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Chapitre Il — La convention,
théatre de l'infraction.

213. Le fait qu’une infraction intéresse la conventiomp€che parfois la
juridiction pénale d’intervenir : des comportemeqts, hors de cette circonstance, auraient
été infractionnels, demeurent impunis (Section Mais il arrive aussi que ce contexte
conventionnel contribue a I'apparition de linfrect ou n’'empéche pas sa subsistance. La
raison essentielle des condamnations réside akssngellement dans le refus des juges
répressifs de tenir compte de fictions organiséedepdroit civil ou commercial des contrats
(Section 2).

Section 1 — Convention et absence d’infraction.

214. 1l convient d’envisager quelques hypothéses darsqukdles le
consentement rencontre une infraction et la fapaliaitre (paragraphe 1). Ces exemples
permettront ensuite d’approfondir le role du cotgeoonventionnel en tant que fait justificatif
de ces infractions : cette qualification devra airee fois encoferejetée (paragraphe 2).

Paragraphe 1 - Examen de quelques infractions.

215. Les hypothéses les plus connues sont, d'une parfrattion de
violence qui peut interférer avec la convention ialé (A) et, dautre part, le vol,
qualification qui a pu étre envisagée en cas daitete sommes excessives d’un distributeur
de billets de banque (B).

A - Convention et atteinte aux personnes : violenseet convention meédicale.

216. Les médecins s’autorisent quotidiennement des adéescoups et
blessures volontaires, sur la personne de leursnst Ces actes ne sont-ils pas pénalement
répréhensibles ? La réponse a cette question aé@mment I'objet d’apports législatifs
grace a linstauration de l'article 16-3 du Codgiléiqui dispose : 4 ne peut étre porté
atteinte a l'intégrité du corps humain qu’en casraessité thérapeutique pour la personne.
Le consentement de lintéressé doit étre recuaitialablement hors le cas ou son état rend
nécessaire une intervention thérapeutique a laguel’est pas a méme de consemtiCette
disposition pose un certain nombre de conditiog é¢oquées : tout d’abord, les atteintes ne
sont admises que de facon dérogatoire, comme lérenlantournure négative du texte ; le but
de latteinte a lintégrité corporelle doit étre tétablissement de la santé ; comme les

1 Voir supran® 209 et s.
2 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994, relative au respdu corps humain.
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personnes pratiquant des interventions de typeajleétique sont soumises a des exigences de
compétence et de régularité, ainsi que I'a montréPWdans sa theéseon suppose qu’elles
seules pourront porter cette atteinte a I'intégraéporelle.

Pourtant, les juges répressifs n‘ont pas attemdiie disposition pour admettre
les pratiques médicales. L'étude de la jurisprudemontre que ces conditions étaient d’ores
et déja respectées avant méme linstauration décla 16-3 du Code civil. Il n'y a pas
d’infraction lorsque les atteintes a I'intégritérporelle sont effectuées dans le cadre de
circonstances définies. Les auteurs de ces attetiiivent étre des médecins présentant les
conditions de capacité et d’autorisation suffissht€eci est établi par difféerents textes du
Code de la santé publique. Ainsi, les articles 6 &t L. 356-2 établissent les titres et
diplomes nécessaires a I'exercice de cette praiesde caractére impérieux de ces exigences
peut étre déduit de I'existence d’une incriminataite de I'exercice illégal de la médedine
ou d'usurpation de titfe Par ailleurs, I'exécution des actes doit étrenete d’erreurs
graves, de fautes, tout particulierement au plafadechnique d’exécutidnlLes atteintes a
l'intégrité corporelle ne peuvent étre réaliséesavgrc le consentement de la victime,
consentement présentant toutes les qualités déélibe d’informations déja évoquéeSelon
la jurisprudence, le médecin doit informer le malaglr son mal, préciser un pronostic
d’avenir, ainsi que les risques preévisibles (toartipulierement en cas de refus de soin de la
part du malade) ; les preuves de I'exécution dedd@igation d’information lui reviennent
Pourtant, I'exigence du consentement est atténusie de nombreux éléments : ce
consentement n'est pas totalement indispensabke \@alldité de I'acte médical puisque,
notamment dans les situations d’urgence, le médeeirt s’en passer si le malade ou son
représentant légal n'est pas en mesure de le déni@=lon les juges, c’est au médecin
d’apprécier seul le caractére urgent de son inteiwm@!l ; seul le respect des regles
déontologiques est vérifi@ posterioripar les tribunauX. L’incrimination de 'omission de
porter secours a une personne en péril oblige wte facon les médecins a agirenfin, ces
atteintes a l'intégrité corporelle doivent étre @oplies dans un but exclusivement
thérapeutique.

3B. Py, Recherche sur les justifications pénales de I'détimédicalethése Nancy 1990, p. 34 et s.

4B. Py, préc., p. 34 et s.

5 Articles L. 372 ets., L. 375 et s. Code de latéapublique.

6 Article L. 378 du Code de la santé publique.

7 Pour des exemples de décés ou de blessures ingsutaldes fautes de service de médecins ou clEnggi
Cass. crim., 28 octobre 1981, Bull. crim. n° 2&7% ;novembre 1984, Bull. crim. n° 368. Py, préc., p. 247 et s.

8 Voir su%ran° 67.B. Py, préc., p. 144 et s.

9 Cass. T civ., 14 octobre 1997, JCP 1997, Il, 22942, ra@ppSargos La présomption suffity. Dagorne-
Labbé, L'obligation d’information du médecin a I'égard den patientPetites affiches 1998, n° 31, p. 18. Cette
preuve était avant a la charge du patient : Cass.2® mai 1951, S. 1953, |, p. 41, ndterson; D. 1952, p. 53,
noteR. Savatier; JCP 1951, II, 6421, noR. Perrot ; RTD civ. 1951, p. 508, obMazeaud

10 voir supran® 67. Article 32 et 35 du Code de déontologie icadd, Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1995.
B. Py, thése préc., p. 509 et s.

11 Cass. crim., 31 mai 1949, D. 1949, p. 317.

12 Cass. civ., 27 octobre 1953, D. 1953, p. 658.

13 Articles 223-6 et s. du nouveau Code pénal (artt3 de I'ancien Code), voMerson Le respect par le
médecin de la volonté du maladéélanges Marty, Université des sciences sociddeFoulouse, 1978, p. 858.

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




219

Il reste de nombreux domaines ou l'infraction deraaualgré le consentement
de la victime, tout particulierement aprés la prigation des différentes lois bioéthiques.
Cette survivance de linfraction peut étre congtatans le domaine médical : I'euthanasie, la
stérilisatio4 (sauf impératif de santé), les opérations de ofieu esthétigue (non
reconstructrices)... ne réunissent pas les crif@résités, en particulier le but thérapeutique.
Ne sont tolérées que quelques atteintes lIégendaines liees a des permissions coutumieres,
telles que la circoncisiéh Il est envisageable, en théorie, de sanctiormées les atteintes
médicales a lintégrité corporelle grace aux ineniations de violences, lorsqu’elles sont
expresseément refusées par le patient. En pratigguetours sont, bien sdr, peu nombreux.

Le consentement demeure un facteur majeur d’effanende la violence
volontaire. Il peut aussi étre un obstacle a lacam d’atteinte aux biens. En effet, la
jurisprudence a invoqué I'existence d’un contrairpécarter la qualification de vol.

B — Convention et atteinte aux biens : le cas du ko

217. 1l est arrivé que des atteintes aux biens puisdesgaraitre grace a
I'existence d’'un contrat préalabfe Ce fut le cas du retrait de sommes non dispanitiens
un distributeur automatique de billets de banqugani@ suscité quelques remous
jurisprudentiels.

Pour mieux appréhender l'infraction de vol, lesgsi@nt parfois recherché si le
consentement de la victime a la convention étaieabou vicié. Rappelons que, pour décrire
cette infraction, il fut d’abord fait référence 'acte du voleur : la soustraction matérielle
classique consistait a pxendre, enlever, ravis!’. Cette conception de la soustraction,
toujours d'actualité, a été enrichie par les travale Garco#f. Celui-ci a envisagé la
soustraction juridique, axée sur l'intention deviatime. La soustraction juridique est la
soustraction, non plus de la chose, mais de laepe&® : la victime peut avoir confié la
chose, sans avoir entendu en remettre la possé&ssioétre victime de vol. Remarquons ici
que la notion de possession est réduitarihus I'absence deorpusne privant pas de cette
possession.

Cette discussion sur la soustraction a reprisaghgalité toute particuliére avec
les retraits excessifs dans les distributeurs aatiopres de billets. Y a-t-il vol de la part de
celui qui retire ces sommes ? La chambre crimirddléa Cour de cassation, le 24 novembre

14 Contrairement a ce qu'a pu faire penser a certan€t de Cass."lciv., 9 mai 1984, JCP 1984, Il, 20262,
obs.A. Dorsner-Dolivet ; D. 1984, p. 121, notBenneay Bull. civ. I, n° 140. Pour une position plus cigi
Cass. crim. 30 mai 1991, Bull. crim. n° 232, Rev.csim. 1992, p. 74, obkevasseur

Voir M. Mémeteau, Remarques sur la stérilisation non thérapeutiquesages lois bioéthiquedCP 1995, |,
3838.

158, Py, thése précitée, p. 125.

16 F, Ait-Maes, L'inefficacité du consentement de la victime dassihfractions contre les bigrRev. sc. crim.
1984, p. 1.

17 Arrét Baudet18 novembre 1837, S. 1838, |, p. 366.

18 Code pénal annotérticle 379.

19M.-L. Rassat, Droit pénal spécialpréc., n° 70 et s.
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19830, a refusé de retenir la qualification de vol efirmfant : «Les faits reprochés
s’analysent en I'inobservation d’une obligation t@ctuelle et n’entrent dans les prévisions
d’aucun texte répressi.

Des auteurs ont approuvé cette solution. Le bangyie installe une telle
machine y implante les données et les instructi®ugsqu’il n’interdit pas les remises de
fonds au-dela du crédit disponible du client quifaih la demande, il sait que de telles
demandes sont possibles; il y a alors remise tal@ des sommes par le banqggiier
Cependant, la remise volontaire d'une chose n'elmpémas la qualification de vol : M.
Larguie’2 compare la situation du banquier a celle d’'umtlgpi avait remis son portefeuille
a un commercant afin que celui-ci y préléve le raphide sa créance ; le commercant a
soustrait une somme supérieure et fut condamnévadtir En outre, on ne situe pas bien la
volonté du banquier dans cette affaire de retraih dlistributeur automatique. M. Croze
observe que I'absence de volonté de la machineufiié gas a attribuer au banquier cette
volonté manquanté Certes, la machine inscrit une somme au débitafapte du client ;
mais la passation automatique d’'une écriture netmaopas une quelconque volonté du
banquier. M. Croze ajoute que les lacunes techaiged’appareil, qui ne peut empécher un
retrait de sommes trop important, ne sont pas wsujllde banquier ne choisit pas d’installer
des machines imparfaites. Il s’agit ici, non pasn@ volonté, mais tout au plus d'une
négligence du banquier. Cette négligence ne pstifign le comportement du titulaire de la
carte.

Afin de montrer le caractére volontaire de la remdes sommes par le
banquier, des auteurs ont encore affirmé que lguan effectuait tacitement une ouverture
de crédit ou une autorisation de découveita seule délivrance des billets par la machine
implique pour le client I'existence d’'une provisiavi. Croze remarque qu’il ne peut y avoir
d’accord du banquier puisque l'arrét de la chambneninelle lui-méme parle d’'une
«inobservation d’'une obligation contractuebe Il est manifeste que ce retrait excessif n’est
pas conforme au contrat. Du reste, une conventiaatatisation de découvert doit exister
antérieurement au débit Qn ne décide pas de faire confiance apres y auéifarcé»25,

Il y a bien remise des sommes soit involontairenpamtle banquier, soit sans
conscience, par la mach#ieCes remises inconscientes ne peuvent exclureli& 'arrét

20 D, 1984, p. 465, noteucas de Leyssaet IR, obsVasseur, D. 1985, IR p. 46, obsduet ; JCP 1985, II,
20450, noteCroze ; Rev. sc. crim. 1984, p. 515, olfs.Bouzatet 1985, p. 101, obMassé
21p, Corlay, Réflexions sur les récentes controverses relativesomaine et a la définition du ydiICP 1984, I,
3160, n° 9 et 11.
22 3. Larguier, L’abus de distributeur de billets par le titulaigdun compte insuffisamment approvisionné ne
geut—il étre pénalement incriminé XCP 1982, |, 3061.

3 Cass. crim., 21 avril 1964, JCP 1965, |l, 139%8eR. Ottenhof, Rev. sc. crim. 1965, p. 424, olBouzat,
Bull. crim. 1964 n° 121.
24H, Croze, note sous Cass. crim., 24 novembre 1983, JCP, 1929450.
25p_ Corlay, préc., n° 10 B. Sousi-Roubj note sous CA Angers, 4 février 1982, D. 198312.

6H. Croze, précité.
27 Remise inconsciente par un distributeur de frisesli Trib. Corr. Lille, 15 décembre 1900, D. 1901365.
28 En ce senddl. Croze, préc. ;A. Vitu, Droit pénal spécial, T. |lpréc., n° 2234 J. Larguier, préc.
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n'est guére convaincant en laissant penser qu'emase effectuée a I'occasion d’'un contrat
exclut la qualification de vol en cas de non-rasitn du bien. Le vol est bel et bien admis
parfois par la jurisprudence, alors que la choseessise dans le cadre de I'exécution d’'un
contra#®. Le fait qu'il y ait un contrat n’explique pas, sni, I'absence de vol et I'existence
d’un contrat n'empéche nullement, le plus souvarganction des infractioffs

Dans ces quelques exemples, I'existence d’'uneertion formait un obstacle
a la sanction du comportement litigieux. Doit-on eanclure que le contrat ou le
consentement, non envisagé dans le texte d’incaitimin, sont des faits justificatifs de
I'infraction ?

Paragraphe 2 — Les obstacles au consentement ctamnpustificatif.

218. Lorsque la notion de consentement fait partie d&neénts constitutifs
de linfraction, elle ne peut en aucun cas étresi#rée comme jouant le role de fait
justificatif3l. Cependant, il existe des incriminations au lagigenaine d’application (tout
particulierement les violences ou I'homicide invaigire), pour lesquelles le consentement de
la victime n’est pas un élément constitutif. En dagceptation de I'acte par la victime et tout
particulierement a I'occasion d’'une convention, peut-on affirmer que ce consentement
devient un fait justificatif ? Certains comporterteemtervenant dans ce cadre de I'exécution
d’'une convention ne peuvent étre sanctionnés. Ibsesiement du patient innocente-t-il un
chirurgien en le justifiant ? Est-ce le consenteintenson adversaire qui dédouane le boxeur
d’'un coup fatal ? Le contrat passé entre le bangetieson client rend-il juste un retrait
d’argent excessif ? Il existe des obstacles tect@sidA) et de I'ordre de I'intérét général (B) a
ce que l'on considere le consentement comme ujuidificatif au sens strict.

Mme Alt-Maes a ajouté que si consentement du banquier il ¥ aciepte les retraits lors de la conclusion du
contrat), ce consentement est vicié puisque latctetire des sommes alors qu'il n'est plus solgablly a erreur
sur la solvabilité du client ; or la jurispruderm@met ce type d’erreur en I'assimilant a 'errewr Is. personne.
Selon Mme Alt-Maes, il n'y a pas remise volontai® I'argent, ce qui fait correspondre ce comportenael
client & une soustraction juridique : l'usurpatide la possession d’une chose. Par exemple, Cassy.]1 20
mars 1963, D. 1963, p. 403 ; JCP 1963, Il, 13228 R. Esmein: cet arrét prononce la nullité de la vente d’'un
chateau consentie a un acheteur qui ne pouvait giupayer le prix, en raison de sa condamnatioa a |
confiscation de ses biens présents et a vénirAlt-Maes, L’autonomie du droit pénal, mythe ou réalité
d’aujourd’hui ou de demain,Rev. sc. crim. 1987, p. 355.

29 Nous citerons a titre d’exemple le célébre ar@GABAX, Cass. crim. 8 janvier 1979, Bull. crim. b3 ; D.
1979, p. 509, not€orlay et I.R. p. 182, obRoujou de Boubée; G.P. 1979, 2, 501 ; Rev. sc. crim. 1979, p.
571,P. Bouzat Voir aussi le vol a I'occasion d’une ventef(a n° 224 et s) ou d'une sireté contractuahérd

n° 248).

30v/oir infra n° 222 et s.

31 voir supran® 205 et s.
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A - Obstacles techniques.

219. Le consentement peut-il étre considéré comme unh jiestificatif
lorsqu’il n'est pas un élément constitutif de lia€tion considérée ? La nécessité de ne pas
confondre les notions de fait justificatif et d'@lént constitutif de I'infraction en raison de
leur effet différent n’est plus un obstacle ici.uRant, le consentement de la victime est tout
simplement absent de la liste élaborée par le reau&ode pénal. Le législateur, loin de
I'ajouter, alors que la question se pose de lordate, omet de l'introduire dans une liste
pourtant largement modifiée et actualiee

L’apparition d’un tout nouveau fait justificatif méorce I'idée selon laquelle le
législateur refuserait de considérer le consenterdena victime comme élément de cette
théorie. En effet, l'autorisation de la loi qui td& jusqu’alors gu'une extension
jurisprudentielle de la liste des faits justifiégtiexclut vraisemblablement le consentement de
la victime de cette liste. Si la jurisprudence atlmgee linfraction de violence, voire
d’homicide involontaire, puisse se produire sans kkpn puisse déclarer son auteur coupable
d’infraction, ce n’est pas seulement en raison @msentement de la victiffe Ce
consentement est, certes, indispensable, maidtlgussficatif est bien I'autorisation de la
loi : le consentement n'est qu'un élément nécessparmi d’'autres, a cette autorisation. La
loi autorise le médecin a mener des opérationsiigigales sur le corps de son patient a partir
du moment ou un certain nombre de régles sont ct&gze (habilitations professionnelles, but
thérapeutique, ...). Le consentement particip€adgdrisation de la loi, mais n’est pas, a lui
seul, un fait justificatif.

L’autorisation de la loi, avant implicite, exisa@jourd’hui en matiére meédicale,
grace au récent article 16-3 du Code civil : ilpseit étre porté atteinte a l'intégrité du corps
humain qu’en cas de nécessité thérapeutique popersonne. Une entorse officielle aux
principes d’intangibilité et d’inviolabilité du cps humain est consacrée dans le Code civil.
Certaines théories, fondées sur l'idée de libartividuelle, voire sur le droit de propriété
dont disposerait ’'homme sur son propre corpsponétre avancées pour nier ces prinéipes
Mais elles n’expliquaient en rien les entorses adéspar le juge pénal a ces principes d’ordre
public lorsqu’elles étaient menées par le corpsicaédu a I'occasion de certains contrats.
Seul le mécanisme des faits justificatifs peut ieg@r ces atteintes aux principes, ... mais
c’est bien l'autorisation de la loi et non le camsenent de la victime qui joue ce role.

32 \/oir supran® 209.

33 Contra: P. SalvagelLe consentement en droit péngev. sc. crim. 1992, p. 707, n° 13 et 14.
34En ce sendB. Py, thése préc., p. 104.

35B. Py, thése préc., p. 88 et s.
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B - Obstacle lié a la notion d’intérét général.

220. Ici encoréb, le consentement de la victime peut étre considénéme
susceptible de heurter I'ordre public, tout palterement en ce qui concerne les infractions
contre les personnes. En effet, il serait possibléire appel a la notion de résultat pénal pour
démontrer que le consentement ne peut tenir lietaitlgustificatif : le fait que la victime
consente a I'acte n'empéche pas que le résultatl pédouté par le Iégislateur soit attéint
Mais d’autres arguments peuvent étre envisagegjyeiinous étudions ici les infractions ne
contenant pas de notion contractuelle dans lewmeats constitutifs. En effet, certains
principes généraux du droit, déja évoqués, fonttaals a ce que le consentement soit
suffisant a justifier I'infraction : principes diangibilité et d’inviolabilité du corps humain,
consacres par les récents articles 16 et suivantSodle civil. Ainsi, I'article 16-1 dispose :
«Chacun a droit au respect de son corps. Le corpadin est inviolable. Le corps humain,
ses éléments et ses produits ne peuvent faireet'abjin droit patrimonial» En tout état de
cause, il arrive que le consentement de la victimesoit pas nécessaire pour pouvoir aller
contre le principe de l'intégrité du corps humaaomme le confirme I'article 16-3 du Code
civil : «Le consentement de l'intéressé doit étre recueillhors le cas ou son état rend
nécessaire une intervention thérapeutique a lagueh’est pas a méme de consemt. Dés
lors, les quelques exceptions aux grands princii@siolabilité du corps humain ne sont
admises, non pas en raison d’une expression dectament, mais bien grace a la permission
de la loi. Le consentement de la victime est egm@me condition de cette autorisation, dans
les cas ou il est possible de le recueillir. Lengpe de fonctionnement de la « justice
publique » consiste pour I'Etat a se substituer @aobontés particulieres : @ésormais, ce
n'est plus a la victime de décider s’il y a, ou noniraction ni a elle d’infliger la sanctioss®.

La notion d’ordre public sanitaftejustifie les exceptions aux exigences de
consentement admises par le |égislateur (vaccmatabligatoires, ...) ou par le juge pénal
(situation d’'urgence, obligation de porter secautse personne qui tente de se suicider, ...).
Cet ordre public sanitaire relativise fortementnfiortance du consentement, méme si cette
regle reste de principe.

221. Il semble qu’en I'état actuel du droit positif, dst impossible de
considérer le consentement de la victime commd,&dai seul, un fait justificatif. Pourtant,
le droit pénal évolue : jadis, les regles de dpéibal avaient pour objectif la lutte contre les
débordements d’'un Etat abusif et ses traumatisaigttres de cachet ». La protection de la

36 Voir supran® 211.

37 p. Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal général préc., n° 277G. Stéfani, G. Levasseur, B.
Bouloc, Droit pénal généralpréc., n° 410.

38 \oir supran® 67.

39p. Salvagele consentement en droit péngev. sc. crim. 1992, p. 699, n° 3.

40 R, Nerson Le respect par le médecin de la volonté du maladélanges Marty, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, p. 854.
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société-victime s’est ensuite substituée a la ptiate de la société-potentiellement-accusée.
Puis l'importance croissante des intéréts privéssda droit pénal, en particulier dans les
textes périphériques au Code pénal principal (Cledea consommation, de la santé publique,
...), suscite l'intérét des juges pour la victimele délinquant en tant que personne privée,
non plus en tant que partie du corps social.

Cet intérét croissant du droit pénal pour la getion des intéréts individuels
pourrait modifier le point de référence de la défin du fait justificatif. On ne se demandera
plus si, grace au fait considére, I'ordre publit @®servé, mais si la personne que le texte
d’'incrimination tendait & protéger a vu ses intrptéservés. Or, une manifestation de
consentement permet effectivement de penser queinkéséts personnels sont bien
sauvegardeés.

Si le consentement ou le contrat ont parfois petidisarter la sanction pénale,
iIs ne I'empéchent en général nullement: les coheas ne font pas obstacle aux
condamnations. Le juge écarte les fictions étahtias le droit civil ou commercial des
contrats qui tendraient & empécher la qualificatidractionnelle du comportement litigieux.
Il arrive aussi que le juge affirme I'existence meuinfraction tout en approuvant ou en
affinant, une option choisie par le droit des caniins.

Section 2 — Convention et existence de l'infraction

222. L’examen de lintention réelle et la théorie depparence sont les clés
de la constitution de l'infractidh Les juridictions répressives atténuent leurs enigs de
pure technique juridique, en particulier au détninees regles civilistes, au profit de
'examen de la psychologie du délinquant et dedalité des rapports juridiques qu’ils
entretiennent avec les biens et les tiers. Lessjutpurels des contrats tirent certaines
conséquences des conventions ; leurs construgmmtsmotivées par des besoins de rapidité
et d’efficacité de la pratique contractuelle mafatent insuffisamment la réalité pour le juge
pénal qui doit sonder les esprits et sanctionrstejuent. Le travail de qualification exacte des
faits en termes juridiques oblige la juridictionnpé& a analyser sans préjugé les rapports
contractuels ou les qualités de contractant, céamiene a corriger, écarter mais aussi parfois
a conforter et encourager les choix et les qaalibns des juges civils (paragraphe 1) ou
commerciaux (paragraphe 2).

41 voir supran® 181.
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Paragraphe 1 — Le rejet des fictions civilistes.

223. Les juridictions répressives ont fait preuve de&beilion %2 a I'égard
de principes du droit civil des conventions quitfdépendre de la seule volonté des parties la
situation juridique d’'un bien, aussi artificielleug puisse étre la solution. Ces fictions
organisées par le droit civil privent la loi etjlege de leurs pouvoirs de régulation et sont
susceptibles d’empécher une poursuite répressevgige pénal refuse de laisser impunie une
personne animée de coupables intentions et dardngortement est presque en tout point
semblable a celui décrit par le texte d’'incriminati lorsque seul manque un critére civiliste
de définition de la notion contractuelle employé@e le texte d’incrimination. Mais, une fois
encore, la question du respect du principe dedalité criminelle est posée. Le refus de
certaines regles du droit civil est particulieremenanifeste en ce qui concerne la
transmission instantanée de la propriété (A) eslestés conventionnelles (B).

A - Refus de la transmission instantanée de la projété.

224. Avant de traiter de la propriété, nous souhaitiémsquer la proche
notion de possession et souligner ici une divergetes jurisprudences civiles et pénales.
Pour définir I'infraction de vol et la soustractide la possession qu’elle suppose, les juges
considerent la notion de possession sans exigeorfgis comme composarfte Le fait de
remettre une chose a quelqu’un, doncdepus de la chose puisque la personne aura un
comportement de fait identique a celui du propniéfane donne pas forcément la possession
si celui qui remet la chose conservanimus: I'état d’esprit de propriétaire, la volonté de s
comporter comme le propriétaire de la chose. Semirhuscompte en droit pénal dans la
définition de la possession. Celui qui perd un bbje qui le confie reste possesseur de la
chose, méme s’il n’a quealhimus Celui qui se comporte volontairement comme pedpiie
avec la chose gu’il sait confiée ou perdue usuapeoksession. Cela permet au juge pénal de
sanctionner le vol, alors que I'objet litigieux 8 gréalablement remis au prévenu par son
propriétaire. Ainsi en est-il dans I'ardébgabax“.

225. La jurisprudence en matiére de vol se heurte ddpuxdXe siecle a un
délicat sophisme concernant la transmission derigtép Dans le cadre d’'une vente au
comptant, 'acheteur appréhende la marchandisejgeglinstants avant de la payer, ce qui est
devenu monnaie courante avec la généralisatiorodumerce en libre-service. Or, si le droit
des contrats est appliqué dans tous ses princijpgsaction de vol ne peut jamais étre

42 D. Veaux Vol et transfert de propriétéMélanges Bouzat, Pédone 1980, p. 351, n° 8,G320phele
Rossettq Clause de réserve de propriété et protection pédatebiensRTD com. 1995, p. 87, spéc. p. 95.
43 M.-L. Rassat, Droit pénal spécialpréc., n° 73. Voisupran® 217.

44 Cass. crim. 8 janvier 1979, Bull. crim. n° 13 ; I®79, p. 509, not€orlay et I.R. p. 182, obsRoujou de
Boubée; G.P. 1979, 2, p. 501 ; Rev. sc. crim. 1979,#1,P. Bouzat,préc., n° 79.
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constituée en de telles circonstarieese transfersolo consensde la propriété paralyse cette
infraction qui suppose la soustraction de la chd'seitrui. Pourtant, la facilité de faire
disparaitre un objet dans les magasins libre-semtida multiplication de ces comportements
ont conduit les juridictions répressives a les Banner sur le fondement du vol. Les arréts
intéressants sont souvent anciens et les décisjpms abondantes. Cette option
jurisprudentielle, en délicatesse avec des priscipgortants du droit civil, s’est ancrée dans
les esprits comme une évidence et permet désoamapersonnel de ces établissements de
régler seuls ces problemes par médidfion les contrevenants interpellés, menacés de
poursuites et certains d’étre condamnés, accefaeiement de payer leur larcin et la tache
des tribunaux s’en trouve ainsi considérablemdéagéé. M. Carbonnier soulignait cet aspect
des 1960 : 4 ne faut pas s’arréter au petit nombre des dé&xisi pénales publiées. Cette
théorie du vol dans la vente au comptant a une ldeamportance pratique. Elle donne au
commerce du détail une sécurité incomparable, quepnvilege, ni rétention, ni
revendication, ni résolution — pour reprendre l'armal civiliste — ne sauraient lui
procurer>»#’. La jurisprudence conduit néanmoins a s’interragar la qualification de vol
dans le cadre des ventes au comptant (1), ledigatbns étant encore plus délicates et la
remise en cause des principes du droit civil plapdrtante lorsque I'idée de vol apparait
postérieurement au choix du produit (2).

1 - Le vol dans les ventes au comptant.

226. Le vol est, selon larticle 311-1 du nouveau Codéng), «a
soustraction frauduleuse de la chose d’autd§i Le vendeur qui expose ses marchandises
dans des rayons est en état d'offre permanentes pfécise et ferme. Lorsqu’'une personne
choisit un article, elle manifeste ainsi son acagph de I'offre. L'article 1583 du Code civil
dispose que la venteest parfaite entre les parties, et la propriété astjuise de droit a
'acheteur a I'égard du vendeur, dés qu'on est @nwde la chose et du prix, quoique la
chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé&e client devient propriétaire de la chose au
moment ou il la choisit dans les rayons et ou ihifeste ainsi son accord sur la chose et sur le
prix proposés par le vendeur. La vente est parfatela propriété est transmise
instantanémert, nonobstant 'absence de paiement. Des lorsydiation de vol qui suppose
la soustraction d’'un bien appartenant a autrui,irestvisageable et ce, méme si le client

45 W. Jeandidier, Droit pénal des affairgspréc., n° 4 ;). Larguier, P. Conte, Droit pénal des affairespréc.,

n° 103 ; M.-L. Rassat,Droit pénal spécial préc., n° 73 ;S. Mithouard, Protection de la personnalité du
consommateyJurisclasseur concurrence-consommation, Fas¢.r9Z® et s.

46 \/oir infra en deuxiéme partie, n° 504.

47 ], Carbonnier, L'influence du paiement du prix sur le transfert pl@priété dans la venteén Travaux et
Conférences, Faculté de droit de I'Université LideeBruxelles, T. VIII, 1960 p. 127, spéc. p. 135.

48 Ce qui n'est qu'une reformulation de la définiticlonnée par larticle 379 de I'ancien Code pénal :
« Quiconque a soustrait frauduleusement une choseejlii appartenait pas est coupable de wol

49pP. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautiet Contrats spéciauxGujas 1998, 17°¢éd., n° 251F. Collart

Dutilleul, P. Delebecque Contrats civils et commerciau®alloz Précis 1998,°4°éd., n° 187.
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dissimule I'objet choisi et passe devant les caissns payer. On ne peut voler sa propre
chose : le fait de ne pas payer constitue seulefmeergfus d’exécuter I'obligation née du
contrat de vente, inexécution dolosive, ce qui aggites sanctions civiles.

C’est ce raisonnement que tint, dans un preramaps, la chambre criminetfe
Mais les juges ne restérent pas longtemps sur pesiéion pourtant louée par la doctrine : a
partir de 1915, la remise de la chose par le vendeur fut cons@léomme ne conférant
gu'une simple détention précaireDans une vente au comptant, la remise définitive de
I'objet vendu n’est consentie par le vendeur ali@teur qu’au moment du versement du prix.
Jusque la, il 'y a qu’un dessaisissement provesgui ne modifie pas les droit du vendeur
Cette jurisprudence s’est renouvelée dans destisitgadiverses, telle celle du client qui
enléve des marchandises sans bon de livraison laveamplicité du chef de dépét De
nombreuses justifications peu convaincantes de @afisprudence furent avancées (a). Cette
jurisprudence peut pourtant étre clairement egogment expliquée (b).

a — De nombreuses justifications peu convaincantes.

227. Des auteurs ont voulu démontrer que le contratetiéevne pouvait étre
conclu gqu’au moment du paiement aux caisses, pacéa description de lattitude du client
ordinaire en cours d’acha®s Selon ces auteurs, il est difficilement concesat# considérer
la vente conclue des que le client a choisi I'gbget raison de la faculté de changer d’avis
dont il dispose : il peut hésiter, choisir, revesur sa décision, opter pour un produit moins
cher ou reporter son achat. Il faudrait alors abérgr que le client conclut un contrat de
vente, puis le résout unilatéralement, en conaluawtre, etc. La vente et la transmission de
propriété n'ont lieu qu'aux caisses pour des rasde vraisemblance. Pourtant, comme le
souligne M. Lacoml®é, il est incontestable qu’'un échange de consenteneshintervenu : ce
contrat de vente en libre service peut s'analysennae une vente assortie d’'un droit de
repentir, devenue monnaie courante dans les netaéintre consommateurs et professionnels.

228. Des auteurs ont tenté d’expliquer cette solutionl'pée de clause de
réserve de propriété tacite, dont on déduiraitrigsgnce dans le contrat grace au fait que
I'acheteur utilise un sac, panier ou chariot apgreant au vendetr Cette explication parait
peu convaincante. Il faut d’abord noter que caitesprudence est apparue dans des affaires

50 Cass. crim., 7 janvier 1864, S. 1864, 1, p. 24hirtHélie ; 17 mars 1899, Bull. crim. n° 58.

51 cass. crim., 4 juin 1915, D. 1921, |, p. 57, ndsest ; S. 1918, 1, p. 225, noRoux ; 4 novembre 1964, JCP
1965, II, 14066, not€havanne; 21 avril 1964, 2 arréts, JCP 1965, II, 13978 n#ai 1975, Bull. crim. n° 138 ;
11 janvier 1977, Bull. crim. n° 13, Rev. sc. crib®77, p. 823, obBouzat; 30 novembre 1977, Bull. crim ; n°
381, Rev. sc. crim. 1978, p. 355, oBsuzat

52 Cass. crim., 4 novembre 1977, Bull. crim. n° 330.

S3A. Tunc, RTD civ. 1962, p. 305R. Savatier, note sous Cass. civ., 14 décembre 1961, JCP 11962547.

54 ], Lacombe La responsabilité de I'exploitant d’'un magasin adard de ses clientRTD civ. 1963, p. 242,

n° 44,

55 Notamment Roux, S. 1918-1919, 1, p. 22%3\ast, D. 1921, 1, p. 5H., L. et J. Mazeaud Lecon de droit

civil, Vente et échange, plat. de Juglart, n° 924 ;Lemercier, S. 1948, 1, p. 152.
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de vente au comptant, hors de tout contexte de simaggpe libre-service, peu répandus a
I'époque. Il n’y avait, des lors, aucun « contenadelivré par le vendeur pouvant influer sur
les raisonnements des juges. D’autre part, riepouwant exprimer une clause de réserve de
propriété n’est mentionné sur ces contenants. Voulouver le signe d’une telle clause est
fort aventureux, d’autant plus qu’ils sont, la @updu temps, facultatifs - on peut choisir ses
produits et les porter a la main dans la majeurepdes libres-services - et qu’ils peuvent
servir apres le passage aux caisses : quelle isgfioh juridique donnera-t-on au chariot que
'on pousse jusqu’au coffre de sa voiture, ou mé&ur sacs en plastique, estampillés au
«logo » du magasin, que I'on emporte chez soi ?

La découverte d’'une clause de réserve de promtaégts la vente au comptant et
particulierement en libre-service, releve d’'unehexche artificielle (voire opportuniste) de la
volonté des parties. Elle n’est soutenue par aundite (aucun panneau a l'entrée des
commerces, ...). Certes, l'article 1135 du Codé oblige les contractants ateutes les suites
que l'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligat d’aprés sa nature. Les juges civils
n'ont pas hésité a utiliser cette disposition powgginer des obligations d’information ou de
sécurité, «forcant» ainsi le contenu du cont@it. le juge appuyait réellement son
raisonnement sur une clause de réserve de propa@te, il insérerait cette disposition dans
le contrat de «ive force», selon I'expression de Josser&ntla recherche de la volonté des
contractants serait fort artificielle et une obtiga prétorienne fictive ne peut fonder un
raisonnement de droit pénal. Aucune allusion niestfaite a une quelconque clause de
réserve de propriété. Si, en principe, une tebeis® peut étre acceptée par le silence tacite
puisque l'absence de protestation seffitlta loi impose a sa rédaction un formalisme
important. Son opposabilité a I'acheteur est soarais respect d’'une mention éddtet les
juges exigent qu’elle figure de facon tres appa&bént

Enfin, un arrét de la chambre criminelle du 11 br#0o1990 a refusé la
qualification de vol lorsqu’une clause de réserggubpriété est incluse dans le corfrat

229. Des auteurs ont affirmé que le contrat ne pouvest@nclu que lors du
passage des clients aux caisses, car, alors seu|de® clients entraient en contact avec le
vendeur ou I'un de ses préposes. Mais le contraed& ne nécessite nulle personnification.
Le principe du consensualisme laisse toute listémodes d’expression du consentement.

56 Le contrat dirigé D. 1933, chron. p. 89.

7 Cass. com. 12 décembre 1984, Bull. civ. 1V, n°, 3371985, IR, 255, ob®derrida ; 9 juin 1987, Bull. civ.
IV n° 141, RTD com. 1988, p. 487, obb&mard etBouloc.
8 Par exemple, article 121 alinéa 2 de la loi dujcdtbrier 1985 relative au redressement et a ladafion
judiciaire des entreprises :Gette clause qui peut figurer dans un écrit régissan ensemble d’opérations
commerciales convenues entre les parties, doitra@téiconvenue entre les parties dans un écritligtaib plus
tard, au moment de la livraison Voir aussi Cass. com. 10 février 1987, Bul. ¢V n° 36, RTD com. 1988, p.
119, obs.Hémard et Bouloc. M. Cabrillac, C. Mouly, Droit des sOretésLitec 1997, 8™ éd., n° 733P.
Malaune L. A%/lnes P. Théry, Droit civil, les siretés, la publicité fonciér€ujas 4™ éd. 1998, n° 754.

Cass com, 1octobre 1985, Bull. civ. IV, n° 222.

0 Cass. crim. 11 octobre 1990, D. 1991, p. 234, ht&A. Peano; Rev. sc. crim. 1991, p. 765, olR.
Bouzat; GP 1991, 177.
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L’étude sociologique des comportements, afinal@is si, dans les esprits, le
contrat de vente est conclu ou non, n’est pasiptlisative : le client n’aura aucun sentiment
de propriété a I'égard de I'un des vingt objetsiagies étiquetés a un prix ordinaire, choisi
dans un rayon, alors qu’il aura précisément carsent, presque triomphant et défensif, lors
d’'une « braderie anniversaire », ayant trouvé cexenébjet a un prix dérisofie

Il parait impossible d’affirmer que le transfert geopriété est retarde, en
termes de droit civil. Une idée fort simple permetrtant d’expliquer la condamnation pour
vol dans le respect de toutes les régles du dxaiit ¢

b — L'explication retenue.

230. Une autre justification, beaucoup plus solide,aggtortée par plusieurs
auteurs a cette jurisprudence constante qui rendllpossible dans la vente au comptant
L’article 1583 du Code civil exige, pour que la tesoit parfaite, un accord sur la chose et
sur le prix. Or, précisément, une personne quiasgtsle I'objet avec le dessein de ne pas
payer, si elle est d’accord avec le vendeur enuceancerne la chose, ne I'est pas en ce qui
concerne le prix. Cette conclusion s'impose. Il manen réalité une volonté véritable de
s’engager. Faute de cette volonté, la vente ne @eatconsidérée comme conclue et la
propriété transmise. Des lors, le client mal intemié subtilise bien la chose d’autrui et non
pas un article devenu sa propriété. La jurisprudede la chambre criminelle respecte bien
I'article 1583 du Code civil et la définition dulydu Code pénal nouveau comme ancien.

Pourtant, cette justification ne suffit plus daasclrconstance particuliere ou
I'individu a choisi I'objet avec l'intention de lgayer et, plus tard, décide finalement de ne pas
en acquitter le prix.

2 — Vol et vente au comptant : I'idée de vol post&ure au choix du produit.
231. Si cette explication parait logique lorsque l'indiy s’est emparé de la

marchandise avec l'intention de partir sans pagke, I'est beaucoup moins si I'idée lui est
venue, chemin faisant vers le lieu de paiementudigs universitaires ? Raisonnement coupé

61 M. Carbonnier (Sociologie et drojtCentre Européen Universitaire de Nancy, sessafii-1962) cite une
expérience menée par un chercheur américain qut filreé les clientes d'un supermarché. Il étudiait
particulierement les battements de paupiéres auscdes diverses phases de l'achat. Le rythme tdambai
brusquement de 32 battements a la minute avartderdans le magasin, a 14 battements au momela ou
cliente saisissait I'objet qu’elle voulait achetpour remonter a 45 lorsqu’elle devait payer. Catteélération a
été interprétée comme signe que le moment du patesst crucial, plus que celui du choix. Dés Ides,
sentiment d'étre propriétaire n'existerait, socgipiement, qu’au moment du paiement ...

62 Notamment :E. Garcon, Code pénal annotéSirey 1959, article 379, n° 117, n° 33L. Chavanne, JCP
1958. Il. 10810J. Larguier, A.-M. Larguier, Le rejet de I'analyse rétroactive en matiére pénd&tev. sc.
crim. 1972, p. 759, spéc. p. 78M., L. etJ. Mazeaud Lecon de droit civil, Vente et échangear M. de
Juglart, n° 924.D. Veaux Vol et transfert de propriétéMélanges Bouzat, Pédonne 1980, p. 351, spéd@J. 3
n° 38.J. Ghestin, B. DeschéTraité des contrats, La venteGDJ 1990, n° 552W. Jeandidier, Droit pénal des
affaires préc., n° 4, p. 5, note 1.
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des nécessités eéconomiques ? Cependant, il sembldéegdroit pénal et le droit civil, la
encore, s'opposent a ce que la juridiction pératetsonne I'individu pour vol.

Pourtant, la chambre criminelle n'a pas hésit@ualifier de vol un tel
comportement dans un arrét du 30 mai $858n magasin fonctionnait selon un systéme
mixte : libre service a l'intérieur, une employéaiechargée de servir les fruits et léegumes a
I'extérieur. Cette personne servait les clientsstrivait le montant de leurs achats sur une
plaquette. Le client, muni de ses achats et ddalguptte, payait a I'intérieur du magasin en
méme temps que les autres achats qu’il pouvaiirg &ventuellement. M. Stefanski se fit
ainsi servir des fruits et Iégumes pour un monti@n®88 francs. Il entra dans le magasin muni
de ses fruits et de la plaquette, ainsi que d’'unpsaur les achats a faire a I'intérieur. Ayant
choisi un paquet de tapioca, il s’apercut que)splaquette était restée la somme a payer par
le client I'ayant précédé : 229 francs. Il chodieffacer le prix qu’'il devait normalement
payer. Il régla a la caisse son paquet de tapio@2@ francs de légumes alors qu’il en
emportait pour 688 francs. Au moment de l'apprélmnsles Iégumes M. Stefanski était
d’accord sur la chose et sur le prix. Bien que date soit conclue, la Cour de cassation
approuva la culpabilité du client pour vol.

L’article 311-1 du Code pénal définit le vol commgtant une soustraction
frauduleuse de la chose d’autrui. Il faut tentexgliquer cette jurisprudence au regard des
regles du droit civil (a), mais aussi du droit g€

a - Tentative d’explication au regard du droit kiva chose d’autrui.

232. Quant a la chose d’autrui, il semble que I'objattamulevée pour les
affaires précédemment étudi®esst inopérante ici : au moment de I'appréhensetadhose
par le client, il y a bel et bien véritable accaut la chose et sur le prix. L'objet est bien
devenu sa propriété et la vente est conclue. Sidet refuse de payer, ce n’est plus du vol : il
n'y a plus soustraction frauduleuse declaose d’autrui Le comportement du client est
constitutif d’'une inexécution contractuelle, certidosive et entrainant une responsabilité
contractuelle aggravée, mais certainement pas argsd’emprisonnement et 300 000 francs
d’amendés.

Des auteurs ont tenté de justifier cette solutienl’arrét de 1958 par des
arguments de pure opportunité OR ne peut blamer la Cour de cassation d’avoiriatié a
une espece de ce genre la notion de vol. C’esaioermnent le moyen le plus sr de protéger
contre des actes indélicats des systemes commenmuiaweaux qui, en associant le client aux
opérations de vente, concourent a réduire les figéméraux et par suite, a baisser les
prix »66, Doit-on lire : au diable la rigueur du droit pépaurvu que le consommateur ou les

63D, 1958, p. 513.

64 voir supran® 230.

65 Article 311-3 du nouveau Code pénal.

66 MR MP, note sous l'arrét Cass. crim. 30 mai 1958, D.8195513.
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marchés s’en trouvent mieux ? Admettons que let gi@nal soit & géométrie variable en
fonction des impératifs économiques du moment stcla solution inverse qu’il faudrait
aujourd’hui adopter. Les exigences toutes puissatiteconsommateur tendent a laisser un
peu de terrain face au fléau du chémage. On patlainbaucher des pompistes ou des
poinconneurs dans les transports en commun : $sdales frais généraux par la diminution
du nombre d’employés aux services n’est plus tudtiambition. En raison de ces nouveaux
impératifs économiques, verra-t-on la chambre crateé modifier sa jurisprudence sur le
vol ? Un revirement encouragerait les commercanteniaucher du personnel de
surveillance.

Faute de trouver par quel mécanisme le transferprderiété pouvait étre
retardé jusqu’au paiement, des auteurs ont expliceige qualification de vol par le
mécanisme de la résolution pour inexécution. Lentlidevient pleinement propriétaire au
moment de l'appréhension de la chose mais le dode&avente est assorti d’'une clause
résolutoire en cas de non-paiement du %rid est vrai que larticle 1184 du Code civil
précise que cette clause de résolution pour indadcest toujours sous-entendue dans les
contrats synallagmatiques. Cependant, I'applicatier’article 1184 exige I'intervention du
juge et ne peut se faire spontanérffeie plus, il semble que la juridiction pénale medte
guere ces regles de droit civil concernant la téswil ou I'annulation des contrats en raison
de leurs effets rétroacts De plus, cette solution revient a dissocier lapon des éléments
de linfraction : la soustraction, élément matéragparait dés I'appréhension de la chose par
I'individu, mais I'infraction n’est totalement catitsiée qu’au moment du passage aux caisses.
Le juge répressif na sans doute pas pensé a caniséte de la résolution pour inexécution
lorsqu’il a choisi la condamnation pour vol. Il giaplutdét d’'une distance prise avec le
principe de transfert de propriétélo consensu

L’article 1583 du Code civil semble bel et biefud® par la chambre
criminelle, ce qui est fait - il faut bien se readr I'évidence - en toute circonstance, que la
volonté de voler apparaisse au moment de I'appsiterde la chose ou plus tardivement
comme dans l'affaire précédemment évoquée. N'gsasl possible de justifier cette mise a
I'écart ? Il semble que l'usage de cette dispasitimans les ventes au comptant n’est pas
forcément judicieux et doit perdre son statut deqgywe incontournablea). Il conviendra
d’en rechercher les conséquend®s (

67 M.-L. Rassat, Droit pénal spécigl préc., n° 73D. Veaux, Vol et transfert de propriétféMélanges Bouzat,
Pédone 1980, p. 351, spéc. p. 375, n° 40.

68 « Le contrat n’est point résolu de plein dreit

69, et A.-M. Larguier, Le rejet de I'analyse rétroactive en matiére pén&ev. sc. crim. 1972, p. 759.
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o - L'usage de l'article 1583 du Code civil en qimst

233. M. Carbonnier a montré que l'article 1583 semblé emaployé par les
civilistes dans les ventes au comptanLorsque ce texte affirme que le contrat est formé
méme si le prix n’est pas encore payé ou la choseencore livrée, seuls le non paiement ou
la non-délivranc®rganisés contractuellemergxpressément prévus par les contractaois,
visés. En aucun cas ce texte ne vise le refusétélibe délivrance ou de paienténSi le
client indélicat refuse de payer de facon délibéoFe ne peut considérer la vente comme
conclue. Mais ce raisonnement ne concerne quedthgse ou I'intention de ne pas payer est
apparue de facon contemporaine a I'appréhensid¢plget dans les rayons.

M. Carbonnier ajoute que l'article 1583 ne peohaerner les ventes au
comptant2. En effet, cette disposition est intervenue paganiser une transmission de la
propriété dans les contrats de vente qui prévoyagpressément une livraison différée de la
chose ou un paiement ultérieur du prix, par unitpat exemple. Si I'on se référe a I'état du
droit lors de la promulgation du Code civil, il Sele que le consensualisme ne rompt pas
systématiquement le lien entre le transfert de nitpet le paiement, mais seulement entre la
conclusion du contrat et I'exécution des obligadi@nEn effet, Pothier écrit dans son traité de
la vente que la propriété n’est transmise qu’une [ prix payé. Si le vendeur ne demande
pas a étre payé pendant un certain délai aprésréasbn (situation envisagée par l'article
1583), on présume le transfert de propriété effemdr le vendeur manifesterait ainsi sa
confiance en I'acheteur. Dés lors, si l'article 3581 Code civil n’est pas congu pour la vente
au comptant, mais seulement pour organiser lefedrde propriété dans des cas de ventes a
paiements ou livraisons différées, il est possilide penser que dans un commerce libre-
service, si le contrat de vente est bel et biertlcolors de I'appréhension de la marchandise
par le client, le vendeur n’entend transférer [@ppeté qu’au moment du passage aux caisses.
En somme, il convient de dissocier conclusion dutred et transfert de la propriété, toujours
subordonné au paiement.

Y a-t-il condition suspensive ou résolutoire s@&teurs ont considéeré que la
vente en libre service pouvait étre qualifiée det@essortie d’'une conditién: la formation
du contrat dépendrait du paiement et le transferprpriété dépendrait de cette condition.
Cependant, il semble étrange de qualifier de singoledition ce qui est une obligation
essentielle du contrat. La condition n’est qu'unmaadalité de I'obligation, subordonnant la
formation de celle-ci a la survenance d’'un événdrhenr et incertains.

70 3. Carbonnier, L'influence du paiement du prix sur le transfert pl@priété dans la ventén Travaux et
Conférences, Faculté de droit de I'Université Lilste Bruxelles, T. VIII, 1960 p. 127 et s. V. aussi,
Lacombe La responsabilité de I'exploitant d’'un magasin édard de ses clientRTD civ. 1963, p. 242.

713, Carbonnier, préc., p. 131.

72, Carbonnier, préc., p. 131.

73]. Carbonnier, préc., p. 129.

74 Traité de la venten® 322 et s., cité par Carbonnier, préc., p. 130.

75 Notamment M.-L. Rassat, Droit pénal spécialpréc., n° 73.

76 G. Cornu, Vocabulaire juridique PUF 1998, VCondition
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Quoique le contrat de vente soit bien conclu puisqua échange des
consentements, le client indélicat qui décide, chdaisant vers les caisses, de ne pas payer,
vole bien la chose du vendeur et non sa propreechoarticle 1583 est inopérant en matiere
de vente au comptant.

234. Une objection peut cependant étre opposée a aenrement. Certes,
I'article 1583 n’organise le transfert de proprigténédiat que lorsque le paiement différé est
fixé contractuellement. Ne peut-on alors penseg, IQusque le vendeur autorise ses clients a
se servir eux-mémes en ne payant qu'au terme declpériple » dans le magasin, c’est bien
un paiement légerement différé qui est contractoeint organisé ? Il est possible, en effet, de
douter de la qualification de « vente au comptagéms un libre-service, tout particulierement
en grande surface. Il convient de remarquer ques das dernieres, de véritables ventes au
comptant sont parfois organisées dans certainsigsélyoCes contre-exemples montrent que la
vente dans les autres rayons connait bien un patediféérée ... et I'article 1583 voit alors son
champ d’application s’ouvrir & nouveau sur les gsrén libre-service ; la jurisprudence de la
chambre criminelle dans les affaires de vol avegadpon différée de I'élément moral,
comme en 1958, se retrouve sans justification ...

235. Pourtant, une disposition du Code civil tend a mantque la
dissociation entre contrat de vente et transfefadeopriété est envisageable pour tout type
de vente, y compris les ventes a paiement différégue le client se montre réticent a verser
la somme due. En effet, l'article 2102- 4° du Coold dispose : «.es créances privilégiées
sur certains meubles sont ... le prix deffets retsi non payes, s’ils sont encore la
possession du débiteur, soit qu’il ait acheté ankeiou sans terme ; si la vente a été faite sans
terme, le vendeur peut méme revendiqoes effets tant quils sont en la possession de
I'acheteur, et en empécher la revente, pourvu quevendication soit faite dans la huitaine
de la livraison, et que les effets se trouvent damaéme état dans lequel cette livraison a été
faite ». Le vendeur peut donc revendiquer les meublespayés pendant huit jours. Or, ce
terme «revendiquer » se définit commkEagtion en justice par laquelle on fait établir le
droit de propriété qu’'on a sur un bien»’8, Le vendeur reste propriétaire de la chose pendant
huit jours, délai de réflexion pour savoir s’il fait ou non confiance a I'achetedP. En fait,
I'article 1583 opérant transfert immédiat de lapgrrété n’aurait été créé qu’en cas de vente
assortie d’'un crédit. ®Bans l'article 1583, I'incidente « quoique le pniXait pas encore été
payeé » pourrait bien viser simplement le cas oprie n’a pas été payé parce que I'acheteur

77 Ainsi en est-il des patisseries, afin d'éviterctnsommation avant paiement, ou des abris proesaitués
9arfois a I'extérieur des batiments principaux {tag, photos, ...).

8 G. Cornu, Vocabulaire juridique PUF 1998, VRevendication]. Carbonnier, L'influence du paiement du
prix sur le transfert de propriété dans la veriteTravaux et Conférences, Faculté de droit de I'Ursi¢é Libre
de Bruxelles, T. VIII, 1960 p. 127, spéc. p. 131.

79, Lacombe La responsabilité de I'exploitant d’un magasin adard de ses clientRTD civ. 1963. 242 n°
37 note 66.
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était en droit de ne pas le payer encore, en desitiermes le cas de la vente a crédit, ou,
dans le systéme romain deéja, la propriété était éaiaement transféréso.

La doctrine affirme traditionnellement que lenter « revendiquer » de I'article
2102- 4° est employé dans un sens inhalsitudlais Planiol a réfuté ces affirmatiGAs
d’'une part, une exception, simple moyen de défemsgeut donner naissance a une action,
moyen d’attaque ; d’autre part, I'article 2104-e&t la reprise d’une disposition de I'ancien
droit®3, identigue a la loiVenditaé4 : «Venditae vero et traditae non aliter emptori
adquiruntur, quam si is venditori pretium solveritsed si qui vendidit fidem emptoris secutus
fuerit, dicendum est statim rem emptoris fierSi le vendeur laisse s’€couler un certain temps
apres livraison, le transfert de propriété estyréscar le vendeur est supposeé faire confiance
a l'acheteur.

Il est clair que lors de son élaboration, le Cot o’entendait pas rompre
totalement le lien entre paiement et transfert dgpnété. L’article 1583 n’était qu’'une
disposition destinée a favoriser l'acquéreur daes chdre des ventes a crédit. Le
consensualisme n’avait pour objectif que de sépfmenation du contrat et transfert de
propriété, et non transfert de propriété et paigntetrest I'affirmation progressive du dogme
de l'autonomie de la volonté a la fin du XiXiécle qui a imposé une conception différente
aux auteurss.

Dés lors, puisque la vente en libre service es¢ wente sans crédit
expressément organisée, il est possible de coesidée, si le contrat de vente (assorti d’'un
droit de repentir) est conclu dés que le clienthaigi I'objet dans les rayons, le droit de
propriété ne lui sera transmis qu’au moment durpearg aux caisses.

B - Conclusion au regard du droit civil.

236. Cette interprétation des textes du Code civil, quelpeu iconoclaste
mais si séduisante, tend a conforter une oriematas juges de la chambre criminelle qui,
instinctivement, ne choque personne. Elle permetugssi d’expliquer la concomitance de
certaines décisions de justice des différentes bhesnde la Cour de cassatianpriori
contradictoires.

Les juridictions civiles affirment qu’il y a biesontrat de vente dés que le client
«ayant choisi sur un rayon l'article offert a la wiermoyennant un prix affiché qu’il accepte,
I'a placé dans le panier ou le sac mis a sa digpmsiet qu’il doit obligatoirement utiliser

80 3. Carbonnier, préc., spéc. p. 131.

813, Carbonnier, préc., p. 131

82 cjté parJ. Carbonnier, préc., p. 132 et. Lacombe préc.

83 Coutumes de Paris, article 176 et d’Orléans, lartib8.

84 |nstitutes de Justinien, Il. 1. 41.

85 En ce sensl. Carbonnier, préc., p. 132 ; voir aussi notre introduction.
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jusqu’au contrdle des préposés a la cais®elLe contrat de vente existe bien, ce qui n’a rien
d’extraordinaire au regard des conceptions classiq8i la deuxieme chambre civile refuse
d’engager la responsabilité contractuelle de I&tabment en cas de blessure d’un client au
cours de ses achats, c’est parce que centrat de vente ne fait naitre aucune obligatien
sécurité a I'égard de I'acheteuf’. Dés lors, la responsabilité du magasin en calkdenage

du client est de nature délictuelle, quand la chaskorigine du dommage participe a
I'organisation et du fonctionnement du magasin, (poftique de sécurité, rayonnage,88,.)
mais aussi, lorsque la chose, cause du dommagdolgt vendu lui-mém®. Lorsque,
exceptionnellement, les juges appliguent une resgmlité de nature contractuelle, ils
assortissent le contrat de vente d’'une obligatiersécurité quel que soit I'objet en cause et
méme s’il s’agit de I'objet vend® Il y a bien un contrat et, pourtant, la chambirelec
semble refuser, comme la chambre criminelle, lestext immeédiat de la propriété de la chose
vendue. En effet, rappelons qu’en matiere de resgimlité du fait des choses, la présomption
de garde repose sur la qualité de propriétaif@r la chambre civile a précisé quédans un
magasin ou la clientele peut se servir elle-méragisuffit pas qu’un client manipule un
objet offert a la vente pour qu’il y ait transfede la garde»®2 Le client, tant qu’il n'a pas
passé les caisses n'est pas propriétaire du bieam &sit I'objet du contrat de verdte Si le
vendeur professionnel a une obligation de sécuotécernant le produit, elle ne peut étre
invoquée que si le produit cause un dommage a samveau propriétaire lors de son
utilisation, a raison d’'un caractere défectl®ukes contradictions relevées au sein méme de
la jurisprudence des chambres civiles s’éclairent.

237. Dans le méme temps, l'arrét de la chambre crimengll 30 mai 1958
ne nie pas que le contrat ait été formé, alorsoglee aurait été le moyen le plus simple pour

86 C.A. Paris, 14 décembre 1961, JCP 1962, Il, 12B4i& Savatier préc. Confirmant I'existence d’un contrat
de vente, plus récemment : Cassci2., 9 mars 1972, D. 1972, somm. p. 119. CaSsiv2 16 mai 1984, Bull.

n° 86 RTD civ. 1985, p. 585, ohk.Huet ; GP 1984, 2, pan. p. 264, olghabas

87 Cass. 2 civ., 7 novembre 1961, D. 1962, p. 146, et 19 ndwe 1964, qui généralise la solution sans
ambiguité :Dame Aubin contre MonoprixXD. 1965, p. 93, not&smein, JCP 1965, II, 14022, nofRodiere.
Cass. 2civ., 9 mars 1972, D. 1972, somm. p. 119. C&Ssiv2 16 mai 1984, Bull. civ. Il, n° 86 RTD civ985,

g. 585, obsJ. Huet ; GP 1984, 2, pan. p. 264, ol¢habas Cass. 2civ., 29 mai 1996, Bull. civ. Il, n° 227.

8 Cass. 2civ., 24 janvier 1985, Bull. civ. Il, n° 21 : donage causé par une parcelle de créme glacée tombée
sur le sol; le sol du magasin, dont le défendewitda garde, était donc anormalement glissanétait
linstrument du dommage. Cass. @v., 5 juin 1991, D. 1992, p. 409, no® Lapoyade-Deschamps «la
responsabilité d’'un commergant a I'égard de sesntl quant a I'organisation et au fonctionnemg&annerie
intempestive de portique de contrétBlin établissement dont I'entrée est libre est dture quasi délictuelle.
Cass. 2civ., 29 mai 1996, Bull. civ. Il, n° 227, préc.

Voir P. le Tourneay L. Cadiet, Responsabilitépréc., n° 3721 et s.

89 Cass. 2civ., 16 mai 1984, Bull. civ. II, n° 86 ; RTD ci®985, p. 585, obs. Huet ; GP 1984, 2, pan. p. 264,

obs.Chabas Cass. 2civ., 28 février 1996, Bull. civ. I, n° 52 ; RTEv. 1996, p. 631, ob®. Jourdain.

90 Cass. fciv., 12 juin 1979, Bull. civ. |, n° 175 ; Cass: div., 18 janvier 1978, Bull. civ. |, n° 27.

91 voir par exemple, Casse 2iv., 6 janvier 1993, Bull. civ. II, n° 5 : ¥..., est présumé gardien en sa qualité de
ropriétaire ».

B2 Cass. 2civ., 28 février 1996, Bull. civ. Il, n° 52, RTOw 1996, p. 631, obslourdain. Cass. 2civ., 29 mai

1996, Bull. civ. I, n° 227.

93 Tant que les caisses ne sont pas dépassées,dsimast toujours propriétaire et gardien de lsehaCass.?2

civ., 16 mai 1984, préc. :ka victime est blessée au pied par un éclat prontda la chute d’'une bouteille qui

avait basculé du plan incliné d’une caisse enregisie».

94 Cass. f civ., 6 mars 1996 et 15 octobre 1996, JCP 198125, p. 240, obs. Viney.
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affirmer l'existence d'un vol. Elle affirme seulenteque le moment du transfert de la
propriété est retardé jusqu’au paiement du prixescproduits, ... quoique remis au client et
placés dans son sac personnel, demeurent au mé&engue les produits choisis a I'intérieur,
et placés dans le panier spécial fourni par la maida propriété du vendeur, et restent méme
en la possession de ce dernier jusqu’au payemeins’gfiectue a la sortie, le client n’en
ayant jusque la qu’une détention purement matériellApparemment, comme devant la
chambre civile, il y a un contrat de vente desgt@hension de la chose, mais le transfert de
propriété n'a lieu que lors du passage aux caisses.

Notons enfin que la Convention de Vienne du 111aMB0 a adopté cette
dissociation entre formation du contrat et transiois de la propriété, qui est de plus en plus
fréequente en droit positf. Il est vrai que la transmission de la proprigddo consensest
ignorée par des systemes juridiques pourtant Wwidinnotre, tel que les systémes allemands
ou italier?s.

238. La juridiction pénale se préoccupe de la conventians la mesure ou
celle-ci tend vers I'équilibre des relations ené® personnes, valeur univers#lldl n’est pas
possible de consacrer des principes civilistesteuilent a rompre les équilibres, fondés sur
des regles telles que l'autonomie de la volontét danvaleur de principe fondateur est
contestable : au nom de ce principe, le plus graégris est affiché a I'encontre des contrats
réels, qui résistent pourtdhtLes constructions issues du droit civil des coies, sujettes
a caution, ne peuvent fonder I'ceuvre de qualificatdu juge pénal qui repose sur une
observation réaliste et objective des comportemandes situations juridiques. Cette position
des juridictions répressives est une réaéliamontre ces fictions du droit civil et tend a
confirmer que le véritable fondement de la forcdigalboire des conventions réside dans
I'égalité des contractants et I'équilibre des mgshs.

Si la jurisprudence de la chambre criminellejestifiable au regard du droit
civil - voire judicieuse ?- ne trouble-t-elle pastains principes du droit pénal lui-méme ?

95 C. Mouly, La conclusion du contrat selon la Convention denk@ sur la vente internationale des
marchandisesD.P.C.l. 1989, p. 400 La formation du contrat in La Convention de Miensur la vente
internationale de marchandises et les Incotefedloque Paris 1989), sous la direction¥eDerains et J.
Ghestin, LGDJ, 1990, p. 64. Cependant, MM. Collart Dutilleuil et P. Delebecqueconsidérent que la
Convention de Vienne ne traite pas du transferpag@riété mais du transfert des risqu€ontrats civils et
commerciauxDalloz Précis, 1998,°4°éd., n° 109 et 205.

6 C. Ducouloux-Favard, Le transfert de propriété objet du contrat de veetedroit francais, allemand et
italien, Petites affiches 1990, n° 51, p. 2. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautier Contrats spéciauxCujas
1998, 12™éd., n° 252F. Collart Dutilleul, P. Delebecque préc., n° 187.

97 oir supran® 10 et s.
98 3. Carbonnier, De la contribution que la sociologie juridique peagporter au droit des contrats, in Flexible
droit, LGDJ 1998, 9™¢éd., p. 288.

9 En ce sens). Carbonnier, L'influence du paiement du prix sur le transfert pgpriété dans la vente
in Travaux et Conférences de la Faculté de droitdeiVersité Libre de Bruxelles, T. VIII, 1960, p. 4,2spéc.
p. 132 et s.
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b - Tentative d’explication au regard du droit déra soustraction frauduleuse.

239. Cette jurisprudence se situe dans la droite ligmstatée dans tous nos
exemples : I'ceuvre de qualification des faits parjdridiction pénale est empreinte de
réalisme et d’objectivité. Le juge répressif repites atteintes aux personnes ou aux biens
qui mettent en cause une valeur intéressant t@uteotiété, en l'occurrence, celle de la
propriété. Les aménagements privés de la transmisis la propriété entrainent des situations
incertaines pour les tiers et le juge pénal n'aiaaaaison d’en tenir compte Ge n’est pas a
la seule volonté contractuelle de commander lard&fale I'ordre publiel®. Ce qui importe,
c’est qu'en terme d’apparence objectilela propriété du bien ait été spoliée. Or le seul
eélément extérieur, visible et apparent qui certifge le produit a bien été choisi
deéfinitivement et que la propriété est transmisegcoynpris aux yeux des tiers, est le
paiememto2 La jurisprudence tient compte de I'existence meité du transfert de propriété
plus que de son existence juridique puisque céthité juridique ne modifie pas la situation
de fait et I'attitude des protagonistes. En I'egpde transfert de propriété, visiblement, n'a
pas eu lieu et I'intention du client est bien déater a la propriété d’autrui.

Cette jurisprudence démontre en outre la prégnaecéélément moral de
I'infraction dans I'esprit du juge pénal. Le chaly mot « soustraction » dans la définition du
vol par le Code pénal n’a pas empéché le juge mEnabnsidérer qu’il y avait vol alors que la
chose avait été préalablement reffiset ceci grace a la notion de soustraction jurieidLe
fait que le vendeur délivre les objets au cliepirerle laisse se servir, n'est pas un obstacle a
la poursuite du client pour vol.

Cependant, ce terme de « soustraction » laisseepenge le vol est une
infraction instantanée qui se commet en un traitedeps. De plus, I'adjectif kauduleuse»
qui caractérise I'éléement moral de cette infractiqnalifie précisément cette soustraction.
Cette formulation du texte laisse penser que I'éi@mmatériel et I'élément moral doivent
survenir de facon concomitante, ce qui, du restdaeregle pour toutes les infractiéfs

Pourtant, la jurisprudence a parfois admis quei@nt moral de linfraction
puisse apparaitre un certain temps aprés I'élématgériel. C’était le cas du recel, a partir de
185005 : une personne pouvait acheter ou recevoir chlezdels objets sans savoir qu’ils
provenaient d’'une infraction ; si, par la suitele ehpprenait leur origine frauduleuse et,

100 . Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection pédakebiensRTD com. 1995, p. 87,
spéc. p. 95. Dans le méme sdbsVeaux Vol et transfert de propriéf@Mélanges Bouzat, Pédone 1980, p. 351,
n° 8.

101 voir supran® 192.P. Conte L’apparence en matiére pénalbése Grenoble 1984.

102 En ce send). Veaux préc., n° 8C. Ophele Rossettppréc., p. 95.

103 v/oir supran® 217.

104 Tous les éléments de I'incrimination doivent ceéxi au méme instant, celui de la commission nedkérie
I'acte interdit (article 122-1 du Code péndt).Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n°
226.G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulgd®roit pénal généralpréc., n° 210J. Larguier, A.-M. Larguier , Le
rejset de l'analyse rétroactive en matiére pén&ev. sc. crim. 1972, p. 759, spéc. p. 770 et 773.

105 Cass. crim. 12 juillet 1850, Bull. crim. n° 2190 aodt 1978, Bull. crim. n° 187 ; (comp. cepengdast
décembre 1899, Bull. crim. n° 388.) ; 18 juin 19%6,1937, 1, p. 193 ; 5 juillet 1944, Bull. crinf. 157 ; 23
juillet 1962, Bull. crim. n° 57; 15 juin 73, Bultrim. n° 270...
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néanmoins, les conservait, le recel était consttugour de sa connaissance de l'origine
douteuse. Admettre I'apparition dissociée des éhsnmatériels et moral de linfraction de
recel n'a pas été sans mal car le respect du perde |égalité criminelle implique que tous
les éléments de l'infraction soient réunis de fagoncomitante. Les juges avaient admis cette
possibilité en tenant compte du caractere « contide cette infractidfié. Mais une infraction
continue est une infraction qui se prolonge dans tees éléments sur une certaine durée,
matériellementt moralement. Les juges donnaient donc une portéadsra cette notiaf.
En outre, cette jurisprudence était en contradiai@nifeste avec I'article 2279 du Code civil
qui, en matiere de meuble, déclare propriétaireldeenteur de bonne #6¢. Méme si la
mauvaise foi apparait ultérieurement, on ne peatrételeur de sa propre chose. La chambre
criminelle est revenue sur sa position le 24 novend®77%: il n’y a pas recel a garder une
chose apres en avoir appris la provenance frausklelés lors qu’a I'origine, la régularité
de la possession et la bonne foi de l'acquéreurliqupnt la réunion des conditions
d’application de l'article 2279 alinéa 1 du Codeviti».

Si la chambre criminelle admet, comme en 1958, [glement moral du vol -
I'intention « frauduleuse » - apparait aprés I'é@mmatériel - la soustraction - le vol est alors
traité comme une infraction continue, ce qui esttcamble puisque tous les manuels citent
précisément le vol comme I'exemple type de linfiac instantanéél Cette apparition
dissociée, admise avec circonspection puis abamdopour les infractions continues, semble
fort improbable pour les infractions instantandédke va a I'encontre du texte d’incrimination
du vol qui exige la concomitance des deux élémentsontre des décisions en matiere de vol
qui, en d’autres circonstances, refusent cetteifgpadion lorsque I'élément moral apparait
apres I'éelément matériél. Enfin, cette jurisprudence introduit une méthddequalification
empreinte de rétroactivité puisque I'intention cable «colore pénalement I'acte purement
matériel»12 préexistant pour constituer I'infraction.

240. Pourtant, un arrét récent de la chambre crimirsdlable admettre que
I'intention se forme de facon progressive, appamislisparaisse et réapparaisse. Pour que le
vol en grande surface soit reconnu, il est nécessga démontrer I'intention de ne pas payer,
ce qui est admis de facon relativement restrictiesimple dissimulation d’objet ne suffit
pas. Le dissimulateur a toujours la possibilitérelenir sur sa décision tant qu’il se trouve

106 3. Larguier, A.-M. Larguier , préc., spéc. p. 774 et 775.

1073, Larguier, P. Conte Droit pénal des affairggpréc., n° 248.

108 L. etJ. Mazeaud 5° éd., paM. de Juglart, 1976, T. Il vol. 2, n° 1535.

109D, 1978 p. 42, not8. Kehrig. Voir aussiJ. Larguier, P. Conte Droit pénal des affairggréc., n° 248 W.
Jeandidier, Droit pénal des affairesgpréc., n° 23.

110 G. stefani, G. Levasseur, B. Boulgd®roit pénal général préc., n° 217P. Conte, P. Maistre du
Chambon, Droit pénal généralpréc., n° 203M.-L. Rassat, Droit pénal, PUF droit fondamental 1987, n° 166.
R. Merle, A. Vitu, Problémes généraux de la science criminelle, gyéital généralpréc.,n° 456.

111 yne personne ayant trouvé un portefeuille se eirigers un commissariat, mais décida de le gafaer,
marche favorisant la réflexion. Elle ne fut pasorewe coupable de vol. Voir Cass. crim. 17 mai9l B&ull.
crim. n° 112 ; 7 juillet 1944, Bull. crim. n° 159. Larguier, A.-M. Larguier , Le rejet de I'analyse rétroactive
en matiére pénaleRev. sc. crim. 1972, p. 759, spéc. p. 776

112, Larguier, A.-M. Larguier , préc., spéc. p. 774 et 776.
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dans le magasin et peut se rendre aux caiSsésintention frauduleuse de voler n’est
considéree comme formeée définitivement que lordqgent a passé les caisses sans p#yer

Si la personne tente de dissimuler des marchandiassabandonne son entreprise, constatant
gu’elle a été épiee par le personnel, il y a tergate vol1s,

241. Au-dela des considérations purement civilistegude pénal considere
la mauvaise intention du prévenu comme déterminalgela condamnation, quitte a
considérer facilement les éléments matériels rédmevant les exigences de logique et de
rigueur qui les entourent. Il n'est pas certain duealroit civil qui conditionne I'exigence
d’'une «chose d'autrui », soit respecté. Afin deofeser la répression de comportements
moralement condamnables, la jurisprudence se dentiencirconstances révelant la mauvaise
intention de la personne et recouvrant, méme denfapntestable, la qualification de vol.
Ceci est un signe de l'influence croissante deilainologie dont la notion de « déviance »,
somme toute vague et dépourvue de frontiere prdoiseeficie d’un impact certain.

Le transfert instantané de la propriét#o consensm’a guére les faveurs du
juge pénal. Il en est de méme de fictions fondartbmes sdretés.

B - Rejet des artifices liés aux slretés contractlies.

242. Cette tendance est particulierement manifeste etemade slretés
palliant I'inexécution de contrats : le droit detertiortlé (1) et la clause de réserve de
propriétéi7 (2).

1 - Droit de rétention et abus de confiance.

243. Dire que le juge pénal refuse les artifices liesdanit de rétention a
quelque chose de surréaliste : il n'y a rien densartificiel et de plus frust& que cette
slreté. Puisque tu ne me donnes pas mon argegéarge ta voiture ... je garde tes silex
puisque tu ne me rends pas ma massue. Pourtassgmible que l'influence du caractere
légitime du droit de rétention sur la constitutida I'infraction de I'abus de confiance soit a

113 Cass. crim., 4 avril 1995, pourvoi n° 94-80.696.d8 sens). Larguier, A.-M. Larguier , spéc. p. 779.

114 5. Mithouard, Protection de la personnalité du consommateluris-classeur concurrence, consommation,
Fasc. 925, n° 31.

115 Cass. crim., 3 janvier 1973, GP 1973, 1, p. 290.

116 Syr sa nature de sireR, Malaurie, L. Aynés, P. Théry, Droit civil, les slretés, la publicité foncigr€ujas
4°™éd. 1998, n° 452.

117 Quoique les auteurs hésitent a qualifier les elaue réservent de propriété de sireté. Voir notarqid.
Ghestin, Réflexion d’'un civiliste sur la clause de résene mropriété D. 1981, Chron. p. 1, spéc. n° 36 ;
Cabrillac, Réserve de propriété, bordereau Dailly et créanaepdx de reventeD. 1988, chron. p. 229.
Simler, P. Delbecqueles siretés, la publicité foncierBalloz, Précis 1995°2° éd., n° 522 et s. Cependant,
cette qualification semble pouvoir étre adopté& :Cabrillac, C. Mouly, Droit des siretésLitec 1997, 8™
éd., n° 528 et 532.

118\, cabrillac, C. Mouly, préc., n° 537P. Malaurie, L. Aynés, préc., n° 435J. Mestre, E. Putman, M.
Billiau, Traité de droit civil, droit commun des siretésllie LGDJ 1996, n° 50.
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relativiser (a) et que le droit de rétention ner@sse pas exactement, devant la juridiction
pénale, les mémes conditions d’application qu’antaivil (b).

a - Influence du caractere licite du droit de rétenen droit civil sur la
jurisprudence en matiere d’abus de confiance.

244. Les juridictions pénales ont da traiter a plusigefwises le cas d’agents
d’affaires, avocats, experts comptables, ... giuisaent de rendre des documents qui leurs
avaient été confiés, afin d’obtenir paiement d’haires ou autres créances contractées par le
propriétaire des biens litigieux. Celui-ci, consa# ces honoraires demandés exorbitants,
intentait alors des poursuites pour abus de cargléh Des affaires plus récentes ont pu
mettre en cause d’autres situations, comme cekedrdprises de déménagement retenant les
meubles de clients qui refusent de p&feil est courant de lire qu’en cas de rétentiomd’u
objet, I'abus de confiance n’est constitué quedoesla rétention n’est pas fondée en droit
civil12l, Le droit pénal ne serait pas, sur ce point, armn et suivrait strictement les
préceptes civilistes. Pourtant, il semble que uge$ répressifs ne s’arrétent pas a une analyse
purement civiliste du droit de rétention. Les siolu$ varient sensiblement en fonction de
I'examen des intentions véritables du prévenu.

Trés peu d'arréts semblent fonder la condamnatam abus de confiance sur
le seul caractére illégitime de la rétention auvardgdu droit civil. L'arrét du 17 novembre
197022 souvent cité, souligne une certaine mauvaisdugrévenu. Curieusement, il semble
que cette mauvaise foi n’existe ici qu’au regardddoit de rétention lui-méme et non au
regard d’'un éventuel détournement. Certes, la tinvic» avait bien contracté une créance
envers le prévenu qui lui avait prété de I'arg€g. prévenu était, par ailleurs, chargé de la
vente d’'un fonds de commerce appartenant a langctEspérant récupérer les sommes qu'il
avait prétées, il refusa de restituer des docuneyast trait a ce fonds. Ce droit de rétention
n'était pas valable puisque les documents retefavsient pas de lien direct avec la créance.
Le prévenu connaissait ce caractéere illégitime rdit de rétention : cette illégitimité avait été
affirmée par le Parquet de Senlis, aupres duquetiane avait porté plainte. Mais on ne peut
ici relever l'intention de s’approprier les docurtgnvoire de faire pression pour obtenir des
sommes indues. Il est possible de considérer gbhed’ de confiance est retenu uniquement en
raison de linvalidité du droit de rétention. L’étrdu 6 novembre 1978 ne fait méme pas
appel a une pseudo-mauvaise foiPaur déclarer la prévenue coupable d’abus de ente,

119 Cass. crim. 30 décembre 1943, JCP 1944, I, 26@&Garraud ; 17 novembre 1970, JCP 1970, Il, 16692,
notede Lestang; 5 avril 1973, Bull. crim. n°® 177 ; 6 novembr@7B, D. 1979, IR p. 129 ; 11 mars 1991, Droit
?enaI1991 p. 257.

20 CA Metz, 20 avril 1988, Juris-data n°® 44447. Cassn. 2 mars 1992, Bull. crim. n° 93 ; JCP 1992, |
2245 ; RTD com. 1993, p. 388, olfs.Bouzat

1par exemplek. Alt-Maes, L’ autonomie du droit pénal, mythe ou réalité d’awjd’hui ou de demain,Rev.
sc crim. 1987, p. 349V. Jeandidier, Droit pénal des affairegréc., n° 19.

22 Cass. crim., JCP 1971, II, 16692, nBtede Lestang

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




241

les juges du fond énoncent que dame M... ne pdtifias d’'une créance certaine, liquide et
exigible, ne pouvait se prévaloir d'un droit deeétion sur les documents a elle confiés pour
I'exécution de son travai!23, Dans cette décision, aucune mauvaise intentiest melevée
par les juges qui déduisent le détournement frauwckuldu seul caractere illégitime de la
rétention. Cet arrét ne semble pas s’attacher kmxedts constitutifs de I'infraction d’abus de
confiance proprement dits. Enfin, I'arrét de larbae criminelle du 11 mars 1991 déduit le
déetournement frauduleux de la seule constatatiam lqudroit de rétention et la créance
invoqués sont illégitimes, ceci dans le cadre dhandat de gérance d'immeulste

245. Hors ces cas rares, la jurisprudence pénale nergente pas d'une
analyse de la rétention au regard du droit civilobserve, souvent en premier lieu, la
psychologie, l'intention du délinqud#t : les juges recherchent si la rétention dissinue
véritable intention de détourner les objets, attnsé comporter comme propriétaire, ou bien
faire pression sur leur légitime propriétaire afitobtenir des sommes indues ; I'abus de
confiance est alors élargi aux individus qui necemportent pas comme des propriétaires,
mais qui veulent seulement étre rembou#ébes lors, le parallélisme entre illégitimité du
droit de rétention en droit civil et abus de conéi@ n’est plus certain.

La mauvaise foi manifestée dans l'utilisation rd’droit de rétention valable
peut justifier une condamnation : I'arrét de larabae criminelle de la Cour de cassation du 2
mars 199227 condamne la dirigeante d’une entreprise de déneénaigt obstinée qui exigeait
un paiement par cheque certifié alors que sestsliglont elle retenait les meubles, étaient
solvables et que les conditions de paiement n‘avgas été initialement arrétées. L’arrét
précise : «onstitue un détournement le fait pour un entrepugrde transport de retenir de
mauvaise foi et contre la volonté de son clientnheschandises qui lui ont été remises pour
un travail salarié et qui ne sont restituées quessia contrainte de poursuites judiciaires

Dans certains arréts, I'abus de confiance estt@ejmalgré le caractere
injustifiable du droit de rétention au regard deégles civilistes. Nous citerons a titre
d’exemple l'arrét de la chambre criminelle de lau€de cassation du 12 mai 19%89: un
agent général d’assurances avait retenu des sorforedg la liquidation des comptes de son
agence. Or ce type de rétention lui était intepdit un arrété interministériel du 15 janvier
1951 portant statut des agents généraux d’'asswaxegcant leurs fonctions en Algérie. La
Cour de cassation considére que le défaut deutstit méme illégitime, ne suffit pas a
caractériser un détournement frauduleux.

1231979, IR p. 129

124 proit pénal, 1991, J. n° 257. Voir enfin Cassircril6 janvier 1997 , pourvoi n® 96-81.685.
125En ce sensl. Larguier, P. Conte, Droit pénal des affairggpréc., n° 214.

126y, Jeandidier, Abus de confiangeguris-classeur pénal articles 314 -1 & 314 -481°
1273CP 1992, IV, n° 2245 ; RTD com. 1993, p. 388, &vBouzat

128 gyll. crim. n° 254.
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Dans d'autres arréts, I'abus de confiance estté@eplors que le droit de
rétention invoqué par le prévenu semble effectivamvalable, mais cette validité n’est que
secondaire. C’est essentiellement la bonne foirdugmu qui autorise la relaxe. Ainsi, I'arrét
de la chambre criminelle di'Imai 1940 affirme : &ne rétention plus ou moins prolongée
ne constituerait le délit d’abus de confiance quéi que son auteur aurait agi avec une
intention frauduleuse dont I'arrét attaqué n’affienpas expressément I'existente.

Dans certaines affaires, enfin, le caractergitit@e de la rétention n’est relevé
gu’'accessoirement, pour souligner I'intention fraledise du prévenu. Il en est ainsi dans
I'arrét de la chambre criminelle du 30 décembre3t®4 la rétention était injustifiée car la
créance invoqueée par le prévenu était qualifiéecdittaine. «e prévenu a dés lors agi dans
I'intention d’exercer sur sa cliente une contraim®rale afin d’en obtenir le reglement d’'une
somme dont il n'avait pas fait préalablement recine la Iégitimité par la juridiction
compétente!3l, Dans une affaire jugée par la chambre crimindle5 avril 1973, un
mandataire révoqué avait retenu pendant plus de @es des documents qui lui avaient été
confié pour la gestion d’'une copropriété. Il prékaih que la copropriété mandante lui était
deébitrice, mais il fut établi que c’était bien Igui était débiteur de sa mandante. Cette
mauvaise foi fut particulierement soulignée pourperter la condamnation pour abus de
confiance, le caractére illégitime de la rétentiayant pour fonction que de renforcer I'idée
de mauvaise foi. Nous citerons, enfin, l'arrét db fevrier 198232 qui condamne un
mandataire ayant refusé de rendre un reliquat disetequi lui avaient été confiées par son
employeur, pour faire des déplacements a I'étrariges juges relevent que la rétention des
devises par le mandataire, apres son licencierétit,illégitime car il invoquait une créance
incertaine a son égard et, surtout, parce que c&gation n’était qu’'un prétexte pour garder
les devises.

La validité ou rillégitimité du droit de rétemm en termes de droit civil
apparaissent comme secondaires pour I'examen culmabilité pour abus de confiance.
Cela ne constitue qu'un élément parmi dautres,mp#iant d’affirmer les intentions
frauduleuses du prévenu, la rétention pouvant ev’@uw’'un prétexte venant justifier un
véritable détournement. L’abus de confiance estt€aa la personne a retenu les biens de
bonne foi, pensant qu’elle le pouvait, alors qudrait civil strict ne le lui autorise pas. On
s’approche d’'une erreur de dédaujourd’hui explicitement admise par le Code p&nal

129D, 1940, p. 169.

130 Bull. crim. n° 169 ; JCP 1944, II, 2621 ndBarraud ; GP 1944, 1, p. 88 ; RTD civ. 1944, p. 186, obs.
Carbonnier ; Rev. sc. crim. 1946, p. 75, olBouzat

131 | convient de remarquer que cette jurispruderatgemt une définition fort large du détournemerdfird,
selon la célébre formule deargon, comme une interversion du titre», (Code pénal annoté, article 408) une
usurpation de la possession. Ici, les documents redenus, non pour en obtenir la propriété, maisr faire
pression et obtenir un autre avantage. Le fait lguprévenu se comporte méme momentanément comme le
propriétaire, suffirait donc a caractériser le détement. Cette extension de la définition du détement fut
critiquée parM. Carbonnier qui souligne que le rétenteumwse que d'un moyen provisoire et n’entend
nullement s’approprier les choses retenue$RTD civ. 1944, p. 186, reprenant les critiqdessarraud, JCP
1944, 11, 2621).

1323CP 1982, IV, p. 157.

133En ce sensl. Larguier, P. Conte, Droit pénal des affairggréc., n° 214.
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Si le juge pénal n’a pas comme objectif de gardntilisation Iégitime des
regles du droit de rétention, il ne cherche pas plus a en protéger les conditions
d’application.

b - Divergences quant aux conditions d’applicatiardroit de rétention.

246. L’arrét du 6 novembre 1978 insiste sur les carastgue doit revétir la
créance pour justifier le recours a la rétentierPour déclarer la prévenue coupable d’abus
de confiance, les juges du fond énoncent que damenkl justifiant pas d'une créance
certaine, liquide et exigible, ne pouvait se préuati’'un droit de rétention sur les documents
a elle confiés pour I'exécution de son trawdi>. L'arrét n’insiste pas sur lI'absence des
éléments constitutifs de I'abus de confiance pnoyret dit et ne fonde la culpabilité que sur
I'absence d’'une créance vraiment sérieuse. Cetisidg laisse penser qu’il suffit que le droit
de rétention soit illégitime en droit civil pour gliabus de confiance soit constitué. Pourtant,
il convient de remarquer que la jurisprudence @é @divil n’exige pas toujours que la créance
soit liquide et exigible pour que le droit de réten soit valable. Seul le caractere certain
semble requist, essentiellement, selon les auteurs, pour desnside morale contractuelle :
un créancier serait malvenu de retenir une chose @ssurer une créance éventdélleLe
caractere liquide de la créance n'est pas exigsqla le créancier oppose le droit de
rétentiori38, mais seulement lorsque le débiteur agit en jagimur réclamer sa chadse... ce
qui est le cas dans les affaires ici étudiées. heaatere exigible, enfin, n’'est pas
indispensablé%, sauf en cas de veiteé Il est donc remarquable que les juges pénaux
retiennent une conception du droit de rétentiogrégent différente des civilistes.

Certains auteurs considérent que la liquidité ekidjibilité de la créance
devraient toujours étre requis, car le but réetichit de rétention est de géner le débiteur et le

134 Article 122-3 du Code pénal.

5 Position renouvelée par la chambre criminellead€adur de cassation, par exemple, le 15 mai 199&ypi
n° 94-85.298 : le collaborateur d’'un restauratevaitaconservé les recettes de plusieurs jours igligst
I'expliquant par un droit de rétention. Il fut camné pour abus de confiance carer n'établissait qu’il fut
titulaire, au moment de I'appréhension, d’une créarprésentant les caractéres de liquidité et d'ibxite
nécessaires a I'existence d'un droit de rétention
136 Cass. civ., 3 mai 1966, Bull. civ. |, n° 261 ; 1866, p. 649, notd. Mazeaud
137 M. cabrillac, C. Mouly, Droit des sdretésLitec 1997, 8™ éd., n° 553.P. Malaurie, L. Aynés, P.
Théry, Droit civil, les sretés, la publicité foncigr€ujas 4™ éd. 1998, n° 441]. Mestre, E. Putman, M.
Billiau, Traité de droit civil, droit commun des siretésllee LGDJ 1996, n° 63.

La créance doit étre certaine, mais le droit dent&n semble admis si I'étendue de la créancénesttaine :
C.A. Paris, 5 mars 1992, JCP 1992, |, 3623, Bb&imler etP. Delbecque

138 M. cabrillac, C. Mouly, préc., n° 553P. Malaurie, L. Aynés, préc., n° 441J. Mestre, E. Putman, M.
Billiau, préc., n° 63Marty , Raynaud, Jestaz Les slretés, la publicité foncigi8irey 1987, n° 30 et s.

139 Cass. 3civ., 23 avril 1974, JCP 1975, II, 18170, ndtauillier .

140 Cass. req., 20 décembre 1939, DH 1940, p. 11tclear 1612 et 1613 du Code civil, quand le débitssi
insolvable M. Cabrillac, C. Mouly, préc.,n° 553.P. Malaurie, L. Aynés, préc., n° 441.

Cependant). Mestre, E. Putman, M. Billiau, préc., n° 63, citent Cass. com., Bull. civ. IV,10, JCP 1993, I,
3680, obsP. Simler et P. Delebecque cet arrét impose le caractére exigible de lamré pour la mise en
ceuvre d'un droit de rétention.

141 Articles 1612 et 1613 du Code civil : le droit @ention du vendeur suppose I'exigibilité du pauf si le
débiteur est insolvable.
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forcer a payér2 La rétention ne serait concevable que pour uéance urgente et un risque
réel d'impayé. Il semble que le juge pénal a adaptée conception « puriste » du droit de
rétention jusqu’alors écartée par les juridictiongles!4s. L’exigences des trois caracteres de
la créance fut réitérée dans plusieurs art€tkes juridictions répressives éludent les regles
artificielles de droit civil qui en admettent lalidité dans des situations qui le justifient
moins : la créance doit avoir un caractere vématant urgent, justifiant le recours a de telles
méthodes. Ceci expliquerait que cet arrét soit &ittsif quant aux éléments constitutifs de
l'infraction d’abus de confiance, cette infractiétant établie du simple fait que le créancier
emploie a la Iégere des moyens expéditifs compramegravement les intéréts de son
cocontractant. Dés lors, les caracteres de cegtitdd liquidité et d’exigibilité doivent étre
réunis, alors que le droit civil est moins exigeaadmettant ce mode de pression a titre
presque préventif.

L’arrét du 30 décembre 19%3 a aussi suscité des protestations : alors que le
droit civil veut que le droit de rétention puissteeéexercé sans autorisation préalable du
jugel4é, le juge repressif a considéré la rétention itlége car le créancier n‘avait pas au
préalable fait reconnaitre sa légitimité par ladjgtion compétenté’. Cette position semble
étre renouvelée le 5 juin 1985 puisque c’est un droit de rétention « sans titoi fut
sanctionné : le locataire d’'une pelle mécaniquenadt I'engin car il exigeait le paiement
notamment de sa remise en état.

Le réalisme du juge pénal a pu se manifester kiaemen d’'une autre sdreté :
la clause de réserve de propriété.

2 - Clause de réserve de propriétée.

247. Lorsgqu’un vendeur assortit son contrat d’'une teldeise, le transfert de
propriété, qui s’opere classiguemanto consensigst retardé jusqu’au complet paiement du
prix. Cette clause est donais mécanisme conventionnel de transfert differeadweopriété
qui a pour but de protéger laliénateur contre laéfdillance de son cocontractant,
particulierement redoutable en cas d’insolvabibk#é®. Est-il alors envisageable de poursuivre
I'acheteur déficient qui, non content de s’abstehir paiement, dispose ou abuse du bien
comme s’il en était le légitime propriétaire ? lLeyg répressif est peu enclin a fonder ses
décisions sur des situations artificielles élabsrgar le droit civil, dont l'utilisation et

142 v/oir P. Malaurie et L. Aynés, préc., n° 441Contra: Marty, Raynaud, Jestaz préc., n° 31 et 32M.
Cabrillac etC. Mouly, préc., n° 554,

143 Cass. 3civ., 23 avril 1974, JCP 1975, 1I, 18170, ndtauillier , RTD civ. 1976, p. 164, ob&iverdon.

144 par exemple, Cass. crim., 15 février 1982, JCR 188 p. 157 ; 3 décembre 1990, Juris-Data n° @840
145 (précité) Bull. crim. n° 169 ; JCP 1944, |l, 26@dteGarraud ; GP 1944, 1, p. 88 ; RTD civ. 1944, p. 186,
obs.Carbonnier ; Rev. sc. crim. 1946, p. 75, ol&ouzat

146 Cass. civ., 17 janvier 1866, DP 1866, 1, p.J8Mestre, E. Putman, M. Billiau, préc., n° 50 : la rétention
est une sQreté de faib.

147w, Jeandidier, Abus de confiangeluris-classeur pénal, articles 314-1 a 314-48n°

148 pourvoi n° 84-80.623.

149F, Perrochon La réserve de propriété dans la vente de meublgmoels Litec 1988, p. 13.
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I'exécution reposent sur la volonté de personneségs. Les deux qualificatiof8
envisageables ne sont pas vouées irremédiablent@chac : il s’agit du vol (a) et de I'abus
de confiance (b).

a — Clause de réserve de propriété et vol.

248. Les interférences entre les clauses de réserveogedié et I'infraction
de vol sont possibles en matiére de vente au compddans ce type d’affaires, ces clauses
étaient inopérantes pour expliquer une culpabgdaér vol, d’autant plus qu’un arrét du 11
octobre 1990, fort surprenant, interdisaipriori que le vol fut constitué, si le contrat qui
occasionnait la remise matérielle de la chose,et@it une clause de réserve de prophété
Une solution inverse était attendue : la clauseéderve de propriété retarde le transfert de
propriété, grace a un terme suspépsif.a chose remise demeure la propriété du vendetr t
que I'acheteur n’a pas versé la totalité du prexvendeur pourrait se plaindre de soustraction
frauduleuse de son bien si I'acheteur défaillafiis&t de le lui rendre, solution pourtant
refusée par la chambre criminelle.

Il convient ici de rappeler les faits de cet adé la chambre criminelle du 11
octobre 199053 : M. Labats acheta un bulldozer a la société Aigg, mais n’en paya qu’une
faible partie. La Société Fiat Allis invoqua aldasclause de réserve de propriété intégrée au
contrat, afin de récupérer I'engin. Devant la mass/&olonté de I'acheteur, le vendeur saisit
le tribunal de commerce d’'une action en revendoagt obtint gain de cause. Mais M. Labats
refusait toujours de restituer I'achat. En effétavait fait d'importantes réparations sur cet
engin et l'utilisait conformément au droit que tlonnait le contrat. Dans son esprit, il était
légitime propriétaire du bulldozer et non simpldet¢eur précaire. La société venderesse
porta alors plainte pour vol devant le tribunalreotionnel qui, appliquant les dispositions
contractuelles, retint la culpabilité du prévena société Fiat Allis était toujours propriétaire
du bulldozer grace a la clause de réserve de gtepet M. Lasbats, en refusant de le restituer,
se rendait coupable de soustraction frauduleu$z d®ose d’autrui.

Mais la Cour dappel d’Agen, aussi logique queuymit paraitre le
raisonnement du tribunal correctionnel, choisit xdiminer avec plus dattention la
psychologie de I'acheteur et ses intentions. Lgegud’appel retinrent alors que la convention
entre les parties avait conféré a I'achetedes attributs d’'une telle ampleur qu’il a pu, de
bonne foi, non seulement en faire 'usage qu’iberoulu mais également de procéder sur cet

150, Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection pédagebiensRTD com. 1995, p. 87.

151 voir supran® 228.

152 3, Ghestin, B. DeschgTraité des contrats, la venteGDJ 1990, n° 595 et #1. Cabrillac, C. Mouly, Droit

des slretésLitec 1997, 8™ éd., n° 733.F. Perrochon La réserve de propriété dans la vente de meubles
corporels Litec 1988, n° 25 et s., parle deefation suspensive. Marty, Raynaud, Jestaz Suretés, publicité
fonciére Sirey 1987, n° 549 et s.

153 D, 1991, p. 234, not®l.-A. Peano; Rev. sc. crim. 1991, p. 765, olia. Bouzat; GP 1991, p. 177C.
Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection pédatebiensRTD com. 1995, p. 87.
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engin a des réparations hors de proportion avetesaju’il aurait effectuées s’il avait eu la
certitude de n’en étre que détenteur précairdutrement dit, la Cour d’appel reconnait qu’il
y a bien eu soustraction de la chose, mais n'agaset'infraction entierement constituée.

La Cour ne pouvait se contenter d'affirmer I'alis® d’élément moral de
l'infraction. Certes, il eut été simple d’affirmgque la soustraction ne revétait aucun caractere
frauduleux ; mais cette solution était inenvisadeamn I'espéce car le dol général et le dol
spécial de l'infraction de vol étaient bien présemfélément intentionnel en matiére de vol
comprend un dol général qui est la conscience dstisore contre le gré du propriétaire, et le
dol spécial. Les auteurs sont divisés quant afiaidén de ce dernier : pour les classiques, il
faut une volonté d’appropriation. Mais la jurispemde qui a condamné pour vol un prétre
intégriste ayant détruit des revues en les piétiramne retient pas cette définition. La
chambre criminelle a préféré ratifier une défimtidu dol spécial élaborée en référence a la
notion de soustraction juridique : la volonté d'ymr la possession, de se comporter, méme
momentanément comme un propriétéfreRemarquons que cette notion de dol spécial est
devenue quasiment inutile car les juges refusgnteiouritsé : ainsi, I'infraction de vol a été
reconnue en l'absence de dol spécial, alors queéleenu avait « emprunté » une voitare
(vol d’'usage) ou des documents le temps de faieephotocopis,

Dans l'affaire jugée le 11 octobre 1990, le dolcsaléexistait bien puisque M.
Lasbats avait la volonté de se comporter commeédiirne propriétaire. Mais surtout, il était
possible de trouver un dol général puisque le présavait agir contre le gré du vendeur qui
s’affirmait propriétaire de I'objet litigieux. L'ément moral du vol était bien présent ; il était
impossible a la Cour d’appel d’affirmer son abseaeréalité, M. Lasbats savait agir contre
le gré du vendeur et agissait comme un proprietaiegs il contestait la qualité de propriétaire
du vendeur en affirmant la sienne, en toute boandl 5’agit plutét d’'une erreur de dréhf.

249. Visiblement en accord avec l'analyse de la Coumppéh en ce qui
concerne la bonne foi de I'acheteur, les jugesaddnadmbre criminelle de la Cour de cassation
étaient peu enclins a prononcer une culpabilitér pal en se fondant sur une fiction
organisée par le droit civil, laissant le sort derépression a la merci d’'une disposition
contractuelle et de la volonté de l'achetéurLa clause de réserve de propriété suspend
artificiellement le transfert de propriété, n’empé&ot aucunement I'usage libre de la chose par

154 Cass. crim., 12 mars 1970, D. 1970, p. 385.

155 Cass. crim., 19 février 1959, D. 1959, p. 331,en6t Roujou de Boubée: «Il y a vol lorsque
'appropriation a lieu dans des circonstances tsllgu’elle révele lintention de se comporter, méme
momentanément, en propriétawe

156 . Jeandidier, Droit pénal général Montchestien 1991, n° 327 et 32®; Corlay, Réflexions sur les
récentes controverses relatives au domaine etdifition du vol JCP 1984, |, 3160, n°® 24 et $.g notion de
soustraction frauduleuse et la conception civilisbgective de la possessidiGDJ 1978.

157 Cass. crim. 28 octobre 1959, D. 1960, p. 314, Gbiwvanne

158 Cass. crim. 24 octobre 1990, Bull. crim. n° 335.

159 En ce sensM.-A. Peanq note sous l'arrét Cass. crim. 11 octobre 19901891, p. 235 C. Ophele
Rossettg Clause de réserve de propriété et protection pédatebiensRTD com. 1995, p. 87, spéc. p. 93.
160 D, Veaux Vol et transfert de propriétféMélanges Bouzat, Pédone 1980, p. 351, n° 8,C320phele
Rossettq préc., p. 95 et 96.
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son acquérelffl, et la résolution judiciaire qu’elle autorise camme un effet rétroactif tout
aussi fictif. «’opposition entre I'appréhension juridique des pous et la réalité
economique est évidente, et le droit de la venteenmet pas de le réduisg®2 En réalite, la
personne qui a acheté le bien I'a en main, I'@ik$ se comporte comme un propriétaire et ce,
conformément aux droit que lui donne le contratvéate. De plus, dans notre affaire,
I'acheteur a procédé a d'importants travaux dergdfman sur le bien litigieux, dignes, non pas
d’'un simple détenteur précaire, mais bien d’untiéwgi propriétaire. Le caractere artificiel de
cette résolution avec rétroactivité était d’autgslus criant dans cette situation. La
transmission de I'objet a bien eu lieu, I'achetiarrutilisé et c’est de cet usage qu’est né le
litige ; 'usage a révélé les carences du bulldapgront motivé le non-paiement. Il serait
inconcevable d’en faire abstraction et avantagessiaun vendeur peut-étre désinvolte
puisqu’il exige le prix de vente d’'un matériel a&@n fort mauvais état. La Cour de cassation
était réticente a fonder son raisonnement sur uciorf civiliste, aménagée par les
contractants eux-mémes et non par le droit comnautadvente et teintée de rétroactivité,
particulierement inconvenante en droit pénal.

Pourtant, la solution de la Cour d’appel d’Agéondée uniqguement sur la
bonne foi et les circonstances de fait, manquaitgdiments juridiques. L'erreur de droit ne
pouvait étre invoquée explicitement a I'époqueleaCode pénal ne I'évoquait pas enébie
et 'adage &Nul n'est censé ignorer la lai primait. Notons que cette erreur de droit ne
pourrait sans doute pas étre retenue aujourd’huraeson de l'absence de son caractére
inévitablé®4, |l était aisé pour I'acquéreur de se renseigmecas de doute sur le véritable
propriétaire de la cho¥eé. Les juges de la chambre criminelle préférerentropour une
solution de pure technique juridique, au demeufaritsurprenante, afin de la substituer a
I'argumentation de la Cour d’appel La vente d’'un bien mobilier assortie d’une claukse
réserve de propriété s’accompagne d’'une remisentaie de la chose, exclusive de toute
appréhension frauduleuse du bien par I'acquéreugma en cas de résolution du contsat
Mais ce motif est bien étrange au regard des r@gladroit pénal. Il remet en cause la notion
jurisprudentielle de soustraction juridique, admesematiere de vol depuis le célebre arrét
Baudetté. Ainsi que I'a demontré Garc¢sfd, la soustraction est 'usurpation de la possession

1613, Ghestin , B. DeschgTraité des contrats, la venteGDJ 1990, n° 606.

162, Ophele Rossettppréc., p. 88.

163 Article 122-3 du nouveau Code pénal.

164 Observons cependant qu'un arrét du tribunal ctiartel de Carcassonne a ainsi fait bénéficierateeur
de droit un jeune homme qui, sous le coup de larepktait sorti furieux de la maison de ses bgaugnts et
avait « emprunté » leur voiture. Poursuivi pour pat son beau-pére, les juges ont relevé que fejhomme
n'avait pas eu conscience que son geste pouvaitétsi interprété. Tribunal correctionnel de Cssoane, 16
mars 1994, Les petites affiches 1995 n° 69, pna&kG.-X. Bourin.

165 C. Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection pédakebiensRTD com. 1995, p. 94.
Sur I'admission limitée de I'erreur de drait, Pradel, Le nouveau Code pénaLD 1993, p. 183 et s., spéc. n°
44 ;F. Desportes, F. Le Gunehe®résentation du nouveau Code pérnIP 1993 n° spéc. n° 35.

Un arrét de la chambre criminelle de la Cour desat@en du 19 mars 1997 (juris-data n° 002587 ; tDyénal
1997, n° 107) précise que l'erreur n'est ni invioheini insurmontable dés lors qu'elle peut étreéevipar le
recours aux lumiéres dguristes qualifiés», ce qui est aussi le cas dans I'espéce queédvamggions.

166 18 novembre 1837, S. 1838, |, p. 366.

167 Code pénal annoté, article 379, n° 43.
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plus que de la chose elle-mé#dsell peut y avoir vol méme en cas de remise dehtzse, ce
qui a été clairement affirmé par la jurisprudéfiteDans cette affaire, le vendeur n’avait
remis qu’une détention purement matérielle de sehAffirmer que la remise de la chose est
exclusive de linfraction de vol est incohérent mgard de la jurisprudence traditionnelle
constant&0 puisque cela revient a n’utiliser qu’une conceptieatérielle de la soustraction.
Deés lors, cette solution ne vaudrait que pour ieges ayant pour cadre un
contrat de vente assorti d'une clause de réserveraj@iété, résolu pour non-paiement du
prix. Voici une jurisprudence bien particuliére paun type trés pointu de situation juridique.
Il parait peu judicieux de concevoir ainsi des 8ohs spéciales pour de purs motifs
d’opportunité qui transforment ce qui devrait &tedroit en modeste legislatigh A moins
que l'extension de la définition de I'abus de can@ie conduise peu a peu les juges a
condamner sur ce fondement tout détenteur précaledicat : «a jurisprudence relative, en
matiere de vol, a la soustraction qui se réduitrge simple usurpation de la possession, perd
pratiguement raison d’étre. Cette analyse de lass@ation avait en effet pour fonction de
prendre le relais de l'incrimination d’abus de c@rfce souvent défaillante en raison de la
liste limitative des six contrat$’2 Pourtant, de méme que le juge refuse de sanetiqgrour
vol la non-restitution d’'un bien vendu avec claw® réserve de propriété, il ne peut
vraisemblablement pas recevoir une plainte du eendondée sur un abus de confiance
méme récemment réformé.

b — Clause de réserve de propriété et abus deacoefi

250. Sous I'empire de l'article 408 de I'ancien Code gléil était impossible
aux juridictions pénales de sanctionner le détouserd ou la dissipation d’'un bien ayant fait
'objet d’'un contrat de vent&. Ce contrat ne faisait pas partie de I'énumératims
conventions préalables a l'infraction. Le vendeur avait assorti la délivrance de la chose
d’'une telle clause ne bénéficiait pas de cetteinminationt’4 L’'existence méme de cette
clause a permis au juge répressif de qualifieraomerention complexe de vente et d’écarter

168 sachant qu’en droit pénal, la possession est giméent considérée dans sa seule composante @au&n
I'état d'esprit de la personne par rapport a laseha I'exclusion du corpus, le comportement de dai la
personne par rapport a la chose. Ainsi, celui goérlu une chose en reste possesseur, méme sibétent
gue I'animusP. Conte Cours de droit pénal des affaireBordeaux |, 1991-1992.

169 Arrét LOGABAX, précité.

170 Et renouvelée aprés cet arrét de 1991. Voir pamgle, Cass. crim. 8 février 1993 L& détention
matérielle d’'une chose mobiliére, non assortiealeesimise de possession, n’est pas exclusive deréagnsion
frauduleuse, élément constitutif du woIRTD com. 1994, p. 129, ol. Bouzat.

1711 Josserand Le contrat dirigé D. 1933, chron. p. 89 fine.

172\v. Jeandidier, Abus de confiangeluris-classeur pénal, articles 314-1 a 314-20nDans le méme serg,
Souweing Le domaine de I'abus de confiance dans le nouvgade pénaglMélanges Larguier PUG 1993, p.
303, n° 33.

173 C. Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection pédakebiensRTD com. 1995, p. 87,
spéc. p. 96M.-L. Rassat, Droit pénal spécial préc., n° 138. Principe rappelé par la chambireicelle de la
Cour de cassation le 30 mai 1996, Bull. crim. r4.22

174 CA Paris, 19 décembre 1988, GP 1989, J, p. 46X V@sailles, 24 janvier 1991, D. 1991, p. 273, .0bs
Azibert. Cass. crim., 27 février 1997, pourvoi n° 96-8%.78 Larguier, P. Conte Droit pénal des affaires,
préc., n° 190.
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'accusation d’abus de confiance. Un arrét de larcd’appel de Versaillé® a ainsi
caractérisé un contrat consistant pour un grossistaisser de la marchandise chez un
deétaillant qui restituait ce qu’il ne vendait pda gualification de dépot fut écartée pour celle
de vente puisqu’il n’existait pas d’'obligation destitution systématiqdé. La jurisprudence
est dailleurs la méme lorsque les contractants asdorti la vente d’'une quelconque
condition : la chambre criminelle, le 17 févrieQ2Y7, a requalifié un €ontrat de diffusiom
entre un éditeur et un distributeur, en vente, as@udition suspensive de revente a des
libraires ; la qualification de mandat de ventemeke par la cour d’appel fut ainsi repoussée.
De méme, le bail assorti d’'une promesse unilatétaleente est assimilé a une vente sous
condition suspensi¥&, comme le dépb6t assorti d’'un avant contrat de e¥éntCes
requalifications sont contestées par la doctrinecqustate I'infidélité, une fois de plus, au
droit civill80: contrairement au juge pénal qui traite toutessstdbtilités de la méme facgon, les
juges civils distinguent les promesses synallagynas de vente qui, effectivement, sont des
vente$sl, des promesses unilatérales de vente qui n’en past puisqu’'un seul des
contractants a consenti. M. Ophele Rossetto obsprides’agit, pour le juge pénal, d’éviter
que le champ d'application d'une régle pénale npedde de la volonté et des clauses
élaborées par les contractaBtsAinsi, la chambre criminelle refuse la condammatpour
abus de confiance d’'une personne ayant achetéjdag grevés d’une telle clause et qui les a
revendus avant complet paiement, en les facturaananom : 4l ne dépendait que de sa
seule volonté d’acquérir la propriété des bijouxeavpaiement ou, au contraire, de les
restituer»183,

251. La nouvelle formulation de I'incrimination de I'abude confiance qui
supprime la liste de six contrats hommeés paraiplne s’opposer a ce que le juge pénal
sanctionne le détournement d’'une chose remisee fiecaire dans le cadre d'un contrat
quelconque fut-il de vent®. La chose vendue avec clause de réserve de pgeopseremise a
'acheteur, sans transfert immédiat de la propriétél’acheteur accepte cette remise.
Cependant, l'article 314-1 suppose l'acceptatiom seulement d’'une remise, mais des

175 CA. Versallles, 24 janvier 1991, D. 1991, somm2p3, noteAubert, Rev. sc. crim. 1992, p. 587, obs.
Bouzat; dans le méme sens, Cass. crim. 9 février 19688, &im. n° 49.C. Ophele Rossettopréc., p. 98.

176 Article 1915 du Code civil.

177Bull. crim. n° 72, Droit pénal 1992, J. n° 201.

178 Cass. crim., 14 novembre 1996, pourvoi n° 95-85.89

179 Cass. crim., 29 juin 1977, D. 1978, p. 112, rappauvergne; GP 1977, p. 656, Rev. sc. crim. 1978, p.
109, obsP. Bouzat

180 p, Bouzat chronique de droit pénal des affaifeRev. sc. crim. 1989, p. 121 qui reléve que latiée est
parfois mince entre interprétation et dénaturatiancontrat par les juges du fonds. Ophele Rossettppréc.,
spéc. p. 99.

181 Article 1589 du Code civil.

182C. Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection pédakebiensRTD com. 1995, spéc. p.
100. Dans le méme sers, Alt-Maes, L'inefficacité du consentement de la victime dassihfractions contre
les biensRev. sc. crim. 1984, p. 1, spéc. p. 11 ets.

1836 décembre 1993, pourvoi n° 92-86.867.

184 En ce sensM.-L. Rassat, Droit pénal spécial préc., n° 138 C. SouweinglLe domaine de I'abus de
confiance dans le nouveau Code péMlanges Larguier, PUG 1993, p. 303, n° 18.
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conditions de la remise qui sont les mémes queesgibsées par l'article 4085: ces
conditions tiennent a la finalité de la remise gues le détenteur a I'obligation de rendre,
représenter ou faire un usage déterminé du bierldiese de réserve de propriété n'impose
aucunement de telles obligations puisque I'achetderpouvoir d'utiliser librement la chose
comme s’il en était le véritable propriétairéil doit la rendre, ce n’est qu’en conséquence
d’une résolution de la conventif D’une maniere générale, I'abus de confiance diegtee
écarté chaque fois que le cocontractant peu ubegnmient de la chose non fongit§le
Pourtant, la Cour de cassation a précisé le 3ejullP97 que le détournement peut étre
démontré par la simple impossibilité de restittfeta clause de réserve de propriété empéche
de détruire ou faire disparaitre la chose. Mémewsiun usage déterminé de la chose,
restitution ou représentation ne sont exigés arpropnt parler, certains actes qui pourraient
empécher la restitution demeurent intefdis

I demeure que la clause de réserve de propriététibae un aménagement
juridiqgue purement privé et artificiel de la rédjitlont les tiers demeure ignorants. Il n’existe
pas plus de raisons pour le juge pénal, sous l'enti nouveau Code de donner davantage de
porté a ces claus®’ Enfin, I'objectif essentiel de cette infractiofablus de confiance est la
protection de la confiance certes, sans doute a&s$ propriété, mais la foi contractuelle
n'est pas sa prioritél, quoique le nouveau texte couvre de plus nombseugpotheses
contractuelles. Admettre la condamnation dans teecde contrat qui ont pour vocation de
transmettre la propriété, méme si certaines carditi’aménagent, métamorphoserait la
physionomie du deli92

252. La clause de réserve de propriété n'est pas ignpagde seul droit
pénal puisque le juge civil montre aussi des sigleeslésaffection, pour les mémes raisons
que le juge pénal : il s’agit de tenir compte dgparence de la situation et de la bonne foli.
Ainsi lorsque la clause de réserve de propriétémsbncurrence avec un droit de réteriign

185\, Jeandidier, Droit pénal des affairgspréc., n° 15 Abus de confiangeuris-classeur pénal articles 314 -1
a 314 -4, n° 21 et M. Veron, Droit pénal spéciglMasson 1998, p. 205 Bu contrat préalable a I'abus de
confiance Droit pénal 1995, chron. n° 2C. Souweine préc., p. 303, n° 22 et s.

186 C. Souweine préc., n° 30 W. Jeandidier, Juris-classeur pénal préc., n° 24.

187 En ce sensC. Souweine préc., n° 24. Le transfert de propriété des chémegibles n'est pas un obstacle a
I'abus de confiance, par exemple dans le cadre nkuntissement : Cass. crim. 23 décembre 1959, &uth. n°
570.

188 Cass. crim. 3 juillet 1997, juris-data n° 97 0036®roit pénal 1998, J., n° 15, ndie Veron.

189 w. Jeandidier, préc., n° 18 C. Ophele RossettpClause de réserve de propriété et protection [gédas
biens RTD com. 1995, p. 101.

190 En ce sens;. Ophele Rossettppréc., p. 102.

191 3. Larguier, P. Conte Droit pénal des affairgspréc., n° 181 Contra, C. Souweine préc., n° 3,J.
Léauté, Le rdle de la théorie civiliste de la possessiongll jurisprudence relative au vol, a I'escroqeeet a
I'abus de confianceMélanges Patin, Cujas 1966, p. 233.

192y, Jeandidier, préc., n° 15.

193 Article 2279 du Code civil. Cass. com. 3 octob®89, JCP 1990, II, 21454, nat Behar-Touchais; D.
1990, somm. p. 388, obk. Aynés; D. 1991, somm. p. 43, obB. Pérochon; RTD civ. 1990, p. 306 obs.
Zénati ; RTD com. 1990 p. 251. Cass: div., 7 janvier 1992, Bull. civ. |, n° 4 ; RTD cit992, p. 586, ob®.-
Y. Gaultier ; JCP 1992, |, 3583, obB. Delebecque J. Mestre, E. Putman, M. Billiau, Traité de droit civil,
droit commun des siretés réelle&SDJ 1996, n° 498. Malaurie, L. Aynés, P. Théry, Droit civil, les slretés,
la publicité fonciéreCujas, 4™ éd. 1998, n° 447.
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un gagé® une possession en géné&falces derniers 'emportent ; de méme, dans le cadre
des procédures de reglement judiciaire des entepravant 19866, les vendeurs ne
pouvaient invoquer une telle clause face a taagse»9”. La possession, plus apparente,
prime sur la propriété. Lorsque les matériels gaggsté rendus au vendeur impaye grace a
la clause de réserve de propriété, le créancieistgage peut plus les revendiquer : les
matériels sont en la possession du propriétaist?s, De plus, la bonne foi, non pas dans la
rétention ou dans le gage, mais bien dans I'appartgile qu’elle est percue par le créancier,
est requise : les juges recherchent si le réteniwaréancier gagiste ou le possesseur étaient
de bonne foi, en ce qu’ils méconnaissaient la elales réserve de propriété. L'arrét du 28
novembre 1989 de la chambre commerciale de la Gewassation est trés explicite sur ce
pointl?9: I'acquéreur de produits vendus avec clause skrvé de propriété avait constitué un
gage sur ces biens ; les juges ont relevé queda en possession du créancier gagiste et la
dépossession du deébiteur s’étaient manifestées agen f suffisammentapparentes et
gu'aucunemauvaise foin'a été démontrée. La bonne foi est facilementiselmuisque le
créancier n’a aucune obligation de vérifier quentegchandises sont grevées d’une clause de
réserve de propriet®.

Si le réalisme du juge pénal est manifeste face faibons du droit civil
pourtant les plus classiques et les mieux ancraas dotre tradition juridique, il en est de
méme des fictions plus récentes issues du droitrncial, auquel nous associons le droit de
la consommation : le juge pénal, selon les caspr@gnécarte, approuve ou précise ces
évolutions du droit des contrats.

Paragraphe 2 — Réalisme du juge pénal en matiemmecciale.

253. Le pragmatisme des juridictions civiles et comnedes génere des
solutions que la juridiction pénale n’a pas tougosuivies. A I'examen des situations et des
faits exposeés, les juridictions répressives donrsgg qualifications parfois différentes,

194 cass. com., 28 novembre 1989, Bull. civ. IV, n93M. 1990, somm. p. 387, obsynés D. 1991, somm.
41, obs.Pérochon; RTD civ. 1991, p. 142, obZénati. P. de Couliboeuf Les limites de I'opposabilité de la
réserve de propriété aux droits des tigPetites affiches 1990, n° 84, p.RL. Malaurie, L. Aynés, P. Théry,
?réc., n° 504J. Mestre, E. Putman, M. Billiau, préc., n° 498.

95 Cass. com. 11 mai 1993, Bull. civ. IV n° 184 ;f@@rier 1994, Bull. civ. IV, n° 71 ; RTD civ. 1994, 893,
obs.Zénati.

196 | 'opposabilité des clauses de réserve de propfigtinstaurée par la loi n° 80-335 du 2 mai 198fi¢le
121alinea 2 de la loi du 25 janvier 1985). VoiramtnentJ. Ghestin Réflexions d’un civiliste sur la clause de
réserve de propriétéD. 1981, chron., p. 1f. Derrida, La clause de réserve de propriété et le droit des
procédures collectived. 1980, chron., p. 29&. Houin, L'introduction de la clause de réserve de propriété
dans le droit francais de la faillite)CP éd. E. 1980, I, 1328B-P. Scarang Opposabilité ou inopposabilité de
la clause de réserve de propriété, observationdrdé comparé et de droit international privBetites affiches
1991, n° 23, p. 10.

Cette possibilité a été reconduite dans la loi @yuln 1994 qui en a_cependant modifié certaineglitimns.
Voir R. Roblot, M. Germain, P. DelebecqugDroit commercial T. I} 15™ éd. LGDJ 1996, n° 3159 et s.

197 Cass. civ., 28 mars et 22 octobre 1934, D. 1934, 151, note). Vandamme S. 1935, not&smein; Cass.
com. 7 juillet 1975, D. 1976, p. 70, ndt@norat.

198 Cass. com. 5 avril 1994, Bull. civ. IV, n° 146 TR civ. 1994, p. 909, obs4. Bandrac.

19prgc. Voir aussi, a ce titre Cass. com., 11 ma@B1préc. ; 22 février 1994, préc. ; 3 octobre 1986c.

200 Cass. com. 14 novembre 1989, Bull. civ IV n° 290.
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souvent constructives. Le droit des affaires, pacessité, procede dans l'urgence a des
analyses parfois trop rapide : le juge pénal lepadois précisées (A). Le droit de la

consommation, qui souffre de quelques confusiomut grouver des éclaircissements a
I'examen de la jurisprudence pénale (B).

A — Précision des situations dans le droit desfafres.

254. Le juge pénal fait preuve d’'un certain réalismelgplilige a prendre en
considération des notions de droit des affaires dere optique parfois différente de celle de
leurs juges naturels : les juridictions commer&akRour qualifier certaines infractions, le juge
pénal a du prendre en considération les groupesalété. A cette occasion, aucun désaccord
n'est apparu avec le juge commercial ; au contrérgige pénal a contribué a l'affinement et
la précision de cette notion (1). En revanche, &@ion de cessation de paiement,
éeventuellement fatale au contrat de société, suslgs divergences persistantes malgre les
efforts législatifs. Le juge pénal ne peut se cotae de la vision purement technique et
parfois artificielle du juge commercial : la qualdtion de I'élément moral de linfraction de
banqueroute en dépend (2). Enfin, la notion de cergamt, contractant typique du droit des
affaire, a provoqué quelques dissensions (3).

1 — Précision de la notion de groupe de sociétés.

255. Le juge pénal ne s’éloigne pas des conceptiondistes des contrats
envisagés dans les textes par pur esprit d’autaddinterprétation analogique des notions
contractuelles n’est pas tant utilisée pour affirnbes particularismes des juridictions
répressives que pour augmenter son champ d’actins k& droit des conventions. Il est des
cas ou interprétation analogique et respect deseptd contractuels coincident. Ainsi, en
droit des sociétés, le juge pénal a pu procédereigges analogies entre la notion d’intérét
social mentionné dans les incriminations et cellmtéét de groupe de sociétés, en
conformité a ce qu’avait pu dégager la chambre ceroialeo?,

Les articles 425 et 437 de la loi du 24 juillet @3r les sociétés commerciales
incriminent les abus de biens sociaux. Ce délitcesistitué lorsque les dirigeants font un
usage contraire a l'intérét de la société, du pouydgils ont sur cette société, de ses biens ou
de son crédit. Il en est de méme si cet usagaiestans I'intérét personnel de celui qui opere
ou dans l'intérét d’'une autre sociéi¥es lors, si dans un groupe de sociétekes fonds d’'une

201 Concernant la prise en compte de la notion depgrquar les juridictions administratives, dans ldreade
I'appréciation de « I'acte anormal de gestion »r ¥ Durand, L'abus de biens sociaux vu par la fiscalité une
approche extensive et pragmatique, in Les enjeuladeinalisation de la vie économiquéolloque Dalloz
1997, p. 127, spéc. p. 132.

202 M., Pariente, Les groupes de sociéfésitec 1993, n° 100 et sV. Jeandidier, Droit pénal des affaires
préc., n° 271M. Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, T.,Ipréc., p. 290 et d. Léauté La reconnaissance
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des sociétés sont utilisés a son détriment, mais tiatérét d’'une autre société du groupe,
l'infraction devrait étre constituée, quand biennmeécela serait conforme a l'intérét général
de ce groupe.

A I'échelle d'une seule société, l'intérét de callepeut étre invoqué comme
moyen de défense pour justifier des mouvement®muidsflitigieux : le texte précise qu’il n'y
a infraction que si ces faits litigieux vont a ldemtre de l'intérét de la société. A I'échelle du
groupe, l'intérét du groupe ne peut étre invoqguéheorie, puisqu’il n’est pas mentionné par
le texte de loi. Pourtant, les juridictions répress se sont montrées sensibles a cet argument.
L'arrét Rozenblunde la chambre criminelle du 4 février 1985 conérome condamnation
pour abus de biens sociaux, mais admet la pos€ikdé démontrer que les sacrifices
demandés a la société abusée étaient justifiddrarét du group&s. En effet, 4de concours
financier apporté par des dirigeants d’'une socidtéen méme groupe dans lequel ils sont
intéressés eéchappe aux poursuites s’il esineativé par un intérét économique, social ou
financier commun, apprécié au regard d’'une poligggiaborée pour 'ensemble du groupe,
et, ne doit ni étre démuni de contrepartie ou roenfiequilibre entre les engagements
respectifs des diverses sociétés concernées, @ilextes possibilités financieres de celle qui
en supporte la charge. Le juge pénal traite de la méme maniére leomotd’intérét de
groupe et d’intérét social. Cette décision fut aomée ultérieureme#rt4,

256. Le recours a la technique de linterprétation agigjoe peut étre ici
justifié par le fait qu’elle sert la défense dectaseé : elle lui permet d’échapper aux poursuites
pour abus de biens sociaux. A ce titre, l'intérétgtoupe n’'est pas un fait justificat
Certes, M. Ohl suggére que lintérét de groupe inaatu’autorisation de la loi : I'article 12 -
3° de la loi du 24 janvier 1984 autorise toute egrise a des mouvements de trésoreries avec
des sociétés auxquelles elles sont liées par das lie capitaux et de pouvoirs. Ce texte
autorise une atteinte au monopole bancaire damgnét d’'un groupe de sociétés. Cependant
cette disposition admet qu’il soit porté atteintenaonopole bancaire pénalement sanctionné ;
il nautorise pas un «abus » dans ces transfertér@sorerie, cet abus existant quand le
transfert est contraire a I'intérét du groupe. @rpeut parler de fait justificatif, d’autorisation
de la loi en I'occurrence, que lorsqu’'un comporteterrespond a une infraction dans tous
ses éléments et que la loi I'autorise. En I'espBadicle 12-3° de la loi de 1984 n’empéchera

de la notion de groupe en droit pénal des affair@6P 1973, |, 2551B. Bouloc Droit pénal et groupe
d’entreprises Revue des sociétés 1988, p. 181.

203 Byll. crim. n° 54 ; JCP 1986, Il, 2058%/. Jeandidier ; D. 1985, 478, not®. Ohl ; Revue des sociétés
1985, p. 648B. Bouloc

204 Cass. crim. 13 février 1989, Bull. crim. n° 69,vRe des sociétés 1989, p. 692, nBteBouloc; 23 avril
1991, Bull. crim. n° 193, Revue des sociétés 199785, notdB. Bouloc ; 9 décembre 1991, Revue des sociétés
1992, p. 358, obdB. Bouloc; 4 septembre 1996, Bull. crim. n° 314, RTD com3p6, obsB. Bouloc Revue
des sociétés 1997, p. 365, oBsBouloc

La notion de groupe de sociétés invoquée suffdmant a « justifier » 'abus de bien social.

205 pans le sens d’'une analyse comme fait justificalif. Pariente, préc., n° 107 et sM. Delmas-Marty,
préc., W. Jeandidier, préc.,D. Ohl, note sous l'arrét Cass. crim. 4 février 1985, 1985, p. 481 ;B.
Bouloc, Droit pénal et groupe de sociétéRevue des sociétés 1988, p. 18kqit pénal et groupes
d’entreprises, Iin Bilan et particularismes du drpé&nal de I'entrepriseEconomica 1989, p. 153.
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pas de sanctionner un abus de biens sociaux giges constatent qu’il a été commis contre
les intéréts du groupe.

L’intérét de groupe constitue, non pas un faitifigsttif puisque le Code pénal
ne le mentionne pas comme tel, mais un élémentri@atie I'infraction d’abus de biens
sociaux : la jurisprudence a étendu l'acceptio@ément d’intérét de la société mentionné
par le texte. Si cet élément manque, I'infractit@shpas constituée.

Cependant, les juges ont moins recherché cet agpéensif qu'une lecture
opportuniste, «espectueuse du libéralisme économique et faveradlx groupes de
sociétés»06, Sur cette notion de groupe de sociétés, la chencbminelle, dans une
jurisprudence constante puisque renouvelée, refaimalyse des autres chambres de la Cour
de cassaticfi” et développe cette idée en affermissant son corgehes conditions de son
existencé&P®: la définition et les criteres du groupe étaphs les juges répressifs en 1985 sont
repris par les arréts ultérieurs. Elle renforcesalisiée que le contrat de société n’est pas un
contrat anodi#?® puisque, par ailleurs, la notion de groupe derabist déclarée sans efét

2 — Date de cessation de paiement et faillite virélie.

257. Le juge commercial, lorsqu’il décide d’'une procéoollective, énonce
une date a laquelle est apparue la cessation tEwgras. Or, le juge pénal a pris I’habitude
de retenir une date différente de cessation desnaaits pour une méme affaire, date souvent
antérieure. La doctrine a parlé de création dailktes virtuelles» par les juridictions
répressives (a). Pourtant ces divergences sorifighkts et ne découlent pas du seul esprit
d’autonomie et de contradiction du juge pénal (b).

a — Persistance de la notion de faillite virtuelle.

258. La falllite virtuelle était considérée comme le nmipal bastion de
'autonomie du juge pénal au regard des reglesrdit dommerciadll. Avant la loi du 25
janvier 1985 réformant les procédures collectiv@sfraction de banqueroute pouvait étre

206 £, du Pontavicg Conseil National de la Compagnie des commissaitescamptesdécembre 1986, n° 64,
. 391

5)07B. Boulog préc., n° 7 et les nombreuses références citées.

208\, Pariente, Les groupes de sociétdstec 1993, n° 111.

209 Nous faisons référence a la discussion classigusature de la société, contrat ou instituthoir supra

n° 13.

210 Comme a pu laffirmer le célébre ariBésse Assemblée pléniere 12 juillet 1991, D. 1991, 49 5ote J.

Ghestin; JCP 1991, Il, 21743, no@. Viney ; RIDA 1991, p. 583Mounier ; Defrénois 1991, 13Q].-L.

Aubert, RTD civ. 1991, p. 750R. Jourdain. Cependant la loi n° 98-566 du 8 juillet 1998, |# contrats de

jouissance d'immeuble a temps partagé, introduiteceotion de groupe de contrab dans le Code de la

consommation (voir I'article L. 121-60 de ce Code).

211w, Jeandidier, Droit pénal des affairggréc., n° 227R. Merle, A. Vitu, Droit pénal spécial T..) préc., n°

818. F. Derrida, Renaissance de la "faillite virtuelle’; ?Mélanges Larguier PUG 1993, p. 9W.

Cabirillac, L'indépendance du droit pénal a I'égard de quelquégles du droit commercial, in Quelques

aspects de I'autonomie du droit pénBhlloz 1956, p. 292, n° 12 et s.
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prononcée sans qu’aucune procédure collective étaipuverte. Il suffisait que la personne
soit en état de cessation de paiement. Or, legégeal décidait de facon autonome de la date
de cette cessation des paiements : selon l'adR®de la loi de 1967, il n’était pas nécessaire
gue cette cessation des paiements ait été congttém tribunal civil ou de commerée Le
juge répressif pouvait choisir une date antérieucelle choisie par le juge commercial afin
d’utiliser le texte d’incrimination plus efficacem@l3 De la cette expression defadlite
virtuelle » : le juge pénal considérait une faillite n’ea&ist pas pour les autres juridictions.

Le législateur voulu supprimer ces discordancesgeantes dans la loi de
1985. L'exposé du projet de loi précise qu’il canti d’abolir «ce dernier vestige de la
faillite virtuelle» puisque d4a condamnation pénale sera désormais subordonaée
I'ouverture du redressement judiciaire par la judgtion commerciale?!4 Ces souhaits sont
réaffirmés dans les rapports de ’Assemblée nadtreet du Séndté. Selon I'article 197 de
la loi du 25 janvier 1985, cette infraction n’estvisageable qu’en cas d’ouverture d’'une
procédure de redressement judiciaire ou de ligwidat infraction de banqueroute suppose
alors l'existence d'une cessation des paiementsstatée par un tribunal compé#dnt
Pourtant, conformément aux craintes qu’avaientymuimer quelques auteurs, le juge pénal a
conserveé son autonorié La Cour de cassation a refusé de considérer'existence d’'une
telle procédure était un elément matériel suppléanende l'infraction de banquerogie II
s’agit seulement d’'une condition procédurale, qoit dimplement étre constatée Cette
constatation est d’autant plus facile qu’une singalisine du tribunal par le parquet suffit pour
la poursuite, méme si la condamnation qui pougaihsuivre nécessite que le tribunal saisi
ait donné suit&l,

212\, Delmas-Marty, Droit pénal des affaires T.,Ipréc., p. 575 et s.
213 par exemple, Cass. crim. 30 octobre 1968, Buth.an® 282 ; 9 octobre 1978, Bull. crim. n° 26Q2; janvier
1981, Bull. crim. n° 10, D. 1981, p. 348, ndteCosson JCP 1981, II, 19660, no@uyon.
214 Exposé du projet de loi n° 1578, p. 15. Cité paDerrida, préc., p. 98B. Boulog La réforme de la
banquerouteMélanges Vitu, Cujas 1989, p. 65, spéc. p. 77.
215Rapport n° 18723. Gouzes p. 25.
216 Rapport n° 332). Thyraud p. 240.
217 M. Delmas-Marty, préc., p. 575 et &. Derrida, Droit pénal et difficultés des entreprises, in Bilat
E)erspectives du droit penal de I'entreprigEonomica 1989, p. 205, spéc. p. 212.

18F. Derrida, préc. ; J. Laborde, Le nouveau droit pénal des procédures collectivetaaéforme sans bruit
Revue des procédures collectives 1987, 1, p. 4.
219 M. Delmas-Marty, préc., p. 577F. Derrida, Renaissance de la « faillite virtuelle » Mélanges Larguier
PUG 1993, p. 99P. Conte La banqueroute du commercant radié du registre dmroerce et des sociétés
Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 67, n° 13 eB.sBouloc La réforme de la banqueroytdélanges Vitu,
Cujas 1989, p. 65, spéc. p. 71 et P7Gioanni, La cessation des paiements dans l'infraction deqo@noute
D. 1994, chron. p. 53, spéc. n° 4.
220 Cass. crim. 10 mars 1986, Bull. crim. n° 97 ; (8@9182, noteDerrida ; GP 1986, 1, 536, not&-P.
Marchi ; JCP éd. E, 1986, |, 15774, n° 21, dBabrillac et Vivant ; 6 janvier 1987, Bull. crim. n° 3, Rev. sc.
crim. 1988, 77, n° 1, ob¥itu ; 1% juin 1987, Bull. crim. n° 227 ; 12 juin 1989, D989, 585 ; 14 février 1994,
Bull. crim. n° 64.P. Gioanni, préc., p. 53 et s.

1 M. Beaume, M. Fayenle role nouveau du ministére public, in Bilan etgpectives du droit pénal de

I'entreprise Economica 1989, p. 225, spéc. p. 2B4r. Renuccj Le parquet et les failliteRev. sc. crim. 1990,
p. 236, spéc. p. 2581. Pasturel, Rapport, Cass. com. 20 janvier 1998, D. 19982p.
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Or la cessation de paiement demeure un élémentitcwifgle I'infraction?22
qui doit étre constaté par le juge, avec précigienla dat&3 Par conséquent, rien ne
'empéche de prendre en considération une dateesgation de paiement distincte de celle
déclarée par la juridiction commercize ce qui fut clairement affirmé des 1991. Dans deux
arréts du 18 novembre 1991, la chambre criminedgd® que our déclarer constituée le
deélit de banqueroute, le juge répressif a le poudei retenir, en tenant compte des éléments
soumis a son appréciation, une date de cessatisrpdements autres que celle fixée par la
juridiction consulaire»?25 Rappelons que le juge civil ou commercial a lasgulité de fixer
une date de cessation des paiements antérieurggamgnt d’ouverture de la procédure de
redressement judiciaire. L’article 9 de la loi d#8% impose que cette antériorité ne dépasse
pas dix-huit mois. Il est probable que le juge pémast pas lié par cette limite et la
dépass&s. La « faillite virtuelle » existe toujouds.

b — Raisons de cette divergence jurisprudentielle.

259. Une estimation différente de la date de cessatienpaiement est
possible. Découle-t-elle de simples velléités daomie du juge répressif ou d’une réelle
différence d’appréciation de cette notion ? Ded885, la cessation de paiement se définit
comme d’impossibilité de faire face au passif exigibleeavson actif disponible??e,
Auparavant, en I'absence d’'une définition légalestcla jurisprudence qui avait défini la
cessation de paiement commda «situation désespérée du débiteur qui le plaghhs
'impossibilité de faire face a son passif exigipté®. La jurisprudence répressive retenait la

222 5. Dekeuwer, Cessation des paiements, détournements d’actibevqirs du juge pénal en matiére de
banquerouteJCP 1995, éd. E., |, 420, n° 7 et s. , note &ass. crim. 22 ao(t 1995, Revue des sociétés 1996,
5). 339, spéc. p. 344 et s.

23 Cass. crim. 10 mai 1993, Bull. crim. n° 168.
224 F_ Derrida, préc., p. 99A. Honorat, R. Bernardini, Redressement et liquidation judiciairduris-classeur
commercial, Fasc. 2930, n° 6 et s.
225D, 1992, IR, 54 ; JCP 1993, I, 22102, nde-C. Sordino ; JCP 1992, éd. E., |, p. 195, n° 17, .okk
Cabrillac ; GP 12-13 aolt 1992, p. 7, nateP. Marchi ; Revue des procédures collectives 1992, 319, obs.
Devéze; RTD com. 1992, p. 878, oli3. Bouzat
Confirmé ensuite ; voir par exemple Cass. crimjugd 1993, Bull. crim. n° 217, Petites affiches 29¢ 11, p.
20, noteR. Bernardini etA. Honorat ; JCP 1994 éd. E., |, 295, n° 20, oleks.Cabrillac.
226 En ce sensk. Derrida, préc., p. 95, n° 6. Ceci ne ferait que poursulargurisprudence antérieure a la
réforme de 1985. Voir par exemple I'arrét Cassncfi2 janvier 1981, Bull. crim. n° 10, D. 1981 348, notel.
Cosson JCP 1981, Il, 19660, notuyon, qui choisit une date antérieure aux dix-huit mois
227 Ajoutons que le juge pénal se sent totalementpiedéant au regard des dates et des décisionsgingi
officialisant les situations de faillites ou de s&$on de paiement, a tel point qu'il a utilisé rlation de
«connaissance du prévenu de l'état virtuel de céwmsatle paiement pour caractériser un risque pris
délibérément, une mise en danger anormal d'unesgoet condamner 'accusé pour abus de bienswsocia
Cass. crim. 30 mai 1996, Bull. crim. n° 224. Vairsai, 16 mars 1987, pourvoi n° 85-94.227compte tenu de
I'ampleur de I'état virtuel de cessation des paiaise.» ; 12 octobre 1994, pourvoi n° 94-83.096la société
était en état virtuel de cessation de paiement.expression formulée par la Cour de cassatieang@me ; 30
'&anvier 1995, pourvoi n° 93-85.345 ; 28 avril 199adurvoi n° 96-84.447.

28 Article 3 de la loi du 25 janvier 1985.
229 voir par exemple, Cass. com. 5 décembre 1949,950,1126 ; 6 juillet 1971, Bull. civ. IV n° 19%R.
Roblot, M. Germain, P. DelebecqueDroit commercialT. I, 15™ éd. LGDJ 1996, n° 2873. Cosson note
sous l'arrét Cass. crim. 12 janvier 1981, préc.

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




257

définition semblable de situation définitivement et inéluctablement compsa¥?30. Les
juridictions commerciales ont ensuite abandonnécriigre désespéré de la situation du
débiteur, puisque I'objectif était de sauver lesraprises tant qu’il en était encore temps.
Elles ont retenu la définition de la cessationEements qui fut ensuite adoptée par la loi de
198331, La divergence de définition provient donc d’'uraehement de cap de la juridiction
commerciale et n’est pas forcément a imputer Jtied’'indépendance du juge criminel. Le
juge pénal n'a pas pour objectif de sortir uneegrise de la détresse financiere. Il cherche a
empécher et a punir des comportements frauduleux aggravent la situation déja
compromise des créanciers. Ajoutons que, selamrisprudence récente, le juge pénal semble
s’étre visiblement rallié a la définition donnéel&d8%32 L'arrét de la chambre criminelle du
21 juin 199333 précise que la cour d'appel a justifié sa décisiendate de cessation de
paiement en relevant que la société avait eu reca@ucette époque, a lagssion Daillys»
d’'une créance litigieuse restée finalement impagéa,de pouvoir régler ses fournisseurs et
ses salariés.

260. M. Cosson explique la différence de conception,cdde date, de la
cessation de paiement entre juridictions pénalesraeimerciales, par une différence d’objectif
des juges : I'action publique tend a sanctionnéri cgli n’a d’autre solution que de mettre fin
a son activité et qui, pourtant, de mauvaise fontioue a augmenter le passif, sachant qu’'il
compromet encore davantage les chances de sesierégren revanche, le juge commercial
ne tend pas nécessairement a la liquidation dess lpeisque son objectif premier est le
redressement des entrepridéd_es deux actions n’ont pas le méme objet, ceegpiique que
les définitions et les dates retenues differentpe@dant, cette divergence d’objectif
n'explique pas pourquoi, en pratique, le juge pé&halisit souvent des dates de cessation des
paiementsantérieures a celles choisies par le juge commercial. Au @orgr si le juge
commercial veut sauver I'entreprise et agir au mi@rsigne de faibles&€, il devrait choisir
une date de cessation des paiements antérieulie dwguge pénal qui attend que la situation
soit irremeédiablement compromise.

Pour le juge commercial, la date de cessation dmements est une
constatation quantitative technique, ayant peucdlence sur la suite des opérations de

230 par exemple, Cass. crim. 25 janvier 1977, Bulmcn® 30 ; 20 novembre 1978, D. 1979, p. 525, mte
Culioli etF. Derrida ; 21 avril 1980, Bull. crim. n° 116, D. 1981, pi& notel. Cosson Rev. sc. crim. 1981, p.
395, obsP. Merle ; 12 janvier 1981, Bull. crim. n° 10 (préc.).

231 yne procédure de redressement judiciaire peutoéirerte en cas d’'inexécution d’un réglement arsiabl
lorsque l'actif disponible est insuffisant pour réaiface au passif exigible, situations qui ne spas

« irremédiablement compromises ».

232 A, Dekeuwer, Cessation des paiements, détournements d’actibevqgirs du juge pénal en matiére de
banquerouteJCP 1995, éd. E., I, 420, n° 17 et s.

233 (préc.) Cass. crim. 21 juin 1993, Bull. crim. r°72 Petites affiches 1994 n° 11, p. 20, rRtdBernardini et

A. Honorat ; JCP 1994, éd. E., |, 295, n° 20, olds.Cabirillac.

2343 Cosson note sous l'arrét Cass. crim. 12 janvier 19811981, p. 348.

235 ’arrét de la chambre commerciale de la Cour dssaion du 17 juin 1997 (JCP 1997, IV, 1748) décide
méme que la cessation de paiement peut étre cemstas que 'actif disponible est insuffisant, slqu’aucun
créancier n’a encore exercé une poursuite exigeapaiement.
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redressement (ou de liquidation). Elle fixe le détbella procédure de redressement, puisque
«des que la cessation des paiements est constatgegitté doit demander I'ouverture d’'une
procédure collective?3s, Elle n’est qu’un instrument de mesure et le cts@xporte en réalité
sur la date a laquelle les instances judiciairdascommenceé a s’intéresser aux affaires de la
société litigieuse. En revanche, le juge pénalgg®tes créanciers contre les comportements
des associés qui aggravent leur situation. La dateessation des paiements doit donc étre
reculée au jour ou la situation des créanciers étiique et ou les premieres manifestations
de mauvaise foi se sont fait jour. Ceci explique fudate choisie par les juridictions pénales
est parfois antérieure a celle choisie par la jotich commerciale pour la méme affaire.

Il arrive que le juge commercial décide de porierdate de cessation de
paiement établie dans un premier jugement dédiaraine date antérieure. Ce procedeé est
utilisé pour étendre la période suspecte, située éndate de cessation de paiement et la date
du jugement qui ouvre la procédure collecieCette péeriode permet de suspecter les actes
juridiques du débiteur de fraude a I'égard desrmiéss, et de les annuler. L'objectif du juge
commercial, lorsqu’il recule la date de cessatierpdiement, devient alors le méme que celui
du juge pénal lorsqu’il choisit une date antériedrecelle du tribunal commercial :
«sanctionner les fraudes et faire tomber les actes@mpent gravement I'inégalité entre les
créanciers»38 en somme protéger les créanciers. L'attitude uye jcommercial a méme
rejoint recemment celle du juge pénal en matieréadite personnelle ou d’interdiction de
gérer prononcée contre le dirigeant de I'entreprisadées sur une déclaration tardive de
cessation de paiement, dont traite lI'article 18%3a loi du 25 janvier 19859, L’arrét de la
chambre commerciale du 20 octobre 199Zeconnait aux juges consulaires la possibilité de
se référer a une date de cessation de paiememteaneéa celle du jugement d’ouverture et
méme, de plus de dix-huit mois. L'objectif de lieleé 189-5 est d’inciter les dirigeants a
déclarer au plus vite la cessation de paiementddime pas compromettre les chances de
redressemeftl. Il n'y a pas de reelle discordance de principdreeres juridictions
commerciales et répressives puisque, lorsque Ehjectifs s’harmonisent, leurs démarches
face a la date de cessation de paiement convefg@me si les dates choisies demeurent
finalement distinctes : le juge commercial cherahtujours a minimiser la durée de la

Le redressement des sociétés en perdition, maivatssentielle des
juridictions commerciales, n’explique pas les d#éfices de choix de date de cessation des

236 M, Cozian etA. Viandier, Droit des sociétéd itec, 1™ éd. 1997, n° 504.

237R. Roblot, M. Germain, P. DelebecqugeDroit commercial T. I} 15™ éd. LGDJ 1996, n° 3108.

238R. Roblot, M. Germain, P. Delebecqugpréc, n° 3109.

239 Article 189-5 de la loi du 25 janvier 1985.

240 Byll. civ. IV, n° 315 ; Rapport C. Cass. 1992308, n° 6 ; D. 1992, IR p. 265 ; Bull. Joly 1993122, note
H. Le Nabasque; Quotidien juridique n° 100, 15 décembre 19923 pJCP 1993, éd. E., |, 238, n° 22, .olds
Cabrillac etP. Petel Confirmé: Cass. com. 30 novembre 1993, Bull. civ. IV, 404

241 Bernardini et A. Honorat, note sous Cass. crim. 21 juin 1993, Bull. crim2a7, Petites affiches 1994 n°
11, p. 20, spéc. n° 6.

242 ©. Dekeuwer, Cessation des paiements, détournements d’actibevqirs du juge pénal en matiére de
banquerouteJCP 1995, éd. E., I, 420, n° 19 et s.
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paiements avec le juge pénal. Le choix d’'une datdive ne peut en rien améliorer la
situation de l'entreprise. En revanche, la sanctibune aggravation frauduleuse de la
situation des créanciers explique le choix d’'unte di#férente, antérieure, par le juge pénal.

Si celui-ci peut considérer que la cessation derpant est intervenue a une
date antérieure a celle déclarée par le juge camsukrien ne 'empéche de considérer une
date postérieure : en refusant de condamner ursorpe pour absence de cessation de
paiement, les juges répressifs pourraient signgiex la juridiction civile ou commerciale a
ouvert a tort une procédure de redressement jurei¢ia

Quelles gque soient les justifications que I'on paispporter a la notion de
faillite virtuelle, au choix d’'une date antérieute cessation des paiements et a I'exigence
d’'une procédure collective comme condition procaliuet non comme élément matériel de
l'infraction, ces positions vont a I'encontre desentions du législateur, ruinent l'influence
des modifications apportées par la loi de 198%ndrdiction de banqueroute et contreviennent
au principe de stricte interprétation des textascdminatior?44,

Outre son inefficacité pour harmoniser I'appréoatide la cessation de
paiement entre les diverses juridictions, la 01885 n’a pas non plus précisé quels criteres
devaient étre retenus pour la qualité de commergamtest 'une des personnes visées par
l'infraction de banqueroute. Or le juge pénal, daete infraction comme dans d’autres, est
susceptible d’adopter une conception particuliere@mmercant.

3 — Précision de la notion de commercant.

261. Lorsqu'un doute pouvait apparaitre au sujet de de&une civile ou
commerciale du contrat en question, les jurididiocommercialéd> ont retenu une
conception pour partie objective et subjective @edmmercialité de I'acte. Celui-ci a une
nature commerciale s’il est défini comme tel paildi&46. Une conception plus subjective
vient enrichir la premiere grace a la théorie @gedessoir®’ : I'acte ou le contrat ont une
nature commerciale lorsqu’ils sont accomplis parcammercant pour les besoins ou a
I'occasion de son commeré&ou par une société commercidfe lorsque I'acte est relatif a

243 En ce send;. Derrida, préc., n° 5.

244 Dans le méme senBernardini et A. Honorat, note sous Cass. crim. 21 juin 1993, Bull. crifh.247,
Petites affiches 1994 n° 11, p. 20, spéc. nP2Gioanni, La cessation des paiements dans l'infraction de
banquerouteD. 1994, p. 53, spéc. n° 11 et s.

245par exemple, Cass. com. 7 avril 1967, D. 19681pnoteCalais-Auloy, Grands arréts n° 8, ok8chmidit.

246 Articles 632 et s. du Code de commerce. )

247 R, Roblot, M. Germain, L. Vogel Droit commercia) T. I, 17 éd. LGDJ 1998, n° 307 et ¥.
Guyon, Droit des affaires, T. | : Droit commercial génért sociétésd™™ éd., Economica 1996, n° 85 etYs.
Reinhard, Droit commercial, Actes de commerce, commercantg]sf de commerce™™ éd. Litec, 1996, n°
195 et sA. Jauffret, J. Mestre, Droit commercia) 23™ éd. LGDJ 1997, n° 39 et &. Goubeaux La regle de
I'accessoire en droit privé&hése Paris, 1969.

248 Cass. req. 12 décembre 1911, D. 1913, |, p. 1&@ Feuilloley. Cass. com. 28 novembre 1961, GP 1961, 1,
p. 220 ; 18 mars 1974, RTD com. 1975, p. 267, dhsffret. Cass. com. 5 octobre 1993, Revue des sociétés
1994, p. 47, noteegeais; 3 mai 1994, Bull. civ. IV, n° 168.
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sa constitution, son fonctionnement ou sa disswiutil pese méme sur ces actes une
présomption de commercialité. La profession duremtént influe de facon déterminante.

La position des juridictions criminelles est congide>: sont de nature
commerciale les contrats relatifs a la constitytimm fonctionnement ou a la dissolution des
sociétés commerciales. Les régles de preuve -dithoedroit commercial s’appliquent des lors
plus frequemment que si une conception subjectradt &té retenue, attachée a la qualité de
commercant du contractant. Cependant, cette qudditeétre recherchée lorsque certaines
infractions supposent, pour étre susceptibles detisas, qu’elles aient été commises par un
commercant. Le juge pénal ne s’en tient pas a Hifgqpation de commercant telle qu’elle
peut étre définie par les juges consulaires ousciie méme que les juridictions répressives
demeurent indifférentes a la nullité du corfffatéléement de linfraction, elles refusent de
tenir compte de l'absence, invoquée par le prévefune qualité qu’il a utilisée pour
commettre son forfé#2 La contravention de paracommerciali$Pidllustre cette tendance
du droit pénal a vouloir donner une qualificatigaliste a I'activité des personnes, et ceci
pour que le titre qu’elles se donnent ne les nptea I'abri des lois et des sanctidhCette
infraction tend a empécher les organismes de twsecatif, coopératif,... bénéficiant
d’avantages fiscaux, de vendre des biens ou fodasrservices a des prix trop concurrentiels
au regard des entreprises menant habituellementiciegtés et soumises a des charges
beaucoup plus lourdes.

262. Cette autonomie du juge pénal se manifestait jadismatiere de
banqueroute. Avant la réforme du 25 janvier 1985tekte d’incrimination exigeait que le
failli ait la qualité de commercant. En I'absena gtécision de vocabulaire concernant le
terme de consommateur, le juge pénal décidait @enfaautonome de la qualité de
commercant et n’était pas lieé par une décision tndlement contraire du juge
commerciad®® ; il n’était d’ailleurs pas tenu d’attendre quensmllegue consulaire ait décide

La commercialité par accessoire s’étend aux quasrats, délits et quasi-délits : Cass. com. 714@67, D. 68,
p. 61, noteCalais-Auloy ; Grands arréts de la jurisprudence civil&996, 10™ éd. n° 8, obsSchmidt (délit
d'un dirigeant de société) ; C.A. Paris, 11 févid&76, JCP 1976, Il, 18464, nofssouline; Y. Reinhard,
préc., n° 196.

En revanche, ne sont pas commerciaux les achatuwas actes faits par un commercant pour son usage
E)articulier : Cass. com., 19 janvier 1993, Buli..¢V, n° 21.

49 Cass. com. 18 février 1975, Bull. civ. IV, n° 48TD com. 1975, p. 466, ob3auffret, RTD com. 1976, p.
124, obsHouin. 7 juillet 1981, RTD com. 1981, p. 775, oldfandari etJeantin.

250 par exemple, Cass. crint’ février 1972, JCP 1973, 17304, ndtel. Burst, Revue des sociétés 1973, p.
478, noteBouloc.

251 v/ojr supran® 188 et s.

252 En ce sens).-L. Goutal, L'autonomie du droit pénal : reflux et métamorphoRev. sc. crim. 1980, p. 911,
spéc. p. 930.

253 Article 37-2 de l'ordonnance du®ldécembre 1986, sanctions prévues a l'article 33déeret du 26
décembre 1986.

254 par exemple, Cass. crim. 19 octobre 1992, RTD d®@93, p. 727, ob®. Bouzat; Droit pénal, mars 1993,
n° 72, commJ.-H. Robert ; GP 1993, 21-22 avril, Chronique de droit crinhirf@omm.J.-P. Doucet p. 14.
255\, Jeandidier, Droit pénal des affairgspréc., n° 366, qui considére cette incriminatomme inutile.

256 A, Vitu, Droit pénal spécial, T.,ICujas, 1982, n° 81 M. Delmas-Marty, Droit pénal des affairgsT. Il,
PUF Thémis 1990, p. 573. Honorat, R. Bernardini, Redressement ou liquidation judiciairekiris-classeur
commercial, Fasc. 2930. Larguier, P. Conte, Droit pénal des affairggréc., n° 511W. Jeandidier, préc., n°
218.
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de la qualification de commercant et pouvait libeminet souverainement la pronoriéeér
L’autonomie du juge pénal se manifestait par dasgons juridiques contradictoires pour
une méme affaire. En effet, la définition du comgaet retenue en droit pénal est plus large
que celle adoptée par le droit commercial. En draimercial, le commercant est la personne
qui pratique des actes de commerce a titre praiesef>8. Demeurent exclus les particuliers
pour les opérations de leur vie civile, méme sleseti prennent une grande importance, au
point que I'on puisse parler d'« habitud&® D’anciens arréts avaient admis des personnes a
la qualité de commercant en s’attachant a leurthabid exercer des actes de commerce et
non a leur professi@fP. Mais cette jurisprudence critiquée par la doetfut abandonnég.
Sont aussi exclues les personnes dont l'activitéire®nciliable avec le commerég; la
qualité d’officier ministériel (notaire, huissier,) est ainsi incompatible avec celle de
commercarif3; il en est de méme des membres des professibéglies exercant leur
activité a titre individuel (avocats, architectegperts comptables,...).

En droit pénal, st commercant, non seulement le professionne$ emiore
celui qui accomplit a titre habituel des actes @enmercex»84 La seule habitude suffit a la
qualification de commercatib. L'infraction de banqueroute était également repée a des
personnes a qui une incompatibilité interdisaitxdreer une activité commerciale en méme
temps que leur profession (notaire, huissier, ayocdss. Elle pouvait enfin étre reprochée a
des personnes qui avaient fait du commerce malgeénierdiction d’exercer, a la suite par
exemple d’une condamnatisi Elle a pu aussi étre prononcée a I'égard de lispa@ui avait
pris une part active au commerce de son3§fathversement, des actes de commerce peuvent

257 \/oir notamment, Cass. crim. 28 avril 1880, Bufint n° 85 ; 13 mai 1882, Bull. crim. n° 164 ; 22iM 913,
Bull. crim. n° 243 ; 3 octobre 1962, Bull. crim. 289.

258 Articles I et 632 du Code de commerce. Cass. com. 24 novel88&; D. 1993, p. 296, no@. Tixier et
T. Lamule : la profession consiste dans I'exercice d’'uneviétpermettant & son auteur de satisfaire a ses
besoins financiers. Il n'est pas nécessaire qusié exclusive : Cass. com. 2 février 1970, D.@,97. 430,
Grands arréts de la jurisprudence commercialepndbs. BB ; 4 octobre 1994, Defrénois 1995, p., 24fele
Cannu.

259 R, Roblot, M. Germain, L. Vogel Droit commercial, T. | 17™ éd. LGDJ 1998, n° 137, n° 328.
Reinhard, Droit commercial, Actes de commerce, commercaotsls de commercel™ éd. Litec, 1996, n°
272.A. Jauffret, J. Mestre, Droit commercial 23™ éd. LGDJ 1997, n° 14Endréa, L’habitude D. 1981, p.
313. Contra: Y. Guyon, Droit des affaires, T. | : Droit commercial générat sociétésEconomica 9™ éd.
1996, n° 70 et s.

260 v/oir par exemple, pour des personnes pratiquafagn répétée les spéculations boursiéres : Cass. £
novembre 1947, Bull. civ. IV, n° 30, Revue de domtnmercial 1948, p. 695.

261 Cass. com., 28 avril 1981, JCP 1982, II, 19740 mai 1993, Bull. civ. IV, n° 17R. Roblot, M. Germain,
L. Vogel, préc., n° 137.

262 v Guyon, préc., n° 48.R. Roblot, M. Germain, L. Vogel, préc., n° 175 et sY. Reinhard, Droit
commercial, Actes de commerce, commercants, fanderdmerced™°éd. Litec, 1996, n° 278A. Jauffret, J.
Mestre, préc., n° 150.

263 convient d’exclure cependant les agents de ghayui effectuent des opérations de commissiochdage
et de courtage.

264\, Jeandidier, Droit pénal des affairgpréc., n° 218.

265 Cass. req. 14 mars 1886, S. 1888, 1, p. 162 ;&88,11, p. 168. Cass. crim. 8 mars 1966, Bull. crin81.
Pour un dirigeant de fait : CA Rouen, 17 décemi®@01D. 1981, IR p. 221, obB. Derrida.

266 par exemple, pour un notaire, Cass. crim. 14 @88, D. 1888, 1, 168 ; S.. 1888, 1, 162.

267 Cass. crim., 2 mai 1979, D 1980, IR p. 184, dbsdonorat.

268 Cass. crim., 12 octobre 1960, Bull. crim. n° 444,
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étre accomplis, mais la banqueroute sera exclueaison d’'une incapacité de protection
organisée par le code civil, telle que la minotaéutelle ou la curateRé°.

La réforme de 1985 n'ayant pas apporté de défmitte la qualité de
commercant, certaines divergences pourrageptriori perdurer. Cependant, le texte exige
aujourd’hui une procédure de redressement ou dedétjon judiciaire. Le juge pénal est
dépendant de la qualité de commercant qu’aurontepenir les juges des tribunaux de
commerce ou de grande instance, bien que cettatéqudd commercant demeure une
condition de l'infraction de banqueroute et, dogae le juge pénal soit tenu de souligner
expressément son existence dans chaque affaires juridictions répressives n’auront plus
la possibilité de poursuivre une personne qui aa@goé a la procédure de redressement en
raison de I'absence de sa qualité de commercamteffét, en ce qui concerne les personnes
physiques, les procédures de redressement etwdddiopn judiciaire sont réservées a celles
qui ont la qualité de commercante (ainsi qu’auisans et agriculteurs). La loi n"ladmet un
élargissement de son champ d’action que pour lesopees morales qui peuvent étre non
commercantes : sociétés civiles immobilieres, aasons, coopératives agricoles?’L Le
juge consulaire n’ouvrira de procédure collectivee qcontre des personnes physiques
commercantes, au sens ou I'entend la jurisprudeopemerciale. Dés lors, la jurisprudence
pénale classique condamnant pour banqueroute mesiemants, non par profession mais par
habitude, ou certaines professions libérales, deteehniquement impossibié

La qualité de commercant doit toujours étre appeteiu moment ou les faits
délictueux ont été commis, conformément a une guidence constante et anciefife il
importe peu que la qualité ait disparu au momest mursuites. Cependant, la réforme de
1985 a légerement modifié les possibilités de potgsen cas de radiation du registre du
commerce. Ainsi, un commercant, qui commet dess fadnstitutifs d’une infraction de
banqueroute mais qui est ensuite radié du regtiire&commerce, pourrait, grace a cette
radiation, échapper a I'ouverture d’'une procédweatiressement : celle-ci doit étre ouverte
dans un délai de un an maximum apres la radidtioDe |a, il échapperait aussi a une
poursuite pour banquerogte

Depuis la réforme, les commercants ne sont plusséess concernés par
I'infraction de banqueroute puisque peuvent aussif@oursuivis les dirigeants de société non
commercan®&s, les artisans et les agricultetirs ceci accroit d’ailleurs considérablement le

269 gp|ution affirmée de longue date : Cass. crimmifs 1953, D. 1953, 1, p. 114.

270 En ce sensA. Honorat, R. Bernardini, Redressement ou liquidation judiciairelsiris-classeur commercial,
Fasc. 2930, n° 11. .

271R. Roblot, M. Germain, P. DelebecqueDroit commercial T. I} 15™ éd. LGDJ 1996, n° 2806, n° 2821.
272 Contra: A. Honorat, R. Bernardini, préc., n° 12 J. Larguier, P. Conte, Droit pénal des affairggpréc., n°
511.W. Jeandidier, Droit pénal des affairespréc., n° 218.

273 Cass. crim., 6 juin 1885, Bull. crim. n° 164.

274 Article 17 de la loi du 25 janvier 1985 1 tribunal ne peut étre saisi que dans un délaudean a partir
de ... la radiation du registre du commerce et degsés».

275p, Conte La banqueroute du commercant radié du registreammerce et des sociétésélanges Larguier,
PUG 1993, p. 67.

276 en particulier les dirigeants de fait, qui condaisune société de fagon occulte, Cass. crim. &mdiée 1992,
Bull. crim. n° 402.

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




263

domaine de cette infraction. En général, tout daig de droit ou de fait d’'une personne
morale ayant une activité économique peut étrequini?’®. Des divergences concernant la
qualité d’agriculteur auraient pu apparaitre sjuige pénal avait qualifié d’agriculteur une
personne pratiquant des activités agricoles a timbituel, comme il I'a fait pour le
commercant, alors que le juge civil ne retient tjaetivité agricole professionnelle pour
appliquer la loi de 1985. Cette loi parle en effié exploitations agricoles?®®, ce qui
implique une activité professionnefé Ces divergences n’apparaitront pas puisque ke jug
est soumis, pour poursuivre l'agriculteur pour hsrqute, a I'ouverture d’'une procédure
collective par le juge civil qui garde donc l'irative.

Les libertés prises en matiere de qualification Iparjuridictions répressives
s’illustrent aussi en droit de la consommation,sgue le juge pénal procede a un examen
systématique des situations avec le soin et lésrdéalqui le caractérisent, ce qui aboutit, ici
encore, a des divergences avec les juridictiorikesiv

B — Clarification des situations du droit de la cosommation.

263. Les juridictions répressives ont pu choisir deslifjoations distinctes

de celles retenues par le juge civil en matierecdesommation. La jurisprudence des
chambres civiles se montre tres hésitante en l&&raatAinsi, les lettres envoyées par les
entreprises de vente par correspondance, laisgarg au consommateur qu’il a gagné a une
loterie, ont pu étre qualifiees d’engagement caiiiel par une partie des juridictions civiles.
Le juge pénal a nié I'existence de ce contrat eigyant a des circonstances semblables la
qualification de publicitt mensongere (1). La notide consommateur, singulierement
flottante dans la jurisprudence civile, pourraissilbénéficier des lumiéres apportées par les
juridictions pénales qui ont su trouver une défmitalternative (2).

Sur la précision de cette définition : Cass. critrl,juin 1990, pourvoi n° 89-80.498, le dirigeast fdit s'est
accaparé le pouvoir de licenciement, traite lesi@$ au nom de la société sans en référer awedirigle droit,
parfois méme, a accompli des actes de gestion aet \au su des mandataires légaux, du comptablest d
clients ; il bénéficiait de procurations bancaietgrenait des engagements en se portant cautoaales de
gestion gu'il accomplissait au vu et au su des rataicks [égaux, des comptables et des clients. Cass, 29
janvier 1990, pourvoi n° 89-82.790 : il apparaiintoe I'interlocuteur unique au cours d’'une vérifioatfiscale.
Cass. crim., 27 février 1989, pourvoi n° 88-84.158 préleve chaque jour les recettes en especes de
I'établissement et effectue de nombreux préléevemeuatr le compte de cet établissement. Cass. ctig.,
novembre 1991, 2 arréts, JCP 1993, II, 22102, kbt€. Sordino, D 1992, IR p. 54, GP 1992, 2, p. 515, note
J. P. Marchi, Revue des procédures collectives 1992, p. 318, btDeveze il fixait le prix de vente des
produits et présentait tous les documents et clsegu@réte-nom qui signait sans contréler.

Cass. crim., 19 décembre 1994, Bull. Joly 1994309, notel.-F. Barbiéri : il était le seul a disposer d’'une
voiture de fonction, occupait le bureau directoriaknait les décisions importantes, fixait lessal, décidait
des investissements et prises de participation.

Voir A. Honorat, R. Bernardini, préc., n° 16 et s.

277 Article 196 de cette loi.

278 Article 196-2 de la loi du 25 janvier 1985.

279 Articles 5, 143, 153. )

280R. Roblot, M. Germain, P. DelebecqueDroit commercial T. I} 15 éd. LGDJ 1996, n° 2849.
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1 — Publicité mensongére et absence de contrat.

264. De facon curieuse, le juge pénal semble rappelg@rgricivil quelle est
la frontiére entre I'existence et 'absence d’untcat, en particulier lorsque cette existence du
contrat est recherchée par la méthode de l'intafoé du contenu d’un écrit. En effet, le
juge répressif fait preuve d’'une plus grande rigugue le juge civil, qui a pu admettre
I'existence d’'un engagement contractuel alors gqugudle pénal repousse cette analyse. La
protection du consommateur a largement occupélatdgéridique ces derniéres années, sur le
terrain légal comme jurisprudenéi®l En cherchant la sanction la plus dissuasive et
exemplaire, les juges pénaux et civils ont adoptembsitions parfois divergentes.

Il en est ainsi des concours et loteries par cpaomgance qui ont suscité de
nombreuses protestations. Le juge civil a récemnadfitmé qu’'une lettre envoyée par
correspondance laissant croire vainement a un ghatenu a l'occasion d’un jeu, était
constitutive d’'un engagement de payer, accept&@ardestinataifé2 Cette qualification de
contrat au terme d’'une analyse de la formulationadiettre et de sa compréhension par le
consommateur moyen permet au juge den affirmerfolee obligatoire et d’obliger
I'entreprise a verser le gain. C’est une sanctaurde et dissuasive car la société ne désirait
pas adresser cette somme au défarte plaignant, en réalité, faisait seulementipaitune
liste de plusieurs personnes dont un tirage auusignieur devait désigner le gagnant. Cette
qualification de contrat est faite par une analgseiveraine des juges du fond sur le
fondement de la libre interprétation du contenu casventions, mais frise la dénaturation
puisque seule la volonté du consommateur est reloberet non pas celle de la société de
vente par correspondance. On a ici affaire a uradifpation de contrat pragmatique, qui
permet au juge civil d'imposer une sanction dissgas la société. L’indécision et le
pragmatisme apparaissent de facon flagrante lavaqoonstate que la deuxiéme chambre
civile retient une position différente puisque, idgisse elle-aussi de sanctionner, elle engage
la responsabilité délictuelle du vendeur fondéeladiaute de l'article 1383 du Code civil, ce
qui exclut nécessairement I'existence d'un coffttaCes divergences n’éclairent nullement
les frontieres de la notion de contra#ss.

265. L’analyse de la premiére chambre civile est enreglttion avec celle
de la chambre criminelle qui retient une qualifizatpré-contractuelle de ces lettres, en les
sanctionnant comme publicités mensongeres. La pibeirst la sanction pénale ne sont pas

281 \/ojr notamment n° 54, 58, 63, 69, 138 et s.

282 Cass. f civ., 28 mars 1995, Bull. civ. I, n° 150, D. 19%®mmm. p. 227P. Delbecque Cass. 2civ., 11
février 1998, JCP 1998, I, 155, oldd. Fabre-Magnan, JCP 1998, Il, 10156, noté. Carducci, JCP 1998, |,
185, obsG. Viney.

283 En ce sendyl. Fabre-Magnan, obs. préc., n°33. Viney, préc. n° 2.

284 Cass. 2civ., 28 juin 1995, Bull. civ. II, n° 225 ; 18 démbre 1996, Bull. civ. II, n° 307. Dans le mémessen
VOoir aussi 7 juin 1990, Bull. civ. I, n° 130 ou f8n 1995, D. 1996, p. 180, nokdouralis.

285En ce seng;. Atias, Restaurer le droit du contraD. 1998, chron. p. 137.
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moins dissuasives que la sanction choisie parde fivil et elles paraissent plus justes au
plan de I'analyse juridique : il n’y a pas de canfuisqu’il N’y a pas d’accord de volontés. En
revanche, il y a des sollicitations par une entsepde vente par correspondance qui, grace a
ce jeu, cherche a frapper les esprits et a sedaipaitre. Dés lors, la chambre criminelle de
la Cour de cassation, le 5 avril 1995a choisi une qualification de publicité mensongere
position frequemment renouvetéé Si ce choix exclut la nature contractuelle ddelsre
envisageée, il ne découle cependant pas d’'une anplyisique précise et comparative de ce
document. La qualification est faite, comme parjilgges civils, de facon pragmatique, afin
gu'un comportement répréhensible trouve une samdiassi dissuasive que possible. Le
probleme de la nature contractuelle ou non detiieela’a probablement pas effleuré les juges
répressifs ...

Si le droit de la consommation implique une cladfion concernant la notion
de contrat, il nécessite aussi une précision tes@es protagonistes. La frontiere posée par le
juge pénal entre les notions de consommateur ptalessionnel doit étre évoquée.

2 — Clarification de la notion de consommateur.

266. Le niveau de compréhension et de réaction du comsdeur sont
appréciés par le juge pénal selon un modeéle ahstcanme le fait la jurisprudence civifé
L’appréciationin abstractoest formulée de facon relativement constante juigss évoquent
le «consommateur moye#ss, le «consommateur moyennement vigiled¥f, «averti »?91 ou
«avisé»?92 le «consommateur normalement intelligent, avisé en&fte??3. Le juge pénal,
comme le juge civil, pose un minimum d’exigenceargua son comportement qui ne doit pas
étre complétement passif: il doit se montrecapable de discernement et de sens
critiqgue »294, Certes une lecture tres attentive des documenitiécfgaires n’est pas exigée,
de méme que des calculs compliqués de pourcenpagesérifier qu’une réduction annoncée
est bel et bien appliqu&é Mais le consommateur qui répond a une solliatatoit lire les
indications portées sur le produit si elles sosa @orte&? ou doit pouvoir vérifier la véracité

286 Cass. crim., 5 avril 1995, JCP 1995, IV, 1695.
287 Cass. crim., 30 octobre 1995, Bull. crim. n° 328;mai 1997, Bull. crim. n° 211 ; 26 juin 1997,IBarim.
n° 258 ; £  octobre 1997, Bull. crim. n° 323.
288 pgr exemple, Cass? tiv., 28 mars 1995, Bull. civ. I, n° 150 ; D. 198®mm. p. 227, obfelebecque
289 Cass. crim., 5 décembre 1991, pourvoi n° 90-86;2B3t avril 1992, pourvoi n° 91-81.578 ; 11 mar939
Bull. crim. n° 112 ; 22 mai 1996, Bull. crim. n°21
290 Cass. crim., 3 novembre 1994, pourvoi n° 93-85.728
291 Cass. crim., 9 mars 1994, pourvoi n° 93-81.261.
292 Cass. crim., 28 mars 1991, pourvoi n° 90-81.820 juin 1995, pourvoi n° 94-84.361 ; 27 novembré@,9
Bull. crim. n° 435.
293 Cass. crim., 3 mai 1988, pourvoi n° 87-83.674 ndkembre 1989, pourvoi n° 88-85.358 ; 6 févrie®29
E)ourvoi n° 91-82.392 ; 15 décembre 1993, pourvd@3¥80.247.

94 Cass. crim., 17 mai 1989, pourvoi n° 87-80.817.
295 Cass. crim., 14 février 1996, Bull. crim. n° 78 mai 1997, pourvoi n° 95-85.799.
296 Cass. crim., 17 septembre 1997, pourvoi n° 96&&B:5publicité trompeuse, les remises annoncées en
pourcentage n'étant pas correctement appliquées.

97 Concernant un complément nutritionnel, Cass. ¢fnaodt 1997, pourvoi n° 96-82.805. Pour un prodei
parapharmacie : 25 juin 1997, pourvoi n° 96-82.060.
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des rabais annoncég En tout état de cause, tout pourvoi contestantdthode d’évaluation
in abstracto de la compréhension du consommateur se solde parejet, la chambre
criminelle réaffirmant de facon constante la soaweste de I'appréciation des juges du
fondk99, Un plaignant qui tenterait de démontrer la ndt&sidune appréciatiom concretoen
raison des caractéres particuliers de son affaisrait aucun succé®. La liberté
d’appréciation des juges est grande, grace auteagacague de la référedéeet a I'absence
de contréle.

267. L’'appréciation du comportement et du niveau inttllel du
consommateur est insuffisante. Encore faut-il sagaelle catégorie de personnes recouvre
cette notion. Il serait difficile au juge pénal skefier aux criteres civilistes pour la définir. La
jurisprudence civile utilise en effet des critedsangeants, complexes, subjectifs, et leur
évaluation est plus ou moins stricte selon le texipliqué (a). Le juge pénal a adopté une
position beaucoup plus objective et systématigye (b

a — Définition civiliste du consommateur.

268. Les juridictions civiles connaissent de nombreusésitations sur la
teneur de la notion - large ou étroite - a adépieEn matiere de clauses abusi@sles
juridictions civiles ont d’abord opté pour une ception large, dailleurs conforme a
'opposition  entre  contractant professionneb et  «non-professionnel et
consommateus opérée par le texte : la protection était éealbésque le contractant avait
«traité en sa qualité de professionmeet pour les besoins de la professtaries juges ont
précisé ensuite la formule : étaient protégés, semement le consommateur — personne

298 Cass. crim., 24 avril 1997, Bull. crim. n° 145.

299 par exemple, Cass. crim., 6 février 1992, pounVd1-82.392 ; 26 janvier 1994, pourvoi n° 92-85.629

mars 1995, pourvoi n° 94-80.334 ; 28 février 198@rvoi n° 95-81.951 ; 25 juin 1997, Bull. crim. 287.

300 par exemple, Cass. crim. 9 juillet 1991, pourvbi9n-87.098. Une société proposait dans un document

publicitaire un service de permanence téléphonigtiede secrétariat, document contenant des éléments

d’exagération (nous sommes les seuls a pouvoir ames), de nature, selon la Cour d’appel, a irelain erreur

le « consommateur moyen ». C'est en vain que laéEb@ demandé que soit opérée une appréciation

concreto : ses clientssont d’un degré de discernement supérieur a cellwumhsommateur moyen ; cela ressort

du document publicitaire qui vise les professiobgrhles (...) la clientéle de la société qui doitveede

référence a la cour et a laquelle est adressé leudwent est principalement composée d’architectes, d

marchands de biens, de sociétés de communicatiamoahts, d’agences de publicité, si bien qu'on est

présence ici d'une clientéle particuliere, habiteetent confrontée aux méthodes actuelles de promoti
ublicitaire ».

901 En ce sen®;. Bouzat chronique de droit pénal des affaird®TD com. 1994, p. 579.

302 syr la notion de consommateur, voir notammenferré, P. Simler, Y. Lequette Les obligationspréc., n°

69 et 306-1 J). Calais-Auloy, F. SteinmetzDroit de la consommatiqrDalloz Précis, 4" éd. 1996, n° 2, n° 99

et 100 ;G. Cornu, Rapport sur la protection du consommateur et I'ei®n du contrat en droit francais

travaux de l'association H. Capitant, T. 24, 19T&lloz 1975, p. 131 et s.G. Berlioz, Droit de la

consommation et droit des contralCP 1979, I, 2954Rizzio, L'introduction de la notion de consommateur en

droit francais D. 1982, chron. p. 91P. Malinvaud, La protection des consommateus 1981, chron. p. 49 ;

J. Mestre, Des notions de consommateulRTD civ. 1989, p. 62.G. Paisant Essai sur la notion de

consommateyr JCP 1993, |, 3655J.-P. Chazal Le consommateur existe-t-il D 1997, p. 260.J.

Beauchard Remarques sur le Code de la consommafibélanges Cornu, PUF 1994, p. 11, spéc. p. 17 et s

303 Article L. 132-1 du Code de la consommation.

304 Cass. f civ., 15 avril 1986, Bull. civ. I, n° 90.
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physique qui contracte pour ses besoins persoehédsniliaux - mais aussi le professionnel
qui, pour le bien ou le service considére, se goxdans le méme état d'ignorance que
n'importe quel autre consommatewf>. En revanche, des développements jurisprudentiels
plus récentsptent pour une conception étroite, puisque sociuexde la protection contre les
clauses abusives tous les professionnels, ménsecsiiitractent dans un domaine extérieur a
leurs compétences. L'influence de positions expesn@ar la commission des clauses
abusive®¢ et par une directive européenne intégrée au dimrnéo’ furent ici
déterminantes : désormais, si le contrat a urapport direct» avec son activité
professionnelle, la loi protectrice est écat@®&dé\joutons que le juge commercial conforterait
la position stricte du juge civil puisque, en verda la théorie de I'accessoire et de la
présomption de commercialité, tous les actes ack®rppr le commercant sont présumés
I'étre pour les besoins de son commerce ; destlous, les contrats conclus par l'intéressé ont
un caractere commercié. La qualité de consommateur est systématiquenxehies

269. Cette conception restrictive est fort critiquabléarticle 2, b de la
directive européenne précitée pose une sorte dens@imum de la protection, puisque, par
ailleurs, larticle 8 de cette méme directivelaisse toute liberté pour adopter ou
maintenir des dispositions plus strictes, plus catiptes avec le traité, pour assurer un
niveau de protection plus élevé du consommate@uant aux avis de la commission, ils

305 Cass. T civ., 28 avril 1987, D. 1988, p. P, Delebecque JCP 1987, I, 20183, no@. Paisant; D. 1987,
somm., p. 455, obd.-L. Aubert ; RTD civ. 1987, p. 537, obd. Mestre. Il s'agissait de I'achat d’un systeme
d'alarme par une société ayant une activité d’agemhobilier. G. Paisant Les clauses abusives et la
grésentation des contrats dans la loi dUfévrier 1995 D. 1995, p. 99 et s. spéc. p. 101.

06 Avis du 4 septembre 1994, Contrats, conc., cond@®4, n° 92, obd.eveneur, Defrénois 1994, art. 35891.
La loi doit étre écartée lorsquela« clause litigieuse est contenue dans un contmmchti entre deux
grofessionnels en vue de répondre a des besoifisgsionnels.

07 article 2, b de la directive du 5 avril 1993 eége la protection contre les clauses abusivesciite
personne physique qui (...) dans les contrats refedana présente directive, agit a des fins n’entrpas dans
le cadre d’'une activité professionneﬁeCette directive est a l'origine de la réformeldl février 1995.

308 par exemple, Cass?tiv., 24 novembre 1993, Contrats, conc., cons@841n° 3, chronL. Leveneur, D.
1994, somm., p. 236, ob&. Paisant Defrénois 1994, p. 818, obMazeaud; Cass. com., 10 mai 1994,
Contrats, concurrence, consommation 1994, n° 1855, lo. Leveneur, Defrénois 1995, p. 347, obf.
Mazeaud; Cass. T civ., 24 janvier 1995, Bull. civ. |, n° 54, JCP9B) Il, 22502, not&. Paisant M. Ghestin
souligne cependant que la plupart de ces arr&smtepas publiés au bulletin (JCP 1995, |, 38541)n°

La notion de professionnel est tout aussi largsqioe le juge engage la responsabilité contractdelleendeur
fondée sur son obligation de sécurité en_cas devdm®m causé par un produit défectueux, selon llarli886-6
du Code civil ; en revanche, la victime protégésti'quelle que soit sa qualité (consommateur ofegsmnnel,
cocontractant ou pas), contrairement a ce qu'ajssér penser une décision recente, antérieureséaliration
des articles 1386-1 et suivants du Code civil. Qrugenser que I'acheteur, victime du défaut, @aiins bien
protégé lorsqu’il avait acheté le produit en tame grofessionnel : Cass? tiv., 6 mars 1996, JCP 1997, |, 4025,
p. 240, obsG. Viney. Dans cet arrét, si la méme obligation de sécétidt accordée au profit des acheteurs
professionnels, elle était cependant soumise aaeditions plus strictes. Le contractant étaitpimfessionnel
guisqu’il s’agissait d’'un éleveur de chévres quietait de la nourriture pour ses animaux.

09 R. Roblot, M. Germain, L. Vogel Droit commercial, T. | 17™ éd., LGDJ 1998, n° 307 et ¥.
Guyon, Droit des affaires, T. |, Droit commercial généetlsociétés9™ ™ éd., Econgmica 1996, n° 85 et §9.
Reinhard, Droit commercial, actes de commerce, commercamhslsf de commercd®™ éd. Litec, 1996, n° 195
et s.A. Jauffret, J. Mestre, Droit commercial 23 éd., LGDJ 1997, n° 39 et s.

Cass. req. 28 janvier 1878, D.P. 1878, 1, p. 464&ss. com. 19 juin 1972, JCP 1973, I, 17356, Qatkis-
Auloy. Cass. com. 5 octobre 1993, Revue des société4, 19947, noteLegeais Dés lors, ne sont pas
commerciaux les achats ou actes faits par un cogamepour son usage particulier : Cass. com., fhifiga
1993, Bull. civ. 1V, n° 21 (cautionnement sans tiela avec I'exercice ou l'intérét du propre comneede la
caution).
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n'entrainent pas la moindre obligation pour lesdjations319 qui ne sont en rien tenues de
suivre ses consignes restrictives. |l est d'aiBeyrossible de remarquer un début de
relachement dans la position du juge qui pourifziuéir 2 une position plus protectrice. Dans
un arrét récent, le critére du rapport direct éfhe par la recherche des biens et services
entrant «ans I'exercice normal de [Iactivité professioneell exercée par le
cocontractant $1: si la qualité de consommateur a été ici repajss@st en raison du
caractere indispensable du bien fourni par le cmaotant ('eau) pour la production de verre
de la société plaignante. Selon M. Mazeaud, échajgme a la loi sur les clauses abusives les
«contrats nécessaires et inhérents a I'exercice 'detivité professionnelle spécifique du
contractant» ; en revanche, y seraient soumlss<«contrats conclus a I'occasion de l'activité
professionnelle du contractant, extérieurs a I'algpécifique de cette activitél2 La qualité

de consommateur ne serait plus écartée systemauseElle serait évaluée au cas par cas,
restant soumise a I'appréciation des juges du ftemdys a une motivation suffisante de leur
choixd13, D’autres décisions laissent pourtant peu de @ang «non-professionnels’314,

Enfin, cette position restrictive dans le cadrd’eeamen des clauses abusives
est en contradiction avec celle retenue pour |aloidu démarchage a domiéife Ce texte
utilise cette notion de rapport direct»16 mais cette fois, c’est une notion large du
consommateur qui est adoptée. Ainsi, ont pu béeéfdes dispositions Iégales protectrices
I'exploitant d’'un commerce de location de vidéoediss qui avait acquis un photocopieur a
la suite d'un démarchagjé ou un masseur-kinésithérapeute qui avait achetdogiciel
informatique destiné a la tenue de I'agenda, lactdn de I'entente préalable avec la sécurité

310 | 'arrét de Cass. " civ., 13 novembre 1996, Contrats, conc., conso@@61n° 13, obsL. Leveneur,
rappelle que {es recommandations de la Commission des clauses\es ne sont pas génératrices de régles
dont la méconnaissance ouvre la voie de la cassatio

311 Cass. f civ., 3 janvier 1996, Bull. civ. |, n° 9, D. 1996, 228, notes. Paisant JCP 1996, Il, 22654, note
L. Leveneur; JCP 1996, I, 3929, n° thronique de droit des obligationebs.Labarthe, Defrénois 1996, p.
766, obs.D. Mazeaud; L. Leveneur, Contrats entre professionnels et législation desusés abusives
Contrats, conc., consom. 1996, chron. nJ4Mestre, obs.in RTD civ. 1996, p. 609.

312 Mazeaud Defrénois 1996, p. 766.

313 Comme c’est déja le cas dans l'arrét précité fgangier 1996.

314 cass. T civ., 30 janvier 1996 (le contrat d’équipementi@ormatique et en logiciel « gestion du marketing
clients » est en rapport avec l'activité professile du cocontractant), Bull. civ. |, n° 55, D.98) p. 228, note
G. Paisant JCP 1996, Il, 22654, note. Leveneur; JCP 1996, I, 3929, n° Xhronique de droit des
obligations, obs. Labarthe, Defrénois 1996, p. 766, ob$®. Mazeaud; L. Leveneur, Contrats entre
professionnels et législation des clauses abusprég., chron. n° 431. Mestre, obs.in RTD civ. 1996, p. 609.
Cass. T civ., 10 juillet 1996, (le contrat de vente d’uatériel d’arrosage a un rapport direct avec l'aigtid’'un
groupement agricole d’exploitation en commun), Balv. I, n° 318, D. 1996, IR, p. 191, ContratshcgQ
consom. 1996, comm. n° 157, n&aymond, D. affaires 1996, p. 1158.

Cass. T civ., 5 novembre 1996, Bull. civ. I, n° 377 (lent@t de location de matériel téléphonique a upaap
direct avec I'activité d’'une société fabriquant theacelets en cuir). \

3153, Calais-Auloy, F. SteinmetzDroit de la consommatigrDalloz Précis, 4™ éd. 1996, n° 99 et 100.

316 Article L. 121-22, 4° du Code de la consommation.

317 Cass. T civ., 17 juillet 1996, JCP 1996, Il, 22747, n@e Paisant Dans le méme sens, 15 avril 1982, D.
1984, J. p. 439, noteizzio, 14 mars 1984, RTD com. 1985, p. 348, ndéanard et Bouloc, 3 mai 1988, D.
1990, J., p. 61, notéarila de Van, 25 mai 1992, D. 1993, J. p. 87, ndieolau, 3 janvier 1993, D. 1993, p.
237, obsG. Paisant(extincteur proposé a un agriculteur pour sonaaqtion).

En revanche, la protection contre le démarchageniaile fut exclue, par exemple, par l'arrét Cassciv. du 9
mai 1996, Bull. civ. I, n°® 197, pour un commercayant signé un contrat lui permettant d'exercer une
activité commerciale, fut-elle complémentaire.
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sociale, la facturation et la tenue de la comptabif; dans ces arréts, les juges nient
I'existence du <«apport direct» évoqué par le texte comme critere d’exclusion lale
protection légale.

La juridiction pénale, face a cette errance du jcigé#, ne trouverait guere de
repere (si elle en cherchait). La terminologie-el@me n’a rien de réellement significai#f
puisque la notion de «rapport direct » est utliggour une conception étroite dans la
jurisprudence sur les clauses abusives, mais ssenmé dans les textes n’empéche pas
'adoption d'une conception large en matiére de a@mage a domicile. Le juge pénal a
choisi de se situer sur un terrain beaucoup plugctb pour sérier la notion de
consommateur.

b — Définition pénaliste du consommateur.

270. Le juge civil se référe a un «rapport » - notiencantenu fluctuant -
entre le contractant et son « activité professitbame- critére extérieur au contrat. De son
cOté, le juge pénal s’attache a la relation erngreantractant et I'objet méme du contrat. Est
consommateur celui qui consomme la chose au sem®iiste du terme, qui l'utilise, l'use,
la détruit: la consommation est un phénomene dsdruddion a plus ou moins breve
echéanc®9 souvent immeédiate, mais plus lente pour les biensonsommation durable. La
destruction de la chose, son usure qu’entraingisdation, peuvent n’étre que partielles. C’est
le cas d’'une voiture qui est vendue par un congeeaire a un consommateur, qui peut lui-
méme la transmettre a un autre consommateur. Elermale service, il n'y a certes aucune
détérioration, mais il y a bien utilisation a cdeme définitif puisque ce service devra étre
recréé ou renouvelé entierement pour un autreaontr

Le consommateur n'est pas un acheteur qui invetstiatnsmet la chose encore
non utilisée. Ainsi, en matiére de refus de v&itéa chambre criminelle oppose les notions
de consommateur a celle dgasrtenaire économique, acquéreur potenti@f ou a celle
d'«acheteur de produits’23. La méme opposition est faite entre consommatdur e
«acquéreurs24 (en vue d'une revente) en matiére d'étiquetaged’etformation. Les
mentions publicitaires wente directe d’usine supposent selon les juges que le vendeur est le

318 C.A. Toulouse, 3™ civ., 9 janvier 1996, JCP 1996, I, 22747, n@e Paisant Cet arrét est donc en
compléte contradiction avec celui précité sur lasses abusives du 30 janvier 1996.
319R. Fabre, Analyse de I'article 15 de la loi Douhiahiers de droit de I'entreprise, 1990, 4.
320 C.-D. EchaudemaisonDictionnaire d’économie et de sciences socialathan 1993, VConsommation
« Destruction par l'usage. La consommation entralaalisparition, plus ou moins rapide, par destruntiou
gar transformation, des biens ou services utilisés

21 pans le cadre de I'application de I'article 36l'dedonnance du ®l décembre 1986 qui sanctionne le refus de
vente a un acheteur, un partenaire économiquened o consommateur.

322 Cass. crim. 9 mars 1987, Bull. crim. n° 114 ; 28ila987, pourvoi n° 86-93.339 ; 22 juin 1987, dit¢
pourvoi n° 86-93.274 ; 14 septembre 1987, pourid@$91.814 ; 7 décembre 1987, pourvoi n° 87-81;536
j\%uin 1988, pourvoi n° 85-96.626.

23 Cass. crim., 11 mai 1987, Bull. crim. n° 191 ;ai2obre 1987, Bull. crim. n° 346.

324 Cass. crim., 19 décembre 1989, pourvoi n° 88-8&/.@®ncernant I'étiquetage et l'information sur la
vitamine C.
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fabricant et qu’il vend sans intermédiaie Une semblable opposition est encore opérée en
matiere d’infractions liees aux stupéfiants puistpsejuridictions répressives distinguent les
notions de trafiquant ou revendeur et da@mple consommatewt?6. Le consommateur est
celui qui achete la chose en dernier, qui la défuidles fins personnelles. Les notions de
consommateur et d’usager (utilisateur de proddésiens ou de services) sont assimilées par
les juridictions répressivés. Le simple caractéere dépareillé, défraichi de taamandise ne
caractérise pas sa destruction, donc sa consommad#ovente au déballage de marchandise
neuve nécessite une autorisatf8n les juridictions précisent ainsi qu’estensidérée comme
marchandise neuve toute marchandise non entré@ssepsion d’un consommateur, méme si
elle est démodée, défraichie ou dépareillée ou mmisebut pour vice de fabrication2e.

Des lors, sont traités comme des consommateuréleesurs d’animaux ayant
acheté de la nourriture dont la date de pérempétait dépassée : est coupable de
falsification celui qui cache au consommateur lagpéption d’'un alimen$330. En I'espéce,
I'éleveur est consommateur puisqu’il utilise ceisnahts de facon définitive. De méme, un
agriculteur-exploitant qui se fournit de sachetsrdmchons servant pour la traite est désigné
comme consommateur de ces manchons vendus téf&sons encore ce producteur de lait
qui avait demandé a un laboratoire d’analyse umertise de sa production : il est désigné
comme le consommateur de ce service d’an#ysRemarquons que pour de telles affaires,
le juge civil aurait refusé la qualification de sommateur puisque ces contrats ont un
rapport, plutdt étroit en I'occurrence, avec l'ait8@ professionnelle du plaigndfit Les
juridictions répressives aboutissent généralemeunne notion large et plus protectrice du
consommateur, sans passer par les mémes raisortsequereurs collegues civilistes lorsque
ceux-ci se veulent plus protecteurs.

271. Le critere du rapport avec l'activité commercialesh pas utilisé par la
jurisprudence pénale, excepté dans le domaine mhardéage a domiciés. Les juges y sont

325 Cass. crim., 7 mars 1991, pourvoi n° 90-84.630.

326 Cass. crim., 3 juillet 1991, pourvoi n° 90-86.135 janvier 1996, pourvoi n° 95-82.218.

327 Cass. crim. 22 octobre 1986, pourvoi n° 85-90.934.

328 Article 1 de la loi du 30 décembre 1906.

329 Cass. crim., 10 juillet 1990, Bull. crim. n° 279.

330 Cass. crim., 18 mars 1986, pourvoi n° 82-92.80hdle méme sens, Cass. crim., 12 mars 1997, dintl.

n°® 103, concernant cette fois des médicaments goimnaux fabriqués clandestinement par des vétéemast
commercialisés auprés des éleveurs locaux : cesartides consommateurs.

331 Cass. crim., 25 mai 1994, pourvoi n° 93-83.561.

332 Cass. crim., 18 septembre 1995, pourvoi n° 94%85.6

333 Notons que le rapprochement avec la conceptioncniste de la consommation trouve ici sa limitette
discipline distingue en effet laonsommation finalecelle des ménages par exemple laettconsommation
productive qui sont les biens et les services utilisés danwocessus de fabrication : au sens économeste, |
éleveurs ici évoqués sont donc des producteursguiesie simples consommateurs. C’est alors legivjequi a

la position la plus proche de celle des économist€s-D. EchaudemaisonDictionnaire d’économie et de
sciences socialesNathan 1993, V°Consommation Le juge pénal n'opére pas cette distinction entre
consommation finale et productive car son objentdst pas celui des économistes. Ceux-ci analykent
fonctionnement des circuits et le comportementatgEnts économiques. Le juge pénal recherche lesmpess
méritant une protection, objectif moral et non gtiqle.

334, Ferrari, La jurisprudence de la Cour de cassation sur detatigues commerciales réglementées par le
Code de la consommatipBroit pénal 1995, chron. 1452 partie.
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obligés en raison de la teneur méme du texte qjiseutette notion. Pourtant, les solutions ne
varient pas : la qualité de consommateur fut redgraur un commercant auquel un vendeur a
domicile avait proposé une publicité pour la vetgeson fonds de comme?ée Le vendeur a
domicile invoquait pour sa défense un arrét de turCde justice des Communautés
européennes affirmant que, en la circonstancepnenercant est un professionnel agissant
dans le cadre de son activité commeréféld_es lois sur le démarchage a domicile ne lui
seraient pas applicables. La Cour de cassationesbué cour d’appel qui releve que les
directives européenns «ne s’opposent pas a ce qu’'une législation natioréende la
protection qu’elle établit a des commercants loesgeaux-ci accomplissent des actes en vue
de la vente de leur fonds de commerce ; le codiggtublicité proposé par démarchage ne se
rattache pas aux besoins normaux de I'exploitatommerciale». La frontiere des « besoins
normaux d’'une exploitation commerciale » est igpagssée sans remords et la Cour de
cassation soutient explicitement la décision deggudu fond. On remarque aussi que le
vendeur du fonds est ici le consommateur du sepucggu’il en use de facon définitive.

Cependant, la position de la chambre criminelle metfois moins claire
puisqu’elle se réfugie, comme les juges civils tanich le faire, derriere la souveraineté des
juges du fond. Ainsi, des bijoutiers qui avaienheté un extincteur a la suite d'un
démarchage n’avaient pu, devant les juges du faiatenir le bénéfice de la protection. Les
juges du droit n'ont pas critiqué la cour d’appal gvait relevé que ka vente a pour objet
des marchandises qui sont de nature a facilitexdleitation commerciale de I'acquéreur,
méme si elles sont sans rapport avec son actig@@amique habituelle ; gu’il parait évident
que I'achat d’'un extincteur aux fins d’assurer kcarité de la clientéle ou du personnel a été
faite pour les besoins du commeréeS. Les arguments selon lesquels la personne a ctétra
pour les besoins de sa profession mais en deha@ssdeompétences professionnelles et hors
du champ de son activité habituelle, n'ont pas éaahambre criminelle au point qu’elle
engage un contréle de droit, pourtant envisage&hleCet arrét est d’autant plus isolé et
contestable gu’en I'espéce les bijoutiers sont Diks « consommateurs-destructeurs » de
I'extincteur. La chambre criminelle aurait-elle étéublée par les appels a une conception
stricte du consommateur, lancés a I'époque parjuadictions civiles et les instances
européennes ?

272. La juridiction pénale ne s’attache pas au but pourspar le
contractant, but personnel ou professionnel. lec@&@nne celui qui mérite une protection
particuliere. Or, qui est plus digne de protectioe celui qui, en bout de chaine de contrat, ne

335 Cass. crim. 26 mai 1993, Bull. crim. n° 193 ; Dénal 1993, comm. 216. Dans le méme sens, Q@ss. ¢
14 juin 1988, Bull. crim. n° 271.
336 CJCE 14 mars 199P, di Pinto,Rec. De la jurisprudence de la CJCE, 1991-2Caf§61/89, p. 1189.

7 En l'occurrence, la directive 85 / 577 CEE du Gilnslu 20 décembre 1985 concernant la protectas d
consommateurs dans le cas de contrats négociéhensdies établissements commerciaux.
338 Cass. crim., 27 juin 1989, Bull. crim. n° 276,1989, IR, p. 252.

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




272

tirera d’'autre profit de la chose qu'un bien-éti@sgager puisqu’en usant de la chose, il
s’interdit tout profit ou spéculation ? Un équikbminimum des prestations et des rapports de
force doit étre préservé. N'est pas consommatelui gei, dans le circuit économique, se
débarrasse d’'une chose vouée a disparaitre au giofie somme d’argent au destin plus
durable et profitable. Son comportement est rémgibke si, non content du profit qu’il retire
de l'opération, il joue d'une supériorité éconondqet psychologique pour dépouiller
totalement son cocontractant.

L’état de faiblesse du contractant considéré neraéhe pas I'application de la
loi. La qualité de consommateur n’est pas lieesaistence d’'un déséquilibre économique et
psychologique grave dans une relation contractuddenée. Cette faiblesse contribue
seulement a caractériser les possibilités de cdmpston ou de réaction et peut aggraver
l'infraction : elle est considérée en aval de laldication de consommateur. Le seul fait que
le contractant use de facon « définitive » d’'unmnbliéi donne cette qualité et lui permet de
bénéficier des protections Iégales, méme s’il e8sqrvé de tout déséquilibre contractuel.
Ainsi, les lois protégeant le consommateur con&resuibordination de la prestation d'un
service a celle d’'un autre service ne peuvent &ggtées sous prétexte que le prestataire,
assureur mutualiste, a pour principke service rendu au juste prix, la gestion démoqret
et désintéressée, l'assurance des personnes appattea des secteurs professionnels
déterminés , I'égalité et la solidarité entre sdaiges, (...) et ne poursuit la réalisation
d’aucun bénéfice. Les sociétaires d’'une mutuelle d’assurance mah la qualité de
consommated?® et rien n'autorise les sociétés mutualistes a a® nespecter les regles
protectrices des consommateurs. On ne voit d'aglepas pourquoi ces systemes au
fonctionnemena priori si louable se permettraient ponctuellement degedkactions.

273. L'objectif essentiel de la juridiction pénale est protection du
contractant faible, mais aussi, la recherche d'uguilére minimum des relations
contractuelle¥’. La protection joue d’autant plus que I'état diblizsse peut étre constaté. Le
juge civil conserve a l'esprit les principes d'aumie de la volonté et de liberté
contractuelle, méme si la recherche de I'équilttes conventions I'intéresse de plus en plus ;
ces principes, bien quils se vérifient raremendstifieraient la force obligatoire des
convention®l. Pourtant, plutdét que 'autonomie de la volon&serait I'équilibre et I'égalité
des prestations qui justifieraient I'obligation xigeuter. Il est donc légitime que le juge pénal
poursuive cet équilibre des forces entre les cotards, imposant ainsi une conception plus

équitable des rapports contractuels. Cette cormephi consommateur n’est pas ignorée au

339 Cass. crim., 12 février 1990, JCP 1990, I, 21582¢eP. Conte

340v/oir supran® 10 et s.

341 En ce sens, par exemple,Leveneur, note sous Cass*Tiv., 3 et 30 janvier 1996, JCP 1996, Il, 22654, n
4 : «On ne saurait oublier que les principes sont ceaXalliberté contractuelle et de la force obligatoidu
contrat. A cet égard, le droit de la consommati@batif aux clauses abusives représente une |égslat
d’exception, qu’on ne saurait étendren dehors de ses limites naturelles" (Delebecgps, sous Cass®Liv.,
24 janvier 1995, D. 1995, somm. p. 229). »
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plan international puisque le code internationaitgpd sur la publicité, évoqué plus haut,

précise : 4.e terme "consommateur" désigne toute personnei &gjuadressé un message

publicitaire ou qui est susceptible de le recewirtant que consommateur final, commercant
ou utilisateur».

Conclusion du sous-titre |

274. Les juridictions répressives font preuve d'un graédlisme juridique
au point de remettre en cause des fictions utdisde longue date en droit civil des
conventions. Face aux incertitudes des juges @vitbommerciaux, elles opéerent un travail de
tri, de définition, de proposition. Ce pouvoir natih ne s’est pas autant manifesté dans la
qualification des réparations octroyées aux victim®i la qualification des infractions est
attentive, il reste quelques approximations cora@ri’action civile qui est certes restée
longtemps une préoccupation accessoire de la ¢tiodi pénale. Dés lors, les liens
contractuels éventuels entre la victime et le dgiamt étaient négligés et toute indemnisation
en dommages et intéréts était fondée sur la reapdié deélictuelle. Avec lintérét
grandissant pour les victimes, leur protection,rdeorganisations, leur défense et leur
réparation, les juges ont peaufiné leurs qualificest: des modes de réparation relevant du
droit des contrats apparaissent. La réparation idesécutions contractuelles devant la
juridiction pénale révolutionne I'action civile.
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