20/21-7; N. Sarkozy, «La
Russie doit se retirer de Géorgie», Le
Figaro, 18-8.

— Ancien président. Le TA de Paris a
condamné, le 14 mai, ’Etat A verser
une indemnité aux enfants de [’écrivain
Jean-Edern Hallier et a son frére pour
préjudice consécutif aux écoutes illé-
gales de ’Elysée (Le Figaro, 26/27-7).

Par un arrét du 30 septembre, la
Cour de cassation a mis un terme a
cette affaire, lors du premier septennat
de Francois Mitterrand, en confirmant
les condamnations des prévenus (Le
Monde, 2-10).

— Annonces et engagements. Le président
a présenté, le 28 aofit, le Rsa (revenu de
solidarité active) 2 Changé (Mayenne)
(Le Monde, 30-8).

«D’Etat garantira la sécurité et la
continuité du systéme bancaire et
financier frangais », a proclamé a Toulon
(Var), le 25 septembre, le président (Le
Monde, 27-9). Il s’est prononcé, au sur-
plus, pour une réforme des adminis-
trations locales, mettant en cause les
départements.

— Autorité. Le chef de ’Etat a mis un
terme, le 9 septembre, a la polémique
né du décret 2008-632 du 27 juin por-
tant création d’un traitement automa-
tisé de données a caractére personnel
dénommé Edvige (JO, 1¢-7@3) en
demandant i la ministre de 1’Inté-
rieur, qui avait re¢u ’appui du Pre-
mier ministre (v. Ministres), de retirer
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les rubriques contestées (fichage des
personnalités; de mineurs de 13 ans;
sexualité ou santé, notamment). Une
concertation avec des personnalités
qualifiées sera menée «en vue de pro-
téger les libertés ». Un projet de loi sera
déposé (Le Monde, 11-9).

Tirant les lecons de ce nouveau
couac, le chef de I'Etat a appelé tous
les ministres a «la cohésion et au sang-
froid » lors du conseil des ministres, le
lendemain (Le Figaro, 11-9). Déplorant
une mauvaise communication gou-
vernementale concernant la fiscalité
écologique, M. Sarkozy s’est rallié a
lopinion du Premier ministre, cette
fois-ci, le 19 septembre, en recevant
M. Borloo et Mme Kosciusko-Morizet
(¢bid., 20/21-9). Enfin, Mme Pécresse,
MM. Karoutchi et Jégo, concurrents
pour la téte de liste aux élections
régionales en Ile-de-France, ont été
convoqués a I'Elysée, le 5 septembre.
Le président a désigné un superviseur
(Chr. Estrosi) appelé a jouer le role d’ar-
bitre. M. Jégo a renoncé ultérieurement
a sa démarche (Le Monde, 5-9).

— Chef dela diplomatie. A I'initiative du
président Sarkozy, 44 chefs d’Etat et de
gouvernement ontapprouvé, le 13 juillet
a Paris, la création de I’Union pour la
Méditerranée (Urm) (Le Monde, 15-7).
Il a réuni, le 27 aofit, la conférence des
ambassadeurs (6:d., 29-9). En sa qualité
de président de 'Union européenne, il
s’est rendu le 12 ao(it successivement a
Moscou et a Thbilissi dans le cadre d’une
médiation afin de mettre un terme au
conflit entre la Russie et la Géorgie (Le
Figaro, 13-8). Il devait réunir, le 1 sep-
tembre, un Conseil européen extraordi-
naire pour en examiner les suites.

— Chef des armées. A I'exemple du War
Power Act de 1973, aux Etats-Unis, le

nouvel article 35 C associe le Parle-
ment aux interventions militaires sur
un théitre d’opérations étranger. Le
gouvernement I’informe de sa décision,
au plus tard trois jours apres le début,
et autorise sa prolongation au-dela de
quatre mois. Il peut demander a I’As-
semblée nationale de décider en dernier
ressort. Il a été fait application de cette
disposition, le 22 septembre (v. Gou-
vernement).

Au lendemain de la perte de dix
militaires en Afghanistan, le prési-
dent s’est rendu a Kaboul, le 20 aofit:
«Ici se joue une partie de la liberté du
monde. Ici se mene le combat contre le
terrorisme » (Le Figaro, 21-8). Lors de
la cérémonie organisée aux Invalides, a
Paris, il ajoutera: « Nous n’avons pas le
droit de renoncer a nos valeurs. Nous
n’avons pas le droit de laisser les bar-
bares triompher. Car la défaite a 'autre
bout du monde se paiera d’une défaite
sur le territoire de la République fran-
caise» (ibid., 22-8).

Les forces spéciales de la marine fran-
caise ont libéré, le 16 septembre, deux
Francais retenus en otage par des pirates
somaliens dans I’océan Indien (cette
Chronique, n°126, p. 207). Le chef de
I’Etat a affirmé, i ce propos: « La France
n’acceptera pas que le crime paye» (Le
Figaro, 17-9).

- Collaborateurs. M. Christian Fré-
mont, précédemment conseiller, rem-
place Mme Emmanuelle Mignon,
directeur de cabinet, laquelle a été
nommée conseiller aupres du président
de la République, chargée notamment
de la préparation des états généraux de
la presse (JO, 29-7). Le colonel de gen-
darmerie Pascal Champion a été nommé
commandant militaire de la présidence
en remplacement du colonel de gen-
darmerie Pierre Sauvegrain (JO, 2-8).
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M. Bernard Bajolet, ministre plénipo-
tentiaire, a été nommé coordonnateur
national au renseignement et, aupres
de lui, MM. Pierre Lieutaud, contrd-
leur général de la police, et Christophe
Gomart, colonel de ’'armée de terre (JO,
6-8), ainsi que MM. Nacer Meddah,
conseiller référendaire a la Cour des
comptes, et Denis Carabin, agent sous
contrat du ministére de la Défense
(JO, 27-8). Enfin, un arrété du 26 sep-
tembre met fin aux fonctions de M. Ber-
nard Martinot, conseiller, et nomme
conseillers techniques Mmes Margue-
rite Bérard et Sibyle Veil (JO, 4-10).

Les collaborateurs du chef de I’Etat
poursuivent leurs interventions dans les
médias, par exemple le secrétaire général
delaprésidence (Le Figaro, 25-8, France
Soir, 9-9, et sur I'TV le 28-9).

— Expression. V. Congrés du Parlement.

— Garant de I’indépendance de l'auto-
7ité judiciaire. Bien qu'ayant renoncé a
présider le Csm (nouvel art. 65 C), le
chef de I’Etat conserve ce role (art. 64)
(v. Conseil supérienr de la magistra-
ture).

— Grand Maitre des ordres natio-
naux. Le chef de I'Erat a adressé une
lettre au Premier ministre, en date du
11 juillet. Au-dela de la mise en ceuvre
de la parité (cette Chronique, n°126,
p. 209), les femmes ne représentant, a
ce jour, que 16 % des effectifs civils de
la Légion d’honneur et 23 % de ceux
du Meérite, le président a annoncé qu’il
avait créé une promotion du bénévolat
associatif et mis en place une procédure
nouvelle: «I’initiative citoyenne ». Tout
citoyen pourra proposer une personne
qu’il estime méritante pour une pre-
mi¢re nomination. Si cette proposition
est soutenue par cent personnes dans

le méme département, elle sera obliga-
toirement examinée par le préfet (JO,
13-7).

- Irresponsabilité. Lajuge d’instruction
chargée del’affaire Borrel, Mme Fabienne
Pous, s’est fait remettre des documents et
télégrammes diplomatiques a 'occasion
d’un «transport sur les lieux» le 6 aofit
a I’Elysée, et non d’une perquisition
comme celle 2 laquelle elle avait vaine-
ment tenté de procéder le 2 mai 2007 en
contradiction avec I’article 67 C (cette
Chronigune, n°122, p. 223) (BQ, 20-8).

— Mandat. Le nouvel alinéa 2 de I’ar-
ticle 6 C énonce que «nul ne peut exercer
plus de deux mandats consécutifs»
(hypothese qui ne s’est d’ailleurs jamais
présentée).

— « Mendésiste ¢ ». «En sept mois et
quatre jours, Pierre Mendes France a
réussi quelque chose de fantastique. Je
me sens mendésiste dans I’idée que faire
n’est pas forcément durer», a observé
M. Sarkozy (entretien du 17 juillet au
Monde).

— Pour «une démocratie exemplaire ».
Le président a déclaré au Monde, le
17 juillet: «Je veux dégager la pratique
du pouvoir de l’esprit de clan, de secte
et de partisannerie en donnant plus de
pouvoir au Parlement, plus de possi-
bilités de recours aux citoyens et en
encadrant les pouvoirs du président de
la République. »

— Pratique du pouvoir. «]’ai été élu
pour cinq ans, jassume le fait que je
fixe le cap, parce que les Francais m’ont
accordé leur confiance, parce que jai
fait campagne sur un projet présidentiel
et que je le mets en ceuvre» (entretien
au Monde, 17-7).
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— Président et Premier ministre. M. Sar-
kozy s’est réclamé de la logique de la
VeRépublique, dans I’entretien précité:
«Il est normal que celui qui a été élu
fixe le cap par rapport a celui qui est
nommé. »

— Réunions de crise. A propos de la
situation financiere, le chef de I’Ftat
s’est entretenu, le 30 septembre, tour
A tour, dés 5 heures du matin, avec le
Premier ministre, la ministre de ’Eco-
nomie, le gouverneur de la Banque de
France et le directeur du Trésor, puis
avec les dirigeants des banques et des
compagnies d’assurances, et des chefs
d’entreprise (Le Monde, 2-10).

— «Réunions ministérielles». Pour
calmer la contestation du fichier Edvige,
le chef de I’Etat a convoqué d’urgence,
le 9 septembre, une réunion a laquelle
participaient le Premier ministre, la
ministre de I'Intérieur et son directeur
de cabinet, le secrétaire général de la
présidence, ainsi que le directeur général
de la police nationale et celui des ren-
seignements généraux (Le Monde, 11-9).
Il a convoqué, le 19 suivant, M. Borloo
et Mme Kosciusko-Morizet, afin de
mettre un terme aux difficultés nées
d’une fiscalité écologique (Le Figaro,
10 et 20/21-9).

— Solitude. A propos de I’engagement
militaire en Afghanistan, le président
a confessé, le 21 aofit, avoir «mesuré
ce que peut &tre la solitude d’un chef
de I’Erat face aux décisions qu’il doit
assumer [...] J’al pris mes responsabi-
lités, j’en mesure la gravité » (Le Figaro,
22-8).

— Utilité d’un Premier ministre. «La
fonction [...] dans un pays de 64 mil-
lions d’habitants est utile, observe

M. Sarkozy. Le Premier ministre peut
soulager le président de la République
dans les arbitrages entre ministres,
dans la gestion des problemes du pays
et dans la dimension internationale de
la fonction. Je ne crois pas au domaine
réservé. J’ai été content de pouvoir
compter sur Francois Fillon pour pré-
parer la présidence frangaise de ’'Union
européenne» (entretien au Monde, 17-7)
(cette Chronique, n°127, p. 194).

— Vacances méditerranéennes. Le pré-
sident a séjourné au cap Negre, sur la
commune du Lavandou (Var), dans la
propriété de son épouse. Quant au Pre-
mier ministre, il est demeuré fidele a
I’Italie, en se rendant dans les Pouilles
(cette Chronique, n°124, p. 195).

V. Congres du Parlement. Conseil
constitutionnel. Conseil supérieur de
la magistrature. Groupes. Partis poli-
tiques.

QuoruM

- Vérification. Pendant I’examen du
projet de loi en faveur des revenus du
travail, la vérification du quorum a été
demandée en séance de nuit, le 24 sep-
tembre, par le président du groupe
socialiste. Le vote des amendements
concernés a été renvoyé au lendemain
(p. 5107).

REFERENDUM

- «Initiative populaire ». Larticle 11 C
a de nouveau été complété: un réfé-
rendum portant sur 'un des objets
mentionnés au 1 alinéa peut étre orga-
nisé a 'initiative de 1/5¢ des membres
du Parlement soutenue par 1/10¢ des
électeurs inscrits. Cette initiative, qui
prend la forme d’une proposition de
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loi, ne peut avoir pour objet I’abroga-
tion d’une disposition législative pro-
mulguée depuis moins d’un an; une loi
organique détermine sa présentation,
laquelle est contrdlée par le Conseil
constitutionnel. La proposition de loi
n’est soumise au référendum par le pré-
sident de la République que si elle n’a pas
été examinée par les deux assemblées
dans un délai fixé par la loi organique.
Voila une initiative bien encadrée...

- Nowvelle adhésion a I’'Union euro-
péenne. Le feuilleton turc se poursuit.
Dobligation prescrite par la LC du
1 mars 2005 de soumettre au réfé-
rendum l’autorisation de ratifier un
traité relatif 3 I'adhésion d’un Etat 2
I’UE est désormais tempérée par un
alinéa ajouté a l'article 88-5 C: aux
termes de celui-ci le Parlement peut
autoriser la ratification en adoptant
une motion, selon la procédure prévue
a larticle 89 C, en termes identiques et
3 la majorité des trois cinquie¢mes.

V. Droit communauntaire et européen.
REPUBLIQUE

— Bibliographie. P. Jan (sous dir.), La
Constitution de la V¢ République.
Réflexions pour un cinquantenaire, La
Documentation francaise,2008, AFDC;
1958-2008. Cinguantieme anniversaire
de la Constitution frangaise, Dalloz,
2008; Fl. Chaltiel et B. Francois (sous
dir.), Les 50 ans de la V¢ République,
n°spécial, LPA, 10-7; B. Basdevant-
Gaudemet, «Centenaire de la loi du
9 décembre 1905», RDP, 2008, p. 970;
J-Lacouture et B. Baconnier, Les Grands
Moments de la V¢ République. 50 ans
en images, Flammarion, 2008 ; P. Avril,
«Dirresponsabilité des pouvoirs», in
La Constitution de la V¢ République,La

Documentation frangaise, 2008, p. 119;
J.-E. Gicquel, «Ruptures et continuité
dela VeRépublique. A propos de I’Essai
sur la pratique de la V¢ Républiqune »,in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 191;
M. Lascombe, «La V¢ République se
meurt, la V¢ République est morte»,
ibid., p.291;].-P. Machelon, «La Répu-
blique ne subventionne aucun culte.
A propos de quelques décisions juri-
dictionnelles récentes», ibid., p. 341;
P. Pactet, «La III* République et la
mise en ceuvre de [’héritage républi-
cain», ibid., p. 409; L. Philip, «Pour
une rationalisation des pouvoirs dans
le cadre des institutions de la V¢ Répu-
blique », ibid., p. 419; P. Mazeaud, «La
VeRépublique: 50 ans de bons et loyaux
services », Le Figaro, 29-9.

— « Faute morale de la France ». Le pré-
sident Sarkozy s’est rendu, le 25 aofit,
a Maillé (Indre-et-Loire) afin de com-
mémorer, pour la premiére fois, le mas-
sacre perpétré en 1944 par des soldats
allemands: «La France a commis une
faute morale. C’est cette faute quau
nom de la nation tout entiére je suis venu
reconnaitre et réparer aujourd’hui» (Le
Figaro, 26-8).

— Féte nationale. Le défilé, ouvert par
un détachement de Casques bleus pré-
sents au Liban, s’est déroulé en présence
du secrétaire général de ’Onu et de
nombreux chefs d’Etat et de gouver-
nement qui, la veille, avaient participé
a la création de I’Union pour la Médi-
terranée. Mme Ingrid Betancourt était
conviée par ailleurs. Un extrait de la
Déclaration universelle des droits de
I’homme a été lu devant la tribune (Le
Monde, 16-7).

— Langune. Lafrancophonie a été consti-
tutionnalisée (nouveau titre XIV de la
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Constitution). En ce qui concerne les
langues régionales, elles appartiennent
au «patrimoine de la France» (nouvel
art. 75-1 C) (cette Chronigue, n°127,
p. 197).

— «Laicité positive». Le président
Sarkozy et le pape Benoit X VI ont dia-
logué sur ce theme, au Palais de I’Elysée,
lors de la visite officielle de celui-ci, le
12 septembre (Le Figaro, 13-9). Accueilli
a son arrivée a I’aéroport d’ Orly par le
chef de I’Etat, le Premier ministre a pris
congé du Saint Pere a Lourdes le 15 sep-
tembre, conformément au protocole.

REsoLuTIONS

— Résurrection. Larticle 34-1 C ouvre
aux assemblées le droit, que leur refusait
la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel, de voter des résolutions dans les
conditions fixées par une loi organique,
étant irrecevables celles dont le gou-
vernement estime qu’elles mettent en
cause sa responsabilité ou constituent
des injonctions (seules, jusque-1a, pou-
vaient étre votées les résolutions euro-
péennes de l’article 88-4 C).

RESPONSABILITE DU GOUVERNEMENT

— Bibliographie. P. Avril, « Une conven-
tion contra legem: la disparition du
programme de ’article 49 de la Consti-
tution », in Mélanges Jean Gicquel, op.
cit, p. 9.

— Limitation de l'article 49 al. 3 C. Leffi-
cacité de cette disposition emblématique
de la V¢ République en est a l'origine.
Suivant la préconisation du comité Bal-
ladur, son usage est désormais restreint
au vote du projet de finances et a celui
de financement de la sécurité sociale,
nonobstant leur caractére obligatoire.

Au surplus, le Premier ministre peut
y recourir pour un autre projet ou une
proposition de loi par session (rédaction
delaLC du 23 juillet 2008). Est-ce bien
raisonnable ?

V. Résolutions.
REVISION DE LA CONSTITUTION

— Bibliographie. M. Verpeaux (sous
dir.), «Révision de la Constitution. La
Ve République rénovée? A propos de
la LC du 23 juillet 2008 », La Semaine
juridique, 30-7,1. 169-170; B. Mathieu,
«Du comité Balladur au Congres de
Versailles. Genese et logiques d’une
réforme», ibid., 1. 168 ; Rapports Wars-
mann, AN, n°892 et 1009; Hyest, S.,
n°387 et463; La V¢ République. Larévi-
sion permanente (dossier), Le Monde 2,
20-9; G. Carcassonne, « Réformettes »,
in Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 97 ;
A.-M. Le Pourhiet, «Les débats parle-
mentaires sur la révision constitution-
nelle du 28 mars 2003 », ibid., p. 319;
M. Verpeaux, «Constitution et lois
constitutionnelles. Breves réflexions
a loccasion de quelques révisions
récentes », 1bid., p. 593.

— Entrée en vigueur. Larticle 47 pré-
cise que I’entrée en vigueur d’un certain
nombre de dispositions est déterminée
par les lois et lois organiques nécessaires
a leur application, pour d’autres au
1¢" mars 2009, et que l’article 25 nouveau
relatif au remplacement temporaire des
députés et sénateurs nommés au gou-
vernement s’applique A ceux qui ont
accepté ces fonctions antérieurement a
I’entrée en vigueur de la loi organique
prévue a cet article.

- Entrée en vigneur conditionnelle.
A Pinstar de la LC du 1 mars 2005
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(cette Chronigue, n®114, p. 193), les arti-
cles 88-4, 88-5 et 88-6 seront modifiés a
compter de I’entrée en vigueur du traité
de Lisbonne signé le 13 décembre 2007,
tandis qu’il est précisé que I’article 88-5
n’est pas applicable aux adhésions 2
I’UE en cours.

- Importance. La 24¢ révision de la
Constitution du 4 octobre 1958 parlaloi
constitutionnelle 2008-724 du 23 juillet
(JO, 24-7) compte 47 articles qui modi-
fient 37 articles sur 89 (dont certains
sont entierement réécrits), en rétablit 1,
en ajoute 6 et introduit un titre X1 bis,
«Le défenseur des droits ».

- Procédure. Laseconde lecture du projet
de modernisation des institutions de la
VeRépublique (cette Chronique, n®127,
p- 198) a été précédée d’une concertation
de la majorité qui a permis I"adoption
d’un texte conforme par I’Assemblée
nationale, le 9 juillet, et par le Sénat, le
16, avant la réunion du Congres, le 21.

V. Congres du Parlement.
SEANCE

— Bibliographie. M. Ameller, «Plai-
doyer pour une organisation rationnelle
des débats a ’Assemblée nationale », in
Mélanges Jean Gicquel, op. cit., p. 1;
P. Gélard, «Remarques impertinentes
sur la séance publique au Sénat», ibid.,
p. 185.

SENAT

— Bibliographie. Sénat, «Le scrutin du
21 septembre 2008. Données essen-
tielles », 2008, et «Recueil des ana-
lyses des discussions législatives et des
scrutins publics, 2007-2008 II», 2008;
P. Roger, «Sénat: une République dans

la République», Le Monde, 20-9; Le
Bicamérisme et la Représentation des
régions et des collectivités locales: le role
des secondes chambres, Les Colloques
du Sénat, 2008.

— Composition. Avec la révision consti-
tutionnelle du 23 juillet, le Sénat perd
I’exclusivité de représenter les Frangais
deI’étranger (nouvel art. 24,al. 5 C). Le
chiffre de ses membres (348), qui sera
atteint lors du prochain renouvellement
en 2011, est figé (al. 4), permettant ainsi
de dissimuler le probleme pendant de sa
représentativité.

— Renouvellement. La série A a été la
derniere de I’histoire du Sénat, renou-
velée selon le rythme triennal, mais
pour un mandat de six ans. A partir
de 2011, ce dernier le sera par moitié,
comme sous la IV¢ République. La
progression du Ps permet d’envisager
un renversement de majorité a cette
date. Vers le Sénat de I’alternance ? (Le
Figaro, 22-9).

V. Bicamérisme. Droit communaun-
taire et européen. Elections sénatoriales.
Gouvernement. Parlement. Parlemen-
taires en mission. Session extraordi-
naire.

SESSION EXTRAORDINAIRE

- Cléture. Lasession ouverte le 1 juillet
(cette Chronigue, n°127, p. 199) a été
close par le décret du 23 juillet (JO,
24-7).

- Convocation. Une nouvelle session
extraordinaire a été convoquée par le
décret «fait au Lavandou» le 1¢ aofit
pour l’examen des projets sur les
revenus du travail et sur la générali-
sation du rsa (JO, 2-8), complété le
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27 suivant par ["autorisation de la pro-
longation de I’intervention des forces
armées en Afghanistan (JO, 28-8). A
cet égard, les sénateurs non réélus le
21 septembre ont siégé le lendemain, a
l’opposé des nouveaux sénateurs dont
le mandat commengait le 1¢ octobre,

suivant le précédent de septembre 1968.
V. notre Droit parlementaire, Mont-
chrestien, 3¢ éd., 2004, n° 47.

- Cloture. La nouvelle session a été
close par le décret du 30 septembre (JO,
1-10).
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The Penal Code is not just a book that lists legal penalties; it is also
a code of liberty. Indeed, no charge can be brought without the
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that criminal law offers more advantages than civil law, which explains
why litigants prefer the former. Lawmakers have acknowledged this
situation and have tried to limit access to criminal justice and to reduce
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that access to criminal justice, which is a fundamental right, cannot
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Over the last thirty years, in the wake of independent adminis-
trative authorities, administrative penalties have experienced an
unprecedented development in France as well as in other countries.
Prompted by the European Court of Human Rights, French law has
finally granted the targets of administrative repression the guaranties
required by the penal character of such procedures. The combination
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law of decriminalization proposes new ways of linking these two
types of punishment, and its completion requires the incorporation of
the notion of “repressive negotiation” in our law.
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The under-representation of women in criminal statistics has seldom
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normative systems. In this regard, prisons offer a perfect field of
study, provided they are not considered as autonomous institutions
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channels and, more generally, about social relations. As single-sex
spaces, they clearly highlight the relationship between social order
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former inspires sporadic bouts of repression.
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