




RAPPORT COMMISSION PENALE

UJA NICE / UJA DE CHARTRES

Première partie : loi du 25 février 2008 sur la rétention de sûreté (UJA de NICE)

Deuxième partie : loi du 25 février 2008 sur l’irresponsabilité pénale (UJA de CHARTRES)

Troisième partie : rapport sur la dépénalisation du droit des affaires (UJA de NICE)

PREMIERE PARTIE : LA RETENTION DE SURETE

Depuis quelques années nous assistons à un net recul des libertés individuelles. Face à une demande persistante de la population, une réponse politique sécuritaire est apportée au détriment des principes fondamentaux de notre droit.

Ce recul avait été annoncé avec les lois PERBEN I et II qui avaient notamment amorcé « l’enterrement » de la présomption d’innocence. Ce recul se poursuit et se renforce aujourd’hui avec la Loi sur la rétention de sûreté.

I – 2002-2008 SIX ANNEES DE RECUL DES LIBERTES (sources Ligues des Droits de l’Homme et Syndicat de la magistrature) : 

· Loi Perben I du 9 septembre 2002 : 
- Sanction éducative alourdie dès l’âge de 10 ans

- Création de centres éducatifs fermés (à partir de 13 ans),

- Détention provisoire accrue (à partir de 13 ans), 

-  Régime de garde à vue durci, jugement en urgence. 

- Fin de la compétence exclusive du juge des enfants.

- Augmentation des cas de comparution immédiate.

- Restriction des garanties en matière de détention provisoire (prolongation considérable facilitée),

- Rétablissement du critère de trouble à l’ordre public. 

- Augmentation des pouvoirs du Parquet.

- Création des juges de proximité moins indépendants et moins compétents ;

· « Loi sécurité intérieure » le 18 mars 2003 : 
-Extension considérable des fichiers informatiques,

-Extension des motifs de contrôle d’identité,

- Remise en cause de l’information sur le droit de se taire pendant la garde à vue,

- Aggravation des peines pour insultes ou menaces envers un agent public de nouvelles incriminations pénales visant toutes les populations les plus défavorisées (jeunes, mendiants, prostituées, gens du voyage etc..).

· Loi Perben II du 9 mars 2004 :
-Accroissement des procédures d’urgence, mise en place du fichier, automatiser les auteurs d’infractions sexuelles, y compris en cas de non lieu, relaxe ou acquittement.

-En matière de criminalité organisée : surveillance accrue (micros et caméras dans les domiciles et les véhicules), 

-Généralisation des infiltrations policières, extension du régime des « repentis ».

- Extension du champs des perquisitions. 

-Garde à vue portée à 4 jours sans assistance d’avocat avant 48 heures et 6 jours en cas de terrorisme. 

-Abaissement du statut  du juge des libertés. 

-Réforme en profondeur de tout le Code Pénal, institution du plaidé coupable.

- Renforcement du contrôle du Parquet par la Chancellerie.

· Loi « traitement de la récidive » du 12 décembre 2005  :
-Surveillance électronique mobile des délinquants sexuels après leur sortie de prison. 

-Création du concept de réitération (plus large que la récidive légale),

- Durcissement des régimes de sursis avec mise à l’épreuve et de libération conditionnelle. - - Interdiction de certaines confusions de peines.

· Loi « lutte contre le terrorisme » du 21 mars 2006 :
-Mesures sur la vidéo surveillance, sur le développement des fichiers et de leur inter connection sur le contrôle des déplacements des personnes.

- Remise en cause du principe de finalité précis des fichiers informatiques. 

-Transformation d’entrepreneurs privés en auxiliaires de justice.

· Loi « égalité des chances » du 31 mars 2006 :
- Possibilité de sortir du système scolaire dès 14 ans, de priver de prestations sociales des familles, institution d’un service civil .

-Octroi à des élus politiques (Maires, Présidents de Conseils Généraux) d’un pouvoir de sanction des familles et des jeunes en cas d‘incivilité.

- Suppression du fond d’action et de soutien pour l’intégration et la lutte contre les discriminations (F.1 SILD), remplacée par une agence (L’ACSE) dont l’action sur le terrain est aujourd’hui confiée au Préfet, donc subordonnée au Ministère de l’Intérieur. 

· Loi « prévention de la délinquance » du 5 mars 2007 :
-Institution de procédures de comparution immédiate pour des enfants,

- création d’une peine d’initiation au travail dès 13 ans, 

-création de fichiers municipaux sur les enfants scolarisés et sur les personnes soignées par des psychiatres dans les Communes.

- Mise en place d’une « Police Municipale des familles », 

- Création d’un conseil pour les droits et devoirs des familles précisés par le Maire ; - 

- communication au Maire, élus politiques, d’informations concernant la vie privée des familles  

-Création d’une sorte de « milice » baptisée « service volontaire citoyen de la Police Nationale ».

· Loi « peines planchers » du 10 août 2007 :
Ce texte impose au juge de prononcer des peines de prison minimales dès la première récidive pour les mineurs comme pour les majeurs (2 ans d’emprisonnement pour un vol en réunion commis de nuit quel que soit le montant du préjudice).

Le juge ne peut déroger à ces peines minimales que dans des cas très limités et qui deviennent exceptionnelles à la seconde récidive.

· Loi « rétention de sûreté » du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental :
Cette loi institue un enfermement après la peine renouvelable chaque année, sans limitation de durée sur la base d’une simple présomption de dangerosité.

II – LA LOI DU 25 FEVRIER 2008 SUR LA RETENTION DE SURETE :

La loi du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté institue une véritable peine consistant dans le placement d’une personne supposée dangereuse, dans un centre socio-médico-judiciaire de sûreté à l’issue de la peine accomplie :

A/ Les conditions d’application :

· 1/ La rétention de sûreté :
- personnes visées : art. 706-53-13 

« Les personnes dont il est établi qu’elles présentent une particulière dangerosité caractérisée par une probabilité très élevée de récidive parce-qu’elles souffrent d’un trouble grave de la personnalité. »

Le concept de « particulière dangerosité est un concept flou sans contours juridiques et sans définition juridique qui sera laissé à la libre appréciation des magistrats…

- Conditions relatives à l’infraction :

Ces personnes doivent avoir été condamnées à des crimes commis sur une victime mineure, d’assassinat ou de meurtre, de torture ou d’actes de barbarie, de viol, d’enlèvement ou de séquestration, de même que les crimes commis sur une victime majeure, d’assassinat ou de meurtre aggravé, de torture ou actes de barbarie aggravée, de viol aggravé, d’enlèvement ou de séquestration aggravés.

Contrairement à l’information largement répandue dans l’opinion publique cette mesure ne concerne pas seulement les infractions dites à caractère sexuel mais aussi les assassinats et meurtre. Elle couvre donc la presque totalité des crimes jugés aujourd’hui en dehors des atteintes aux biens.

-Conditions relatives à la peine :

La personne doit avoir été condamnée à une peine de réclusion criminelle d’une durée égale ou supérieure à 15 ans.

-Conditions relatives à la condamnation :

La rétention de sûreté ne peut être prononcée que si la Cour d’Assises a expressément prévu dans sa décision de condamnation, que la personne devra faire l’objet à la fin de sa peine, d’un réexamen de sa situation en vue d’une éventuelle rétention de sûreté.

- Personnes compétentes pour évaluer la dangerosité (article 706-53-14) :

La Commission pluridisciplinaire des mesures de sûreté, évalue la dangerosité de la personne.

La Commission demande le placement de la personne pour une durée d’au moins six semaines dans un service spécialisé chargé de l’observation des personnes détenues aux fins d’une évaluation pluridisciplinaire de dangerosité assortie d’une expertise médicale réalisée par deux experts.

Il n’est, aux termes de la loi, donné aucune définition légale de la dangerosité. Cette définition étant impossible à donner, le terme de dangerosité demeurant un terme vague, sans contour précis, laissé à la libre appréciation des membres de la Commission pluridisciplinaire.

Si la Commission doit proposer la rétention de sûreté par un avis motivé,  les gardes fous demeurent insuffisants. C’est ainsi qu’elle devra confirmer :

· que les obligations résultants de l’inscription dans le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infractions sexuelles et violences, ainsi que les obligations résultant d’une injonction de soins ou d’un placement sous surveillance électronique mobile susceptible d’être prononcé dans le cadre d’un suivi socio-judiciaire ou d’une surveillance judiciaire, apparaissent insuffisantes pour prévenir la Commission des crimes.
· Si cette rétention constitue ainsi l’unique moyen de prévenir la Commission dont la probabilité est très élevée de ces infractions.
Là encore, la définition de probabilité très élevée, manque de précision et ce d’autant que l’on sait que le risque de récidive en matière criminelle est de 3% dont 1,3% concernant les infractions à caractère sexuel.

 -Juridictions compétentes pour prononcer la décision de rétention de sûreté (art. 706-53-15)


La décision de placement en rétention de sûreté est prise par la juridiction régionale de la rétention de sûreté  territorialement compétente, elle est composée d’un Président de Chambre et de deux conseillers de la Cour d’Appel.

La juridiction est saisie par le Procureur Général sur proposition de la Commission pluridisciplinaire.

-Déroulement de l’audience :

La juridiction statue après débat contradictoire qui peut être publique si le condamné le demande et au cours duquel le condamné est assisté par un avocat choisi ou commis d’office.

La contre expertise sollicitée par le condamné est de droit.

-Exécution de la décision :

Il est important de préciser que cette décision est exécutoire immédiatement à l’issue de la peine du condamné.

-Recours :

Un recours peut être exercé devant la Juridiction Nationale de la Rétention de Sûreté composée de 3 conseillers à la Cour de Cassation.

-Durée de la décision de rétention de sûreté :

C’est notamment cette disposition qui a suscité les plus vives protestations sans pour autant apporter la censure du Conseil Constitutionnel.

En application de l’article 706-53 16 le placement en rétention de sûreté est valable pour une durée d’un an.

Il peut être renouvelé pour la même durée. Mais, il n’est toutefois pas indiqué aux termes de la loi, de limitation de cette durée et de se renouvellement.

Ce renouvellement pour donc être infini et l’élimination de l’individu totale : un enfermement à vie.

-Révision - article 706-53 17 :

La personne peut demander qu’il soit mis fin à cette décision tous les trois mois. On peut cependant imaginer qu’il ne sera pas mis fin à cette décision sans garantie importante. 

Ces garanties devront nécessairement être prononcées par des experts, lesquels se seront fait les garants d’un concept dont la définition est impossible, à savoir la dangerosité sociale et l’on voit difficilement comment, d’un point de vue pratique, il pourra être mis fin à la période de rétention de sûreté dans ces délais, même si juridiquement, cela s’avère possible.

-Conditions dans lesquelles s’exercent les droits des personnes retenues dans un centre socio médico judiciaire de sûreté, article 706-53-21 :

Un décret en Conseil d’Etat devra préciser les conditions et modalités d’application de cette nouvelle loi et également les conditions dans lesquelles s’exerceront les droits des personnes, les Centres socio médico judiciaires étant de véritables centres d’enfermement, il est cependant à craindre que ces droits soient strictement limités.

-2/ La Surveillance de sûreté :

- Institution d’une surveillance de sûreté après la période de rétention de sûreté. Article 706-53-19 :

Aux termes de cet article, après avoir procédé à la création  d’une nouvelle peine sans infraction, peine constituée par un véritable enfermement équivalent à la prison, il est mis en place un suivi postérieur à cette nouvelle peine équivalent au régime d’application des peines et notamment à la surveillance judiciaire, mais dont le non respect entraîne le placement en rétention de sûreté !

C’est ainsi que si la rétention de sûreté n’est pas prolongée, ou, si il est mis fin d’office ou à la demande de la personne et si la personne présente des risques de commettre les infractions pour laquelle elle a été placée en rétention de sûreté, la juridiction régionale de rétention peut, après débat contradictoire et assistance d’un avocat, placer celle-ci sous la surveillance de sûreté pendant une durée d’un an avec des obligations équivalentes à la surveillance judiciaire (injonction de soins, placement sous surveillance électronique mobile).

-Durée de la surveillance de sûreté :

Là également, il est prévu une durée d’un an renouvelable sans limite fixée à ce renouvellement.

En cas de méconnaissance des obligations, la personne pourra de nouveau être placée, en urgence par le Président de la juridiction régionale, dans un centre socio médico judiciaire de sûreté. 

De nouveau, les critères afin de pouvoir procéder à ce placement, sont :

. Une particulière dangerosité caractérisée par une probabilité très élevée de  commettre les infractions visées.

- 3/ Les autres mesures :

- Déroulement des conditions d’exécution de la peine de réclusion criminelle d’une durée égale ou supérieure à 15 ans :

Aux termes des articles 717-1 et suivants, il a été institué un parcours spécifique pour les personnes visées pouvant faire l’objet d’une rétention de sûreté ce « nouveau parcours » met l’accent sur les soins donnés aux personnes auteurs des crimes les plus graves. C’est ainsi qu’il est prévu que cette personne sera placée pour une durée d’au moins six semaines dans un service spécialisé permettant de déterminer les modalités de la prise en charge sociale et sanitaire au cours de l’exécution de sa peine. Au vu de cette évaluation, le juge d’application des peines définira un parcours d’exécution de la peine individualisée.

La personne pouvant faire, si elle souffre de troubles psychiatriques, l’objet d’une prise en charge adaptée à ses besoins, voire une hospitalisation.

On sait cependant que ce parcours spécialisé ne pourra être mis en place que si un budget particulier est attribué afin de pouvoir créer de nouveaux postes de médecins psychiatres et de  psychologues au sein des maisons d‘arrêt, permettant d’assurer le suivi des détenus au sein même des centres de détention.

Cependant, aucune garantie n’est aujourd’hui apportée concernant le budget et la création de nouveaux postes et ce, alors même que cet article serait d’application immédiate ( ?).

-Nouvelles dispositions concernant les mesures d’exécution de peine, réduction de peine, autorisation de sortie et permissions, placement à l’extérieur, semi liberté, fractionnement et suspension de peines, surveillance électronique et libération conditionnelle :

L’article 712.21  prévoyait que ces mesures ne pourraient être ordonnées sans expertise psychiatrique préalable pour une personne condamnée pour une infraction pour laquelle le suivi socio judiciaire est encouru, il sera ajouté à cet article un nouvel alinéa prévoyant la possibilité avec l’accord du Procureur de la République, de ne pas ordonner cette expertise, notamment en raison de l’existence dans le dossier, d’une précédente expertise ou en raison d’infractions dont il fera la liste, ou, en raison de la personnalité de l’intéressé .

Il est donc laissé au magistrat l’entière appréciation d‘ordonner ou non cette expertise et éventuellement de procéder au refus d’accorder une des mesures précitées en raison de l’existence d’une précédente expertise qui ne sera cependant peut-être plus le reflet de la situation du condamné au moment de sa demande.

La loi apporte également un durcissement des régimes prévus postérieurement à l’exécution de la peine, notamment du suivi socio judiciaire .

C’est ainsi que notamment, la juridiction régionale pourra décider de prolonger tout ou une partie des obligations auxquelles est astreinte la personne placée initialement sous surveillance judiciaire, en la plaçant sous surveillance de sûreté pour une durée d’un an. Le placement sous surveillance de sûreté est ordonné après expertise médicale, constatant la persistance de la dangerosité, à condition qu’il soit établie que les obligations auxquelles elle a été précédemment soumises apparaissent insuffisantes et que cette mesure constitue l’unique moyen de prévenir la commission dont la probabilité est très élevée de ces infractions .

Une nouvelle fois, il est prévu le renouvellement, sans restriction, de cette mesure.

Il est également prévu aux termes de l’article 723-38, le durcissement du placement sous surveillance électronique mobile prononçant le cas d’une surveillance judiciaire.

C’est ainsi que cette mesure pourra être renouvelée tant que la personne fait l’objet d’une surveillance judiciaire ou d’une mesure de sûreté, c’est à dire, sans limitation de délai.

En application de l’article 763-8, il est prévu la possibilité pour la juridiction régionale de la rétention de sûreté, de prolonger des obligations auxquelles était astreinte la personne placée sous le régime d’un suivi socio judiciaire, en la plaçant sous surveillance de sûreté pour une durée d’un an, les conditions de renouvellement étant de nouveau absente de la loi.

B/ APPLICATION DE LA LOI DANS LE TEMPS

Le projet de loi avait prévu l’application immédiate de la loi, y compris aux personnes condamnées avant la publication de la loi.

Cette application immédiate d’une loi plus sévère étant contraire à tous les principes résultant de la procédure pénale en France.

C’est ainsi que dans sa décision du 21 février 2008, le Conseil constitutionnel a censuré cette disposition en considérant qu’ « eu égard à sa nature privative de liberté, à la durée de cette privation, à son caractère renouvelable sans limite et au fait qu’elle est prononcée après une condamnation par une juridiction, la rétention de sûreté ne saurait être appliquée à des personnes condamnées avant la publication de la loi, faisant l’objet d’une condamnation postérieure à cette date pour des faits commis antérieurement ».

C’est ainsi qu’étaient déclarés contraire à la constitution, les alinéas 2 à 7 du I de l’article 13 de la loi déférée.

Dans sa nouvelle rédaction, l’article 16 de la loi prévoit que les conditions d’application de la présente loi feront l’objet d’un rapport du gouvernement au parlement remis au plus tard le  1er septembre 2009.

Cependant, certaines dispositions particulièrement sévères de cette loi sont d’application immédiate.

C’est ainsi :

En application de l’article 13, les personnes exécutant à la date du 1er septembre 2008 une peine de réclusion criminelle d’une durée égale ou supérieure à 15 ans à la suite, soit de plusieurs condamnations dont la dernière à une telle peine pour les crimes visant la loi, soit d’une condamnation unique à une telle peine pour plusieurs de ces crimes commis sur des victimes différentes, peuvent être soumises dans le cadre d’une surveillance judiciaire, d’un suivi socio judiciaire, ou d’une surveillance de sûreté, à une obligation d’assignation à domicile sous le régime du placement sous surveillance électronique mobile.

Alors que la rétention de sûreté n’est pas immédiatement applicable, en revanche, la surveillance de sûreté est immédiatement applicable dès publication de la loi.

Il est rappelé que la surveillance de sûreté (article 706-53-19) comprend des obligations identiques à celles prévues dans le cadre de la surveillance judiciaire, notamment, obligation de soins et placement sous surveillance électronique mobile.

En revanche, alors que la surveillance judiciaire était limitée dans le temps, la surveillance de sûreté est d’une durée d’un an renouvelable sans restriction de renouvellement .

Il est rappelé également, que la méconnaissance par la personne des obligations imposées dans le cadre de cette mesure, peut être sanctionnée par le placement dans un centre socio-médico judiciaire de sûreté.

Même si la loi a prévu toujours dans son article 13 que la personne qui méconnaîtrait ses obligations serait placée jusqu’au 1er septembre 2008 dans un établissement mentionné au 1er alinéa de l’article L.61-41-5 du Code de la santé publique, cet article a été modifié par la loi du 25 février 2008. C’est ainsi que des établissements publics et de santé peuvent être spécifiquement destinés à l’accueil des personnes incarcérées ou des personnes faisant l’objet d’une rétention de sûreté.

On peut donc considérer que même si l’origine de la rétention de sûreté tel qu’il est défini dans la nouvelle loi ne sera pas d’application immédiate. En revanche, un régime équivalent sera applicable aux personnes n’ayant pas respecté les obligations édictées dans le cadre d’une mesure de surveillance de sûreté.

Si la loi n’apporte aucune précision sur ce point, l’on peut s’interroger sur le fait de savoir si les personnes ainsi placées dans cet établissement de santé, équivalents aux Centres socio-médico judiciaire de sûreté institué par l’article 706-53-13, subiront le même régime que celui prévu pour la rétention de sûreté dans la nouvelle loi, à savoir un enfermement d’un an renouvelable indéfiniment, soit un enfermement à vie.

Enfin il est important de préciser que la loi n’apporte aucune précision quant à la l’existence d’un régime dérogatoire pour les mineurs, ce qui laisse à penser que cette loi sera applicable au mineur sans tenir compte de la spécificité de leur situation.

III / LE RECOURS DEVANT LE CONSEIL CONSTITIONNEL, LA DECISION DU 21 FEVRIER 2008

A/ LES FONDEMENTS DU RECOURS

· La rétention de sûreté constitue un complément de peine revêtant la caractère d’une sanction punitive : dés lors qu’elle est ordonnée par une juridiction, à l’issue d’une procédure pénale, afin de prolonger au-delà de l’exécution de la peine initialement prononcée, la privation de liberté.
Cette qualification de « sanction punitive » est particulièrement importante dans la mesure où le Conseil Constitutionnel va considérer que certaine des lois visées par le recours ne s’appliquent qu’aux sanctions ayant le caractère d’une punition.

· Elle méconnaît l’ensemble des principes constitutionnels résultant des articles 8 et 9 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789.
Art. 8. -La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni qu'en vertu d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée.

Art. 9. -Tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l'arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la loi.

·  Elle porte atteinte au principe de légalité des délits et des peines (les lois doivent définir les incriminations et les peines en termes clairs et précis et ne peuvent s'appliquer qu'à des infractions commises postérieurement à leur entrée en vigueur). dés lors qu’elle ne vient sanctionner aucune infraction clairement déterminée et qu’elle n’est elle-même pas limitée dans le temps :
Définition par A.VITU (Observations sous Cass.crim. 1er février 1990, Rev.sc.crim. 1991 555). : Le principe de la légalité criminelle, clef de voûte du droit pénal et de la procédure pénale, impose au législateur, comme une exigence logique de sa fonction normative, la rédaction de textes définissant sans ambiguïté les comportements qu’ils érigent en infractions, et les sanctions qui leur sont attachées. La loi criminelle ne peut assurer pleinement et véritablement son rôle de protection contre l’arbitraire possible des juges et de l’administration, sa mission pédagogique à l’égard des citoyens soucieux de connaître le champ de liberté qui leur est reconnu, et son devoir de prévention générale et spéciale à l’encontre des délinquants potentiels, que si elle détermine avec soin les limites du permis et de l’interdit.

Extrait d’un commentaire réalisé par un groupe de magistrats lors de la visite du Conseil Constitutionnel :

Il découle de la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen, en vertu de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, que le principe de légalité vise deux choses :

- l'obligation pour le législateur de définir les incriminations en termes clairs et précis ;

- le principe de non-rétroactivité des lois pénales.

Ce contrôle très précis de la "qualité de la rédaction de la loi" apparaît dans la décision du 18 janvier 1985 (n° 84-183 DC) rendue à propos de la loi relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises. L'article litigieux était ainsi rédigé : "Est puni des peines prévues par le 2ème alinéa de l'article 408 du code pénal tout administrateur, représentant des créanciers, liquidateur ou commissaire à l'exécution du plan qui se rend coupable de malversation dans l'exercice de sa mission". Le Conseil a considéré que le législateur, eu égard au principe précédemment rappelé, devait définir les éléments constitutifs en des termes clairs et précis et qu'en l'espèce les éléments constitutifs du délit de malversation n'étaient pas déterminés. A de multiples reprises depuis cette décision, le Conseil constitutionnel a rappelé le principe ainsi dégagé sans, la plupart du temps, censurer les dispositions pénales critiquées (cf. notamment n° 86-213 DC du 3 septembre 1986 et n° 96-377 DC du 16 juillet 1996). Toutefois, dans une décision récente (n° 98-399 DC du 5 mai 1998), il a estimé que le législateur avait porté atteinte au principe de légalité des délits et des peines.

· La rétention de sûreté viole le principe de nécessité des peines dans la mesure où il existe déjà des alternatives comme le suivi socio-judiciaire institué par la Loi du 17 juin 1998 ou celui de la surveillance judiciaire instituée par la Loi du 12 décembre 2005.
Ce principe est affirmé par l'article 5 et surtout par l'article 8 de la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen.

L'un de ses aspects est le principe de l'application immédiate de la loi pénale plus douce (rétroactivité in mitius).

Un autre aspect est le principe de la proportionnalité des peines et le non cumul des peines.

· La rétention de sûreté est manifestement disproportionnée en ce que cet « enfermement »  peut être renouvelé indéfiniment en fonction d’une probabilité de récidive ! L’évaluation de la dangerosité présente trop d’incertitudes et d’imprécisions pour justifier une grave privation de liberté.
· La rétention de sûreté viole le principe de la présomption d’innocence qui interdit à qu’une personne puisse être privée de sa liberté en l’absence de culpabilité établie quelles que soient les garanties procédurales entourant la mise en œuvre de ce dispositif.
·  Elle viole également le principe de l’autorité de la chose jugée et le principe non bis in idem en ce qu’elle impose une privation de liberté à une personne qui a déjà exécuté sa peine, à raison de faits de récidive qu’elle pourrait éventuellement commettre.
· Elle constitue une détention arbitraire prohibée par l’article 66 de la constitution et une atteinte à la protection de la dignité de la personne humaine.
Article 66 de la Constitution : « Nul ne peut être arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la Loi. »

· Elle porte atteinte au principe de non rétroactivité de la loi pénale plus sévère en ce qu’elle doit s’appliquer aux personnes condamnées pour des faits commis antérieurement à la promulgation de la Loi.
· Même si elle devait être considérée comme une mesure non punitive elle contrevient aux articles 4 et 9 de la déclaration de 1789 qui prohibe la rigueur non nécessaire en matière de restriction apportées à la liberté individuelle, à la liberté personnelle ou au respect de la vie privée.
B/ LES REPONSES DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

· La rétention de sûreté et la surveillance de sûreté ne sont ni des peines ni des sanctions ayant le caractère d’une punition :
· la décision de la Cour d’Assises ne consiste pas à prononcer cette mesure mais à la rendre possible
· elle repose non sur la culpabilité mais sur la particulière dangerosité de la personne
· elle n’est mise en œuvre qu’après l’accomplissement de la peine par le condamné et a pour but d’empêcher et de prévenir la récidive par des personnes souffrant d’un trouble grave de la personnalité.
Rapport du SM : il est important de rappeler qu’en 1995, la Cour européenne des droits de l’homme avait été saisie de la question de la nature, pénale ou non, de la contrainte par corps.

Le gouvernement avait développé la théorie selon laquelle il ne s’agissait pas d’une peine afin de la faire échapper à la règle de la non-rétroactivité de la loi pénale. La Cour avait alors tenu à réaffirmer son pouvoir de qualification d’une telle mesure dans les termes suivants : « la Cour rappelle que la qualification de « peine » contenue dans l’article 7-1 possède une portée autonome. Pour rendre efficace la protection offerte par cette disposition, la

Cour doit demeurer libre d’aller au-delà des apparences et apprécier elle-même si une mesure particulière s’analyse au fond comme une peine au sens de cette clause ».

La Cour européenne des droits de l’homme poursuivait : « la mesure en question a pour but de contraindre au paiement par la menace d’une incarcération sous un régime pénitentiaire » … « prononcée par une juridiction répressive et destinée à exercer un effet dissuasif, la sanction pouvait aboutir à une privation de liberté à caractère punitif », « elle constituait donc une peine au sens de l’article 7-1 de la convention » (CEDH, 8 juin 1995, arrêt

Jamil contre France).

Ainsi, la Cour se réservait l’appréciation souveraine de la nature de la contrainte par corps et la qualifiait de peine en fonction d’éléments objectifs.

Le Conseil Constitutionnel lui-même, dans sa décision du 17 janvier 1989, a pu affirmer que : « une peine ne peut être infligée qu’à la condition que soient respectés le principe de légalité des délits et des peines, le principe de non rétroactivité de la loi pénale d’incrimination plus sévère ainsi que le respect des droits de la défense. Ces exigences ne concernent pas seulement les peines prononcées par les juridictions répressives, mais s’étendent à toute sanction ayant le caractère d’une punition, même si le législateur a laissé le soin de la prononcer à une autorité de nature non judiciaire ».

· Article 8 de la déclaration de 1789 : le Conseil considérant que la rétention n’a pas le caractère d’une sanction ou d’une punition il écarte l’application de l’article 8 de la déclaration de 1789 qui n’est applicable qu’aux peines et aux sanctions ayant le caractère d’une punition
· Article 9 de la déclaration de 1789 et article 66 de la Constitution : Le Conseil écarte l’application de ces articles pour le même motif, le principe de la présomption d’innocence ne s’applique qu’à des mesures répressives.
· Sur le principe d’adéquation: le Conseil Constitutionnel rappelle dans sa décision que la liberté individuelle ne saurait être entravée par une rigueur qui ne soit nécessaire, qu’il incombe au législateur d’assurer la conciliation entre d’un part, la prévention des atteintes à l’ordre public nécessaire à la sauvegarde de droits et principes de valeur constitutionnelle et, d’autre part, l’exercice des libertés constitutionnellement garanties. Il considère néanmoins que les garanties apportées quant à l’application de cette mesure sont suffisantes et qu’eu égard à l’extrême gravité des crimes visés et à l’importance de la peine prononcée par la Cour d’Assises, le champ d’application de la rétention de sûreté est en adéquation avec sa finalité. Le Conseil considère également que la possibilité de réviser la situation de la personne une fois par an et son placement pendant six semaines dans un services spécialisé pour évaluer sa dangerosité constitue des garanties adaptées pour réserver la rétention de sûreté aux seules personnes particulièrement dangereuses parce qu’elle souffre d’un trouble grave de la personnalité.
· Sur le principe de la nécessité : le Conseil rappelle qu’eu égard à la gravité de l’atteinte qu’elle porte à la liberté individuelle, la rétention de sûreté ne saurait constituer une mesure nécessaire que si aucune mesure moins attentatoire à cette liberté ne peut suffisamment prévenir la commission d’actes portant gravement atteinte à l’intégrité des personnes. Il considère cependant que les mesures d’application prévues dans la loi garantissent qu’elle ne pourra être prononcée qu’  « à titre exceptionnelle » qu’en « cas de stricte nécessité ». Le Conseil considère également que cette mesure est d’un rigueur nécessaire puisqu’elle n’interviendra que lorsque le condamné aura pu , pendant l’exécution de sa peine, bénéficier de soins ou d’une prise en charge destinés à atténuer sa dangerosité mais que ceux-ci n’ont pu produire des résultats suffisants en raison soit de l’état de l’intéressé soit de son refus de se soigner. Le Conseil émet ici une réserve importante à l’application de la rétention de sûreté : « il appartiendra la juridiction régionale de la rétention de sûreté de vérifier que la personne condamnée a effectivement été mise en mesure de bénéficier, pendant l’exécution de sa peine de la prise en charge et des soins adaptés au trouble de la personnalité dont elle souffre. »
· Sur le principe de la proportionnalité : de nouveau le Conseil considère que le législateur a assorti la procédure de placement en rétention de sûreté de garanties propres à assurer la conciliation que lui incombe entre , d’une part, la liberté individuelle dont l’article 66 de la Constitution confie la protection à l’autorité judiciaire et , d’autre part, l’objectif de prévention de la récidive poursuivi.
· Sur l’application de la loi dans le temps : sur ce seul point le Conseil a censuré la Loi en précisant : qu’eu « égard à sa nature privative de liberté, à la durée de cette privation, à son caractère renouvelable sans limite et au fait qu’elle est prononcée après que condamnation par une juridiction, elle ne saurait être appliquée à des personnes condamnées avant la publication de la loi ou faisant l’objet d’une condamnation postérieure à cette date pour des faits commis antérieurement. C’est ainsi qu’ont été déclaré contraire à la Constitution les alinéas 2 à 7 du I de l’article 13 de la loi, son II et par voie de conséquences son IV.
La décision du Conseil Constitutionnel  reste décevante en ce qu’elle n’a censurée que cette seule disposition et n’a émis qu’une seule réserve à l’application de la rétention de sûreté, cette réserve étant d’ailleurs difficile à respecter dans la mesure où le contrôle des soins au sein des établissement de détention va s’avérer impossible.

On aurait pu croire que la censure de l’application immédiate de la loi aurait permis d’éviter l’application de cette peine pendant quelques années le temps de tenter d’en obtenir son abrogation…le Conseil a cependant maintenu les dispositions relatives à la surveillance de sûreté qui elles sont d’application immédiate, sachant qu’en cas de violation des obligations imposées par cette surveillance elle pourra être placé sous le régime de la rétention de sûreté…cette surveillance risque d’être systématiquement prononcée à l’encontre des personnes bénéficiant déjà d’une surveillance judicaire ! on peut donc considérer qu’une loi pénale plus sévère puisqu’elle instaure un régime plus sévère va s’appliquer à des crimes déjà commis au moment de son entrée en vigueur et des peines déjà prononcées.

Cette décision est étonnante dans la mesure où le Conseil avait considéré que le principe de non rétroactivité ne concernait pas seulement les peines prononcées par les juridictions répressives mais également s’étendait à la période de sûreté.

C’est ainsi qu’il résulte de la décision n° 86-215 DC du 3 septembre 1986 portant sur la loi relative à la lutte contre la criminalité et la délinquance que le principe de non-rétroactivité ne concerne pas seulement les peines prononcées par les juridictions répressives, mais s'étend à la "période de sûreté", dont peut être assortie une condamnation en application de l'article 132-23 du code pénal (article 720-2 ancien du code de procédure pénale) ; la loi relative à la lutte contre la criminalité et la délinquance en certains de ses articles augmentait la durée de la période de sûreté ; le texte prévoyait que les articles en cause ne seraient applicables qu'aux condamnations prononcées postérieurement à l'entrée en vigueur de la loi ; le Conseil constitutionnel, par une réserve d'interprétation, a précisé la portée de cette formule au regard du principe de la non-rétroactivité : "le principe de non-rétroactivité ne concerne pas seulement les peines prononcées par les juridictions répressives mais s'étend à la période de sûreté qui, bien que relative à l'exécution de la peine, n'en relève pas moins de la décision de la juridiction de jugement qui dans les conditions déterminées par la loi peut en faire varier la durée en même temps qu'elle se prononce sur la culpabilité du prévenu ou de l'accusé ; l'appréciation de cette culpabilité ne peut conformément au principe de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévère être effectuée qu'au regard de la législation en vigueur à la date des faits ; aussi la référence faite par le législateur aux condamnations prononcées postérieurement à l'entrée en vigueur de la loi doit s'entendre des condamnations prononcées pour des faits commis postérieurement à cette date".

Le (nouveau code) pénal a tiré les conséquences de cette décision. Il résulte en effet de l'article 112-2 que "sont applicables immédiatement à la répression des infractions commises avant leur entrée en vigueur : les lois relatives au régime d'exécution et d'application des peines" mais que "toutefois, lorsqu'elles auraient pour résultat de rendre plus sévères les peines prononcées par la décision de condamnation, elles ne sont applicables qu'aux condamnations prononcées pour des faits commis postérieurement à leur entrée en vigueur".

C’est cependant la restriction apportée dans la définition de la mesure de rétention de sûreté qui l’écarte de la protection des grands principes en la considérant à tort comme n’étant ni une peine ni une sanction ayant le caractère d’une punition alors qu’elle constitue une véritable peine privative de liberté.

Il est également inquiétant que le Conseil Constitutionnel ait pu valider une mesure d’une telle gravité reposant sur l’absence de commission d’infraction, sur l’application d’un concept de dangerosité sans définition précise et aboutissement à un enfermement sans limitation dans le temps.

CONCLUSION :

Il est donc impératif de poursuivre la mobilisation afin de solliciter l’abrogation de la présente loi qui malgré la censure partielle du Conseil Constitutionnel, comporte des dispositions extrêmement sévères et contraires aux grands principes fondamentaux de notre droit.

Il est rappelé que cette loi marque un tournant décisif dans notre démocratie dans laquelle toute personne a toujours été jugée responsable  des actes qu’elle commettait et non responsable  de ce qu’elle était ou de ce qu’elle pourrait être, le spectre du concept du criminel né est de retour…

Cette loi a institué le terme de dangerosité sociale sans définition précise apparaissant comme le seul fondement d’une mesure privative de liberté équivalente à un enfermement à vie.

Il s’agit bien d’une perpétuité sans crime.

 Les seuls apports positifs de cette loi concernent le parcours individualisé prévoyant l’encadrement médical, psychologique et psychiatrique du détenu, ce parcours étant cependant impossible à mettre en application sans budget conséquent.

Aujourd’hui, cette loi apporte une réponse « rassurante » à la population qui s’avère être à 80% favorable à cette loi, sans pour autant apporter de réponse efficace à la récidive. 

Le renforcement des mesures sécuritaires, l’aggravation des peines et de l’arsenal pénal ont démontré ces dernières années, que ces mesures constituaient une réponse insuffisante et inefficace face à la délinquance et à la récidive.

Aujourd’hui le délinquant est considéré comme définitive perdu, sans aucune chance de réadaptation sociale et de réinsertion.

Dans la droite ligne de la loi sur les peines plancher systématisant les peines d’emprisonnement, cette loi apporte une réponse radicale à la commission des crimes les plus graves : l’élimination définitive de l’individu.

La prévention est écartée au profit de la répression.

Elle s’inscrit dans une inflation législative dictée par des nécessités politiques alors même qu’il existe déjà des mesures de lutte contre la récidive des délinquants sexuels, notamment la surveillance judiciaire et la surveillance électronique mobile des délinquants sexuels après leur sortie de prison. 

Les droits des victimes sont surprotégés au détriment des libertés individuelles.

Une réponse disproportionnée, strictement politique, voire électorale est apportée à une population mal informée, nourrie par des faits divers qui demeurent exceptionnels, la récidive des délinquants sexuels en matière criminelle étant de 1,3%.

Les sujets les plus importants sont éludés tel que la prise en charge des détenus souffrant de pathologies plus ou moins lourdes et d’une manière plus générale le fonctionnement des prisons véritable facteur criminogène.

DEUXIEME PARTIE : L’IRRESPONSABILITE PENALE DES MALADES MENTAUX

Rappel historique:

L’irresponsabilité pénale des personnes atteintes de troubles mentaux est un principe ancien du droit pénal.

Il s’agit d’une question complexe touchant à la fois au droit pénal, à la psychiatrie, à la criminologie et à la science pénitentiaire.

Le droit romain considérait déjà le « dément » comme pénalement irresponsable.

Au Moyen Age, cette doctrine était toujours applicable à l’exception du crime de lèse-majesté, sauf grâce du souverain (cf Ravaillac).

Pendant l’inquisition, les fous étaient exposés aux peines de droit commun car ils étaient soupçonnés d’être possédés par le démon.

Sous l’Ancien Régime, l’Ordonnance Criminelle d’Août 1670 prévoit que l’aliénation mentale est une cause d’irresponsabilité pénale.

La Révolution institue une peine privative de liberté, sans prévoir aucune mesure ni structure particulière pour traiter les aliénés délinquants.

La connaissance de la maladie mentale reste très limitée jusqu’au XIXème siècle.

Le Code Napoléon de 1810 écarte toute responsabilité pénale pour les malades mentaux en son article 64 : « Il n’y a ni crime ni délit lorsque le prévenu était en état de démence au temps de l’action ».

Cet article a été très critiqué car il reprenait l’idée selon laquelle la démence faisait disparaître l’infraction.

Le Système antérieur à la loi relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental : Le principe de l’irresponsabilité pénale des personnes atteintes d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli leur discernement :

Ce principe est issu de la loi du 27 juillet 1992 entrée en vigueur le 1er mars 2004 et codifié à l’article 122-1 du Code pénal :

« N’est pas pénalement responsable la personne qui atteinte, au moment des faits, d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes.

La personne qui atteinte, au moment des faits, d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant altéré son discernement ou entravé le contrôle de ses actes demeure punissable ; toutefois la juridiction tient compte de cette circonstance lorsqu’elle détermine la peine et en fixe le régime ».

Toute personne déclarée irresponsable en raison de troubles mentaux fait l’objet, selon le moment de la procédure auquel l’irresponsabilité est constatée :

· soit d’un classement sans suite par le Procureur de la République
· soit d’un non-lieu prononcé par le Juge d’Instruction ou la Chambre de l’Instruction
· soit d’un acquittement devant la Cour d’Assises ou d’une relaxe devant le Tribunal Correctionnel.
Le trouble psychique ou neuropsychique n’est une cause d’irresponsabilité pénale qu’à la condition d’exister au moment des faits.

C’est au juge qu’il appartient alors de constater l’existence du trouble mental au moment des faits.

En cas d’admission par la Justice de l’irresponsabilité pénale de l’auteur des faits et dans un souci de limiter le sentiment de frustration de certaines victimes, la loi du 8 février 1995 a mis en place une procédure particulière codifiée aux articles 167-1 et 199-1 du code de procédure pénale.

Ainsi, l’article 167-1 prévoit la notification orale dans le cabinet du Juge d’Instruction des conclusions de l’expert psychiatrique à la partie civile et à son avocat.

Le juge les informe également de leur droit à demander une contre expertise faite par deux experts sur simple demande présentée dans les 15 jours de la notification des conclusions de l’expertise psychiatrique.

L’article 199-1 prévoit que l’Ordonnance de non-lieu est susceptible d’appel par la partie civile.

Est alors organisée une audience publique avec comparution personnelle de la personne poursuivie si elle est possible et sur demande de la partie civile, et avec audition des experts.

Ce système permet déjà à la victime ou à sa famille d’être éclairée sur les motifs d’irresponsabilité pénale retenus après contre-expertise de droit et après débat contradictoire.

Le Juge pénal même s’il n’est pas lié par l’expertise psychiatrique s’en remet généralement aux experts qui retiennent de plus en plus rarement l’irresponsabilité pénale.

Enfin si la déclaration d’irresponsabilité concerne une personne susceptible d’être dangereuse, une mesure d’internement est prise à l’issue d’une procédure administrative, l’autorité judiciaire avisant le Préfet qui peut décider d’une hospitalisation d’office (article L 348 du Code de la Santé Publique).

L’internement thérapeutique des malades mentaux :

La loi du 30 juin 1838 relative aux aliénés a créé des structures départementales spécialisées.

En 1953, ce texte a été incorporé au Code de la Santé publique.

La loi du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions d’hospitalisation est venu précisé le régime applicable à ces personnes.

Le Juge pénal est alors dessaisi au profit de l’administration et des médecins.

La sortie des malades intervient après décisions conformes de deux médecins psychiatres n’appartenant pas à l’établissement de placement conformément à l’article L 348-1 du Code de la Santé publique.

Le système mis en place par la loi du 25 février 2008 : La déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental.

La loi répond à deux préoccupations majeures :

· une volonté d’affermissement de la réponse judiciaire en matière pénale
· une amélioration de la prise en considération des victimes.
L’article 3 de la loi dans ses dispositions ne modifie par le premier alinéa de l’article 122-1 du Code pénal mais prévoit que si le Juge d’Instruction estime, à la fin de son information, qu’il est susceptible de faire application de ce texte, il en informe alors les parties et le Procureur de la République.

Le Procureur de la République, dans ses réquisitions, et les parties dans leurs observations, indiquent alors s’ils demandent la saisine de la Chambre de l’Instruction afin que celle-ci statue sur l’application du premier alinéa de l’article L 122-1 du Code pénal.

Le Juge d’Instruction ordonne si le Procureur de la République ou une partie en a formulé la demande, que le dossier de la procédure soit transmis au Procureur général aux fins de saisine de la chambre de l’instruction. (article 706-120 du code pénal).

Il peut aussi ordonner d’office cette transmission.

Dans les autres cas, il rend une ordonnance d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental qui précise qu’il existe des charges suffisantes établissant que l’intéressé a commis les faits qui lui sont reprochés.

L’ordonnance d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental met fin à la détention provisoire ou au contrôle judiciaire (article 706-121 du code pénal).

L’ordonnance de transmission de pièces par contre ne met pas fin à la détention provisoire ou au contrôle judiciaire qui se poursuite jusqu’à l’audience de la chambre de l’instruction (le juge d’instruction pouvant toujours par ordonnance distincte ordonner une mise en liberté ou la levée du contrôle judiciaire).

Dans ce cas, s’il n’a pas été mis fin à la détention provisoire, la chambre de l’instruction doit statuer dans un délai de 6 mois en matière criminelle ou 4 mois en matière correctionnelle à compter de la date de l’ordonnance de transmission de pièce, à défaut la personne mise en examen est remise en liberté (sauf si elle est détenue pour autre cause).

La chambre de l’instruction va alors statuer sur l’application de l’alinéa 1 de l’article 122-1 du code pénal à l’issue d’une audience publique et contradictoire.

Le Président de la chambre de l’instruction ordonne soit d’office, soit à la demande de la partie civile, du ministère public ou de la personne mise en examen, la comparution personnelle de cette dernière si son état le permet.

Si celle-ci n’est pas assistée d’un avocat, le bâtonnier en désigne un d’office à la demande du président de la juridiction.

Cet avocat représente la personne même si celle-ci ne peut comparaître.

Les experts sont entendus par la chambre de l’instruction.

Sur décision de son président, la chambre de l’instruction peut entendre au cours des débats conformément aux articles 436 à 457 du code pénal, les témoins cités par les parties ou le ministère public si leur audition est nécessaire pour établir s’il existe des charges suffisantes contre la personne d’avoir commis les faits qui lui sont reprochés et déterminer si le premier alinéa de l’article 122-1 du code pénal est applicable.

Un véritable débat à donc lieu durant lequel le procureur général, l’avocat de la personne mise en examen et l’avocat de la partie civile peuvent pose des questions à la personne mise en examen, à la partie civile, aux témoins et aux experts conformément à l’article 442-1 du code pénal.

La personne mise en examen, si elle est présente, et la partie civile peuvent également poser des questions par l’intermédiaire du président.

Une fois l’instruction à l’audience terminée, l’avocat de la partie civile est entendu, le ministère public prend ses réquisitions et l’avocat de la personne mise en examen présente ses observations.

La chambre de l’instruction peut alors rendre une des trois décisions suivantes :

· si elle estime qu’il n’existe pas de charges suffisantes contre la personne mise en examen d’avoir commis les faits qui lui sont reprochés, elle prononcera un non-lieu ;
· si elle estime qu’il existe des charges suffisantes contre la personne mise en examen d’avoir commis les faits qui lui sont reprochés et que le premier alinéa de l’article 122-1 du code pénal n’est pas applicable, elle ordonnera son renvoi devant la juridiction de jugement.
· Si elle estime que les charges sont suffisantes mais que le premier alinéa de l’article 122-1 du code pénal est applicable, elle rendra un arrêt déclarant la personne irresponsable pénalement pour cause de trouble mental.
Si la partie civile le demande, elle renverra l’affaire devant le Tribunal correctionnel compétent pour qu’il se prononce sur la responsabilité civile de la personne et statue sur les demandes de dommages et intérêts.

Elle prononcera s’il y a lieu, une ou plusieurs mesures de sûreté à l’encontre de la personne comme l’interdiction d’entrer en relation avec la victime de l’infraction ou celle de paraître dans tout lieu spécialement désigné.

La loi dans son article 4 modifie également les articles 768 et 775 du code de procédure pénale qui prévoient l’inscription des décisions d’irresponsabilité pénale au bulletin n°1 du casier judiciaire ainsi qu’au bulletin n°2.

La Décision du Conseil Constitutionnel n°2008-562 DC du 21/02/2008

Concernant les dispositions relatives à l’irresponsabilité pénale, les requérants avaient soulevé trois griefs :

· la procédure mise en place méconnaissait selon eux les droits de la défense ainsi que le droit à un procès équitable car selon eux la chambre de l’instruction aurait pu à la fois juger qu’il existait des charges suffisantes contre une personne d’avoir commis les faits qui lui étaient reprochés et la déclarer irresponsable pénalement.
Cette analyse a été écartée par le Conseil Constitutionnel car le texte prévoit en réalité que lorsque la chambre de l’instruction estime que les charges sont suffisantes contre la personne mise en examen et que cette dernière relève de l’article 122-1 du code pénal, cette chambre n’est compétente ni pour déclarer que cette personne a commis les faits qui lui sont reprochés ni pour se prononcer sur sa responsabilité civile.

Ce premier grief a donc été écarté comme manquant en fait.

· Le second grief portait sur les sanctions susceptibles d’être prononcées à l’encontre d’une personne déclarée pénalement irresponsable et qui, ultérieurement, ne respecte pas les mesures de sûreté prononcées à son encontre. Les requérants soutenaient que de telles sanctions étaient contraires au principe de nécessité des délits et des peines.
Ce grief a été écarté dès lors que l’article 706-139 du Code de procédure pénale ne déroge pas à l’article 122-1 du Code pénal, lequel prévoit que l’état mental ou psychique à l’origine de l’irresponsabilité pénale s’apprécie au moment des faits. En effet, la méconnaissance des mesures de sûreté ordonnées à l’encontre d’une personne déclarée pénalement irresponsable n’a vocation à être sanctionnée que si cette personne était au moment où elle a méconnu ces obligations pénalement responsable de ses actes.

· Le troisième grief concernait l’inscription au casier judiciaire, les requérants estimant que les nouvelles dispositions contreviennent aux principes de nécessité et de proportionnalité énoncés par la loi du 6 janvier 1978 relative à l’informatique et aux libertés et qu’elles porteraient atteinte aux garanties légales du droit au respect de la vie privée.
Ces dispositions posaient en effet une difficulté constitutionnelle. L’information relative à un trouble mental porte une atteinte à la vie privée. Sa mention au bulletin n°1 du casier judiciaire implique que cette information puisse être révélée publiquement, des années plus tard, à l’occasion de n’importe quelle audience pénale ultérieure, même pour une contravention de police.

Au regard de cette atteinte à la vie privée, l’intérêt général poursuivie n’apparaissait pas suffisant. Le Conseil Constitutionnel a rappelé que la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental ne constitue pas une sanction et que la personne déclarée pénalement irresponsable est sensée sortir du champ de la justice pénale. Par ailleurs, à moins que des mesures de sûreté aient été prononcées à l’encontre de la personne déclarée pénalement irresponsable, la déclaration d’irresponsabilité pénale n’est pas susceptible de constituer un élément que la juridiction serait légalement tenue de prendre en compte pour apprécier la culpabilité ou pour choisir la peine et en fixer le quantum.

En l’absence de précisions, le VII de la loi déférée portait une atteinte non nécessaire à la protection de la vie privée qu’implique l’article 2 de la Déclaration de 1789.

Le Conseil Constitutionnel a donc assorti la constitutionnalité de cette disposition d’une réserve soumettant l’inscription au bulletin n° du casier judiciaire de la décision de déclaration d’irresponsabilité pénale aux mêmes conditions que celles prévues pour l’inscription au bulletin n°2 c'est-à-dire dans les seuls cas où ont été prononcées des interdictions prévues à l’article 706-135 du CPP et tant que ces interdictions n’ont pas cessé leurs effets.

Un peu de droit comparé :

Le Sénat a publié en février 2004 comparant les systèmes mis en place en Suède, en Allemagne, au Danemark, en Espagne, en Italie, aux Pays Bas et en Grande Bretagne.

Tous les pays étudiés à l’exception de la Suède considèrent les troubles mentaux comme cause d’irresponsabilité.

En Suède, les troubles mentaux sont une circonstance atténuante pouvant justifier l’application d’une peine particulière.

La Grande Bretagne considère pour sa part les troubles mentaux comme cause d’irresponsabilité avec la particularité que la charge de la preuve incombe à la défense.

Dans tous ces pays, le juge décide des mesures applicables aux personnes atteintes de troubles mentaux.

Ainsi, en Suède, le Juge prononce la sanction (sauf la prison).

Dans les autres pays étudiés, il ne s’agira pas d’une peine mais d’une « mesure de sûreté » afin de réadapter la personne à la vie sociale.

En général, il s’agira d’un internement psychiatrique d’une durée limitée (Espagne, Italie, Pays Bas et Danemark) ou illimitée (Allemagne, Grande Bretagne, Danemark pour les cas les plus graves) mais toujours sous le contrôle du Juge.

Contrairement à la France, les autres pays européens laissent à la juridiction pénale le soin de décider des mesures applicables aux délinquants atteints de troubles mentaux.
Conclusion :

S’il est nécessaire d’améliorer la prise en considération des victimes, il faut tout de même rappeler que celle-ci occupe déjà une place originale dans la procédure pénale française.

La victime ne doit pas devenir le centre absolu du procès pénal, le droit de punir appartenant à l’État.

Le principe de l’irresponsabilité pénale de la personne privée de libre arbitre doit être réaffirmé.

S’agissant de la mise en place d’un suivi impliquant l’autorité judiciaire, il reste difficile de justifier intellectuellement et judiciairement des obligations à la charge d’une personne déclarée irresponsable.

Certaines mesures de sûreté sont incompatibles avec le principe de l’irresponsabilité pénale de la personne privée de son libre arbitre.

Le débat sur l’irresponsabilité pénale divise médecins, associations de victimes et magistrats.

Les experts psychiatres sont partagés :

Le docteur Daniel ZAGURY n’est pas “ choqué par l’idée d’un procès qui pourrait être un évènements éclairant pour les victimes, mais à condition de maintenir le principe de “ non-punissabilité ” des auteurs ” ;

Au contraire, son confrère Michel DUBEC est convaincu de l’inutilité d’une telle audience : “ On vit sur la magie supposée d’une audience publique qui guérirait tout le monde. S’il n’y a pas de sanction, le procès ne sert à rien, on dénature la fonction judiciaire et les victimes seront encore plus effondrées ”.
Le président de l’association des parents victimes (APEV), M. Alain BOULAY, se félicite de ce texte: “ Un procès permettrait que la personne qui a commis le crime soit désignée nommément. Pour les victimes, c’est important. Cela leur permettra notamment de faire leur deuil et de surmonter le drame. ”.

Alors que l’INAVEM, institut regroupant les associations d’aide aux victimes, est plus nuancé :“Les victimes peuvent comprendre une décision de non-lieu, dès lors qu’elle est bien expliquée. Si certaines ont malgré tout besoin de voir leur statut de victime reconnu, elles peuvent demander des indemnités à la commission d’indemnisation des victimes d’infraction, où une audience a lieu ; mais “ La confrontation avec un malade, qui ne peut, par définition, reconnaître sa culpabilité, peut être très destructrice. ”

Pour le Syndicat de la Magistrature : “ Le fait de poursuivre des malades mentaux dans le cadre d’un procès pénal où les décisions administratives d’hospitalisation d’office seraient annoncées en fin d’audience serait une espèce de tartufferie ”.

Et l’Union Syndicale des Magistrats stigmatise un “ ersatz de justice ” qui ne sera pas “ satisfaisant pour les victimes confrontées à des auteurs dans l’incapacité de s’exprimer sur leurs actes ou leurs responsabilités ”

Vouloir placer la victime au cœur du procès est un travers de notre société : il faut toujours trouver un coupable, responsable ou non, au risque d’ignorer la présomption d’innocence.

La pénalisation de la folie ne peut être une réponse adaptée.

En répondant à la demande des victimes, cette loi reconnaît à la justice un pouvoir thérapeutique qu’elle n’a pas et risque de faire du procès pénal une mascarade.

Il est toujours possible d’améliorer la procédure d’internement des malades mentaux délinquants et l’information des victimes sur le devenir de l’auteur déclaré pénalement irresponsable.

Les textes antérieurs prenaient déjà en compte l’intérêt des victimes lorsqu’est envisagé, à l’issue d’une information judiciaire, un non-lieu justifié par le trouble mental de l’auteur des faits, en cas d’appel d’une ordonnance de non lieu motivée par l’irresponsabilité pénale du premier alinéa de l’article 122-1 du code pénal.

L’article 199-1 du code de procédure pénale prévoyait déjà des débats en séance publique devant la chambre de l’instruction avec audition des experts, ce qui permettait à la victime de faire valoir ses observations ; et le constat de l’irresponsabilité pénale n’entraînait pas la fin des investigations, puisqu’il appartenait alors au magistrat instructeur, lorsque l’auteur était déclaré irresponsable, de rechercher si les éléments constitutifs de l’infraction pouvaient être réunis, en procédant à tous les actes d’investigations nécessaires à l’établissement des circonstances de la commission des faits.

La surenchère législative concernant le traitement des malades mentaux ne répond pas aujourd’hui à une autre difficulté pourtant majeure et essentielle à savoir la question de leur incarcération.

Selon une enquête rendue publique en juillet 2002 par le ministère de la Santé, 55% des nouveaux incarcérés souffrent d’au moins un trouble psychiatrique, de la simple anxiété aux pathologies les plus lourdes, alors que le nombre de cas d’irresponsabilités pénales prononcées par les experts psychiatres s’est littéralement effondré, passant de 5% des criminels à moins de 0,5% (concernant les seuls procès aux Assises, on est passé de 16% d’accusés jugés irresponsables au moment des faits au début des années 80 à 0,17% en 1997).

Moins de 200 non-lieux par an pour cause d’irresponsabilité pénale montre que, le plus souvent, la demande de procès public est satisfaite, même lorsque l’auteur des faits est manifestement atteint de graves troubles mentaux.

Cette situation n’est pas satisfaisante et est régulièrement dénoncée par les médecins intervenant en milieu pénitentiaire constatant que la prison est devenue l’asile.

TROISIEME PARTIE : LA DEPENALISATION DU DROIT DES AFFAIRES

INTRODUCTION

L’émergence d’un doit pénal « des affaires » est contemporaine de la création, au XIXème  siècle, des premières formes modernes de sociétés.

Aussi, la nécessité de disposer d’incriminations spécifiques pour protéger notamment l’intérêt des créanciers et des actionnaires, a conduit le législateur à créer des infractions adaptées aux cas où le droit commun ne trouvait pas à s’appliquer.

I/ L’évolution du droit pénal des affaires depuis le XIX ème siècle

A/ Une pénalisation excessive qualifiée « d’erreur de politique criminelle »

Le droit pénal des affaires au sens strict, c’est à dire qui comprend les infractions spéciales hors du champ du Code Pénal et non le droit commun, apparaît au milieu du XIXème  siècle.

Le premier élément est constitué par le vote le 17 juillet 1856 d’une loi portant sur les sociétés en commandite par actions.

Elle créée les premières infractions spécifiques au droit des affaires, par exemple l’incrimination de distribution de dividendes fictifs.

Les motifs de cette loi sont très éclairants : sanctionner les fraudes spécifiques au droit des affaires et ce dans la mesure où les infractions au droit commun sont d’une part apparues comme non adaptées au monde des affaires et d’autre part en raison du constat selon lequel il est difficile d’étendre les infractions de droit commun du fait du principe d’interprétation stricte des lois pénales.

Cette catégorie d’infractions n’a jamais été remise en cause et très peu de praticiens et d’universitaires ont soutenu une dépénalisation totale de ces infractions.

Le second motif de cette loi est la recherche d’une bonne exécution des prescriptions du droit des sociétés.

Puis, le droit pénal des affaires va se développer dans ces deux sens : Développement de la répression des actes frauduleux et augmentation du nombre de normes relatives au droit des sociétés entraînant un accroissement corrélatif des obligations, ainsi que des infractions liées à ces nouvelles règles.

Cependant, la doctrine pénaliste et commercialiste a critiqué cette pénalisation excessive, qualifiée « d’erreur de politique criminelle ».

B/ L’amorce d’une dépénalisation dès le début des années 80
* 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.

Ces discours sur la dépénalisation vont trouver un écho à travers une série de textes :

- Ordonnance du 1er décembre 1986 en matière de concurrence : ce texte opère une dépénalisation, car il supprime la plupart des infractions pénales en la matière.

Toutefois, cette dépénalisation ne se fait pas sans contrepartie, mais au profit du transfert d’un pouvoir de sanction vers une autorité administrative indépendante.

La dépénalisation n’emporte ainsi pas la disparition de la sanction, mais amène à envisager de nouvelles sanctions.

- Loi « nouvelles régulations économiques » (NRE) du 15 mai 2001 : 

Elle n’est pas quantitativement la plus importante puisqu’elle ne dépénalise qu’une vingtaine de délits figurant dans la loi de 1966 mais est annonciatrice des évolutions suivantes.

Avec la loi NRE, ces suppressions sont réalisées au nom de l’inefficacité de la sanction pénale considérée comme complètement inefficace du fait du long délai entre la commission de l’infraction et le prononcé de la sanction.

Il est alors substitué à la sanction pénale une sanction civile par le biais d’un référé injonction auprès du Président du Tribunal de Commerce qui peut fixer des astreintes voire désigner un mandataire.

La suppression est également opérée au nom de l’inutilité formelle de ces infractions : c’est le cas de la fraude dans la constitution des sociétés.

Le critère de dépénalisation est ici le cumul de l’infraction spécifique avec une infraction de droit commun.

La loi NRE n’a conservé qu’une seule infraction de ce chef consistant dans la surévaluation des apports en nature, les trois autres étant inutiles car punissables par ailleurs au titre de l’escroquerie ou du faux des écritures.

La loi NRE répond ainsi à une préoccupation constitutionnelle (C. cons. 16 juillet 1966 : la création d’une infraction relevant déjà d’une autre incrimination n’est pas justifiée et donc inconstitutionnelle car contraire au principe de nécessité des incriminations).

- Loi du 1er août 2003 sur la sécurité financière et sur l’initiative économique : 

Elle procède à une plus grande dépénalisation en terme quantitatif, mais seulement sur le premier aspect, c'est-à-dire la dépénalisation d’infractions qui punissent la violation d’obligations formelles.
Ces infractions sont dépénalisées en raison de l’inefficacité de leur sanction pénale.

A ces sanctions pénales sont substituées des nullités.

- Ordonnance du 25 mars 2004 sur la simplification du droit et des formalités pour les entreprises 
  - Ordonnance du 25 juin 2004 sur les valeurs mobilières

Ces 2 textes procèdent à une nouvelle dépénalisation au profit de sanctions civiles.

* * *

*

La doctrine a formulé certaines critiques sur ce mouvement de dépénalisation, non pas dans son principe, mais dans sa mise en œuvre : la dépénalisation serait ainsi : 

Spécialisée, le législateur ne s’étant pas attaqué à l’ensemble des incriminations mais seulement à des domaines précis qu’il examinait à un moment donné;

Désordonnée, car laissant des « failles » dans la dépénalisation, qui rendent incohérent le dispositif pénal existant; 

Sélective, car mettant de coté les infractions les plus graves, qu’elle n’avait p&as vocation à modifier (par exemple la question de la prescription de l’abus de biens sociaux).

* * *

*

Cependant, la dépénalisation du droit de la vie des affaires est une attente forte des acteurs économiques.

II/ Les enjeux contemporains de la dépénalisation

- Ont ainsi été stigmatisés :

- Le caractère déstabilisant pour l’entreprise et ses dirigeants de la procédure pénale, 

- Son impact médiatique à la fois trop fort lors de la mise en examen et trop faible lors des ordonnances de non-lieu, 

- Ses conséquences économiques voire boursières.

- Certains sont allés plus loin en estimant que ce risque pénal était une des causes de la réticence des entreprises étrangères à s’implanter en France.

C’est l’attractivité de la France aux investisseurs qui serait ainsi un des enjeux de la dépénalisation.

- Toutefois, la dépénalisation a également été présentée par plusieurs intervenants comme devant s’inscrire dans une démarche conforme à l’intérêt général.

Et ce en respectant un ordre public de protection, qui est triple : 

-une protection du faible contre le fort et donc l’existence d’outils juridiques, pénaux ou non pénaux, accessibles à tous, 

- une protection de la sécurité, de la santé, et du patrimoine des citoyens au besoin en nécessitant la mise en place de contreparties  aux infractions pénales.

- une confiance légitime dans le marché, et donc, dans l’ensemble du système économique.

Combiner le besoin légitime de la confiance des entreprises dans la norme et les acteurs de la norme en respectant l’intérêt général, la protection des investissements et l’égalité devant la loi constitue ainsi sans doute l’enjeu fondamental de la dépénalisation du droit de la vie des affaires.

III/ Mises en jeu et perspectives


A/ Reconfigurer le champ pénal 

Le droit pénal des affaires n’est pas un droit autonome.

L’identité du droit pénal est ainsi forgée par des composantes multiples (droit pénal des mineurs, terrorisme, stupéfiants…) avec nécessairement des spécificités propres, ce qui est le cas du droit pénal des affaires.

Toutefois, sa dépénalisation doit s’articuler de façon cohérente avec les autres branches du droit pénal.

La dépénalisation du droit des affaires recouvre plusieurs mouvements normatifs, qui ne sont pas exclusifs les uns des autres.

Il peut s’agir d’un processus de désincrimination « sèche » ou par substitution, mais également d’une meilleure harmonie dans la définition et la répression des infractions, d’une amélioration de l’accès à la Justice civile, ou d’une réduction du temps pénal, en clarifiant le droit des prescriptions.

Parallèlement, désincriminer nécessite d’examiner l’effectivité de la sanction pénale.

Le premier volet de la dépénalisation consiste à réduire l’espace pénal, en supprimant des infractions ou en limitant le périmètre des incriminations ou en réduisant les pénalités encourues, le tout, avec ou sans mécanismes de substitution.

Il conviendra ensuite de mette en œuvre ces principes dans les différentes branches du droit pénal des affaires auxquelles s’est intéressé le groupe de travail.

Modifier les qualifications pénales et améliorer le régime applicable aux personnes morales est également envisagé.

1/La désincrimination 

La dépénalisation est plurielle et ses heurte à des contraintes 




a)Les modes de désincrimination

Une suppression de la qualification pénale : le texte incriminateur est supprimé de l’ordonnancement juridique et l’infraction disparaît;

Une réduction du périmètre de la qualification pénale, en modifiant ses éléments constitutifs, matériel ou moral : l’infraction ne disparaît pas, mais le champ de la pénalisation est réduit.

b) Les contraintes structurelles limitant la désincrimination

L’autonomie du législateur en matière de droit des affaires n’est pas totale, comme dans toutes les branches du droit : 

Elle doit prendre en compte un certain nombre de contraintes structurelles, à la fois économiques, juridiques et éthiques, qui permettent à contrario de tracer les frontières des incriminations dépénalisables.

Mais la marge de manœuvre du législateur est également encadrée par des contraintes juridiques, essentiellement supra nationales : En effet, la France est partie à un certain nombre de conventions internationales qui imposent à ses signataires de sanctionner pénalement certains comportements, dans l’intérêt de tous, notamment d’une concurrence équitable entre les entreprises des différents pays signataires.

Ainsi, la convention de Mérida contre la corruption impose aux États de mette en place des sanctions contre certains comportements, notamment l’abus de biens sociaux.

Le doit pénal vient ici garantir une obligation afin d’éviter des mécanismes civils, notamment les nullités, qui sont considérées comme fragilisant la sécurité juridique des opérations commerciales.

Ainsi, le socle du droit pénal des affaires, composé de trois infractions mères (l’abus de confiance, l’escroquerie et le faux), ainsi que leurs déclinaisons en infractions spécialisées (le faux en écriture comptables, l’abus de confiance en ABS) doit être maintenu en l’état.

Il constitue un gage de la confiance légitime des citoyens dans le système économique.

C’et également le cas de certaines infractions du droit de la consommation, qui sanctionnent des pratiques frauduleuses, agressives ou dangereuses, entraînant un déséquilibre des forces entre professionnels et consommateurs.

c) Les critères de la désincrimination
Le critère de la gravité l’intérêt protégé a été proposé.

Si la pertinence ne peut être mise en doute, il se confond en réalité avec la suppression de l’obligation sanctionnée.

En effet, il ne s’agit plus seulement de ne plus sanctionner un comportement, il s’agit de le rendre licite.

Ainsi, plus qu’une dépénalisation, c’est une modification de la norme de fond qui est ici en cause, qui n’appelle donc pas dans ce cas de mécanismes de substitution.

2/ Les mécanismes de substitution

Plusieurs mécanismes de substitution sont possibles : civils ou administratifs, a priori ou a posteriori, existants ou à créer.

→
 Les amendes civiles
Les amendes civiles sont des sanctions pécuniaires prononcées par le Juge civil à l’encontre d’une des parties, à la demande de son contradicteur, mais au profit du Trésor Public.

→ 
Les injonctions de faire

Créées par la loi NRE du 15 mai 201 pour certaines infractions en droit des sociétés, les injonctions de faire sont définies aux articles L 238-1 et suivants du Code de Commerce.

Elles permettent à toute personne intéressée de demander au Juge d’ordonner, au besoin sous astreinte, la production de documents ou l’exécution d’une obligation.

Il s’agit donc de garantir l’effectivité de la norme sans recourir au droit pénal, mais au mécanisme de l’astreinte, unanimement reconnu comme très efficace.

→ 
Les nullités

La substitution d’injonctions de faire à une infraction pénale n’est pas toujours adaptée, notamment quand il s’agit de sanctionner un événement passé.

Le mécanisme de la nullité de l’acte passé en fraude de l’obligation légale ou contractuelle apparaît alors plus appropriée.

Il consiste à annuler un acte à la demande de la personne qui est victime de la violation de la règle en cause.

Telle est notamment la sanction des obligations d’information des actionnaires en droit des sociétés.

→ 
Les sanctions civiles contractuelles
La nullité du contrat ou de certaines clauses contractuelles est un mécanisme commun.

Ce type de mode de substitution est particulièrement approprié au droit de la consommation, essentiellement contractuel ou pré-contractuel.

Il permet, par un mécanisme de clause pénale obligatoire, de sanctionner certaines pratiques des professionnels dans l’intérêt du consommateur, sans recourir à une sanction pénale.

Ainsi, le Juge peut annuler le contrat contraire au droit de la consommation (art. 6 du Code Civil).

Par ailleurs, il existe d’autres mécanismes spécifiques, comme la déchéance du droit aux intérêts (art. L 311-33 du Code de la Consommation).

L’inopposabilité d’une clause est également un mécanisme efficace et juridiquement protecteur des tiers, car il n’affecte que la relation entre celui qui oppose une clause et celui à laquelle elle est opposée.

 →
La responsabilité extracontractuelle

La responsabilité civile constitue une piste de dépénalisation, en ce qu’elle consiste à indemniser la victime de la violation d’une obligation légale ou contractuelle, plutôt que de sanctionner l’auteur.

→
Le contrôle préalable

La mise en place de mécanismes administratifs de substitution est également une piste pour la dépénalisation.

Elle peut consister dans la mise en place de contrôles préalables, exercés par les autorités publiques ou des acteurs économiques privés.

Un tel mécanisme existe en Allemagne, où, en matière de sociétés de capitaux, le responsable du registre du commerce et des sociétés peut prononcer des astreintes pour contraindre les sociétés à déposer leurs comptes annuels.

Toutefois, ces mécanismes sont fréquemment dénoncés par les institutions internationales de notation du droit économique.

La banque mondiale, dans son rapport annuel « Doing Business », stigmatise ainsi régulièrement ce type de mode de régulation en ce qu’il constitue un carcan pour l’entreprise, producteur de coûts et de perte de temps.

Il a ainsi été proposé de développer la mission de contrôle des commissaires aux comptes, en étendant le caractère obligatoire de leur intervention aux petites entreprises.

Toutefois, plusieurs objections forcent à ne pas retenir une telle mesure.

Son coût, en premier lieu, serait difficilement supportable par certaines sociétés, notamment en l’absence de forfaitisation, et la mission du commissaire aux comptes risquerait d’être limitée par les moyens de l’entreprise.

La marge de manœuvre du législateur est donc limitée s’agissant de ce mode de substitution.

A également été évoquée l’idée de la mise en place d’un système de rescrit, sur le modèle du rescrit fiscal, afin de permettre à l’entrepreneur hésitant sur l’application d’un texte d’obtenir un avis du Parquet.

→ 
Les codes de déontologie

La création de codes de déontologie, phénomène assez récent dans les entreprises, marque une volonté des entrepreneurs de faire adopter par l’ensemble de leurs collaborateurs un corpus de normes communes, dont le rôle préventif apparaît très bénéfique en ce qu’il décline en pratique le respect des normes réglementaires et législatives, et contribue à réduire le risque de violation de ces dernières.

→
L’amélioration de la formation des entrepreneurs 

Dans le même esprit, m^me s’il ne s’agit pas d’un mécanisme de substitution stricto sensu, la formation des entrepreneurs apparaît être un  efficace outil de limitation de la transgression de la norme, celle-ci étant parfois méconnue.

Une amélioration des offres de formation, notamment à l’attention des dirigeants de petites et moyennes entreprises, pourrait faire l’objet de la part des organismes professionnels et des chambres de commerce et de l’industrie.

→
Les injonctions administratives

Certaines administrations ont des pouvoirs de mise en demeure des acteurs économiques dans des domaines techniques particuliers.

Il s’agit d’un rôle d’alerte plus que de sanction, destiné à favoriser une solution négociée, à tout le moins, éviter une sanction.

Cette fonction préventive des mécanismes administratifs se manifeste notamment en droit de la consommation.

Ainsi, dans le cadre de leurs pouvoirs administratifs d’enquête, les agents de la DGCCRF peuvent enjoindre au professionnel de se conformer à la réglementation telle qu’elle résulte des livres Ier et III du Code de la Consommation dans un délai raisonnable ou de faire cesser des agissements illicites ou abusifs.

En pratique, les agents de la DGCCRF, adressent un avertissements informel au contrevenants leur rappelant la réglementation afin de les inciter à rectifier leur comportement.

Ces avertissements tirent leur efficacité du risque d’une transmission au Parquet.

Les agents disposent ainsi, en fait, d’un pouvoir de pression pour faire cesser l’infraction.

Cette procédure d’avertissement préalable pourrait être étendue à l’ensemble des dispositions du Code de la Consommation.

A cet égard, la loi n° 2007-1774 du 18 décembre 2007, en modifiant l’article L 141-1 du Code de la Consommation, a procédé à une extension de la procédure d’avertissement aux dispositions du livre II relatives à la conformité des produits et des services, mais il pourrait être envisageable d’aller plus loin dans ce sens.

→
Les sanctions administratives des services de l’État
Les sanctions administratives peuvent être prononcées par deux types d’organes.

Il peut s’agir de l’État, par l’intermédiaire d’une direction particulière, telle que la DGCCRF, ou des autorités administratives indépendantes.

→
Les sanctions administratives prononcées par les autorités administratives indépendantes

La régulation par les autorités administratives indépendantes présente un certain nombre  d’avantages, qui ont été soulignés par les intervenants : rapidité, connaissance du secteur   d’activité concerné, compétence de leur membres et leurs équipes.

Ces autorités permettent ainsi d’arrêter rapidement certains comportements, notamment en matière d’ententes illicites.




3/ L’absence de mécanismes de substitution

Il est enfin possible de dépénaliser sans mettre en place des mesures de substitution.

Certaines personnes auditionnées ont ainsi fait valoir que si la suppression de sanctions pénales s’accompagne systématiquement de la mise en place de sanctions de substitution, le résultat peut apparaître en contradiction avec l’objectif de limitation des freins à l’activité économique.

Certains ont d’ailleurs souligné le caractère plus dangereux pour l’entreprise de certaines sanctions civiles, notamment les nullités, que les sanctions pénales.

Même sans créer de mécanismes de substitution, il existe dans de nombreux cas déjà des sanctions civiles, notamment contractuelles.

Ces sanctions civiles joueront alors le rôle de ce mode de régulation principal de l’obligation en cause.

Enfin, dans la plupart des cas, même si une sanction civile spécifique n’est pas prévue, la responsabilité de droit commun pourra s’appliquer si l’obligation est maintenue.

Elle implique cependant un intérêt à agir pour celui qui assigne, ce qui limite l’accessibilité au recours au Juge.

En définitive, c’est une combinaison de ces mécanismes de substitution qui doit être réalisée, afin de tracer les frontières de la désincrimination qui pourrait être proposée.

 
4/ Les infractions dépénalisables

Quelques exemples selon le rapport COULLON 



 

a). La dépénalisation du droit des sociétés

Le droit des sociétés a déjà fait l’objet de plusieurs lois de dépénalisation depuis 2001.

Ainsi, l’article 122 de la loi du 15 mai 2001 dite nouvelles régulations économiques, l’article 134-1 de la  loi di 1er août 2003 dite loi sur la sécurité financière, l’article 9 de la loi du 1er août 2003 dite loi pour l’initiative économique, l’ordonnance du 25 mars 2004 et l’article 50 de l’ordonnance du 24 juin 2004 relatives aux valeurs mobilières ont abrogé près de quarante infractions.

Toutefois, toutes les infractions n’ont pas vocation à être dépénalisées.

En effet, un certain nombre d’entre elles doivent être maintenue, car elles protègent les actionnaires, les créanciers et le marché en sanctionnant la divulgation d’informations mensongères ou l’absence d’information.

En outre, toutes les infractions sanctionnant des comportements frauduleux doivent évidemment être maintenue.

Les infractions pénales du droit des sociétés pourraient être dépénalisées ou maintenues selon les modalités suivantes : quelques exemples :

	Article répressif
	Intitulé infraction
	Sanction.
	Possibilité de dépénalisation

	LL 241-3
	SARL : Abus de biens sociaux, abus de pouvoirs, répartition de dividendes fictifs, comptes infidèles
	5 ans E et 

375.000 €
	A maintenir (et BS prévu (facultatif) à l’article 22 de la convention Mérida).

	L 241-4
	SARL : établissement des comptes annuels et d’un rapport de gestion
	9.000 €
	Nécessité de maintien pour garantir les exigences comptables.

	L 242-1
	SA : Transformation ou émission irrégulières d’actions 
	9.000 € + éventuellement 1 an E
	A maintenir


	Article répressif
	Intitulé infraction
	Sanction.
	Possibilité de dépénalisation

	LL 242-2
	SA : Attribution frauduleuse d’apport en nature
	5 ans E et 

9.000 €
	A maintenir

	L 242-3
	SA : 

Négociations d’actions en numéraire non libérées
	9.000 € +1 an E
	A maintenir mais la suppression de la peine d’emprisonnement pourrait être envisagée car cette infraction ne réprime que les cas de négligence.

Les cas les plus graves sont appréhendés sur le fondement de 

l’escroquerie

	L 242-4
	SA : Etablissement ou publication de la valeur des actions visées au L 242-3 
	9.000 € + 1 an E
	A maintenir avec cependant la même remarque que pour les cations au porteur : si elles ne circulent pas de main à main, l’opération est difficile à réaliser (sauf le cas d’une escroquerie). Elle n’est cependant pas nécessairement préjudiciable à l’intérêt général.

La peine paraissant relativement lourde, l’emprisonnement pourrait être supprimé, ce qui aboutirait à prévoir la même pénalité que pour l’absence  d’établissement de comptes.




	Article répressif
	Intitulé infraction
	Sanction.
	Possibilité de dépénalisation

	LL 242-5
	SA : Exercice des fonctions de commissaire aux apports, malgré incapacité ou interdiction
	6 mois E et 

9.000 €
	A maintenir avec peut être un alignement sur les pénalités prévues à l’article L 820-6 (6 mois E et 7.500 €)






b). La dépénalisation du droit de la consommation

Le droit pénal de la consommation est apparu il y a près d’un siècle avec la loi de 1905 sur les fraudes, et ce mouvement s’est poursuivi de manière ininterrompue jusqu’à la promulgation du Code de la Consommation en 1993.

Toutefois, ce n’est pas un droit homogène.

En effet, il existe des dispositions pénales visant à protéger le consommateur aussi bien dans le Code de la Consommation que dans d’autres Codes (Code de Santé Publique, Code des Assurances et Code Pénal).

Dépénaliser le droit de la consommation doit donc d’une part être limité par le caractère d’ordre public de certaines valeurs protégées, et d’autre part par la mise en place de mesures de substitution efficaces.

Si certains ont sur ce point proposé de donner un pouvoir de sanction administrative à la DGCCRF, de nombreux intervenants ont fait valoir que d’une part, il ne s’agirait pas d’une véritable dépénalisation, dans la mesure où les comportements seraient toujours sanctionnés et d’autre part que les entreprises n’auraient pas les mêmes garanties procédurales qu’en matière pénale.

En outre, la place des victimes, essentielle en droit de la consommation, ne serait pas forcement préservé.

L’idée d’une autorité administrative indépendante spécifique en matière de consommation a également été avancée, comme celle de l’extension de la mission de l’actuelle commission des clauses abusives, qui n’a aujourd’hui qu’un rôle de recommandation.

Cette idée a été toutefois rejetée par un grand nombre d’intervenants, notamment par les associations de consommateurs, estimant que le droit de la consommation n’était pas assez sectoriel pour justifier une régulation administrative et du fait du besoin concomitant d’une procédure adéquate et de sanctions incluant des peines d’emprisonnement pour les faits les plus graves.

Ainsi les infractions pénales du droit de la consommation pourraient être dépénalisées ou maintenues selon les modalités suivantes : quelques exemples :

	Article répressif

       DELIT
	Intitulé infraction
	Sanction.
	Possibilité de dépénalisation

	L.115-16


	Fraudes à l’AOC


	2 ans +37.50 euros
	Dépénalisation

	L.121-1

L.121-6

L.213-1
	Pratiques commerciales trompeuses
	2 ans + 37.500 euros

Amende inférieure ou égale à 50 % des dépenses engagées
	Pas de dépénalisation




	Article répressif

CONTRAVENTION
	Intitulé infraction
	Sanction.
	Possibilité de dépénalisation

	L.311-34


	Infractions au respect du formalisme en matière d’offre préalable de crédit
	C5
	Dépénalisation

Il existe l’action en cessation d’agissement illicite ouverte dans certains cas aux associations de consommateurs

Création de sanctions civiles (déchéances du droit aux intérêts, inopposabilité de l’offre…)


c) La dépénalisation du droit de la concurrence

La réglementation relative à la transparence et aux pratiques restrictives de concurrence (titre IV livre IV du Code de commerce) ainsi que les dispositions relatives aux modalités de vente et à la publicité sont assorties de sanctions pénales dans une matière relevant essentiellement de la régulation économique.

Un certain nombre de ces dispositions peuvent faire l’objet d’une dépénalisation mais la voie civile alternative n’apparaît pas pour Monsieur COULLON pas être la réponse la plus adaptée.

Aussi, selon Monsieur COULLON est il nécessaire dans certains cas de prévoir une sanction qui pourrait être prononcée par une autorité administrative.

Une autre option serait de proposer un élargissement du champ de compétence du Conseil de la concurrence.




5/ Désincrimination par la modification des qualifications pénales et par l’amélioration du régime applicable aux personnes morales

Cette dépénalisation passerait pat une modification des éléments constitutifs des infractions et des peines.

Le droit pénal des affaires devait appréhender les infractions dans le cadre d’une organisation complexe impliquant de multiples acteurs et devait donc analyser l’intentionnalité dans un contexte collectif.

Cependant, les juridictions pénales n’hésitent pas à déduire l’élément intentionnel de l’élément matériel.

Une meilleure définition de ces éléments est donc obligatoire et ne plus se reporter à la formule générale et générique «  il n’y a point de crime et délit sans intention de le commettre » (article 121-3 du Code pénal).

Comme par exemple pour l’ABS qui n’est pas une simple faute de gestion mais une fraude impliquant la détermination formelle de l’élément intentionnel.

La dépénalisation passerait également par une amélioration des règles relatives à la responsabilité pénale des personnes morales. 

La loi du 9 mars 2004 généralisant la responsabilité pénale des personnes morales pose selon Monsieur COULLON un certain nombre de difficultés lesquelles pourraient faire l’objet de solutions dans le but de 

- clarifier les peines complémentaires, 

- mettre en cohérence les dispositions concernant les personnes physiques avec celles concernant les personnes morales dont la spécificité doit être prise en compte : comme par exemple pour la notion de récidive dont les règles sont plus sévère avec les personnes morales) 

- réduire les délais de réhabilitation judiciaire : actuellement de 1 an en matière délictuelle et contraventionnelle, ces délais devraient être réduits à 6 mois.


B/ Construire un appareil cohérent et adapté de régulation

L’incohérence des sanctions pénales appliquées à la vie des affaires a été mise en avant à de nombreuses reprises.

Il conviendrait en conséquence d’harmoniser les sanctions pénales en renforçant la cohérence de l’action publique et de la production de la norme pénale.

Il conviendra également de limiter le cumul d’instruments répressifs : pénaux, administratifs ou médiatiques.

Favoriser enfin la transaction serait une dernière solution afin de limiter le risque du « trop pénal »




1/ Harmonier les sanctions pénales

La multiplication des modifications législatives successives a, selon Monsieur COULLON, abouti à la distorsion de sanctions peu compréhensibles entre des infractions de même nature et selon la forme de société.

a) Harmoniser les peines

La limitation de ce risque passe par la garantie d’une plus grande prévisibilité de celui-ci.

Or, force est de constater que les modifications législatives successives ont abouti à des distorsions de sanctions peu compréhensibles entre les infractions de même nature, selon la forme de société.

Selon que les faits ont été commis au sein d’une société de personnes ou d’une société de capitaux, le quantum des sanctions est différent.

En outre, toujours s’agissant du même fait, pour une société ayant ensuite fait l’objet d’une liquidation, la répression sera différente selon la date de commission des faits, avant ou après la cessation des paiements, l’infraction de banqueroute trouvant alors à s’ »appliquer.

Monsieur COULLON reprenant alors quelques exemples de ces in cohérences du dispositif répressif :

	Abus de biens sociaux
	Abus de confiance
	Banqueroute

	5 ans d’emprisonnement

375.000 € d’amende

(L 241-3, 241-9, L.242-6

L.243-1, L.244-1, 244-5)
	3 ans d’emprisonnement

75.000 € d’amende

Par appel au public, mandataire de recouvrement au préjudice d’une association
	5 ans d’emprisonnement

75.000 € d’amende

Pour le dirigeant d’une entreprise d’investissement :

7 ans d’emprisonnement et 1000.000 € d’amende

(L.645-3, L.654-4)


Cette incohérence nuit à l’efficacité de la ré pression.

Un même fait est donc souvent poursuivi sous deux qualifications pénales prévues par un ou plusieurs des trois premiers livres du Code de la Consommation (ex. publicité trompeuse et tromperie).

La double incrimination peut être également le résultat de l’existence d’une infraction intégrée au Code Pénal réprimant les mêmes faits que ceux prévus au Code de la Consommation.

Ainsi, en est-il de l’abus de faiblesse, réprimé par l’article L.122-8 du Code de la Consommation, mais également par l’article 223-15-2 du Code Pénal.

Une harmonisation tendant à la suppression de l’une des deux incriminations, au besoin en modifiant le champ de celle qui serait conservée, paraît adaptée selon le rapporteur.

b) Harmoniser les pratiques répressives et la cohérence de la production de la norme pénale

Harmoniser les sanctions implique également une recherche de cohérence dans l’application de la loi, par des circulaires e politique pénale, mais aussi lors de sa production, par une réforme du processus de la norme pénale.

→ 
Renforcer la cohérence de l’action publique par des circulaires de politique pénale

L’amélioration de la réponse pénale passe aussi par une utilisation adaptée du principe de l’opportunité des poursuites.

Le rôle des Parquets Généraux dans l’harmonisation de la politique régionale de réponse pénale à la délinquance économique et financière doit être réaffirmée.

Certains Parquets Généraux ont d’ailleurs entamé une politique active en ce sens.

 → Renforcer la cohérence par une réforme du processus de création des infractions pénales

Le droit pénal de la vie des affaires est dispersé dans un grand nombre de corpus normatifs.

Les infractions du livre III du Code Pénal ne sont ainsi qu’une minorité par rapport aux incriminations qui figurent dans divers codes ou lois autonomes : le Code de Commerce, le Code Monétaire et Financier, le Code de la Consommation, ou la loi sur la confiance dans l’économie numérique sont d’autant d’exemples de corpus contenant des dispositions pénales quoi concernent l’entreprise et ses dirigeants.

Cet éclatement est un frein important à l’accessibilité de la norme pénale et se retrouve d’ailleurs de manière très importante en droit de la consommation.

C’est ainsi fréquemment par la combinaison de cet éclatement et des nombreux renvois que l’exigence même de certaines infractions pénales est inconnue du chef d’entreprise, notamment de PME.

Une telle évolution déjà préconisée par le passé ne pourrait que renforcer la cohérence du droit et l’intelligence de la norme civile et pénale.

  2/ Limiter le cumul entre sanctions pénales et sanctions administratives

Le cumul des sanctions pénales et administratives qui existe notamment s’agissant des sanctions prononcées par l’Autorité des Marchés Financiers (AMF) et le Conseil de la concurrence fait l’objet de vives critiques, même si cette situation a été juridiquement validée par le Conseil constitutionnel.

La position de la France apparaît également fragile au regard de nos engagements internationaux, notamment de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, dont le protocole n°7 demande aux États-parties de se conformer à l’adage non bis in idem.

Nos partenaires européens ne connaissent d’ailleurs pas un tel cumul : Pays-Bas , Allemagne, Espagne, Royaume-Uni .
La suppression de ce cumul de sanctions s’impose donc selon Monsieur COULLON.

3/ Favoriser les mécanismes transactionnels

Le législateur a, ces dernières années, considérablement élargi le champ des alternatives aux poursuites mises à la disposition du Ministère Public et ce dans un souci d’amélioration de la réponse pénale.

Pour Monsieur COULLON, la dépénalisation, du droit des affaires doit également passer par une extension des mécanismes alternatifs et transactionnels.

Monsieur COULLON préconise le développement de ces modes alternatifs permettant une meilleure gestion du contentieux pénal, réservant ainsi les audiences aux cas les plus graves …et permettant une indemnisation plus rapide des victimes.

→ Dispositifs prévus par l’article 41-1 du Code pénal

- Rappel à la loi,

- Classement sous condition de régularisation,

- Classement sous condition de réparation,

- Médiation pénale.

→ Composition pénale

→ CRPC( articles 495-7 et suivants du Code de procédure pénale)

→ Transaction pénale ( article  6al.3 du Code de procédure pénale)

Le rapport préconise également d’étendre la transaction en dehors du champ pénal.

Ainsi, la création d’un mécanisme transactionnel pourrait également être envisagée s’agissant des procédures conduites devant certaines autorités administratives indépendantes car, selon Monsieur COULLON, la transaction devant ces instances offre les mêmes avantages de célérité.

Il est par contre préconisé dans le cas où ces transactions portent sur des faits susceptibles de recouvrir également une qualification pénale, l’organisation d’une homologation par l’autorité judiciaire.


C/ Développer l’effectivité des réponses

Cette solution passerait par deux étapes : d’une part renforcer l’efficacité de la justice pénale pour la sanction des comportements frauduleux et d’autre part promouvoir l’attractivité de la justice civile.




1/ Renforcer l’efficacité de la justice pénale pour la sanction des comportements frauduleux

Il apparaît ici important pour le rapporteur de :

* limiter l’instrumentalisation de la justice pénale  laquelle souffrirait d’un problème récurrent celui de la coexistence à côté de véritables infractions financières d’un contentieux pénal virtuel.

Pour le rapporteur, cela se vérifierait par un nombre considérable de plaintes avec constitution de partie civile totalement infondées.

→ Allonger le délai de recevabilité de la plainte avec constitution de partie civile de 3 à 6 mois après le plainte devant le Procureur de la République

→ Motiver les classements sans suite

→ Produire les pièces comptables pour fixer la consignation

→ Convertir par principe la consignation en amende civile en cas de non –lieu sauf décision contraire du juge

· Améliorer la spécialisation des magistrats
Il faut ici mieux former les magistrats à la matière financière et au monde de l’entreprise et poursuivre la spécialisation des juridictions.

2/ Promouvoir l’attractivité de la justice civile pour la régulation  économique
La justice civile est souvent présentée comme moins efficace que la justice pénale.

Cependant, la justice civile a des atouts et les pouvoirs du juge civil ont été complétés par une plus grande autonomie en matière juridique, la loi du 3 janvier 2008 prévoyant que le juge peut soulever d’office toutes les dispositions du Code de la consommation dans les litiges nés de son application. 

Il faut ainsi rendre la justice civile plus attractive.

Plusieurs pistes sont avancées :

→ Poursuivre le mouvement d’amélioration du remboursement des frais de justice

→ Rembourser les parties en fonction des sommes réellement dépensées.

Le rapport COULLON préconise également de promouvoir l’action de groupe ce qui permettrait aux associations d’exercer une demande en justice au nom d’un groupe de personnes ayant subi du fait d’un même acteur économique des préjudices similaires.

La décision prononcée aurait alors autorité de la chose jugée à l’égard de l’ensemble des membres du groupe et du professionnel concerné.

Cette action de groupe serait ainsi une des conditions de l’attractivité et de l’effectivité de la voie civile comme mode de substitution à la voie pénale.




3/ Repenser le régime de la prescription des délits : vers un nouveau droit des prescriptions

Une des critiques les plus fréquemment formulées au sujet des conditions de répressions des infractions économiques et financières tient aux règles jurisprudentielles spécifiques en matière de prescription s’agissant des délits qualifiés d’occultes qui ont amené certains à parler de l’ABS comme étant une infraction virtuellement imprescriptible.

Certes depuis un arrêt de la chambre criminelle du 9 mai 1997 «  la prescription de l’action publique du chef d’ABS court, sauf dissimulation, à compter de la présentation des comptes annuels par lesquels les dépenses litigieuses sont mises à la charge de la société ».

Mais le point de savoir si le contrôle de la caractérisation de la dissimulation relève de l’appréciation souveraine des juges du fond fait l’objet de décisions divergentes.

Cette dissimulation consistera le plus souvent en une manipulation des éléments comptables évitant que soient décelés lors de l’examen des comptes des ABS commis.

Comme on le voit, cette incertitude jurisprudentielle est source d’insécurité, toutes les personnalités auditionnées ainsi que la majorité des membres du groupe de travail appelant à une nécessaire clarification.

L’idée retenue est donc d’aboutir à  un nouveau droit commun des prescriptions.

Le système actuel est, selon les rapporteurs, «  intenable ».

Il lui faut trouver un principe global et modéré, qui consacre des délais plus longs, mais insusceptibles de variations au cas d’espèce.  

Solution retenue par le rapport COULLON pour une sécurisation des règles de la prescription :

→ fixer un point de départ de la prescription fixe correspondant à la date des faits

→ augmenter en contrepartie le délai de prescription en fonction de la pénalité encourue

→ maintenir les règles actuelles de suspension et d’interruption de la prescription,

→ appliquer à l’ensemble des infractions ces règles, rien ne justifiant un régime dérogatoire aux infractions économiques et financières.

	
	     Situation actuelle 
	  Proposition de réforme

	         Crimes


	             10 ans
	              15 ans

	         Délits
	               3 ans
	7 ans si délit puni d’une peine supérieure ou égale à 3 ans

5 ans si délit puni d’une peine inférieure à 3 ans



	       Contraventions 
	               1 an
	                  1 an 



CONCLUSION

C’est d’une manière plus générale toujours vers un droit commun, cohérent et harmonisé qu’il faut tendre, en France et en Europe.

Il faut garantir la prévisibilité, l’accessibilité et la clarté de la norme pénale.

C’est en fait le principe de la légalité qu’il faut retrouver tel qu’il est défini par la CEDH.

Plus que jamais, nous devons suivre ces principes, dégagés par une institution qui, jour après jour, montre qu’elle est plus qu’une Cour suprême mais un véritable guide moral pour l’Europe.


