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OBSERVATIONS CRITIQUES
SUR LXACTE UNIQUE EUROPEEN»

Ce n’est qu’a la suite de la signature de ’acte unique européen, le 17 fé-
vrier 1986 4 Luxembourg, que les non initiés ont pu prendre connaissance du
résultat de la négociation qui s’intercale entre le «sommet» de Milan et celui
de Luxembourg et de mesure ainsi de maniére exacte I’impact que cet acte est
destiné A avoir sur les traités instituant les Communautés européennes et, plus
particulierement, sur le traité CEE. Le bilan de I’opération est extrémement
lourd: I’obtention de certains progres — réels ou fictifs — a été obtenu au prix
d’une remise en cause de ’acquis communautaire en matiére, surtout, de libre
circulation des marchandises. L'examen critique de ’acte du 17 février 1986
montre que le public européen, y compris le public juridique, a été victime
d’une vaste opération de désinformation politique puisqu’il n’a jamais été
question, dans les déclarations politiques qui ont accompagné cette négocia-
tion, des concessions qui ont été exigées en contrepartie de l’extension du
systéme communautaire a certains objets nouveaux.

L’acte unique comporte, d’une part, un ensemble de dispositions autono-
mes (le titre I, sur I’Union européenne et le Conseil européen, et le titre III,
sur la coopération européenne en matiere de politique étrangére), d’autre part,
une série de dispositions destinées a &tre intégrées dans les traités instituant les
Communautés et plus particulierement le trait¢é CEE (Titre II); ces dernicres
constituent une sorte de chassé-croisé entre I’ordonnance plutdt décousue de
’acte unique et la systématique du traité CEE. Ce n’est qu’a la lumiére d’un
rapprochement minutieux entre les dispositions anciennes et les disposi-
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tions nouvelles que se révele la véritable physionomie de ce qui a été convenu
a Luxembourg. A TP’acte unique se trouve joint un «acte final» composé de
vingt déclarations, en partie communes, en partie unilatérales, de nature trés
diverse: on y trouve péle-méle des déclarations interprétatives, des déclarations
d’intention, des déclarations additionnelles et des réserves.

Il n’est pas possible de commenter tous les détails de ce document hybride.
On voudrait se borner ici au commentaire de quelques complexes essentiels.
(') Mais ces observations suffisent a fonder un jugement assez précis sur ’en-
semble.

UN «MARCHE SANS FRONTIERES» POUR 1993?

D’élément central de P’acte consiste dans une série d’articles nouveaux,
étroitement liés entre eux et qui vont prendre place dans le traité CEE aux nu-
méros 8A, 8B, 8C, 100A et 100B, c’est-a-dire dans le contexte de la périodq de
transition et dans celui de I’harmonisation des législations.

1. Larticle 8A promet la réalisation d’un marché intérieur «sans frontie-
res» pour le 31 décembre 1992. On se demande ce que signifie cette disposition
en présence des dispositions du traité CEE qui avait déja prévu la réalisation
d’un «marché commun» pour le le janvier 1970, d’autant plus que ce mar-
ché commun est déja a I’heure actuelle dans une large mesure réalisé. (%)

(1) La Cour, depuis quelques temps désireuse de trouver une décharge, a obtenu un accord de prin-
cipe sur la création d’une juridiction de premiére instance. C’est probablement pour faciliter
cette innovation, et peut-étre d’autres encore, qu’il est prévu que le €onseil peut, a la demande
de la Cour, modifier le titre 111 du statut de la Cour qui, ainsi que ’on sait, fait partie inté-
grante des traités. Cette partie du statut est donc privée désormais de la garantie de relative
intangibilité que lui garantissait son intégration aux traités. La création de cette «facilité» nous
parait fort imprudente puisqu’elle livre aux majorités changeantes de la Cour et au bon vouloir
du Conseil des clauses aussi importantes que la représentation des parties et les prérogatives
des barreaux (art. 17), le secret du délibéré (art. 32), ’obligation de motiver les arréts (art. 33),
la publicité des arréts (art. 34), les prérogatives du président en matiére de référé (art. 36).

(2) Déja dans son arrét du 13 juillet 1966, Italie c/Conseil et Commission (Rec. p. 563), la Cour
définit le marché commun par trois caractéristiques: élimination des barrieres aux échanges,
loyauté de la concurrence, unité de marché. Déja la premiere directive en matiére de TVA,
67/227 du 11 avril 1967 (JO p. 1301) dit, dans le premier alinéa de son préambule «que I’objec-
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Confrontées a ce qui existe déja, les dispositions introduites par I’acte européen
reviennent en réalité a ouvrir une nouvelle période de transition qui, a la diffé-
rence de la précédente et de celles prévues par les divers actes d’adhésion, sera
de durée indéterminée. En effet, aux termes de l’acte final, la date du 31 dé-
cembre 1992 n’aura rien d«automatique». ()

2. Par quoi cette nouvelle période sera-t-elle caractérisée? Pour autant
qu’il est possible de décrypter le langage obscur de I’article 100A, qui est la
disposition centrale de ’ensemble, on peut retenir ce qui suit.

a) Les Etats membres réaffirment leur droit d’instituer unilatéralement des
interdictions ou restrictions d’importation ou d’exportation pour les motifs
énoncés a l’article 36 (ordre public, sécurité publique, santé publique). Ce cata-
logue est élargi par I’introduction de quatre motifs de protection nouveaux:
«environnement», «milieu de travail», «consommateurs» et, encore une fois, la
«sécurité». On reviendra ci-aprés sur ce dernier point. Le caractére unilatéral
des mesures en question est spécialement souligné par une déclaration du gou-
vernement danois, reprise a I’acte final.

b) La réalisation de la libre circulation des marchandises parait subordon-
née a ’harmonisation préalable des législations nationales ayant «pour objet»
(sic) D’établissement et le fonctionnement du marché intérieur. C’est ce qui
semble résulter de ’article 100A, par. 1, et du renvoi qu’il contient & I’article
8A.

c) Méme la mise en place de mesures d’harmonisation n’empéche pas les
Etats membres de prendre recours, «s’ils I’estiment nécessaire», a des mesures
unilatérales de protection. Sauf en cas d’abus, la Commission a ’obligation

tif essentiel du traité est d’établir, dans le cadre d’une union économigue, un marché commum
comportant une saine concurrence et ayant des caractéristiques analogues a celles d’un marché
intérieur», Faire en 1986 comme si tout cela n’existait pas et promettrc la méme chose. sans
engagement, pour 1993, reléve de I’'inconscience, pour ne pas dire plus.

Par cette disposition, les Etats membres semblent s’étre prémunis contre le retour de raisonne-
ments du genre de ceux qui inspirent Parrét Charmasson, du 10 décembre 1974 (Rec. p. 1383),
et ’arrét «pommes de terre», Commission ¢/ Royaume-Uni, du 29 mars 1979 (Rec. p. 1447),
le premier relatif a I’échéance de la période transitoire du traité CEE, le second relatif aux dé-
lais transitoires des actes d’adhésion.

(3

~
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d’approuver ces mesures (article 100A, par. 4). De toute maniére, les mesures
d’harmonisation doivent contenir «dans les cas appropriés» des mesures de
sauvegarde en faveur de certains Etats (par. 5).

d) Le progres vers I’établissement du marché intérieur doit tre «équilibré
dans l’ensemble des secteurs» (article 8B), ce qui semble destiné & perpétuer
la méthode du «quid pro quo», des «paquets» du «junctim», c’est-a-dire les
méthodes les plus exécrables du marchandage diplomatique que les traités,
dans leur conception originaire, avaient, tenté de remplacer par des méthodes
plus objectives. En méme temps, le progrés devra étre désormais différencié, de
maniére a tenir compte des décalages de développement & D’intérieur de la
Communauté (article 8C). LEurope «a deux vitesses» est donc arrivée. Cette
disposition nouvelle ajoute a posteriori une clause générale de sauvegarde en
faveur des Etats membres moins développés, pour tout le domaine envisagé par
Particle 8A, c’est-a-dire la libre circulation des marchandises, des personnes,
des services et des capitaux.

e) Larticle 100B apporte une innovation intéressante, en ce sens qu’a dé-
faut d’harmonisation, le Conseil peut déclarer les dispositions en vigueur dans
un Etat membre comme «équivalentes» a celles appliquées par un autre Etat
membre. Toutefois, cette disposition ne semble pouvoir jouer comme «ultima
ratio» qu’a partir de la fin 1992.

3. Cette tentative d’analyse faite, il faut attirer ’attention sur /’ambiguité
extréme des dispositions commentées: tout est en effet ambigu, le texte et son
enchainement.

Ainsi, Darticle 100A est introduit comme visant & ’introduction de la ma-
jorité qualifiée, par dérogation a I’article 100 relatif au rapprochement des lé-
gislations qui, ainsi que I’on sait, exige toujours Punanimité. Cette entrée en
matiére n’est cependant qu’un prétexte, car en réalité la disposition nouvelle
vise & ouvrir aux Etats membres des possibilités renforcées de protection dans
le domaine de I’échange de marchandises et de services, ce qui résulte du renvoi
a Darticle 8A, compte tenu des limitations indiquées & I’article 100A, par. 2
(qui exclut trois domaines: les dispositions fiscales, la libre circulation des per-
sonnes, les travailleurs salariés).
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Larticle 100A introduit, en dehors de I’article 36, des notions dont il est
impossible de cerner le contenu exact et qui, de ce fait, ouvrent un champ de
protection indéfini aux Etats membres. Ainsi, on se demande pourquoi on au-
rait introduit une nouvelle fois la notion de «sécurité», si ce n’est pour ’élargir
au-deld du cadre de la sécurité publique de I’article 36; il est caractéristique
qu’ici la version anglaise parle de «safety» et non de «security». On peut sup-
poser qu’on vise par la des choses comme la sécurité économique, la sécurité
des approvisionnements, les normes de sécurité technique qui, ainsi que I’on
sait, constituent ’un des instruments privilégiés du protectionnisme économi-
que. Plus insaisissable encore est la notion de «protection du milieu de travail»
qui semble permettre aux Etats membres de protéger, par des restrictions aux
échanges, toutes productions nationales qui se trouvent aux prises avec des
problémes d’emploi. Ces dispositions nouvelles, dont les conditions d’applica-
tion restent dans un vague total ouvrent donc des possibilités nouvelles et in-
commensurables au protectionnisme national. Elles donnent aux Etats mem-
bres la possibilité de bloquer la libre circulation des marchandises et des servi-
ces dans tous les secteurs sensibles ou, par hypothése, se poseront des
problémes de sécurité (maniére nouvelle) ou d’emploi. (*) On risque donc de
voir apparaitre, dans les échanges intracommunautaires, un protectionnisme du
genre de celui qui s’infiltre actuellement dans les relations extérieures a travers
la «passoire» de I’article 115.

4. Lorsqu’on prend la peine de faire un rapprochement entre ces disposi-
tions nouvelles et la jurisprudence de la Cour, on constate qu’elles visent & an-
nuler Uacquis jurisprudentiel sur plusieurs points sensibles:

— le refus, par la Cour, d’admettre que ’harmonisation préalable des 1é-
gislations puisse étre érigée en condition de la libre circulation des
marchandises; (°)

(9) Pour voir a quelles aberrations peut conduire le protectionisme national, on consultera l’arrét
du 11 juin 1985, Commission c/ Irlande, ou I’Irlande justifie la défense de son marché de la
pomme de terre en invoquant ’exception d’ordre public (points 10, et 28 de la motivation).
Larticle 100A donnera une nouvelle impulsion a de telles tendances.

(5) Voir a ce sujet ’arrét GEMA, du 20 janvier 1981 (Rec. p. 147), au point 26 des motifs.
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— Dinterprétation restrictive des catégories de I’article 36 et ’exclusion de
cet article une foi que ’harmonisation est réalisée; (5)

— la protection des droits des particuliers en cas d’inexécution des obliga-
tions des Etats membres dans les délais fixés. (7)

Il reste & voir quel va étre I"impact des dispositions nouvelles sur la juris-
prudence «Cassis de Dijon» et sur celle, encore discréte, qui repose sur 1’idée
d’une équivalence de mesures de contrdle ou de protection analogues dans les
législations des Etats membres, en matiére de libre circulation de services. (%)
Cette idée féconde est désormais accaparée par le Conseil et renvoyée a I’hori-
zon 1992.

Lintroduction de la possibilit¢é d’un recours judiciaire rapide en cas
d’abus, réservé aux Etats membres et & la Commission, par I’article 100A, par.
4, al. 3, n’est qu’un palliatif face au blocage de la jurisprudence de la Cour
visant a réaliser, dans I'immédiat, «un marché commun pour tous». (%)

(6) La Cour n’a cessé de souligner, dans les contextes les plus divers, I’interprétation restrictive des
exceptions de Iarticle 36; elle a toujours résisté aux tentatives d’élargir le catalogue des déroga-
tions de I’article 36 par voie d’analogie. Peut-étre est-ce I’arrét Campus Oil, du 10 juillet 1984
(Rec. p. 2727), qui a inspiré les extrapolations qu’on trouve dans I’acte européen sur le theme
de la «sécurité»?

(7

~

Voir l’arret Reyners, du 21 juin 1974 (Rec. p. 631). Au pont 26 de la motivation, la Cour parle,
a propos de la liberté d’établissement, d’une «obligation de résultat précise, dont I’exécution
devrait étre facilitée, mais non conditionnée, par la mise en oeuvre d’un programme de mesures
progressives». Elle ajoute au point 27 «que le fait que cette progressivité n’ait pas été respectée
laisse entiere I'obligation elle-mé&me au dela du terme prévu pour son exécution» et rappelle,
au point 28, la prescription de ’article 8, paragraphe 7, du traité. Cette citation permet de me-
surer I’empleur du mouvement de régression introduit par ’acte du 17 février 1986.

(8) Déja esquissé dans 'arrét Thieffry, du 28 avril 1977 (Rec. p. 765), le critere de I’équivalence
des regles nationales est clairement exprimé dans ’arrét Van Wesemael, du 18 janvier 1979
(Rec. p. 35). La méme idée sous-tend la jurisprudence «Cassis de Dijon», en ce que celle-ci
affirme qu’il n’y a «aucun motif valable» d’empécher la commercialisation, dans un Etat
membre, d’une marchandise «légalement produite et commercialisée» dans un autre Etat mem-
bre (arr€t Rewe du 20 février 1979, Rec. p. 649, points 14/15).

(9

~

Cette expression est tirée de 1’arrét Schul, du 5 mai 1982 (Rec. p. 1409). Au point 33 de cet
arrét, il est dit que la notion de «marché commun», dérivée des articles 2 et 3 du traité, telle
que la Cour I’a dégagée dans une jurisprudence constante, «vise a I’élimination de toutes les
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5. Enfin, il convient de remarquer que ces dispositions nouvelles soulévent
des problémes qui dépassent le cadre des échanges internes de la Communaute.
Les négociateurs avaient-ils conscience de ce qu’elles affecteront fatalement
aussi la position de la Communauté dans le GATT et qu’elles auront un effet
destructeur sur le systéme de libre-échange européen? En effet, les exceptions
de P’article 36 sont dérivées de I’article XX du GATT et elles ont leur réplique
exacte dans tout les accords de libre-échange conclus par la Communauté.
Elargir 4 ce stade les exceptions de I’article 36 en y ajoutant de de nouvelles
dérogations créera dés lors inéluctablement des conflits au sein du GATT; a
I’intérieur du systéme de libre échange européen, ce retour offensif du protec-
tionnisme aura le méme effet désintégrateur qu’a ’intérieur du marché com-
mun.

Il en résultera donc une déstabilisation interne et externe de la Commu-
nauté. En particulier, on voudrait attirer I’attention sur le fait que ’admission
de restrictions a la libre circulation des marchandises pour cause de «protec-
tion de I’espace de travail» va a I’encontre de I’idée fondamentale de la libérali-
sation du commerce international qui vise précisément a une répartition ration-
nelle du travail entre Etats.

NOUVEAUX DOMAINES D’ACTION

Les dispositions que I’on vient de commenter ont été passées sous silence
dans ’'information du public au fil de la négociation qui a abouti a la signa-
ture de ’acte européen. On a d’autant mieux mis en valeur le fait que cet acte

entraves aux échanges intracommunautaires en vue de la fusion des marchés nationaux dans
un marché unique réalisant des conditions aussi proches que possible de celles d’un véritable
marché intérieur». Depuis 1966 (voir note 2), cette formule est une constante de la jurispru-
dence; la Cour consideére tout ceci comme une réalité normative actuelle, alors que ’acte euro-
péen promet 4 peu prés la méme chose, mais sans obligation, pour le 31 décembre 1992. On
mesure, encore une fois, la distance entre deux mondes de pensée.
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doit ouvrir a la Communauté de nouveaux champs de compétences. Qu’en est-
-il en réalité? On prendra ces dispositions dans ’ordre ou elles apparaissent
dans I’acte unique.

Le traité CEE sera enrichi d’un chapitre consacré a la coopération en ma-
tiére de politique économique et monétaire avec ’addition «union économique
et monétaire». Cet intitulé ambitieux ne couvre en réalité qu’un seul article, a
savoir I’article 102A, composé a son tour de deux paragraphes. Le premier ren-
voie a I’article 104 du traité CEE en ajoutant qu’en vue d’assurer la conver-
gence des politiques économiques et monétaires, les Etats membres «tiennent
‘compte» des expériences acquises griace a la coopération dans le cadre du
systeme monétaire européen. C’est tout. Au paragraphe 2 il est ajouté que dans
la mesure ou le développemente ultérieur sur le plan de la politique économi-
que et monétaire «exige des modifications institutionnelles», les dispositions de
article 236 — c’est-a-dire celles relatives a la révision du traité — seront appli-
quées. Cette disposition, loin donc de favoriser la coopération monétaire, sem-
ble avoir pour objectij primordial de bloquer tout développement significatif
du systeme. Ceci a tel point que la «présidence» et la Commission ont cru né-
cessaire d’insérer une contre-déclaration a I’acte final.

Le chapitre de politique sociale s’enrichit d’un article 118A qui n’ajoute
rien au plan des objectifs, mais introduit un pouvoir de directive du Conseil,
instantanément limité par une série de clauses restrictives. L’article 118B de-
mande a la Commission de développer le dialogue entre partenaires sociaux,
un objectif qui, lui aussi, était déja contenu dans ’article 118 ancien.

Sous le titre prometteur «cohésion économique et sociale» ’acte européen
introduit dans le traité CEE une série d’articles (130A 4 130E) dont I’objet est
de «réduire 1’écart entre les diverses régions et le retard des régions les moins
favorisées». A cet effet, on prévoit la création d’un fonds européen de dévelop-
pement régional et une coordination des autres fonds structurels de la Commu-
nauté. Ces dispositions, ensemble avec celles de la réalisation différenciée du
marché intérieur selon 1’article 8C, viennent améliorer a posteriori les condi-
tions d’adhésion des Etats membres du «sud» de la Communauté qui pourront
en retirer des avantages financiers substantiels. (%)

('0) Les Etats membres dont les «économies présentent des différences de développement» sont les
grands gagnants de cette négociation, et on s’en félicite. Ils auront une premiére «donne»
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Lensemble nouveau le plus important est constitué par la série des articles
130F a 130Q, réunis sous le titre «recherche et développement technologique».
Ces articles prévoient 1’élaboration d’un programme cadre pluriannuel, dont la
mise en oeuvre pourra donner lieu a des réalisations auxquelles seront associés,
dans des constellations variables, les Etats membres, les entreprises, les institu-
tions de recherche scientifique, avec possibilité d’établir des coopérations avec
des Etats tiers et des organisations internationales.

Enfin, les articles 130R a 130T sont consacrés a /’environnement. Ces dis-
positions prévoient une action de la Communauté, mais celle-ci, par 'effet de
toute une série de restrictions et de réserves, sera essentiellement subsidiaire par
rapport a ’action des Etats. Assez étrangement, ces dispositions ne font au-
cune mention des problemes de concurrence soulevés par les servitudes inhé-
rentes a la protection de I’environnement, qui constituent I’ouverture par la-
quelle on a pu introduire d’ores et déja les probléemes d’environnement dans
le cadre du droit communautaire.

Si on essaie de faire la somme de ces dispositions nouvelles, on constate
que seules les dispositions relatives a la recherche et a la technologie présentent
une réelle originalité. Tous les autres chapitres nouveaux sont, en réalité, des
variations sur des thémes déja bien connus dans la pratique communautaire.

MODIFICATIONS DU PROCESSUS DECISIONNEL

Lacte européen vise & une amélioration du processus décisionnel grice a
deux mesures combinées: I’extension du catalogue des mesures & prendre a la
majorité qualifiée et I’introduction d’une nouvelle procédure de «coopération»
destinée & associer plus étroitement le Parlement européen a la prise de déci-
sion par le Conseil. C’est tout ce qui reste du projet ambitieux d’union euro-
péenne lancé par le Parlement. Qu’en est-il en réalité?

a l'article 8C, une seconde a I’article 100A, une troisiéme a I’article 130C et ils se sont encore
attribué quelques «extras» dans leurs réserves. Mais on se demande ce que deviennent, en pré-
sence de cette accumulation, I’égalité entre Etats membres et les régles de concurrence.
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On constatera en premier lieu que les principales clauses d’unanimité ins-
crites au traité restent intactes et méme que certaines se trouvent renforcées:
sécurité sociale, harmonisation fiscale, politique de conjoncture, systéme moné-
taire. Dans les nouveaux domaines d’action qu’on vient de mentionner les déci-
sions de base devront étre prises, elles aussi, & I’unanimité. 11 n’est pas ques-
tion, non plus, de revenir sur les fameux «accords de Luxembourg» de 1966;
aucune garantie n’est donnée que ces «accords» ne s’appliqueront pas aussi
jusqu’aux nouveaux cas de majorité qualifiée introduits par 1’acte européen.
(™) On notera enfin une disposition bien significative de 1’état d’esprit dans
lequel a été entreprise cette révision: il y avait, dans le traité CEE, une disposi-
tion importante qui permettait des décisions a la majorité simple: il s’agit de
I’article 49 relatif a la libre circulation des travailleurs. Ici, la majorité

(") Les soi-disant «accords de Luxembourg» ne sont pas une part légitime du droit communau-
taire, ni méme du droit international. Les résolutions prises a I’occasion de la session extraor-
dinaire du Conseil 4 Luxembourg, le 29 janvier 1966, sont le résultat d’un «chantage» a la
rupture, ainsi que le fait remarquer avec raison Alfred Grosser dans son récent ouvrage «Af-
faires Extérieures», (Paris, 1984, p. 193). Du point de vue formel, il ne s’agit pas d’un accord,
puisque manque tout instrument authentique, destiné a manifester un engagement juridique
des Etats membres. Il s’agit en fait d’un simple communiqué de presse, que le Président du
Conseil de P’époque a présenté comme une «déclaration d’intentions d’ordre politique». Les
documents relatifs a cet incident de la vie communautaire ont ét¢ publiés au Bulletin CEE
de mars 1966, n° 3, p. 5-11, seul reflet tant soit peu authentique de cet événement. Du poini
de vue matériel, la partie de ce communiqué intitulée «procédure de vote a la majorité» se
trouve en contradiction ouverte avec les régles des traités relatives a la formation de la volonté
au sein du Conseil. Elle constitue en méme temps une tentative de contourner la procédure
de révision de I’article 236, en déjouant les garanties de caractére constitutionnel et démocrati-
que que cette procédure implique. Quelles qu’aient été a ce sujet les représentations des nou-
veaux adhérents, ’article 3 des actes d’adhésion n’a pas pu donner une existence juridique a
une résolution qui a été viciée ab initio. — On notera que la Cour de justice a déja condamné
A plusieurs reprises des procédés du méme genre: dans Parrét Manghera, du 3 février 1976,
a propos d’une disposition du Conseil relative aux monopoles nationaux du tabac en France
et en Italie (Rec. p. 91, aux points 20 a 22 de la motivation); dans I’arrét Defrenne, du 8 avril
1976, a propos d’une tentative de reculer le délai du 1¢r janvier 1962, prévu par Particle 119
du traité CEE pour la réalisation de 1’égalité de traitement des travailleurs des deux sexes (Rec.
p. 455, aux points 56 & 58); dans ’arrét du 20 avril 1978, Commissionnaires Réunis et Ramel,
a propos de la réintroduction de mesures de protection fiscales et commerciales par un regle-
ment agricole (Rec. p. 927, points 22 4 38). C’est dans ce dernier arrét qu’on trouve une phrase
qu’on voudrait rappeler aux auteurs de ’acte européen: «que toute atteinte a I’acquis commu-
nautaire en matiére d’unité de marché risquerait ... de déclencher des mécanismes de désinté-
gration, en violation des objectifs de rapprochement progressif des politiques économiques des
Etats membres, exprimés a Particle 2 du traité» (point 36).
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simple est désormais remplacée par la majorité qualifiée; cette modification,
loin de faciliter la prise de décision, a pour seul effet de renforcer la position
relative des grands Etats membres.

Le passage de 'unanimité a la majorité qualifiée est prévu pour trois ou
quatre types particuliers de décisions: les modifications autonomes du tarif
douanier (article 28); la reconnaissance de certains diplémes (article 57, par.
2, phrase 2); les prestations de services et les transferts de capitaux dans les
rapports avec les Etats tiers (articles 59, par. 2, et 70). A Darticle 84, relatif a
I’extension du domaine d’application du traité a la navigation maritime et aé-
rienne, on introduit la régle de la majorité qualifiée, mais cette disposition est
aussitdt amortie par un renvoi a Darticle 75, par. 3, qui exige I’unanimité pour
les questions de «principe». Quant a I’introduction de la majorité qualifiée
dans le processus d’harmonisation des législations par I’article 100A, le progres
est plus que compensé par 'introduction de nouvelles possibilités de déroga-
tion et de sauvegarde, ainsi qu’il est expliqué ci-dessus.

Larticle 149 nouveau organise, en connexion avec les votes a la majorité
qualifiée, une procédure dite de «coopération». Cette procédure s’applique a
I’intérieur du triangle Commission-Conseil-Parlement, sous forme d’au moins
six «navettes», dans le cadre d’un dispositif si compliqué que sa présentation
défie toute description. La lecture de Il’article 149 nouveau permet a tout le
moins de faire trois constatations: premiérement, cette procédure de «coopéra-
tion» n’apporte aucun accroissement de pouvoirs au Parlement, de maniére
qu’on ne peut pas parler d’une démocratisation du processus décisionnel; deu-
xiémement, il est a prévoir que I’application de cette procédure, avec ses multi-
ples incidents et délais, ralentira considérablement le processus décisionnel déja
difficile et excessivement long; troisiémement, il est clair qu’en cas de diver-
gence entre les différents acteurs qui participent a cette procédure, celle-ci dé-
bouche sur une non-décision, c’est-a-dire sur le blocage du systeme. Ceci res-
sort a I’évidence de I’article 149, par. 2, f).

Enfin, on remarquera ’introduction d’un complément a I’article 145 rela-
tif aux pouvoirs du Conseil. La disposition nouvelle doit régler les délégations
de pouvoir du Conseil a la Commission. Cette disposition laisse tout d’abord
perplexe ’observateur puisqu’elle fait double emploi avec le dernier tiret de
’article 155. A la différence de cette disposition trés simple, I’article 145 intro-
duit toute une série de spécifications dont il est difficile de dire si elles doivent
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servir a étendre les pouvoirs de la Commission ou, plutdt, a remettre en cause
le modus vivendi qui s’est développé sur base de D’article 155. Si les choses
étaient claires, on n’aurait pas eu besoin d’insérer dans I’acte final une déclara-
tion qui montre combien la perspective ouverte par l’article 145 nouveau est
encore incertaine, puisqu’on exige que les «régles et principes» soient fixés
avant l’entrée en vigueur de l’acte européen, ce qui semble étre un préalable
a la ratification. Les parlements nationaux seront bien inspirés d’exiger la com-
munication de ces «régles et principes» avant de se prononcer.

COOPERATION EN MATIERE DE POLITIQUE ETRANGERE

La troisitme partie de ’acte européen, constituée par un seul article en
douze paragraphes, vise 4 donner forme a la coopération en matiere de politi-
que étrangere, qui fonctionne en pratique depuis un certain nombre d’années.
Cependant, la consécration de ce systéme dans la forme d’un traité internatio-
nal n’a pas pour objet de créer une obligation quelconque & charge de ceux
qu’on appelle ici «Hautes Parties Contractantes». Le texte de I’article 30 ne dé-
passe en effet en aucun de ses points le niveau de déclarations d’intention qui
culminent dans des formules disant, par exemple, que «la détermination de po-
sitions communes constitue un point de référence pour les politiques des
HPC» (par. 2, c), que les HPC «s’abstiennent, dans la mesure du possible, de
faire obstacle a la formation d’un consensus et a P’action conjointe qui pour-
rait en résulter» (par. 3, ¢) ou encore dans I’expression du voeu que les politi-
ques suivies par la Communauté et par les HPC devraient étre «cohérentes»
(par. 5). 11 est a noter toutefois que, pour la premiére fois, on parle dans un
tel contexte de la «sécurité européenne», sans esquisser cependant le moindre
engagement. L’accumulation de formules velléitaires de ce genre ne sert hélas
qu’a mettre en évidence l'incohérence politique de I’Europe occidentale.
Fallait-il, pour un tel résultat, conclure un traité solennel?

Lacte européen fixe le cadre institutionnel de la coopération en matiere
de politique étrangere: la présidence coincide avec la présidence du Conseil
communautaire; la Commission est associée aux travaux des HPC; il est créé
une réunion des directeurs politiques sous le nom de «comité politique», un
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«groupe des correspondants européens» et un secrétariat, établi & Bruxelles. Il
est précisé — seule disposition juridique en la matiere — que les membres de
ce secrétariat jouissent des privileges et immunités diplomatiques, ce qui les
distinguera du commun des fonctionnaires de la Communauté. Sans doute
cette disposition constituera-t-elle la garantie la plus slire de I'autonomie dura-
ble de ce secrétariat.

DECLARATIONS ET RESERVES

L’acte final de la conférence intergouvernementale réunit vingt déclara-
tions, en partie communes, en partie unilatérales, qui ont pour objet soit de
compléter les dispositions de I’acte européen, soit de les interpréter, soit d’y dé-
roger. Ces déclarations, formulées en dehors de 1’acte européen proprement dit,
ne sont pas sujettes a ratification.

Comme cet acte final empiéte en plusieurs points sur les dispositions de
’acte européen proprement dit, et méme sur le traité CEE, on peut facilement
imaginer les probléemes juridiques qu’il va soulever le jour ou les dispositions
signées le 17 février 1986 vont étre mises en oeuvre.

Cette observation concerne surtout les réserves unilatérales, qui viennent
remettre en cause a posteriori certaines dispositions d’un traité déja ratifié. En
effet, certaines parmi les parties contractantes déclarent diverses matiéres du
traité CEE comme étant des matieres «particuliérement sensibles» du point de
vue national et se réservent d’exiger a cet égard un traitement particulier:

— la Grece pour les questions de transferts de capitaux, la navigation ma-
ritime et la navigation aérienne;

— I’Irlande pour la question des assurances (on notera qu’un recours est
actuellement pendant contre I’Irlande en la matiere);

— Le Portugal pour la question des prestations de services, la navigation
maritime et la navigation aérienne.
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Particulierement caractéristique dé Patmosphére générale est une réserve
du Danemark qui souligne que tant P’article 36 du traité CEE que le nouvel
article 100A permettent aux Etats membres de prendre des mesures unilatérales
pour la protection de leur intérét national.

QUESTIONS REDACTIONNELLES

La rédaction de P’acte européen fait contraste avec le texte en général so-
bre, clair et positif des traités instituant les Communautés. Le style de cet acte
est en effet caractérisé par deux qualités qu’on pourrait appeler: grandilo-
quence et ambiguité. Il s’agit manifestement du résultat d’une négociation
heurtée, dans laquelle les participants ont recherché des objectifs diamétrale-
ment opposés et dont le résultat a été baclé vaille que vaille, pour ne pas don-
ner I’impression d’un échec.

Or, ces défauts de rédaction receélent d’immenses dangers pour la solidité
de la construction communautaire. Chaque ambiguité constitue en effet une
ouverture au protectionnisme national. Le comportement des Etats membres
devant la Cour de justice I’a amplement prouvé: toute incertitude des textes est
exploitée a des fins de protection nationale. Il n’est pas possible dans le cadre
de ce document de commenter toutes les incongruités que 1’oeil du lecteur criti-
que ne manque pas de relever.

Ainsi, comment peut-on parler sérieusement d’un «espace sans frontiéres
intérieures» dans un texte qui sert précisément & cimenter les frontiéres fiscales
et les frontieres monétaires entre les Etats membres? Cette expression ne sert
qu’a masquer la thématique réelle du marché commun qui consiste précisé-
ment & créer un espace économique en dépit de frontiéres politiques que per-
sonne ne songe a effacer. Les frontiéres subsistent aprés 200 ans a I’intérieur
de 'union américaine, la frontiere subsiste aprés 80 ans d’union entre la Belgi-
que et le Luxembourg, apres 35 ans d’union entre la Belgique et les Pays-Bas.
En réalité, le slogan du marché «sans frontiéres» ne sert qu’a masquer le fait
que les Etats membres renvoient a I’horizon 1993, sans aucun engagement, ce
qui devait étre réalisé en substance pour le ler janvier 1970.
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Que signifient, on ’a déja dit, les notions fuyantes de «sécurité» et de
«milieu de travail» comme motifs de protection?

Qui donc a inventé I’expression de «coopération» pour couvrir un proces-
sus décisionnel destiné avant tout a frustrer la représentation populaire de ses
prérogatives?

Comment peut-on employer le grand mot dkunion économique et moné-
taire» pour masquer une clause dont I’effet le plus siir sera de freiner le progres
du systéme monétaire européen?

Comment sera-t-il possible de combler le fossé qui sépare le vague des ob-
jectifs énoncés en matiere de protection de I’environnement et une action con-
créte de la Communauté?

Quelle est la logique juridique de I’article 100A nouveau? Cette disposi-
tion permet-elle d’intervenir directement sur la libre circulation des marchandi-
ses ou seulement au niveau des mesures d’harmonisation?

En vertu de quelle perversion a-t-on pu parler, dans le méme article, de
dispositions législatives nationales ayant «pour objet» l’établissement et le
fonctionnement du fameux «marché intérieur» qui, aprés tout, est celui de la
Communauté?

PROGRES OU REGRESSION DE LA COMMUNAUTE?

Lorsqu’on essaie de faire ainsi le bilan des progrés apportés par I’acte eu-
ropéen et des dangers de désintégration qu’il recele, on mesure I’énormité de
I’'imprudence commise par tous, gouvernements et Parlement européen, qui
ont lancé cette oeuvre de réforme a une époque ol manifestement plusieurs
Etats membres n’ont qu’un objectif, qui est de remettre en cause les engage-
ments contractés par leur adhésion a la Communauté européenne et de mar-
quer en méme temps un coup d’arrét a I’égard de la jurisprudence de la Cour
de justice, trop favorable, aux yeux de certains, au progrés du processus d’inté-
gration. Dans ces conditions, les travaux de la conférence intergouvernementale
ont dii fatalement aboutir & un résultat & I’intérieur duquel les éléments de pro-
grés sont tenus en échec par les éléments de régression.
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Ou plutdt, ne faut-il pas dire que la remise en cause des acquis en matiére
de marché commun, du fait qu’elle concerne le coeur méme des réalisations
obtenues jusqu’ici et qu’elle ouvre sur une nouvelle ére de protectionnisme na-
tional, pese plus lourd que les progrés promis par I’acte européen en matiére
de développement scientifique et technologique et un réaménagement problé-
matique du processus décisionnel? Tout compte fait, on arrive a la conclusion
que le moindre mal pour I’Europe serait ’échec de cet acte, en somme, rétro-
grade.

Déja le Parlement européen a pris ses distances dans sa résolution du 16
janvier 1986 et on ne connait encore rien des réactions des parlements natio-
naux, sauf celui du Danemark. Si ces parlements prennent au sérieux 1’exercice
de leurs pouvoirs de contrdle, ils ne pourront pas éviter d’appliquer leur juge-
ment critique aux incohérences de cet acte dont les promesses restent incertai-
nes, alors que son effet destructeur n’est que trop visible et trop certain. Lkacte
unique» n’a été, dans un premier stade, signé que par neuf Etats membres sur
douze. (2) Personne ne peut dire a I’heure actuelle s’il passera I’écueil des ra-
tifications. S’il devait en fin de compte échouer, ce ne serait pas une catastro-
phe. Le chemin de I’Europe est, hélas, jalonné d’épaves de ce genre, depuis le
projet de communauté politique imaginé par 1’assemblée ad hoc, par le CED,
jusqu’au projet d’union politique qui est a ’origine de cette négociation désas-
treuse. L'impératif de I’heure est de conserver intact, a tout prix, I’instrument
incomparable que sont les Communautés européennes. Leurs pouvoirs sont
suffisamment souples et suffisamment étendus pour accomoder méme les dé-
veloppements nouveaux du genre de ceux que promet 1’acte du 17 février 1986:
il n’est pas trop tard pour en faire usage dans un esprit de bonne volonté sans
prendre recours au procédé aléatoire d’une révision des traités.

(12) Entre temps, le référendum lancé au Danemark a donné une majorité et I’acte a été signé par
les trois Etats membres qui s’étaient encore abstenus. On ne peut que se réjouir de I’issue de
cette consultation populaire, pour ’intention majoritaire qu’elle exprime. Mais le fait est que
le corps électoral danois s’est prononcé sur un acte qu’il ne pouvait pas connaitre, puisqu’il
n’existait pas encore au moment ou le référendum a été mis en route. Si le public danois avait
été correctement informé, les adversaires du marché commun auraient dii approuver I’acte eu-
ropéen, parce qu’il est le moyen le plus siir de saper les bases de la Communauté. Lissue du
référendum les aura comblés malgré eux.
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ACTO UNICO EUROPEU (*)

(*) Texto publicado no Boletim das Comunidades Europeias, Suplemento 2/86.

25






Documentacdo e Direito Comparado, n.° 23 o [985

Sua Muajestade o Rei dos Belgas,

Sua Majestade a Rainha da Dinamarca,

O Presidente da Repiiblica Federal da Alemanha,
O Presidente da Republica Helénica,

Sua Majestade o Rei de Espanha,

O Presidente da Republica Francesa,

O Presidente da Irlanda,

O Presidente da Republica Italiana,

Sua Alteza Real o Grdo-Duque do Luxemburgo,
Sua Majestade a Rainha dos Paises Baixos,

O Presidente da Republica Portuguesa,

Sua Majestade a Rainha do
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,

Animados da vontade de prosseguir a obra empreendida com base nos
Tratados que instituem as Comunidades Europeias ¢ de transformar o con-
junto das relacdes entre os seus Estados numa UniZo Europeia, em conformi-
dade com a Declaracdo Solene de Estugarda, de 19 de Junho de 1983.

Resolvidos a por em pratica essa Unido Europeia com base, por um lado,
nas Comunidades, funcionando segundo as suas regras proprias €, por outro
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lado, na cooperac¢do europeia entre os Estados signatarios em matéria de poli-
tica externa ¢ a dotar essa Unido dos meios de ac¢do necessarios,

Decididos a promover conjuntamente a democracia, com base nos direi-
tos fundamentais reconhecidos nas Constitui¢Oes e legislacdes dos Estados-
-membros, na Conveng¢do de Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais e na Carta Social Europeia, nomeadamente a liberdade,
a igualdade e a justi¢a social,

Convencidos de que a ideia europeia, os resultados adquiridos nos domi-
nios da integra¢do econdmica e da coopera¢do politica, bem como a necessi-
dade de novos desenvolvimentos correspondem aos anseios dos povos demo-
craticos europeus, para quem o Parlamento Europeu, eleito por sufragio uni-
versal, ¢ um meio de expressdo indispensavel,

Conscientes da responsabilidade que cabe a Europa de procurar falar
cada vez mais em unissono e agir com coesdo e solidariedade, para defender
com maior eficacia os seus interesses comuns e a sua independéncia e fazer
valer muito especialmente os principios da democracia e do respeito pelo Di-
reito ¢ pelos Direitos do Homem, aos quais aderem, para dar em conjunto o
seu proprio contributo a manutengdo da paz e da seguranga internacionais,
de acordo com o compromisso que assumiram no ambito da Carta das Na-
¢Oes Unidas,

Determinados a melhorar a situagdo econdmica e social, pelo aprofunda-
mento das politicas comuns ¢ pela prossecucdo de novos objectivos, e a garan-
tir um melhor funcionamento das Comunidades, dando as Institui¢Ges a pos-
sibilidade de exercerem os seus poderes nas condi¢des mais conformes ao inte-
resse comunitario,

Considerando que, aquando a sua Conferéncia de Paris de 19 a 21 de Ou-
tubro de 1972, os chefes de Estado ou de Governo dos Estados-membros
aprovaram o objectivo de realizagdo progressiva da Unido Econdmica ¢ Mone-
tdria,

Considerando o anexo as conclusdes da Presidéncia do Conselho Euro-
peu de Bremen de 6 ¢ 7 de Julho de 1978, bem como a Resolugdo do Conse-
lho Europeu de Bruxelas de 5 de Dezembro de 1978 relativa a instauragdo do
Sistema Monetdrio Europeu (SME) e questdes conexas ¢ sublinhando que, nos
termos dessa resolugdo, a Comunidade e os Bancos Centrais dos Estados-
-membros tomaram um certo nimero de medidas destinadas a pOor em pratica
a cooperagdo monetdria.
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Decidiram estabelecer o presente Acto e designaram para o efeito como

plenipotencidrios:

Sua Majestade o Rei dos Belgas,

O Senhor Leo Tindemans,
Ministro das Relacbes Externas;

Sua Majestade a Rainha da Dinamarca,

O Senhor Uffe Ellemann-Jensen,
Ministro dos Negdcios Estrangeiros;

O Presidente da Republica Federal da Alemanha,

O Senhor Hans-Dietrich Genscher,
Ministro Federal dos Negdcios Estrangeiros;

O Presidente da Republica Helénica,

O Senhor Karolos Papoulias,
Ministro dos Negdcios Estrangeiros;

Sua Majestade o Rei de Espanha,

O Senhor Francisco Fernandez Ordoriez,
Ministro dos Negdcios Estrangeiros;

O Presidente da Republica Francesa,

O Senhor Roland Dumas,
Ministros das Relacbes Externas;

O Presidente da Irlanda,

O Senhor Peter Barry, TD,
Ministro dos Negdcios Estrangeiros;

O Presidente da Republica Italiana,

O Senhor Giulio Andreotti,
Ministro dos Negdcios Estrangeiros;
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Sua Alteza o Grio-Duque do Luxemburgo,
O Senhor Robert Goebbels,
Secretdrio de Estado do Ministério
dos Negdcios Estrangeiros;

Sua Majestade a Rainha dos Paises Baixos,
O Senhor Hans van den Broek,
Ministro dos Negocios Estrangeiros;

O Presidente da Repiublica Portuguesa,
O Senhor Pedro Pires de Miranda,
Ministro dos Negocios Estrangeiros;

Sua Majestade a Rainha do

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,
A Senhora Lynda Chalker,
Ministro adjunto dos Negdcios Estrangeiros
e do Commonwealth.

Os quais, depois de terem trocado os seus plenos poderes reconhecidos em
boa e devida forma, acordaram no seguinte:
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TITULO 1
DISPOSICOES COMUNS
Artigo 1.°

As Comunidades Europeias e a cooperagao politica europeia tém por ob-
jectivo contribuir em conjunto para fazer progredir concretamente a Unido Eu-
ropeia.

As Comunidades europeias baseiam-se nos Tratados que instituem a Co-
munidade Europeia do Carvao e do Ago, a Comunidade Econdmica Europeia
e a Comunidade Europeia da Energia Atomica, bem como nos Tratados e ac-
tos subsequentes que os alteraram ou completaram.

A cooperagao politica é regida pelo Titulo III. As disposi¢oes deste Titulo
confirmam e completam os procedimentos acordados nos relatérios do Luxem-
burgo (1970), Copenhaga (1973) e Londres (1981) bem como na Declarag¢ido So-
lene sobre a Unido Europeia (1983), e as préticas progressivamente estabeleci-
das entre os Estados-membros.

Artigo 2.°

O Conselho Europeu reline os chefes de Estado ou de Governo dos
Estados-membros e o presidente da Comiss@ao das Comunidades Europeias,
que sao assistidos pelos ministros dos Negocios Estrangeiros € por um membro
da Comissao.

O Conselho Europeu retine-se pelo menos duas vezes por ano.
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Artigo 3.°

As instituicdes das Comunidades Europeias, a partir de agora designadas
como a seguir, exercem Os respectivos poderes e competéncias nas condigdes
e para os fins previstos pelos Tratados que instituem as Comunidades e pelos
Tratados e actos subsequentes que os alteraram ou completaram, bem como
pelas disposi¢des do Titulo II.

As instituicdes e Orgdos competentes em matéria de cooperagdo politica
europeia exercem 0s respectivos poderes e competéncias nas condi¢Oes € para
os fins estabelecidos no Titulo IIT e nos documentos mencionados no terceiro
paragrafo do artigo 1°.

TITULO II
DISPOSICOES QUE ALTERAM 0OS TRATADOS
QUE INSTITUEM AS COMUNIDADES EUROPEIAS
CAPITULO 1
Disposi¢oes que alteram o Tratado
que institui a Comunidade Europeia
do Carvao e do Aco

Artigo 4.°

Ao Tratado CECA sdo aditadas as disposi¢es seguintes:
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«Artigo 32.° D

1. A pedido do Tribunal de Justica e apos consulta da Comissdo e do Par-
lamento Europeu, o Conselho, deliberando por unanimidade, pode associar ao
Tribunal de Justica uma jurisdicdo encarregada de conhecer em primeira ins-
tdncia, sem prejuizo de recurso para o Tribunal de Justica limitado as questées
de direito e nas condicées fixadas pelo Estatuto, de certas categorias de accoes
propostas por pessoas singulares ou colectivas. Essa jurisdicdo ndo terd com-
peténcia para conhecer de processos apresentados por Estados-membros ou
por Instituicées comunitdrias, nem de questées prejudiciais submetidas nos
termos do artigo 41.°

2. O Conselho, de acordo com o procedimento previsto no n.° 1, fixard
a composicdo dessa jurisdicdo e adoptard as adaptacées e as disposicoes com-
Dplementares necessdrias ao Estatuto do Tribunal de Justica. Salvo decisdo em
contrdrio do Conselho, sdo aplicdveis a essa jurisdicdo as disposicoes do pre-
sente Tratado relativas ao Tribunal de Justica e, nomeadamente, as disposicoes
do Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal de Justica.

3. Os membros dessa jurisdicdo serd@o escolhidos entre pessoas que ofere-
cam todas as garantias de independéncia e que possuam a capacidade reque-
rida para o exercicio de funcgées jurisdicionais; serdo nomeados de comum
acordo por seis anos pelos Governos dos Estados-membros. De trés em trés
anos proceder-se-d a uma substituicdo parcial. Os membros cessantes podem
ser nomeados de novo.

4. Essa jurisdicdo estabelecerd o respectivo regulamento processual de
acordo com o Tribunal de Justica. Esse regulamento serd submetido a aprova-
¢do undnime do Conselho».

Artigo 5.°

Ao artigo 45° do Tratado CECA ¢é aditado o paragrafo seguinte:

«O Conselho, deliberando por unanimidade, a pedido do Tribunal de
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Justica e apos consulta da Comiss@o e do Parlamento Europeu, pode alterar
as disposi¢ées do Titulo III do Estatuto».

CAPITULO II

DISPOSICOES QUE ALTERAM O TRATADO
QUE INSTITUI A COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA

SECCAO I
DISPOSICOES INSTITUCIONAIS
Artigo 6.°

1. E instituido um procedimento de cooperagcdo aplicdvel aos actos que
tém por base os artigos 7.5 49.% o n.° 2 do artigo 54.° o n.° 2, segunda frase
do artigo 56.% o artigo 57.° com excep¢do da segunda frase do n.° 2, os artigos
100.° A, 100.° B, 118.° A, 130.° E, e o n.° 2 do artigo 130.° Q do Tratado CEE.

2. No segundo pardgrafo do artigo 7.° do Tratado CEE, a expressdo «apds
consulta da Assembleia» é substituida pela express@o «em cooperacdo com 0
Parlamento Europeu».

3. No artigo 49.° do Tratado CEE, a expressdo «o Conselho, sob proposta
da Comissdo, e apds consulta do Comité Economico e Social, tomard» é subs-
tituida pela expressdo «o Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob
proposta da Comissio, em cooperagdo com o Parlamento Europeu e apds con-
sulta do Comité Economico e Social, tomara».
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4. No n? 2 do artigo 54° do Tratado CEE, a expressdao «o Conselho, sob
proposta da Comisséo, e apds consulta do Comité Econdmico e Social e da
Assembleia, adoptara» é substituida pela expressao «o Conselho, sob proposta
da Comissdo, em cooperacdo com o Parlamento Europeu, e apos consulta do
Comité Economico e Social, adoptard».

5. A ultima frase do n° 2 do artigo 56° do Tratado CEE passa a ter a
seguinte redac¢io:

«Todavia, apds o final da segunda fase, o Conselho, deliberando por
maioria qualificada, sob proposta da Comiss@o e em cooperacdo com o Parla-
mento Europeu, adoptard directivas destinadas a coordenar as disposicoes re-
gulamentares ou administrativas dos Estados-membros».

6. No n? 1 do artigo 57° do Tratado CEE, a expressdo «e apds consulta
da Assembleia» é substituida pela expressao «e em cooperacdo com o Parla-
mento Europeu».

7. No n® 2 do artigo 57° do Tratado CEE, a terceira frase passa a ter a
seguinte redac¢ao:

«Nos outros casos, o Conselho delibera por maioria qualificada, em coo-
peracdo com o Parlamento Europeu».

Artigo 7.°

O artigo 149° do Tratado CEE passa a ter a seguinte redacc¢io:

«Artigo 149.°

1. Sempre que, por forca do presente Tratado, um acto do Conselho seja
adoptado sob proposta da Comissdo, o Conselho sé pode adoptar um acto
que constitua alteragdo dessa proposta deliberando por unanimidade.



2. Sempre que, por for¢a do presente Tratado, um acto do Conselho seja
adoptado em cooperagdo com o Parlamento Europeu, é aplicdvel o procedi-
mento seguinte:

a) O Conselho, deliberando por maioria qualificada, nos termos do n.° I,
sob proposta da Comissdo e apos parecer do Parlamento Europeu, adopta
uma posicdo comum.

b) A posi¢cdo do Conselho € transmitida ao Parlamento Europeu. O Con-
selho e a Comissdo informam plenamente o Parlamento Europeu das razoes
que conduziram o Conselho a adoptar a sua posic@do comum, bem como da
posicdo da Comissdo.

Se no prazo de trés meses apos essa comunicagdo, o Parlamento Europeu
aprovar essa posicdo comum ou se ndo se tiver pronunciado nesse prazo, 0
Conselho adoptard definitivamente o acto em causa em conformidade com a
posicdo comum.

¢) O Parlamento Europeu pode, no prazo de trés meses referido na alinea
b), por maioria absoluta dos membros que o compbem, proplr alteracées a
posicdo comum do Conselho. O Parlamento Europeu pode igualmente, pela
mesma maioria, rejeitar a posi¢go comum do Conselho. O resultado das deli-
beracdes serd transmitido ao Conselho e a Comissdo.

Se o Parlamento Europeu tiver rejeitado a posicdo comum do Conselho,
este s6 pode deliberar em segunda leitura por unanimidade.

d) A Comissdo reexamina no prazo de um més a proposta em que o Con-
selho se baseou ao adoptar a posicdo comum a partir das alteracoes propostas
pelo Parlamento Europeu.

A Comissdo transmite ao Conselho, simultaneamente com a sua proposta
reexaminada, as alteracoes do Parlamento Europeu que ndo tenham recebido
o seu acordo, acompanhadas de um parecer sobre as mesmas. O Conselho
pode adoptar essas alteracbes por unanimidade.

e) O Conselho, deliberando por maioria qualificada, adopta a proposta
reexaminada da Comissao.

O Conselho sé pode alterar a proposta reexaminada da Comiss@o por
unanimidade.
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f) Nos casos referidos nas alineas c), d) e e), o Conselho deve deliberar
no prazo de trés meses. Se ndo houver decisdo nesse prazo, considera-se que
a proposta da Comissdo ndo foi adoptada.

g) Os prazos referidos nas alineas b) e f) podem ser prorrogados por co-
mum acordo entre o Conselho e o Parlamento Europeu, por um més, no md-
Xximo.

3. Até delibera¢cdo do Conselho, a Comissdo pode alterar a sua proposta
ao longo dos procedimentos referidos nos n.°s 1 e 2».

Artigo 8.°

O primeiro paragrafo do artigo 237° do Tratado CEE passa a ter a se-
guinte redacg¢io:

«Qualquer Estado europeu pode pedir para se tornar membro da Comu-
nidade. Para tal dirigird o seu pedido ao Conselho, o qual se pronunciard por
unanimidade, depois de ter consultado a Comissdo e apds parecer conforme
do Parlamento Europeu que se pronunciard por maioria absoluta dos mem-
bros que o compoem».

Artigo 9.°
O segundo paragrafo do artigo 238° do Tratado CEE passa a ter a se-
guinte redac¢io:

«Tais acordos sdo concluidos pelo Conselho, deliberando por unanimi-
dade, e apds parecer conforme do Parlamento Europeu que se pronunciard por
maioria absoluta dos membros que o compdem».

Artigo 10.°

Ao artigo 145° do Tratado CEE sdo aditadas as disposi¢des seguintes:

«— atribui a Comissdo, nos actos que adopta, a competéncia de execucdo
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das normas que estabelece. O Conselho pode submeter o exercicio dessa com-
peténcia a certas regras. O Conselho pode igualmente reservar-se, em casos es-
pecificos, o direito de exercer directamente competéncias de execu¢do. As mo-
dalidades acima referidas devem corresponder aos principios e normas que o
Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo e apds pa-
recer do Parlamento Europeu, tenha estabelecido previamente.»

Artigo 11.°

Ao Tratado CEE sao aditadas as disposi¢des seguintes:

«Artigo 168.° A

1. A pedido do Tribunal de Justica e apos consulta da Comissdo e do Par-
lamento Europeu, o Conselho, deliberando por unanimidade, pode associar ao
Tribunal de Justica uma jurisdi¢do encarregada de conhecer em primeira ins-
tancia, sem prejuizo de recurso para o Tribunal de Justica limitado ds questées
de direito e nas condi¢ées fixadas pelo Estatuto, de certas categorias de acgées
propostas por pessoas singulares ou colectivas. Essa jurisdi¢d@o ndo terd com-
peténcia para conhecer de processos apresentados por Estados-membros ou
por Instituicbes comunitdrias, nem de questoes prejudiciais submetidas nos
termos do artigo 177.°

2. O Conselho, de acordo com o procedimento previsto no n.° I, fixard
a composi¢do dessa jurisdi¢do e adoptard as adaptagoes e as disposigoes com-
plementares necessdrias ao Estatuto do Tribunal de Justica. Salvo decisdo em
contrdrio do Conselho, sado aplicdaveis a essa jurisdi¢cdo as disposi¢oes do pre-
sente Tratado relativas ao Tribunal de Justica nomeadamente, as disposi¢oes
do Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal de Justica.

3. Os membros dessa jurisdi¢do serdo escolhidos entre pessoas que ofere-
¢am todas as garantias de independéncia e que possuam a capacidade reque-
rida para o exercicio de fungées jurisdicionais; serdo nomeados de comum
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acordo por seis anos pelos Governos dos Estados-membros. De trés em trés
anos proceder-se-d a uma substituicdo parcial. Os membros cessantes podem
ser nomeados de novo.

4. Essa jurisdi¢do estabelecerd o respectivo regulamento processual de
acordo com o Tribunal de Justica. Esse regulamento serd submetido a aprova-
¢do undanime do Conselho».

Artigo 12.°

Ao artigo 188° do Tratado CEE ¢ aditado o seguinte segundo paragrafo:

«O Conselho, deliberando por unanimidade, a pedido do Tribunal de Jus-
tica e apos consulta da Comiss@o e do Parlamento Europeu, pode alterar as
disposi¢oes do Titulo III do Estatuto».

SECCAO II
DISPOSICOES RELATIVAS AOS FUNDAMENTOS
E A POLITICA DA COMUNIDADE
Subseccio I — O MERCADO INTERNO
Artigo 13.°

Ao Tratado CEE sdo aditadas as disposi¢des seguintes:
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«Artigo 8° A

A Comunidade adoptard as medidas destinadas a estabelecer progressiva-
mente o mercado interno durante um periodo que termina em 31 de Dezembro
de 1992, nos termos do disposto no presente artigo e nos artigos 8.° B, 8.° C
e 28.5 no n.° 2 do artigo 57.% no artigo 59.% n.° I do artigo 70.5 e os artigos
84.%, 99.5 100.° A e 100.° B, e sem prejuizo das demais disposicoes do presente
Tratado. O mercado interno compreende um espaco sem fronteiras internas no
qual a livre circulacdo das mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais
é assegurado de acordo com as disposicbes do presente Tratado».

Artigo 14.°

Ao Tratado CEE sdo aditadas as disposi¢cdes seguintes:

«Artigo 8.° B

A Comissdo apresentard um relatdrio ao Conselho, antes de 31 de Dezem-
bro de 1988 e antes de 31 de Dezembro de 1990, sobre o estado de adianta-
mento dos trabalhos destinados a realizacdo do mercado interno, no prazo fi-
xado no artigo 8.° A.

O Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob proposta da Comis-
sdo, definird as orientacées e condicdes necessdrias para assegurar um pro-
gresso equilibrado no conjunto dos sectores abrangidos».

Artigo 15.°

Ao Tratado CEE sdo aditadas as disposi¢des seguintes:

«Artigo 8.° C

Aquando da formulacdo das suas propostas destinadas a realizar os objec-
tivos enunciados no artigo 8.° A, a Comissdo terd em conta a amplitude do
esforco que certas economias que apresentam diferencas de desenvolvimento
devem suportar durante o periodo de estabelecimento do mercado interno e
pode propor as disposicées adequadas.
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Se estas disposi¢cdes tomarem a forma de derrogagdes, devem ter cardcter
tempordrio e implicar o minimo possivel de perturbagdes no funcionamento
do mercado comump».

Artigo 16.°

1. O artigo 28° do Tratado CEE passa a ter a seguinte redaccao:

«Artigo 28.°

O Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob proposta da Comis-
s@o, decidird quaisquer modificacdes ou suspensoes autonomas dos direitos da

pauta aduaneira comumb».

2. No n® 2 do artigo 57° do Tratado CEE, a segunda frase passa a ter
a seguinte redaccio:

«Exige-se unanimidade para directivas cuja execug¢do num Estado-
-membro, pelo menos, implique uma modificacdo dos principios legislativos
em vigor do regime das profissoes no que respeita a formagdo e ds condigOes
de acesso de pessoas singulares».

3. No segundo paragrafo do artigo 59° do Tratado CEE, a expressao «por
unanimidade» é substituida pela expressdo «por maioria qualificada».

4. No n? 1 do artigo 70° do Tratado CEE as duas ultimas frases sdo subs-
tituidas pelas disposi¢bes seguintes:

«Para o efeito, o Conselho, deliberando por maioria qualificada, adoptard
directivas, esfor¢ando-se por atingir o mais alto grau possivel de liberalizacao.

A unanimidade é necessdria para as medidas que constituam um recuo quanto
a liberalizac@o dos movimentos de capitais».

5. No n? 2 do artigo 84° do Tratado CEE, o termo «por unanimidade»
¢é substituido pela expressdo «por maioria qualificada».
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6. Ao n” 2 do artigo 84° do Tratado CEE ¢ aditado o paragrafo seguinte:

«Sao aplicdveis as disposi¢oes processuais dos n.° 1 e 3 do artigo 75.°».

Artigo 17.°

O artigo 99° do Tratado CEE passa a ter a seguinte redaccio:

«Artigo 99.°

O Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo e
apds consulta do Parlamento Europeu, adoptard as disposicoes relacionadas
com a harmonizacdo das legislacbes relativas aos impostos sobre o volume de
negaocios, aos impostos sobre consumos especificos e a outros impostos indi-
rectos, na medida em que essa harmonizacdo seja necessdria para assegurar o

estabelecimento e o funcionamento do mercado interno no prazo previsto no
artigo 8.° A».

Artigo 18.°

Ao Tratado CEE sdo aditadas as disposi¢des seguintes:

«Artigo 100.° A

1. Em derrogacdo do artigo 100.° e salvo disposi¢des contrdrias do pre-
sente Tratado, aplicam-se as disposi¢es seguintes para a realizacdo dos objec-
tivos enunciados no artigo 8.° A. O Conselho, deliberando por maioria qualifi-
cada, sob proposta da Comissdo, em cooperacdo com o Parlamento Europeu
e apos consulta do Comité Economico e Social, adoptard as medidas relativas
a aproximagdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-membros, que tém por objecto o estabelecimento e o funciona-
mento do mercado interno.

2. O n.° I ndo se aplica as disposi¢ées fiscais, as relativas a livre circulagdo
das pessoas e as relativas aos direitos e interesses dos trabalhadores assalaria-
dos.
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3. A Comissdo, nas suas propostas previstas no n.° 1 em matéria de saude,
de seguranca, de proteccdo do ambiente e de proteccdo dos consumidores,
basear-se-d num nivel de protecgcdo elevado.

4. Se apos adopcdo de uma medida de harmonizacdo pelo Conselho, deli-
berando por maioria qualificada, um Estado-membro considerar necessdrio
aplicar disposicées nacionais justificadas por exigéncias importantes referidas
no artigo 36.° ou relativas a proteccd@o do meio de trabalho ou do ambiente,
notificd-las-d @ Comissdo.

A Comissdo confirmard as disposices em causa, depois de ter verificado
que ndo constituem um meio de discriminacdo arbitrdria ou uma restricdo dis-
simulada no comércio entre Estados-membros.

Em derrogacdo do procedimento dos artigos 169.° e 170.°, a Comissao ou
qualquer Estado-membro pode recorrer directamente ao Tribunal de Justica se
considerar que um outro Estado-membro utiliza de forma abusiva os poderes
previstos neste artigo.

5. As medidas de harmonizacdo acima referidas compreendem, nos casos
adequados, uma cldusula de salvaguarda que autoriza os Estados-membros a
tomar por uma ou vdrias das razées ndo econdmicas referidas no artigo 36.°
do Tratado, medidas provisdrias sujeitas a um procedimento comunitdrio de
controlo».

Artigo 19.°

Ao Tratado CEE sdo aditadas as disposi¢es seguintes:

«Artigo 100.° B

1. Durante o0 ano de 1992, a Comissdo procederd em conjunto com cada
Estado-membro, a um recenseamento das disposicéGes legislativas, regulamenta-
res e administrativas abrangidas pelo artigo 100.° A que ndo foram objecto de
uma harmonizacdo com fundamento neste ultimo artigo.

O Conselho, deliberando nos termos do disposto no artigo. 100.° A, pode
decidir que certas disposicées em vigor num Estado-membro devam ser reco-
nhecidas como equivalentes as aplicadas por outro Estado-membro.
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2. Sdo aplicdveis por analogia as disposi¢des do n.° 4 do artigo 100.° A.

3. A Comissdo procederd ao recenseamento referido no primeiro pard-
grafo e apresentard as propostas adequadas em tempo ttil para permitir ao
Conselho deliberar antes do final de 1992».

Subsec¢io II — A capacidade monetaria
Artigo 20.°

1. No Tratado CEE ¢ inserido no Titulo II da Parte III um novo capitulo
com a seguinte redaccao:

«Capitulo 1

A cooperagdo no dominio da politica economica
e monetdria
(Uniao Economica e Monetdria)

Artigo 102.° A

1. A fim de garantir a convergéncia das politicas economica e monetdria
necessdria ao desenvolvimento posterior da Comunidade, os Estados-membros
cooperam nos termos dos objectivos do artigo 104.°. Nesses termos, oS
Estados-membros tém em conta a experiéncia adquirida gracas a cooperacdo
no ambito do Sistema Monetdrio Europeu (SME}) e gragas a evolugdo do ECU,
no respeito das competéncias existentes.

2. Na medida em que o desenvolvimento posterior no plano da politica
econémica e monetdria exigir modificagcées institucionais, serd aplicdvel o
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disposto no artigo 236.° No caso de modificacbes institucionais no dominio
monetdrio, serd@o igualmente consultados o Comité Monetdrio e o Comité dos
Governadores dos Bancos Centrais».

2. Os Capitulos 1, 2 e 3 passam a ser os Capitulos 2, 3 ¢ 4 respectiva-
mente.

Subsec¢do III — A politica social
Artigo 21.°
Ao Tratado CEE s3o aditadas as disposi¢des seguintes:
«Artigo 118.° A

1. Os Estados-membros empenham-se em promover a melhoria, nomeada-
mente, das condigbes de trabalho, para protegerem a seguranca e a saide dos
trabalhadores, e estabelecerem como objectivo a harmonizagfdo no progresso
das condigdes existentes nesse dominio.

2. Para contribuir para a realizac@o do objectivo previsto no n.° I, o Con-
selho, deliberando por maioria qualificada, sob proposta da Comissdo, em
cooperacido com o Parlamento Europeu e apds consulta do Comité Economico
e Social, adoptard por meio de directiva as prescricées minimas progressiva-
mente aplicdveis, tendo em conta as condigoes e regulamentacées técnicas exis-
tentes em cada Estado-membro.

Essas directivas devem evitar impor disciplinas administrativas, financei-
ras e juridicas tais que sejam contrdrias a criacdo e desenvolvimento de peque-
nas e médias empresas.

3. As disposi¢des adoptadas nos termos do presente artigo ndo obstam a
manutengdo e ao estabelecimento, por cada Estado-membro, de medidas de
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protecgcdo reforcada das condigcbes de trabalho, compativeis com o presente
Tratado».

Artigo 22.°

Ao Tratado CEE sio aditadas as disposi¢des seguintes:

«Artigo 118.° B

A Comissdo esforca-se por desenvolver o didlogo entre parceiros sociais
a nivel europeu, que pode conduzir, se estes ultimos o entenderem desejdvel,
a relagées convencionais».

Subsec¢io IV — A coesdo economica e social
Artigo 23.°

A Parte III do Tratado CEE ¢é aditado um Titulo V com a seguinte re-
daccdo:

TITULO V
A coesdo economica e social
Artigo 130.° A

A fim de promover um desenvolvimento harmonioso do conjunto da Co-
munidade, esta desenvolve e prossegue a sua ac¢do tendente ao reforco da sua
coesdo economica e social,

Em especial, a Comunidade procura reduzir a diferenca entre as diversas
regides e o atraso das regides menos favorecidas.
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Artigo 130.° B

Os Estados-membros conduzem a sua politica econdmica e coordenam-na
tendo em vista igualmente atingir os objectivos enunciados no artigo 130.° A.
A execucdo das politicas comuns e do mercado interno tem em conta os objec-
tivos enunciados no artigo 130.° A e do artigo 130.° C e contribui para a res-
pectiva realizacdo. A Comunidade apoia essa realizacdo pela accdo que desen-
volve através dos Fundos com finalidade estrutural (Fundo Europeu de Orien-
tacdo e Garantia Agricola, Seccdo Orientacdo, Fundo Social Europeu, Fundo
Europeu de Desenvolvimento Regional), do Banco Europeu de Investimento e
dos outros instrumentos financeiros existentes.

Artigo 130.° C

O Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional tem como objectivo con-
tribuir para a correc¢do dos principais desequilibrios regionais na Comunidade
através de uma participacdo no desenvolvimento e no ajustamento estrutural
das regides menos desenvolvidas e na reconversd@o das regiées industriais em
declinio.

130.° D

A partir da entrada em vigor do Acto Unico Europeu, a Comissdo subme-
terd ao Conselho uma proposta de conjunto tendo em vista introduzir na es-
trutura e nas regras de funcionamento dos Fundos existentes com finalidade
estrutural (Fundo Europeu de Orientacdo e Garantia Agricola, Sec¢do Orienta-
¢do, Fundo Social Europeu, Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional), as
modificacées que se revelem necessdrias para precisar e racionalizar as respecti-
vas missoes a fim de contribuirem para a realizacdo dos objectivos enunciados
nos artigos 130.° A e 130.° C, bem como para reforcar a respectiva eficdcia e
coordenar as suas intervengoes entre elas e com as dos instrumentos financei-
ros existentes. O Conselho deliberard por unanimidade sobre esta proposta no
prazo de um ano, apos consulta do Parlamento Europeu e do Comité Econd-
mico e Social.
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Artigo 130.° E

ApJs adopcdo da decisdo referida no artigo 130.° D, as decisdes de aplica-
¢do relativas ao Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional serdo tomadas
pelo Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob proposta da Comis-
s@o e em cooperacdo com o Parlamento Europeu.

No respeitante ao Fundo Europeu de Orientacdo e Garantia Agricola, Sec-
¢@o Orientacdo, e ao Fundo Social Europeu, permanecem respectivamente
aplicdveis os artigos 43.° 126.° e 127.°».

Subseccdo V — A investigaciio e o desenvolvimento tecnolégico
Artigo 24.°

A Parte III do Tratado CEE ¢ aditado um Titulo VI com a seguinte re-
dacgdo:

«TITULO VI
A investigacdo e o desenvolvimento tecnoldgico
Artigo 130.° F

1. A Comunidade assume o objectivo de reforcar as bases cientificas e tec-
noldgicas da industria europeia e de favorecer o desenvolvimento da sua com-
petitividade internacional.

2. Para esse efeito, incentivard as empresas, incluindo as Pequenas e Mé-
dias Empresas, os centros de investigacdo e as universidades nos seus esforcos
de investigacdo e de desenvolvimento tecnoldgico; apoiard os seus esforcos de
cooperacdo, tendo especialmente por objectivo dar ds empresas a possibili-

48



Documentacdo e Direito Comparado, n.° 23 * 1985

dade de explorarem plenamente as potencialidades do mercado interno da Co-
munidade por meio, nomeadamente, da abertura dos mercados piblicos nacio-
nais, da defini¢cdo de normas comuns e da eliminacdo dos obstdculos juridicos
e fiscais a esta cooperagdo.

3. Na realizacdo desses objectivos, serd especialmente tida em conta a rela-
¢do entre o esforco comum empreendido em matéria de investigacdo e de de-
senvolvimento tecnoldgico, o estabelecimento do mercado interno e a execucdo
de politicas comuns, nomeadamente, em matéria de concorréncia e de trocas,

Artigo 130.° G

Para a prossecugdo destes objectivos, a Comunidade desenvolverd as ac-
¢Oes seguintes, que completam as accoes empreendidas nos Estados-membros:

a) Execugdo de programas de investigacdo, de desenvolvimento tecnold-
gico, e de demonstracdo, promovendo a cooperacd@o com as empresas, 0s cen-
tros de investigacdo e as universidades;

b) Promog¢do da cooperagdo em matéria de investigacdo, de desenvolvi-
mento tecnoldgico e de demonstracdo comunitdrios com paises terceiros e com
organizacoes internacionais;

¢) Difusio e valorizacdo dos resultados das actividades em matéria de in-

vestigacdo, de desenvolvimento tecnologico e de demonstracdo comunitdrios;

d) Incentivo a formagdo e a mobilidade dos investigadores da Comuni-
dade.

Artigo 130.° H

Os Estados-membros coordenardo entre si, em ligacdo com a Comissdo,
as politicas e programas conduzidos a nivel nacional. A Comissi@o pode tomar,
em contacto estreito com os Estados-membros, todas as iniciativas iteis para
promover essa coordenagdo.
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Artigo 130.° I

1. A Comunidade adoptard um programa-quadro plurianual no qual serd
enumerado o conjunto das suas ac¢ées. O programa-quadro fixard os objecti-
vos cientificos e técnicos, definird as respectivas prioridades, indicard as linhas
gerais das acgles previstas, fixard 0 montante considerado necessdrio e as mo-
dalidades da participacdo financeira da Comunidade no conjunto do pro-
grama, bem como a reparticdo deste montante entre as diferentes ac¢coes pre-
vistas.

2. O programa-quadro pode ser adaptado ou completado em funcdo da
evolucdo das situagoes.

Artigo 130.° K

A execugdo do programa-quadro serd feita por meio de programas especi-
Jicos desenvolvidos no a@mbito de cada ac¢do. Cada programa especifico defi-
nird as modalidades da respectiva realizacdo, fixard a sua duragdo e preverd os
meios considerados necessdrios.

O Conselho definird as modalidades de difusdo dos conhecimentos resul-
tantes dos programas especificos.

Artigo 130.° L

Na execucdo do programa-quadro plurianual podem ser decididos progra-
mas complementares nos quais apenas participardo certos Estados-membros
que assegurem o seu financiamento, sob reserva de uma eventual participacdo
da Comunidade.

O Conselho adoptard as regras aplicdveis aos programas complementares,
nomeadamente em matéria de difusdo dos conhecimentos e de acesso de ou-
tros Estados-membros. V

Artigo 130.° M

Na execucdo do programa-quadro plurianual, a Comunidade pode prever,
de acordo com os Estados-membros interessados, uma participacdo em progra-
mas de investigacdio e de desenvolvimento empreendidos por vdrios
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Estados-membros, incluindo a participacdo nas estruturas criadas para a exe-
cugcdo desses programas.

Artigo 130.° N

Na execu¢do do programa-quadro plurianual, a Comunidade pode prever
uma coopera¢cdo em matéria de investigacdo, de desenvolvimento tecnoldgico
e de demonstragcdo comunitdrios com paises terceiros ou organizacées interna-
cionais.

As modalidades desta cooperacdo podem ser objecto de acordos interna-
cionais entre a Comunidade e as partes terceiras interessadas, que ser@o nego-
ciados e concluidos nos termos do artigo 228.°

Artigo 130.° O

A Comunidade pode criar empresas comuns ou qualquer outra estrutura
necessdria a boa execugdo dos programas de investigacdo, de desenvolvimento
tecnologico e de demonstracdo comunitdrios.

Artigo 130.° P

1. As modalidades de financiamento de cada programa, incluindo uma
eventual participagcdo da Comunidade, serdo fixadas aquando da adopcdo do
programa.

2. O montante da contribuicdo anual da Comunidade serd adoptado no
dmbito do procedimento orcamental, sem prejuizo dos outros modos de inter-
vencdo eventual da Comunidade. A soma dos custos estimados dos programas
especificos ndo deve ultrapassar o financiamento previsto pelo programa-
-quadro.

Artigo 130.° Q

1. O Conselho adoptard por unanimidade, sob proposta da Comissdo e
apds consulta do Parlamento Europeu e do Comité Econdmico e Social, as dis-
posicoes referidas nos artigos 130.° I e 130.° O.
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2. O Conselho adoptard por maioria qualificada, sob proposta da Comis-
sdo, apds consulta do Comité Economico e Social e em cooperacdo com o Par-
lamento Europeu, as disposicOes referidas nos artigos 130.° K, 130.° L, 130.°
Me 130.° Ne no n. 1 do artigo 130.° P A adop¢do dos programas complemen-
tares requer, além disso, o acordo dos Estados-membros interessados».

Subseccio VI — O ambiente
Artigo 25.°

A parte III do Tratado CEE ¢ aditado um Titulo VII, com a seguinte re-
dacgdo:

«TITULO VII
O ambiente
Artigo 130.° R

1. A ac¢do da Comunidade em matéria de ambiente tem por objectivo:

— preservar, proteger e melhorar a qualidade do ambiente,
— contribuir para a protec¢do da saude das pessoas,
— assegurar uma utilizac@o prudente e racional dos recursos naturais.

2. A ac¢do da Comunidade em matéria de ambiente fundamenta-se nos
principios da ac¢do preventiva, da reparacdo dos danos ao ambiente, priorita-
riamente na fonte, e no principio do poluidor-pagador. As exigéncias em mate-
ria de proteccdo do ambiente sGo uma componente das outras politicas da Co-
munidade.
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3. Na elaboracdo da sua accdo em matéria de ambiente, a Comunidade
terd em conta:

— os dados cientificos e técnicos disponivelis,
— as condicdes do ambiente nas diversas regiées da Comunidade,

— as vantagens e 0s encargos que podem resultar da accdo ou da ausén-
cia de accdo,

— o0 desenvolvimento econdmico e social da Comunidade no seu con-
Jjunto e o desenvolvimento equilibrado das suas regides.

4. A Comunidade intervird em matéria de ambiente, na medida em que
os objectivos referidos no n.° 1 possam ser melhor realizados a nivel comunitd-
rio do que a nivel dos Estados-membros considerados isoladamente. Sem pre-
Jjuizo de certas medidas de cardcter comunitdrio, os Estados-membros assegu-
rard@o o financiamento e a execucdo das outras medidas.

5. A Comunidade e os Estados-membros cooperardo, no @mbito das suas
respectivas competéncias, com os paises terceiros e as organizacdes internacio-
nais competentes. As modalidades da cooperacdo da Comunidade podem ser
objecto de acordos entre esta e as partes terceiras interessadas, que serdo nego-
ciados e concluidos nos termos do artigo 228.°.

O pardgrafo anterior ndo prejudica a competéncia dos Estados-membros
para negociarem nas instdncias internacionais e para concluirem acordos inter-
nacionais.

Artigo 130.° S

O Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissa@o e
apds consulta do Parlamento Europeu e do Comité Economico e Social, deci-
dird a accd@o a empreender pela Comunidade.

O Conselho definird, nas condicées previstas no pardgrafo anterior, as ma-
térias que devem ser objecto de decisées a adoptar por maioria qualificada.
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Artigo 130.° T

As medidas de proteccdo adoptadas em comum nos termos do artigo
130.° S ndo constituem obstdculo @ manutencgio e ao estabelecimento por cada
Estado-membro de medidas de proteccd@o reforcadas compativeis com o pre-
sente Tratado».

CAPITULO 11

Disposicoes que alteram o Tratado que institui
a Comunidade Europeia da Energia Atémica

Artigo 26.°
Ao Tratado CEEA sdo aditadas as disposi¢cGes seguintes:
«Artigo 140.° A

1. A pedido ao Tribunal de Justica e apos consulta da Comissdo e ao Par-
lamento Europeu, o Conselho, deliberando por unanimidade, pode associar ao
Tribunal de Justica uma jurisdicdo encarregada de conhecer em primeira ins-
tdncia, sem prejuizo de recurso para o Tribunal de Justica limitado as questées
de direito e nas condicoes fixadas pelo Estatuto, de certas categorias de ac¢oes
propostas por pessoas singulares ou colectivas. Essa jurisdicdo ndo terd com-
peténcia para conhecer de processos apresentados por Estados-membros ou
por Instituicbes comunitdrias, nem de questoes prejudiciais submetidas nos
termos do artigo 150.°

2. O Conselho, de acordo com o procedimento previsto no n.° 1, fixard
a composicdo dessa jurisdi¢do e adoptard as adaptagées e as disposicées com-
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plementares necessdrias ao Estatuto do Tribunal de Justica. Salvo decisGo em
contrdrio do Conselho, sGo aplicdveis a essa jurisdigcdo as disposicdes do pre-
sente Tratado relativas ao Tribunal de Justica, nomeadamente, as disposicoes
do Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal de Justica.

3. Os membros dessa jurisdi¢d@o serd@o escolhidos entre pessoas que ofere-
cam todas as garantias de independéncia e que possuam a capacidade reque-
rida para o exercicio de fungdes jurisdicionais; serdo nomeados de comum
acordo por seis anos pelos Governos dos Estados-membros. De trés em trés
anos proceder-se-d a uma substituicGo parcial. Os membros cessantes podem
ser nomeados de novo.

4. Essa jurisdicdo estabelecerd o respectivo regulamento processual de
acordo com o Tribunal de Justica. Esse regulamento serd submetido a aprova-
¢do unénime do Conselho».

Artigo 27.°

No artigo 160° CEEA ¢ aditado o paragrafo seguinte:

«O Conselho, deliberando por unanimidade, a pedido do Tribunal de Jus-
tica e apds consulta da Comissdo e do Parlamento Europeu, pode alterar as
disposicdes do Titulo III do Estatuto».

CAPITULO 1V
Disposi¢cées gerais
Artigo 28.°
As disposicdes do presente Acto ndo prejudicam as disposi¢des dos instru-

mentos de Adesdo do Reino de Espanha e da Republica Portuguesa as Comu-
nidades Europeias.
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Artigo 29.°

No n? 2 do artigo 4° da Decisao 85/257/CEE, Euratom, do Conselho de
7 de Maio de 1985, relativa ao sistema de recursos proprios das Comunidades
a expressdo «cujo montante e chave de reparticdo sdo fixados nos termos de
uma decisdo do Conselho, deliberando por unanimidade» é substituida pela
expressdo «cujo montante e chave de reparticdo sdo fixados nos termos de
uma decisdo do Conselho, deliberando por maioria qualificada apds ter obtido
o acordo dos Estados-membros em causa».

A presente alteragdo ndo afecta a natureza juridica da decisfio acima refe-
rida.

TITULO III

DISPOSICOES SOBRE A COOPERACAO EUROPEIA
EM MATERIA DE POLITICA ESTRANGEIRA

Artigo 30.°

A Cooperagao Europeia em matéria de politica estrangeira rege-se pelas dis-
posigdes seguintes:

1. As Altas Partes Contratantes, membros das Comunidades Europeias,
esforcam-se por formular e aplicar em comum uma politica externa europeia.

2. a) As Altas Partes Contratantes comprometem-se a informar-se mutua-
mente e a consultar-se sobre qualquer questdo de politica estrangeira de inte-
resse geral, afim de garantir que a sua influéncia combinada se exerca da
forma mais eficaz, através da concertagdo, da convergéncia de posigdes e da
realizagdo de ac¢les comuns.

b) As consultas efectuar-se-do antes de as Altas Partes Contratantes fixarem
a sua posi¢ao definitiva.
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¢) Cada Alta Parte Contratante, nas suas tomadas de posi¢cdo e nas suas
ac¢Oes nacionais, tera plenamente em conta as posi¢oes dos outros parceiros
e tomara em devida considera¢do o interesse que representam a adop¢do € a
concretiza¢do de posicdes europeias comuns.

A fim de aumentar a sua capacidade de ac¢do conjunta no dominio da
politica estrangeira, as Altas Partes Contratantes assegurardo o desenvolvi-
mento progressivo e a definicdo de principios e objectivos comuns.

A determinacdo de posicGes comuns constituira um ponto de referéncia
para as politicas das Altas Partes Contratantes.

d) As Altas Partes Contratantes esfor¢am-se por evitar qualquer ac¢do ou
tomada de posi¢do prejudiciais a sua eficacia, enquanto for¢a coerente, nas re-
la¢Oes internacionais ou no seio das organizagdes internacionais.

3. a) Os ministros dos Negdcios Estrangeiros e um membro da Comissao
reunir-se-d0, no ambito da Cooperagao Politica Europeia, pelo menos quatro
vezes por ano. Podem igualmente tratar de questdes de politica estrangeira, no
ambito da Cooperagdo Politica, por ocasido das reunides do Conselho das Co-
munidades Europeias. 4

b) A Comissao associar-se-a plenamente aos trabalhos da cooperagdo po-

litica.

¢) A fim de permitir a adopgdo rapida de posi¢ées comuns e a realizacdo
de ac¢bes comuns, as Altas Partes Contratantes abster-se-d0, na medida do
- possivel, de dificultar a formag¢do de um consenso e a acgdo conjunta que dai

possa resultar.

4. As Altas Partes Contratantes asseguram a associacao estreita do Parla-
mento Europeu a Cooperagdo Politica Europeia. Com esse objectivo a Presi-
déncia informa regularmente o Parlamento Europeu sobre os temas de politica
estrangeira examinados no ambito dos trabathos da Cooperagdo Politica Euro-
peia e zela por que, nesses mesmos trabalhos, os pontos de vista do Parla-
mento Europeu sejam devidamente tomados em considerac¢éo.
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5. As politicas externas da Comunidade Europeia € as politicas acordadas
no seio da Cooperagdo Politica Europeia devem ser coerentes.
A Presidéncia e a Comissdo, de acordo com as respectivas competéncias,

tém a responsabilidade especial de zelar pela busca e pela manutencido dessa
coeréncia.

6. a) As Altas Partes Contratantes consideram que uma cooperagio mais
estreita sobre as questdes de seguranga europeia pode contribuir de forma es-
sencial para o desenvolvimento de uma identidade da Europa em matéria de
politica externa e estdo dispostas a coordenar melhor as suas posi¢des sobre
os aspectos politicos e econémicos da seguranca.

b) As Altas Partes Contratantes estdo resolvidas a preservar as condicées
tecnolégicas e industriais necessarias a sua seguranca. Para tal, desenvolverdo
os seus esforgos tanto a nivel nacional como, sempre que oportuno, no Ambito
de institui¢des e organismos competentes.

¢) As disposi¢des do presente Titulo ndo impedem a existéncia de uma
cooperacdo mais estreita no dominio da seguranga entre certas Altas Partes
Contratantes no dmbito da Unido da Europa Ocidental e da Alianca Atlantica.

7. a) Nas institui¢des internacionais e durante as conferéncias internacio-
nais em que participam, as Altas Partes Contratantes esforcam-se por adoptar
posi¢des comuns sobre os temas abrangidos pelo presente Titulo.

b) Nas institui¢Ges internacionais € durante as conferéncias internacionais
em que ndo participam todas as Altas Partes Contratantes, as que participam
terdo plenamente em conta as posi¢des ja acordadas no ambito da Cooperacgio
Politica Europeia.

8. As Altas Partes Contratantes estabelecerdo, sempre que o julguem ne-
cessario, um dialogo politico com paises terceiros € agrupamentos regionais.

9. As Altas Partes Contratantes € a Comissdo, mediante assisténcia e in-
formagdo mutuas, intensificardo a coopera¢do entre as suas representagdes
acreditadas em paises terceiros e junto de organiza¢des internacionais.
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10. a) A Presidéncia da Cooperagao Politica Europeia € exercida pela Alta
Parte Contratante que exerce a presidéncia do Conselho das Comunidades Eu-
ropeias.

b) A Presidéncia é responsavel pelas actividades abrangidas pela Co-
operagdo Politica Europeia em matéria de iniciativa, de coordenacgio e de
representacdo dos Estados-membros perante paises terceiros. A Presidéncia
é igualmente responsavel pela gestao da Cooperagido Politica e em especial pela
fixacdo do calenddrio das reuniGes e respectiva convocacdo e organi-

Zacao.

¢) Os directores politicos reunir-se-do regularmente no seio do Comité Po-
litico, a fim de promoverem a dinamiza¢do necessaria, de assegurarem a conti-
nuidade da Cooperagdo Politica Europeia e de prepararem as discussdes dos

ministros.

d) O Comité Politico ou, em caso de necessidade, uma reunido ministerial
serdo convocados no prazo de 48 horas a pedido de, pelo menos, trés Estados-
-membros.

e) O Grupo dos Correspondentes Europeus tera como tarefa acompanhar,
de acordo com as directivas do Comité Politico, a execu¢do da Cooperagao Po-
litica Europeia e estudar os problemas de organiza¢do em geral.

/) Reunir-se-do Grupos de Trabalho segundo directivas do Comité

Politico.

g) Um Secretariado esabelecido em Bruxelas assistird a Presidéncia na pre-
paragio e concretizagdo das actividades da Cooperagdo Politica Europeia, bem
como nas questdes administrativas. Este Secretariado exercera as suas fun¢es
sob a autoridade da Presidéncia.

11. Em matéria de privilégios e de imunidades, os membros do Secreta-
riado da Cooperagio Politica Europeia serdo equiparados aos membros das
missdes diplomaticas das Altas Partes Contratantes situadas no local do esta-
belecimento do Secretariado.
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12. Cinco anos ap0s a entrada em vigor do presente Acto as Altas Partes
Contratantes decidirio da necessidade de submeter o Titulo III a revisdo.

TITULO IV

DISPOSICOES GERAIS E FINAIS

Artigo 31°

As disposi¢des do Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvao
e do Ac¢o, do Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia ¢ do
Tratado que institui a Comunidade Europeia da Energia Atdmica que dizem
respeito & competéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e
ao exercicio dessa competéncia sdo aplicaveis apenas as disposi¢des do Titulo
II e ao artigo 32°; aplicam-se a estas disposi¢des nas mesmas condi¢bes que
as disposi¢des dos referidos Tratados.

Artigo 32.°

Sem prejuizo do n° 1 do artigo 3°, do Titulo II e do artigo 31°, nenhuma
disposi¢do do presente Acto afecta os Tratados que instituem as Comunidades
Europeias nem os Tratados e Actos que os alteraram ou completaram.

Artigo 33.°

1. O presente Acto sera ratificado pelas Altas Partes Contratantes, em
conformidade com as respectivas normas constitucionais. Os instrumentos de
ratificacdo serdo depositados junto do Governo da Republica Italiana.

2. O presente Acto entrara em vigor no primeiro dia do més seguinte ao
do depdsito do instrumento de ratificagdo do Estado signatdrio que tenha pro-
cedido em ultimo lugar a essa formalidade.
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Artigo 34.°

O presente Acto, redigido num tnico exemplar, em lingua alema, dinamar-
quesa, espanhola, francesa, grega, inglesa, irlandesa, italiana, neerlandesa e
portuguesa, fazendo fé qualquer dos textos, sera depositado nos arquivos do
Governo da Republica Italiana, o qual remetera uma copia autenticada a cada
um dos Governos dos outros Estados signatarios.

Em fé do que, os plenipotencidrios abaixo-assinados apuseram as suas as-
sinaturas no final do presente Acto.

Feito no Luxemburgo em 17 de Fevereiro de 1986 ¢ em Haia em 28 de Fe-
vereiro de 1986.
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ACTO FINAL

A Conferéncia dos representantes dos Governos dos Estados-membros
convocada no Luxemburgo em 9 de Setembro de 1985, que prosseguiu os seus
trabalhos no Luxemburgo e em Bruxelas e que reuniu no termo destes no Lu-
xemburgo em 17 de Fevereiro de 1986 e em Haia em 28 de Fevereiro de 1986,
adoptou o texto seguinte:

1

ACTO UNICO EUROPEU

11

No momento de assinar este texto, a Conferéncia adoptou as declara¢des
a seguir enumeradas e anexas ao presente Acto Final:

1) Declaragdo relativa as competéncias de execugdo da Comissao,

2) Declaracdo relativa ao Tribunal de Justica,

3) Declaracdo relativa ao artigo 8° A do Tratado CEE,

4) Declaracdo relativa ao artigo 100° A do Tratado CEE,

5) Declaracdo relativa ao artigo 100° B do Tratado CEE,

6) Declaracdo geral relativa aos artigos 13° a 19° do Acto Unico Europeu,

7) Declaracdo relativa ao artigo 118° A do Tratado CEE,

8) Declaragao relativa ao artigo 130° D do Tratado CEE,

9) Declaracdo relativa ao artigo 130° R do Tratado CEE,

10) Declaragdo das Altas Partes Contratantes relativa ao Titulo III do
Acto Unico Europeu,
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11) Declaragdo relativa ao n° 10, alinea g), do artigo 30° do Acto Unico
Europeu.

A Conferéncia tomou também nota das declaragdes a seguir enumeradas
¢ anexas ao presente Acto Final:

1) Declaragdo da Presidéncia relativa ao prazo em que o Conselho se pro-
nuncia em primeira leitura (n® 2 do artigo 149° do Tratado CEE),

2) Declaragdo politica dos Governos dos Estados-membros relativa a livre
circulagdo de pessoas,

3) Declaragdo do Governo de Republica Helénica relativa ao artigo 8° A
do Tratado CEE,

4) Declaracio da Comisdo relativa ao artigo 28° do Tratado CEE,

5) Declara¢do do Governo da Irlanda relativa ao n° 2 do artigo 57° do
Tratado CEE,

6) Declaragio do Governo da Republica Portuguesa relativa ao segundo
pardgrafo do artigo 59°, e ao artigo 84° do Tratado CEE,

7) Declaragio do Governo do Reino da Dinamarca relativa ao artigo
100° A do Tratado CEE,

8) Declaracdo da Presidéncia e da Comissdo relativa & capacidade mone-
taria da Comunidade,

9) Declara¢do do Governo do Reino da Dinamarca relativa 8 Cooperagéo
Politica Europeia.

DECLARACAO RELATIVA AS COMPETENCIAS
DE EXECUCAO DA COMISSAO

A Conferéncia solicita as instdncias comunitdrias que adoptem, antes da
entrada em vigor do Acto, os principios € as regras com base nos quais serdo
definidas, caso a caso, as competéncias de execu¢do da Comissao.

Neste contexto, a Conferéncia convida o Conselho a reservar, nomeada-
mente, ao procedimento do Comité Consultivo, um lugar preponderante, em
fungdo da rapidez e da eficicia do processo de decisdo, para o exercicio das
competéncias de execug¢do confiadas & Comissdo, no dmbito do artigo 100° A
do Tratado CEE.
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DECLARACAO RELATIVA AO TRIBUNAL DE JUSTICA

A Conferéncia acorda em que as disposi¢gdes do n® 1 do artigo 32° D do
Tratado CECA, do n° 1 do artigo 168° A do Tratado CEE e do n? 1 do artigo
140° A do Tratado CEEA nio prejudicam eventuais atribui¢des de competén-
cias jurisdicionais susceptiveis de serem previstas no Ambito de convengdes ce-
lebradas entre os Estados-membros.

DECLARACAO RELATIVA AO ARTIGO 8° A DO TRATADO CEE

Através do disposto no artigo 8° A, a Conferéncia pretende exprimir a
firme vontade politica de tomar, antes de 1 de Janeiro de 1993, as decisdes ne-
cessdrias a realizagdo do mercado interno, definido nessa disposi¢do, € mais es-
pecialmente as decisGes necessarias 4 concretizagdo do programa da Comissio,
tal como consta do Livro Branco sobre o mercado interno.

A fixacdo da data de 31 de Dezembro de 1992 ndo cria efeitos juridicos
automaticos.

DECLARACAO RELATIVA AO ARTIGO 100° A DO TRATADO CEE

A Comissdo privilegiara nas suas propostas, ao abrigo do n? 1 do artigo
100° A, o recurso ao instrumento da directiva, se a harmoniza¢io implicar,
num ou varios Estados-membros, uma alteragio de disposi¢des legislativas.

DECLARACAO RELATIVA AO ARTIGO 100.° B DO TRATADO CEE

A Conferéncia considera que, dado que o artigo 8° C do Tratado CEE
possui dmbito geral, é igualmente aplicavel as propostas que a Comissdo € cha-
mada a fazer nos termos do artigo 100° B do mesmo Tratado.

DECLARACAO GERAL RELATIVA AOS
ARTIGOS 13° A 19° DO ACTO UNICO EUROPEU

Nada nestas disposi¢bes afecta o direito dos Estados-membros de toma-
rem medidas que considerem necessdrias em matéria de controlo da imigragido
de paises terceiros € de combate ao terrorismo, a criminalidade, ao trafico de
drogas e ao trafico de obras de arte e de antiguidades.
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ESCLARECIMENTO SOBRE O N.° 2
DO ARTIGO 118.° A DO TRATADO CEE

A Conferéncia verifica que, aquando da deliberacdo relativa ao n° 2 do
artigo 118° A do Tratado CEE, se acordou em que a Comunidade nio tem
em vista, no momento da fixacdo de prescri¢des minimas destinadas a proteger
a seguranca ¢ a saude dos trabalhadores, desfavorecer os trabalhadores das pe-
quenas ¢ médias empresas de modo que nao tenha justificacdo objectiva.

DECLARACAO RELATIVA AO ARTIGO 130.° D DO TRATADO CEE

A Conferéncia recorda, a este respeito, as conclusdes do Conselho Euro-
peu de Bruxelas de Marco de 1984, a saber:

«Os meios financeiros afectos as interven¢oes dos Fundos tendo em conta
os PIM serdo aumentados significativamente em termos reais no dmbito das
possibilidades de financiamento».

DECLARACAO RELATIVA AO ARTIGO 130.° R DO TRATADO CEE
Ad n.° 1, terceiro travessdo

A Conferéncia confirma que a ac¢do da Comunidade no dominio do am-
biente ndo deve interferir na politica nacional de explora¢do dos recursos ener-
géticos.

Ad n.° 5, segundo pardgrafo

A Conferéncia considera que o disposto no n? 5, segundo parigrafo, do
artigo 1302 R ndo afecta os principios resultantes do acérddo do Tribunal de
Justica no processo AETR.

DECLARACAO DAS ALTAS PARTES CONTRATANTES RELATIVA AO
TITULO III
DO ACTO UNICO EUROPEU

As Altas Partes Contratantes do Titulo III sobre a Cooperacdo Politica
Europeia reafirmam a sua posi¢do de abertura em relacdo a outras nacdes
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europeias que partilham os mesmos ideais € mesmos objectivos. Em especial,
acordam em refor¢ar os seus lagos com os Estados-membros do Conselho da
Europa e com outros paises europeus democraticos, com 0s quais mantém re-
lagOes amistosas e de estreita cooperagio.

DECLARACAO RELATIVA AO N° 10, ALINEA G), DO ARTIGO 30.° DO
ACTO UNICO EUROPEU

A Conferéncia considera que o disposto no n? 10, alinea g), do artigo 30?
ndo afecta as disposi¢des dos Representantes dos Governos dos Estados-
-membros de 8 de Abril de 1965 relativa a instalagdo provisdria de certas Insti-
tuicoes e de certos servigcos das Comunidades.

DECLARACAO DA PRESIDENCIA RELATIVA AO PRAZO EM QUE O
CONSELHO SE PRONUNCIA EM PRIMEIRA LEITURA
(N° 2 DO ARTIGO 149° DO TRATADO CEE)

No que respeita a declaragio do Conselho Europeu de Mildo, segundo a
qual o Conselho deve procurar formas de melhorar os seus processos de deci-
sdo, a Presidéncia exprimiu a intencdo de levar a cabo os trabalhos em causa
0 mais rapidamente possivel.

DECLARACAO POLITICA DOS GOVERNOS DOS ESTADOS-MEMBROS
RELATIVA A LIVRE CIRCULACAO DE PESSOAS

Tendo em vista promover a livre circulacio de pessoas, os Estados-
-membros cooperam, sem prejuizo das competéncias da Comunidade, nomea-
damente no que respeita a entrada, a circulagdo e a estadia de cidaddos de pai-
ses terceiros. Cooperam igualmente no que repeita a0 combate ao terrorismo,
a criminalidade, droga e ao trafico de obras de arte e de antiguidades.

DECLARACAO DO GOVERNO DA REPUBLICA HELENICA
RELATIVA AO ARTIGO 8° A DO TRATADO CEE

A Grécia considera que o desenvolvimento de politicas e ac¢des comunita-
rias e a adop¢do de medidas ao abrigo do n® 1 do artigo 70° e do artigo 842
se devem fazer de tal forma que ndo possam prejudicar os sectores sensiveis
das economias dos Estados-membros.
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DECLARACAO DA COMISSAO RELATIVA AO ARTIGO 28°
DO TRATADO CEE

No que respeita aos seus proprios procedimentos internos, a Comissdo
pretende assegurar-se de que as alteragdes que decorrem da modifica¢do do ar-
tigo 28° do Tratado CEE ndo atrasardo a sua resposta a pedidos urgentes de
modificagdo ou de suspensdo de direitos da pauta aduaneira comum.

DECLARACAO DO GOVERNO DA IRLANDA RELATIVA AO N° 2 DO
ARTIGO 57.° DO TRATADO CEE

A Irlanda, confirmando o seu acordo ao voto por maioria qualificada
previsto no n? 2 do artigo 57°, deseja recordar que o sector dos seguros na
Irlanda é um sector particularmente sensivel e que tiveram de ser adoptadas
disposi¢des especiais para a protec¢do dos assegurados e de terceiros. Em rela-
¢do com a harmonizacido das legislagdes sobre seguros, o Governo irlandés
parte do principio de que podera beneficiar de uma atitude compreensiva por
parte da Comissdo e dos outros Estados-membros da Comunidade, caso a Ir-
landa se venha a encontrar posteriormente numa situacdo em que o Governo
irlandés considere necessario prever disposi¢des especiais para a situagido desse
sector na Irlanda.

DECLARACAO DO GOVERNO DA REPUBLICA PORTUGUESA RELA-
TIVA AO SEGUNDO PARAGRAFO DO ARTIGO 59.° E AO ABRIGO 84.°
DO TRATADO CEE

Portugal considera que a passagem do voto por unanimidade para maio-
ria qualificada no segundo paragrafo do artigo 59° e no artigo 842, ndo tendo
sido contemplada nas negociagdes de adesdo de Portugal & Comunidade e alte-
rando substancialmente o acervo comunitdrio, nio deve lesar sectores sensiveis
e vitais da economia portuguesa, devendo ser estabelecidas, sempre que neces-
sario, as medidas especificas transitorias adequadas para prevenir as conse-
quéncias negativas que possam advir para esses sectores.
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DECLARACAO DO GOVERNO DINAMARQUES
RELATIVA AO ARTIGO 100° A DO TRATADO CEE

O Governo dinamarqués faz notar que, no caso de um Estado-membro
considerar que uma medida de harmonizacdo adoptada com base no artigo
100° A nio salvaguarda exigéncias superiores respeitantes ao meio de trabalho,
a protec¢do do ambiente, ou outras exigéncias referidas no artigo 367, o n? 4
do artigo 100° A garante que o Estado-membro em causa pode aplicar medi-
das nacionais. As medidas nacionais serdo tomadas com o objectivo de dar sa-
tisfacdo as exigéncias acima referidas e ndo devem constituir um proteccio-
nismo disfargado.

DECLARACAO DA PRESIDENCIA E DA COMISSAO
RELATIVA A CAPACIDADE MONETARIA DA COMUNIDADE

A Presidéncia ¢ a Comissdo declaram que as disposi¢des introduzidas no
Tratado CEE relativas a4 capacidade monetdaria da Comunidade ndo prejudi-
cam a possibilidade de um desenvolvimento posterior no dmbito das compe-
téncias existentes.

DECLARACAO DO GOVERNO DO REINO DA DINAMARCA
RELATIVA A COOPERACAO POLITICA EUROPEIA
O Governo dinamarqués faz notar que a conclusdo do Titulo III sobre a

Cooperagio Politica Europeia ndo afecta a participacdo da Dinamarca na coo-
peragdo ndrdica no dominio da politica estrangeira.
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TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

II1.

I11.

IV.

SUMARIOS

91°

DE CUBBER CONTRA A BELGICA (')

A imparcialidade pessoal do Magistrado presume-se até prova em
contrario.

Deve, contudo, o Magistrado declara-se impedido sempre que possa
com alguma razdo ser posta em duvida a sua imparcialidade, dai que

O Juiz instrutor se deva declarar impedido de intervir na fase de jul-
gamento.

O § 1.° do art.® 6.° da Convencido ndo postula a existéncia de juris-
dicdes superiores. Quando existam, a imparcialidade devera
verificar-se na 1.2 instdncia e tribunais superiores.

A jurisdi¢do superior pode remediar a violacdo inicial da Conven-
¢d0: essa a razdo da regra do esgotamento das vias de recurso inter-
nas.

(M) In Cour Européenne des Droits de I’Homme, série A, n.° 86.

73



DATA DA DECISAO: 26 de Outubro de 1984.

JUIZES INTERVENIENTES: G. Wiarda, holandés (presidente); W. Gans-
hof Van Der Meersch, belga; D.
Bindschedler-Robert, suica; F. Golciikli,
turco; F. Matscher, austriaco; Vincent Evans,
britdnico; R. Bernhardt, alem3o.

PARECER DA COMISSAO:

A Comissao Europeia dos Direitos do Homem pronunciara-se, por una-
nimidade, no sentido da violagdo do § 1.° do art.® 6.° da Convengdo.

DECISAO:

O Tribunal decidiu, por unanimidade, ter sido-violado o § 1.° do art.®
6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.
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92.°

RASMUSSEN CONTRA A DINAMARCA ()

I. O art.® 14.° da Convencdo completa as outras clausulas normativas
da Convencdo e seus Protocolos Adicionais.

II. A impugnacido de paternidade reveste a natureza civil e procura por
fim a relacdes de familia, dai que caiba no dmbito de aplicagdo dos
art.®s 6.° e 8.° da Convengao (3).

II1. N&o viola o art.®° 14.° combinado com os art.°s 6.° e 8.° da Con-
vencdo a legislacdo que estabelece um prazo de caducidade para o
pai impugnar a sua paternidade, enquanto a mae a pode vir a im-
pugnar a todo o tempo.

DATA DA DECISAO: 28 de Novembro de 1984.

JUIZES INTERVENIENTES: G. Wiarda, holandés (presidente); W. Gans-
hof Van Der Meersch, belga; D. Bind-
schedler-Robert, suica; F. Matscher, aus-
triaco; R. Macdonald, canadiano (candidato
pelo Lieschtenstein); C. Russo, italiano; J.
Gersing, dinamarqués.

PARECER DA COMISSAO (¥):

A Comissdo Europeia dos Direitos do Homem emitira parecer (por 8 vo-
tos contra 5) no sentido da violagdo do art.® 14.° combinado com os art.°*
6.° e 8.°, todos da Convencéo.

(2) In Cour Européenne des Droits de I’Homme, série A, n.° 87.
(3) O Juiz Gersing discorda no que se refere ao art.® 8.° da Convencao.

(4) Com intervengdo do Membro portugués, Dr. Jorge Sampaio.



DECISAO:

O Tribunal decidiu, por unanimidade, ndo haver violacdo da Convengio
Europeia dos Direitos do Homem.

93.°

SPORRONG E LONNROTH — Art.° 50.° (%)

I. Para decidir sobre a existéncia ou nao de prejuizo, o Tribunal deve
debrugar-se sobre os periodos em que se verificou a violacdo antes
declarada (°) e sobre as componentes dos danos.

II. E normal que uma municipalidade careca de algum tempo, apds a
autorizacao de expropria¢ao, para conclusiao dos estudos necessarios
em ordem a projectada expropriagao.

III. N&o se pode considerar desnecessaria a consulta de peritos para ci-
frar o montante a reclamar como reparagao razoavel nos casos de
uma continuada viola¢do do art.® 1.° do Protocolo n.° 1.

(5) In Cour Européenne des Droits de ’Homme, série A, n.° 88.

(6) No caso concreto, decisdo de 23 de Setembro de 1982, publicada em Documentag¢do e Direito
Comparado, 10, 105._
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DATA DA DECISAO: 18 de Dezembro de 1984.

JUIZES INTERVENIENTES: G. Wiarda, holandés (presidente); J. Cre-
mona, maltés; Thor Vilhjalmsson, islandés;
W. Ganshof Van Der Meersch, belga; D.
Bindschedler-Robert, sui¢a; G. Lagergren,
sueco; F. Golciiklii, turco; F. Matscher, aus-
triaco; J. Pinheiro Farinha, portugués; E.
Garcia de Enterria, espanhol; L. E. Pettiti,
francés; B. Walsh, irlandés; Vincent Evans,
britanico; R. Macdonald, canadiano; C.
Russo, italiano; R. Bernhardt, alemao; J.
Gersing, dinamarqueés.

PARECER DO DELEGADO DA COMISSAO:

O Delegado da Comissao Europeia dos Direitos do Homem pronunciou-
-se pela inexisténcia de prejuizos materiais susceptiveis de reparagao ao abrigo
do art.° 50.° da Convencao, mas pela atribui¢do de reparagao pelo dano mo-
ral resultante da incerteza completa quanto ao destino dos seus bens por
longo periodo; ainda entendeu exagerado o montante pedido por despesas e
encargos nos orgdos da Convencao.

DECISAO:

O Tribunal decidiu:

— Que a Suécia entregasse, por reparagdo de danos, 800 000 coroas
suecas a sucessao Sporrong e 200 000 coroas suecas a requerente
Lonnroth [12 votos (") contra 5 (])];

(7) Dos Juizes Wiarda, Cremona, Ganshof Van Der Meersch, Bindschedler-Robert, Golciiklii,
Matscher, Pinheiro Farinha, Garcia de Enterria, L. E. Pettiti, Macdonald, Russo, Bernhardt.

(8) Dos Juizes Vilhjalmsson, Lagergren, Walsh, Vincent Evans e Gersing.
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— Que a Suécia devera reembolsar, por despesas e encargos, con-
juntamente a ambos os requerentes, 723 865 coroas suecas, dimi-
nuidos de 24 103 francos franceses recebidos pela assisténcia ju-
dicidria [13 votos (°) contra 4 ('9].

94.°
COLOZZA CONTRA A ITALIA (")
I. As garantias do § 3.° do art.®° 6.° da Convenc¢éo integram uma das
exigéncias do «processo equitativo».

II. Decorre do § 1.° do art.® 6.° da Convengdo, do seu fim, o direito
de o acusado tomar parte na audiéncia.

HI. A legislagcdo nacional, onde o processo pode correr seus termos com
a auséncia do acusado, deve possibilitar que este, ao conhecer do
processo, seja novamente julgado depois de ouvido.

IV. Morto o requerente, a sua viiva pode ser considerada «parte lesada»
para os efeitos do art.® 50.° da Convengao.

(9) Dos Juizes Wiarda, Cremona, Ganshof Van Der Meersch, Bindschedler-Robert, Gélciiklii,
Matscher, Pinheiro Farinha, Garcia de Enterria, L. E. Pettiti, Walsh, Macdonald, Russo,
Bernhardt.

(10) Dos Juizes Vilhjalmsson, Lagergren, Vincent Evans, Gersing.

(1) In Cour Européenne des Droits de ’Homme, série A, n.° 89.
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DATA DA DECISAO: 12 de Fevereiro de 198S.

JUIZES INTERVENIENTES: G. Wiarda, holandés (presidente); J. Cre-
mona, maltés; Thor Vilhjalmsson, islandés;

E. Garcia de Enterria, espanhol; L. E. Pettiti,
francés; C. Russo, italiano; J. Gersing, dina-
marqueés.

PARECER DA COMISSAO:

A Comissio Europeia dos Direitos do Homem emitiu parecer, tirado por
unanimidade, no sentido da violagdo do § 1.° do art.° 6.°.

DECISAO:

O Tribunal decidiu, por unanimidade:

— Ter sido violado o § 1.° do art.°® 6.° da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem;

— Dever a Itdlia entregar a requerente, a titulo de reparagao,
6 000 000 de liras.
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95.°

RUBINAT CONTRA A ITALIA (?)

I. Se o requerente, condenado a revelia na pena de 21 anos de prisio,
¢ indultado cumpridos apenas 6, € a partir de entio nio mais con-
tacta o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem nem a Comissio,
ignorando-se o seu paradeiro, hd razdo para se enquadrar a situagdo
como «facto solucionando o litigio».

II. Nao ha razéo para se continuar na apreciagdo do «caso» se o Tribu-
nal acaba de se ocupar da mesma matéria.
DATA DA DECISAO: 12 de Fevereiro de 1985.
JUIZES INTERVENIENTES: G. Wiarda, holandés (presidente); J. Cre-
mona, maltés; Thor Vilhjalmsson, islandés;
E. Garcia de Enterria, espanhol; L. E. Pettiti,

francés; C. Russo, italiano; J. Gersing, dina-
marqueés.

DECISAO:

O Tribunal decidiu, por unanimidade, arquivar o processo, sem prejuizo
de circunstdncias novas poderem implicar a sua renovagio.

PINHEIRO FARINHA

(12) In Cour Européenne des Droits des ’Homme, série A, n.° 89.
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COMISSAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM

LORENZO BOZANO CONTRA A ITALIA

I. A condenagdo, quando definitiva e executdria, afecta de imediato o
réu, dai que o prazo de 6 meses do art.® 26.° da Convencdo Euro-
peia dos Direitos do Homem se inicie com a pronuncia da condena-
¢ao.

II. No caso de condenacéo a revelia, o prazo para a queixa a Comissio
comega a correr com o conhecimento da condenac¢do pelo réu.

III. O art.° 18.° da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem nio
tem aplicacdo independente, mas apenas conjuntamente com qual-
quer outro artigo da Conven¢do ou dos seus Protocolos Adicionais.

P.F.

DECISAOQ:

La Commission européenne des Droits de ’'Homme, siégeant en chambre
du conseil le 12 juillet 1984 en présence de
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MM. C. A. Ndrgaard, président
G. Sperduti
G. Jorundsson
G. Tenekides
S. Trechsel
B. Kiernan
A. S. Gozubuyuk
A. Weitzel
J. C. Soyer
H. G. Schermers
H. Danelius
G. Batliner
A. E. Anton
J. Campinos
Mme G. H. Thune

M. J. Raymond, secrétaire adjoint de la Commission;
Vu P’article 25 de la Convention de Sauvegarde des Droits de ’homme
et des Libertés fondamentales;

Vu la requéte introduite le 9 décembre 1980 par Lorenzo BOZANO con-
tre I'Italie et enregistrée le 20 juillet 1982 sous le n.° de dossier 9991/82;

Vu la décision de la Commission du 13 décembre 1982 de porter la ra-
quéte a la connaissance du Gouvernement italien et de I’inviter a présenter ses
observations sur la recevabilité et le bien-fondé de la requéte;

Vu les observations produites par le Gouvernement italien le 16 mars
1983 et la réponse du requérant du 24 mai 1983;

Apres avoir délibéré,

Rend la décision suivante:

EN FAIT

Les faits de la cause, tels qu’ils ont été exposés par le requérant peuvent
se résumer comme Suit:
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Le requérant est un ressortissant italien né en 1945 et actuellement dé-
tenu a la prison de Porto Azzurro (Ile d’Elbe, Italie). Il est représenté dans
la procédure devant la Commission par Maitres Dominique Poncet et Phi-
lippe Neyroud, avocats au barreau de Geneéve, et Maitre Dany Cohen, avocat
au barreau de Paris.

Le requérant fut accusé de I’enlévement et de I’homicide d’une adoles-
cente de 13 ans, S., intervenus & Génes (Italie) le 6 mai 1971. Il fut également
prévenu d’avoir transporté et dissimulé le cadavre de la victime ainsi que
d’avoir tenté d’extorquer 50 millions de lires au pére de celle-ci.

Statuant en premiére instance par jugement du 15 juin 1973, la cour
d’assises de Génes acquitta le requérant des chefs d’accusation relatifs a ces
faits mais le condamna a une peine de deux ans et 15 jours d’emprisonnement
pour attentat & la pudeur avec violence sur la personne d’une autre femme.

Ce jugement fut attaqué devant la cour d’assises d’appel qui siégea du
18 avril au 22 mai 1975. Le 18 avril 1975 le requérant demanda le renvoi de
I’affaire au motif qu’il était hospitalisé. La cour rejeta sa demande et or-
donna que la procédure se poursuive par contumace. Le requérant ne compa-
rut pas aux débats, et ce, méme apres son hospitalisation, mais fut représenté
par um avocat. Il demanda & la cour la révocation de la décision ordonnant
la poursuite de la procédure par contumace, ainsi qu’un nouveau renvoi de
I’audience. La cour rejeta ces requétes.

Le 22 mai 1975 la cour d’assises d’appel condamna le requérant a la ré-
clusion a vie pour séquestration de personne en vue d’extorsion, homicide ag-
gravé et suppression de cadavre en ce qui concernait la mineure S., ainsi que
pour actes obscénes et attentats & la pudeur avec violence sur la personne de
plusieurs autres femmes.

Le 25 mars 1976 la Cour supréme de cassation rejeta le pourvoi formé
par le requérant contre ce jugement. Entretemps le requérant prit la fuite et
s’installa a I’étranger.

Le 30 mars 1976 la Procureur général pres la cour d’appel de Génes or-
donna I’arrestation du requérant en vue de I’exécution du jugement.

Le 5 avril 1976, sur demande des autorités italiennes dans le cadre d’In-
terpol, le nom du requérant fut inscrit au «Moniteur suisse de police» du 5
avril 1976 sous mandat d’arrét extraditionnel.

Le 16 janvier 1979 le requérant fut arrété en France ou il vivait avec de
fausses pieces d’identité. Appelée a se prononcer sur une demande d’extradi-
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tion du 31 janvier 1979 présentée par les autorités italiennes, la Chambre
d’accusation de la cour d’appel de Limoges émit, par arrét du 15 mai 1979,
um avis défavorable.

Le 25 octobre-1979 un non-lieu fut ordonné quant a I’inculpation d’es-
croquerie, mais le requérant fut renvoyé en jugement quant a 1’accusation de
faux.

Le 26 octobre 1979 alors qu’il se trouvait en liberté provisoire en-atten-
dant de comparaitre en justice sous cette accusation, le requérant fut arrété
a4 Limoges par la polices frangaise. Celle-ci lui notifia un arrété d’expulsion
du territoire francais et le conduisit en voiture jusqu’a la frontiere suisse. Le
27 octobre 1979 le requérant fut remis aux autorités de police du Canton de
Geneve qui ’appréhendeérent immédiatement au motif qu’il était recherché
par les autorités italiennes.

Le méme jour en effet, celles-ci avaient été requises par 1’Office fédéral
de la Police (Berne), section de I’extradition, de procéder immédiatement a
la détention provisoire du requérant en vue de I’extradition. Elles étaient, en
outre, informées que I’extradition allait étre demandée par voie diplomatique.

Entre-temps, par télex du 14 septembre 1979, les autorités italiennes
avaient demandé aux Etats limitrophes de la France d’intensifier leurs recher-
ches au sujet du requérant. Par nouveau télex du 24 octobre 1979, elles de-
manderent & différents Etats européens, dont la Suisse, d’intensifier encore
leurs recherches au sujet du requérant, car il était a prévoir qu’il serait ex-
pulsé (éventuellement le jour méme).

Le 29 octobre 1979, I’Office fédéral de la police décerna un mandat d’ar-
rét a I’encontre du requérant, sur la base duquel il fut maintenu en détention
en vue d’extradition.

Le 30 octobre 1979 I’Ambassade d’Italie 4 Berne demanda par lettre
adressée a 1’Office fédéral de la Police ’extradition du requérant (les docu-
ments a ’appui de la demande portent la date du 28 octobre 1979).

Devant les autorités de police du canton de Genéve, le requérant déclara
s’opposer a son extradition le 14 novembre 1979. Aprés une procédure qui
s’est déroulée devant la chambre d’accusation du canton de Geneve et devant
le Tribunal fédéral, ce dernier autorisa le 13 juin 1980 I’extradition du requé-
rant a I’Italie. Celle-ci eut lieu le 18 juin 1980. Le requérant fut incarcéré en
Italie pour y purger sa peine.
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GRIEFS

Devant la Commission le requérant reproche aux autorités italiennes de
s’8tre concertées avec les autorités francgaises (qui ont expulsé le requérant en
Suisse) et les autorités suisses (qui I’ont extradé) quant a la remise du requé-
rant a I’Italie.

Il soutient que certains éléments du dossier seraient de nature & prouver
une telle concertation. Ainsi, et en premier lieu, il ne serait pas vraisemblable
que le Gouvernement francais ait remis illégalement le requérant aux autorités
suisses sans en avoir informé les autorités italiennes. En outre, la célérité avec
laquelle la demande d’extradition fut présentée par les autorités italiennes au
Gouvernement suisse — pendant le week-end — démontre qu’il y a eu un ac-
cord préalable sur la date de I’opération (ceci serait par ailleurs démontr€ par
le télex du 24 novembre 1979 demandant aux autorités polici¢res I’intensifica-
tion des recherches concernant le requérant). Enfin, il allegue que le Consul
d’Italie a Paris avait recu des instructions de son Gouvernement en vue de
lui refuser la délivrance de papiers d’identité qui lui auraient permis de quitter
le territoire frangais pour un pays de son choix.

Le requérant se plaint également d’une violation de I’article 6 de la Con-
vention et affirme que la procédure en contumace ayant abouti a sa condam-
nation n’était pas équitable et aurait porté une atteinte grave aux droits de
la défense. Il estime qu’en I’espéce le délai de six mois prévu par I’article 26
de la Convention n’a pu commencer & courir contre lui. En effet, il s’est
trouvé dans I’impossibilité matérielle d’agir jusqu’a son extradition.

PROCEDURE DEVANT LA COMMISSION

Par décision du 13 décembre 1982, la Commission a porté la requéte a
la connaissance du Gouvernement italien et I’a invité a présenter ses observa-
tions sur la recevabilité et le bien-fondé de ’affaire, conformément a I’article
42, par. 2 (b) de son Réglement intérieur.

Le Gouvernement défendeur a en particulier été invité & se prononcer sur
les questions suivantes:
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a) Le Gouvernement considére-t-il que le fait que le requérant ait été jugé
en deuxiéme instance par contumace selon la législation italienne est
conforme a P’article 6, par. 1 et par. 3 (¢) de la Convention? Le Gou-
vernement peut-il préciser a cet égard de quelle maniére le requérant
a pu se défendre?

b) Au moment ou le requérant fut extradé a I’Italie, le Gouvernement
était-il au courant de la maniére suivant laquelle il avait été remis par
les autorités de police frangaises aux autorités de police suisses? Le cas
échéant, estime-t-il que son arrestation en Italie, & la suite de cette ex-
tradition est conforme a ’article 5, par. 1, compte tenu notamment de
I’article 18 de la Convention et du fait que ’extradition directe du re-
quérant avait été refusée par les autorités frangaises?

¢) Le Gouvernement estime-t-il que, dans les circonstances de 1’affaire, le
délai de 6 mois, prévu a l'article 26 de la Convention, a été respecté,
les premiers griefs du requérant ayant été communiqués a la Commis-
sion le 9 décembre 1980?

Les observations du Gouvernement italien ont été transmises a la Com-
mission par lettre du 16 mars 1983.

Les observations en réponse du requérant lui ont été adressées par lettre
du 24 mai 1983.

ARGUMENTATION DES PARTIES
A. Le Gouvernement

1. Quant au grief tiré d’une violation de I’article 6 de la Convention.

Le Gouvernement soutient tout d’abord que la requéte est tardive et que
les arguments avancés par le requérant pour faire échec & cette constation ne
sont pas fondés.
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Ainsi, il est inexact d’affirmer que le délai de six mois prévu a l’article
26 de la Convention ne serait pas un délai prédéterminé et qu’il ne saurait
courir contre ceux qui se trouvent dans I’impossibilité matérielle d’agir. Une
telle interprétation se heurte a la lettre de l’article 26 de la Convention et a
I’interprétation qui en a été donnée par les instances de la Convention.

Il faut noter de surcroit que les arguments relatifs a une prétendue impos-
sibilité matérielle d’agir sont également a rejeter.

Ainsi, aucun obstacle ne peut avoir empéché le requérant au cours du
long séjour passé en France, alors qu’il s’y trouvait en liberté, de s’adresser
a la Commission.

On comprend mal par ailleurs, ’affirmation du requérant selon laquelle
il n’aurait eu aucun intérét a agir avant son extradition a la Suisse. En effet
I’intérét a agir est lié de maniére intrinséque a la violation prétendument subie,
en l’espece la condamnation en contumace, et surgit avec elle.

Quant a ’application concréte du délai de six mois au cas d’espece, il im-
porte par ailleurs de préciser exactement la date a laquelle I’intéressé a eu con-
naissance de la décision interne définitive qui est ’arrét de la Cour de cassa-
tion du 25 mars 1976.

Considérant tout d’abord qu’au cours de la procédure le requérant a été
défendu par des avocats de son choix, on peut présumer qu’il a toujours été
en contact avec eux et a été informé en temps voulu par ces derniers de ’issue
de la procédure. D’ailleurs le requérant n’a jamais prétendu I’avoir ignoré ou
en avoir eu connaissance tardivement.

Le delai de six mois doit donc courir a partir du 25 mars 1976.

D’autre part, il faut noter que le requérant a été arrété le 26 janvier 1979
en France et une procédure d’extradition a été engagée contre lui. Cette procé-
dure s’est terminée le 15 mai 1979. Au cours de celle-ci le requérant a re¢u no-
tification du titre auquel avait été demandée ’extradition, ainsi que le prescri-
vent les articles 12 et 13 de la loi du 10 mars 1927. Par ailleurs, toute la procé-
dure d’extradition qui a eu lieu devant le tribunal de Limoges a eu pour objet
la question de la contumace. Il n’est donc pas contestable que le requérant a
eu connaissance de l’arrét rendu le 25 mars 1976 au cours de la procédure
d’extradition qui s’est terminée le 15 mai 1979.

Il s’ensuit que méme si I’on prenait en considération cette date comme
étant celle marquant le début du délai de six mois, ce délai est largement dé-
passé, la requéte ayant été introduite le 9 décembre 1980.
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La notification de Pordre d’écrou faite au requérant a son arrivée en Ita-
lie, le 18 juin 1980, est sans pertinence a I’égard de la question du délai de
six mois.

Il s’ensuit que la requéte doit étre déclarée irrecevable pour non-respect
du délai de six mois.

B. Le requérant

1. Le requérant releve tout d’abord que dans ses observations le Gouver-
nement italien se limite a traiter la question de savoir si la requéte a été pré-
senté dans le délai de six mois prescrit par I’article 26 de la Convention.

A cet égard le requérant soutient que I’argumentation du Gouvernement
doit &tre rejetée car, en I’espéce, le délai de six mois n’a jamais commencé a
courir.

En effet, la violation dont se plaint le requérant consiste en une situation
continue contre laquelle il n’existe pas de voies de recours internes. Dans un
tel cas, suivant la jurisprudence de la Cour dans I’affaire De Becker (arrét du
9 juin 1958) «le délai de six mois prévu a P’article 26 court a partir du moment
ou cette situation continue a pris fin».

Une telle jurisprudence a été appliquée dans diverses hypothéses, notam-
ment dans celle ou c’est la conformité a la Convention de la disposition légale
qui lui est appliquée que conteste le requérant (voir décision X. c/ Belgique,
D. R. 18, p. 250-252).

En Pespéce, C’est la loi elle-méme qui prévoit que le prononcé puisse avoir
lieu hors de la présence de ’accusé et sans qu’il ait été entendu ou que cette
décision soit susceptible de purge.

11 s’ensuit que «la double violation» dont il se plaint — conditions de sa
condamnation et conditions de «récupération» — donne lieu a sa détention
a I’lle d’Elbe, c'est-a-dire & une situation continue.

2. Sur la violation alléguée de P’article 6, par. 1, de la Convention.
Le requérant allégue que dans la plupart des Etats parties a la Conven-
tion, notamment ’Autriche, la République Fédérale d’Allemagne, la France, le
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Royaume-Uni, les procédures en contumace sont régies par des normes telles
qu’en aucun cas I’accusé ne pourrait se trouver dans la situation du requérant
«contraint en raison d’une condamnation prononcée en son absence et sans
qu’il ait été entendu, d’exécuter la peine la plus grave prévue par la législation
pénale du pays, et ce, sans aucune possibilité d’étre rejugé en sa présencen.

3. Le rapatriement concerté de Lorenzo Bozano en Italie.

Le requérant affirme que son appréhension par les autorités italiennes a
été le fruit d’une collusion entre les autorités des trois Etats en cause visant
4 faire échec a I’interdiction d’extradition formulée par I’autorité judiciaire
frangaise.

Les dispositions de la Convention dont la méconnaissance est dénoncée
dans la requéte N° 9990/82 qu’il a introduite contre la France a raison des
mémes faits, ont donc été I’objet d’une violation conjointe par les trois Etats.

Deux indices dénotent a cet égard la participation du Gouvernement
italien:

— le télex émis le 24 octobre 1979, soit 48 heures avant le début de
P’opération, par Interpol Rome annoncant ’expulsion matérielle
imminente du requérant;

— le refus en date du 13 juillet 1979 du Consulat d’Italie a Paris de
délivrer des papiers d’identité au requérant.

Sur le plan pratique, ce refus empécha le requérant de solliciter un visa
pour un pays tiers.

EN DROIT

1. Le requérant se plaint d’une violation de I’article 6, par. 1, de la Con-
vention qui résulterait de sa condamnation par les tribunaux italiens & la suite
d’une procédure qui méconnaitrait diverses dispositions de I’article 6 de la
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Convention, notamment en ce qu’il garantit & toute personne le droit 4 un
proces équitable.

A cet égard, la Commission reléve toutefois que la procédure dont se
plaint le requérant a pris fin par un arrét de la Cour de cassation du 25 mars
1976 rejetant le pourvoi formé par I’avocat du requérant contre la condamna-
tion prononcée le 22 mai 1975 par la cour d’assises d’appel de Génes. Aucun
autre recours n’était ouvert au requérant contre sa condamnation.

La Commission rappelle qu’aux termes de l’article 26 de la Convention
elle ne peut €tre saisie que dans le délai de six mois a partir de la date de la
décision interne définitive.

Le requérant a allégué, il est vrai, que le délai de six mois ne pouvait
commencer & courir aussi longtemps qu’il était dans I’impossibilité matérielle
d’agir, du fait qu’il se trouvait dans la clandestinité.

La Commission reléeve que «la clandestinité» dans laquelle le requérant
allégue s’&tre trouvé a pris fin au plus tard lors de son arrestation par les auto-
rités francaises, le 26 janvier 1979.

D’autre part, ’arrét du 15 mai 1979 de la chambre d’accusation de la
cour d’appel de Limoges refusant 1’extradition du requérant a la France établit
clairement qu’a cette date au plus tard, le requérant avait pris connaissance
du fait que sa condamnation par les tribunaux italiens était définitive.

Le requérant a également soutenu que jusqu’a son explusion vers la
Suisse il n’aurait pas eu d’intérét a agir, puisque son extradition a I’Italie avait
été refusée et qu’il pouvait espérer ne pas avoir a exécuter sa condamnation.

La Commission ne saurait partager cette opinion. Elle est d’avis qu’une
telle condamnation affectait directement la situation du requérant, des le mo-
ment ou elle avait été prononcée, puisqu’elle était exécutoire. Il s’agissait deés
lors d’un fait dont le requérant pouvait dés ce moment-1a se prétendre victime
devant les organes de la Convention (voir mutatis mutandis, requéte N°
6959/75, c¢/République fédérale d’Allemagne, D.R. 15, p. 103 et Affaire Klass,
Cour européenne des Droits de I’Homme, arrét du 6 septembre 1978, série A,
Vol. 28, En Droit, par. 33, pp. 17, 18(*); Affaire Dudgeon, série A., Vol. 45,
En Droit, par. 41, pp. 18, 19)(?). Par ailleurs, méme si I’on admettait la these

(!) Sumariado sob n° 29, in Documentagdo e Direito Compara_do, 8, 119
(3) Sumariado sob n° 47, in Documentagio ¢ Direito Comparado, 12, 81
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du requérant selon laquelle son intérét A agir n’aurait existé qu’a partir de sa
présence en Suisse et de la notification par les autorités suisses de la demande
d’extradition formulée a son encontre, il n’en demeurerait pas moins que cette
notification est intervenue le 30 octobre 1979 et la requéte est réputée avoir
été introduite le 9 décembre 1980, soit plus de six mois plus tard.

Enfin, le requérant a allégué que la violation dont il se plaint, qui découle
de la législation interne applicable, consiste en une situation continue contre
laquelle il n’existe pas de voies de recours.

La Commission reléve pour sa part que la situation continue dont se
plaint le requérant est sa privation de liberté. Par contre, la violation de I’arti-
cle 6, concerne la procédure a laquelle il a été¢ soumis. Or, cette procédure s’est
déroulée dans un espace de temps limité et a pris fin a une date bien précise.

Les violations de la Convention qui auraient pu é&tre commises a I’occa-
sion de cette procédure, quand bien méme elles résulteraient de 1’application
qui était faite de la législation interne, auraient donc di faire I’objet d’une re-
quéte a la Commission dans le délai de six mois fixé par I’article 26 de la Con-
vention, a compter de la date a laquelle cette procédure a pris fin ou, au plus
tard, & compter de la date a laquelle il a eu une connaissance effective de la
fin de cette procédure.

2. Le requérant se plaint par ailleurs que les autorités italiennes se soient
concertées avec les autorités francaises et les autorités suisses pour obtenir
qu’il leur soit remis.

Il invoque a cet égard les dispositions de Particle 18 de la Convention.

Cet article dispose que:

«Les restrictions qui, aux termes de la présente Convention, sont ap-
portées auxdits droits et libertés ne peuvent étre appliquées que dans
le but pour lequel elles ont été prévues».

A cet égard, la Commision rappelle que l’article 18 de la Convention n’a
pas un role indépendant et qu’il ne peut étre appliqué que conjointement avec
d’autres articles de la Convention.

Il découle en outre des termes de I’article 18 qu’il ne saurait y avoir de
violation que si le droit ou la liberté en question est soumis «aux restrictions
qui aux termes de la présente Convention» y sont apportées.
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La Commission constate qu’en I’espece le seul droit garanti par la Con-
vention et soumis a une restriction dont le requérant pourrait se plaindre au-
jourd’hui contre I’Italie est le droit a la liberté garanti par ’article 5 de la
Convention.

La Commission reléve toutefois que le requérant a été privé de sa liberté
pour purger la peine résultant d’un jugement passé en force de chose jugée,
rendu par les autorités judiciaires italiennes compétentes. Le fait pour un Etat
partie a la Convention de veiller a I’exécution des condamnations prononcées
par les autorités judiciaires constitue un but 1égitime, reconnu par la Conven-
tion.

Dans ces circonstances, la privation de liberté subie par le requérant ne
saurait €tre contraire a I’article 18 de la Convention.

Ce grief est donc manifestement mal fondé et doit étre rejeté conformé-
ment & l’article 27, par. 2, de la Convention.

Par ces motifs, la Commission

DECLARE LA REQUETE IRRECEVABLE

Le Secrétaire adjoint Le Président
de la Comission de la Commission
(J. RAIMOND) (C.A. NOGRGAARD)
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TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

II.

II1.

Iv.

VI.

DECISAO PROFERIDA NO CASO LITHGOW
E OUTROS CONTRA O REINO UNIDO

. A obriga¢do de indemnizar decorre do art® 1° do 1° Protocolo

sem que importe a «utilidade publica».

Nio sdo invocaveis os principios gerais do direito internacional na
expropriagdo feita pelo Estado de bens dos seus nacionais.

Quando o Estado visa uma reforma social ou reestruturacdo eco-
némica pode usar de critérios diferentes nas indemnizac¢des aos na-

cionais e estrangeiros.

O art® 1° do 12 Protocolo postula, regra geral, uma indemnizacao
proporcional ao valor dos bens. No entanto,

Objectivos legitimos de utilidade publica (v.g. nacionalizacdes) po-
dem justificar uma indemnizagao inferior ao valor dos bens.

Nio integram discriminagao, prevista no art® 14° da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, as diferencas de tratamento
com justificacdo objectiva e razoavel.
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VII. O art® 14? ndo ¢ aplicavel se a lei vigente dd4 um tratamento dife-

rente do contemplado em leis anteriores.

VIII. O art?® 6° da Convencao apenas visa, de uma maneira geral, os di-
reitos e obrigacdes de natureza civil reconhecidos pelo direito in-
terno.

XI. Nao viola o art® 6° a existéncia de um tribunal com competéncia
para julgar apenas um numero restricto de litigios determinados.

En Paffaire Lithgow et autres.

P.F.

La Cour européenne des Droits de ’Homme, statuant en séance pléniére

par application de I’article S0 de son réglement et composée

le nom suit:

MM.

Mme
MM.

Sir
MM.

R. Ryssdal, président,
W. Ganshof van der Meersch,
J. Cremona,

G. Wiarda,

Thor Vilhjalmsson

D. Bindschedler-Robert,
G. Lagergren,

F. Golciklu,

F. Matscher,

J. Pinheiro Farinha,
L.-E. Pettiti,

B. Walsh,

Vincent Evans,

R. Macdonald,

C. Russo,

R. Bernhardt,

J. Gersing,

A. Spielmann,

des juges dont
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ainsi que de MM. M.-A. Eissen, greffier, et H. Petzold, greffier adjoint,

Apres en avoir délibéré en chambre du conseil les 28 juin, 24, 25, 26 et
28 septembre, 23 et 25 octobre 1985, puis du 27 au 30 mai et le 24 juin 1986,

Rend Parrét que voici, adopté a cette derniere date:

PROCEDURE

1. Laffaire a été déférée a la Cour par la Commission européenne des
Droits de ’Homme («la Commission») le 18 mai 1984, dans le délai de trois
mois qu’ouvrent les articles 32 par. 1 et 47 de la Convention de sauvegarde
des Droits de I’Homme et des Libertés fondamentales («la Convention»). A
son origine se trouvent sept requétes dirigées contre le Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et introduites devant la Commission,
en vertu de P’article 25, entre 1977 et 1981; elles émanaient des personnes sui-

vantes:

— n° 9006/80 : Sir William Lithgow;

— n® 9262/81 : Vosper Lid (actuellement Vosper PLC — «Vosper»);

— n° 9263/81 : The English Electric Company, Ltd («English Elec-
tricy) et Vickers Ltd (actuellement Vickers PLC — «Vickers»);

— n® 9265/81 : Banstonian Company («Banstonian») et Northern
Shipbuilding & Industrial Holdings Ltd («Northern Shipbuil-
ding»);

— n® 9266/81 : Yarrow PLC (anciennement Yarrow and Company
Ltd — «Yarrow»), Sir Eric Yarrow, M. & G. Securities Ltd et Mme
Monique Augustin-Normand;

— n? 9313/81 : Vickers;

— n® 9405/81 : Dowsett Securities Ltd («Dowsett»), FFI (UK Fi-
nance) PLC (actuellement Investors in Industry PLC —
«Investors») et The Prudential Assurance Company Ltd («Pruden-
tial»).
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Sir William Lithgow et Sir Eric Yarrow sont des ressortissants britanni-
ques, Mme Augustin-Normand de nationalité francaise; les autres requérants
sont tous des sociétés constituées et enregistrées au Royaume-Uni.

Par «les requérants», on entendra ci-aprés ’ensemble des susnommés,
sauf Sir Eric Yarrow, M. & G. Securities Ltd et Mme Augustin-Normand, dont
la Commission a déclaré les griefs irrecevables (paragraphe 102 ci-dessous).

2. La demande de la Commission renvoie aux articles 44 et 48 et a la dé-
claration britannique de reconnaissance de la juridiction obligatoire de la
Cour (article 46). Elle vise a obtenir une décision sur ’existence de violations
des articles 6 par. 1, 13, 17 ou 18 de la Convention ou de I’article 1 du Proto-
cole n? 1 (considéré isolément ou combiné avec I’article 14 de la Convention).

3. En réponse a I’invitation prescrite a I’article 33 par. 3 d) du réglement,
les requérants ont exprimé le désir de participer 4 Pinstance pendante devant
la Cour et ont désigné leurs conseils et, dans ’affaire Vickers, le directeur
commercial de la société pour les représenter (article 30).

4. La chambre de sept juges a constituer comprenait de plein droit Sir
Vincent Evans, juge élu de nationalité britannique (article 43 de la Conven-
tion), et M. G. Wiarda, alors président de la Cour (article 21 par. 3 b) du re-
glement). Le 22 mai 1984, celui-ci en a désigné par tirage au sort les cinq au-
tres membres, a savoir MM. R. Ryssdal, Thér Vilhjalmsson, W. Ganshof van
der Meersch, L. Liesch et E. Garcia de Enterria, en présence du greffier (arti-
cles 43 in fine de la Convention et 2] par. 4 du réglement).

Le méme jour la Chambre a décidé, en vertu de I’article 50 du réglement,
de se dessaisir avec effet immédiat au profit de la Cour pléniére.

S. Le président de la Cour a consulté, par ’intermédiaire du greffier,
I’agent du gouvernement du Royaume-Uni («le Gouvernement»), le délégué de
la Commission et les représentants des requérants au sujet de la nécessité
d’une procédure écrite (articles 37 par. 1 et 50 par. 3). Conformément aux or-
donnances ainsi rendues, le greffe a recu:

— le 30 octobre 1984, le mémoire individuel de Sir William Lithgow:
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— le 31 octobre 1984, le mémoire conjoint des requérants et les mé-
moires individuels de Vosper, English Electric et Vickers, Yarrow
et Vickers;

— le 5 novembre 1984, le mémoire du Gouvernement et le mémoire
individuel de Dowsett, Investors et Prudential;

— le 15 novembre 1984, le mémoire individuel de Banstonian et Nor-
thern Shipbuilding.

Par une lettre du 15 janvier 1985, le secrétaire de la Commission a indi-
qué que le délégu n’avait pas l’intention de répondre par écrit.

6. Apres avoir consulté, par ’intermédiaire du greffier, I’agent du Gou-
vernement, le délégué de la Commission et les représentants des requérants,
le président a décidé le 18 décembre 1984 que la procédure orale s’ouvrirait
le 24 juin 1985. ' '

7. Le 30 mai 1985, la Cour (présidée par M. Ryssdal qui succédait ce
jour-la & M. Wiarda) a tenu une réunion préparatoire au cours de laquelle elle
a établi une liste de demandes et questions que le greffier a communiquée peu
aprés au Gouvernement, 4 la Commision et aux requérants.

8. Les audiences se sont déroulées en public au Palais des Droits de
I’Homme, a Strasbourg, du 24 au 26 juin 1985.
Ont comparu:

— pour le Gouvernement

MM. M. Eaton, jurisconsulte,
ministére des Affaires étrangéres
et du Commonwealth, agent,
R. Alexandre, QC.,

Mme R. Higgins, professeur et avocat,

MM. N. Bratza, avocat, conseils,
H. Whitaker,
J. Keeling,
G. Davis,
J. Knox, ministére du Commerce
et de I’Industrie,
R. Gardiner, Law Officers’ Department, conseillers;
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— por la Commission
M. J.A. Frowein,

— pour Sir William Lithgow
MM. J. Macdonald, Q.C.,

N. Maryan-Green, avocat,
J. McNeill, avocat,
D. Ross Macdonald,
C. Hardcastle,
C. Gladstone,
D. Brock, Hardcastle & Co. Ltd,

— pour Vosper
MM. A. Lester, QC,,
M. Mendelson, avocat,
D. Pannick, avocat,
J. Howison,

— pour English Electric et Vickers
M. R. Southwell, Q.C.,
Mlle M. Simmons, avocat,
Mme 1. Delupis, professeur et avocat,

— pour English Electric:
MM. Lester, directeur des affaires juridiques,

— pour Vickers
MM. C. Foreman, directeur commercial,
N. Bevins, secrétaire général,

— pour Banstonian et Northern Shipbuilding
MM. R. Graupner,
T. Edwards, Rea Brothers PLC,

— pour Yarrow
MM. F. Jacobs, Q.C., professeur,
A. Mallinson,
D. Rowe,

délégue;

conseills
solicitor;

conseillers;

conseils,
solicitor;

conseils;

solicitor;

représentant,
conseiller;

solicitor,
conseiller;

conseil,

solicitors;
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— pour Dowsett, Investors et Prudential
MM. A. Lester, QC,,
D. Pannick, avocat, conseil,
A. Foyle, solicitor.

La Cour a entendu en leurs déclarations, ainsi qu’en leurs réponses a ses
questions et a celles de plusieurs juges, M. Alexander pour le Gouvernement,
M. Frowein pour la Commission et MM. J. Macdonald, A. Lester, Southwell,
Graupner et Jacobs pour les requérants.

Pendant les débats, Gouvernement et requérants ont déposé différents do-
cuments dont des réponses écrites as des questions de la Cour (paragraphe 7
ci-dessus).

FAITS

9. Les requérants ont vu nationaliser certains de leurs biens en vertu de
la loi de 1977 sur les industries aeronautiques et navales («loi de 1977»). Sans
contester le principe de cette mesure, ils alléguent que les indemnités regues
¢taient manifestement insuffisantes et discriminatoires; ils se prétendent victi-
mes de violations de I’article 1 du Protocolo n° 1 & la Convention, considéré
isolément et combiné avec I’article 14 de la Convention. Ils invoquent aussi
Particle 6 et — dans un cas — l’article 13. Des griefs soulevés devant la Com-
mission sur le terrain des articles 17 et 18 n’ont pas été répétés devant la Cour.

I. LEGISLATION PERTINENTE
A. Historique de la loi de 1977
1. Les projets de nationalisation

10. Dans son manifeste électoral du 8 février 1974, le parti travailliste sig-
nalait que son programine politique prévoyait la nationalisation des induvstries
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aéronautiques et navales du Royaume-Uni. En 1971, 1972 et 1973 il avait déja
formulé des déclarations qui allaient dans ce sens.

Aux élections générales du 28 février 1974, les travaillistes ’emportérent
sur les conservateurs et constituérent un gouvernement; ils ne jouissaient pas
alors de la majorité absolue a la Chambre des communes. Le 31 juillet 1974,
le ministre de ’Industrie annonga que la construction et la réparation navales
passeraient au secteur public et que des clauses législatives destinées a sauve-
garder les avoirs des entreprises concernées déploieraient leurs effets & comp-
ter de cette date; les propositions détaillées du gouvernement pour la nationa-
lisation desdites entreprises figuraient dans un document de réflexion qui pa-
rut le méme jour.

De nouvelles élections législatives, le 10 octobre 1974, assurérent au parti
travailliste la majorité absolue. Le 29 octobre, le discours de la Reine a I’ouver-
ture de la session parlementaire fit état de ’intention du gouvernement de
transférer au secteur public I’industrie aérospatiale; le 4 novembre, la Chambre
des communes entendit une déclaration relative aux clauses de sauvegarde des
avoirs ainsi visés. Le 15 janvier 1975, le gouvernement diffusa une note consa-
crée a ses plans de nationalisation de cette industrie.

11. Le document et la note précités contenaient des indications sur les so-
ciétés a nationaliser et affirmaient que des «indemnités équitables» seraient
versées, sans toutefois préciser les modalités du dédommagement. Ils expli-
quaient les considérations politiques, économiques et sociales motivant les na-
tionalisations projetées: pour ’essentiel, le gouvernement estimait que celles-ci
donneraient aux industries en cause — qui avaient re¢u de I’Etat une aide im-
portante et dépendaient beaucoup des commandes publiques — une assise ad-
ministrative et économique plus saine et permettraient, chose souhaitable, un
meilleur contrdle par les autorités ainsi qu’une plus grande transparence.

2. Procédure parlementaire et événements ultérieurs

12. Le 17 mars 1975, le ministre de I’Industrie annonga a la Chambre des
communes le dépdt prochain d’un project de loi de nationalisation des indus-
tries aéronautiques et navales. Il révéla pour la premiere fois la base sur la-
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quelle on fixerait les indemnités, 4 savoir la valeur des titres des sociétés a ac-
queérir; les titres cotés a une bourse officielle seraient évalués a leur prix moyen
pendant les six mois qui avaient précédé le 28 février 1974; quant aux titres
non cotés, on en déterminerait la valeur, par accord ou arbitrage, comme s’ils
l’avaient été pendant cette période. Le ministre fournit en outre des renseigne-
ments détaillés sur les clauses de sauvegarde.

13. Pareil projet de loi fut effectivement publié; il prévoyait le transfert
a des entreprises publiques de la propriété des titres de quarante-trois sociétés.
Malgré une premiere lecture le 30 avril 1975, il devint caduc a la fin de la ses-
sion parlementaire, faute de temps. Le gouvernement réexamina alors les con-
ditions d’indemnisation proposées (y compris le choix de la période de réfé-
rence) & la lumiére des observations présentées, mais décida de ne rien y chan-
ger en raison notamment de I’incertitude qui en efit résulté, des nombreuses
transactions opérées en fonction de ce qui avait été annoncé, et du fait que
la perspective d’une nationalisation avait di fausser le cours des actions pen-
dant les autres périodes de référence envisagées.

14. Un deuxiéme projet, semblable en substance au premier et déposé en
novembre 1975, donna lieu & de trés longs débats 4 la Chambre des communes
sur des questions telles que le principe et ’ampleur des nationalisations ainsi
que les modalités d’indemnisation. En février 1976 le gouvernement lui-méme
déclara soustraire au project le Drypool Group Ltd: cette société de construc-
tion navale ayant été mise en faillite apres février 1974, le gouvernement trou-
vait qu’il ne se justifierait pas de payer aux actionnaires la pleine valeur de
leurs parts pendant la période de référence fixée pour I’indemnisation.

Aprés une troisieme lecture & la Chambre des communes le 29 juillet
1976, le project passa a la Chambre des Lords qui, aprés de longues discus-
sions, adopta divers amendements inacceptables pour le gouvernement; par
exemple, elle exclut certaines entreprises de réparations navales et de construc-
tion de navires de guerre et inséra un texte selon lequel le tribunal arbitral —
appelé a fixer les indemnités a défaut d’accord — pourrait allouer une «in-
demnité équitable» si & ses yeux la formule de la loi n’en assurait pas une. Les
divergences de vues provoquées entre les deux Chambres paf ces amendements
ne purent &tre surmontées avant la fin de la session, de sorte que le deuxieéme
project devint lui aussi caduc.
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15. Un troisieme project, identique, fut déposé a la Chambre des commu-
nes le 26 novembre 1976. Apreés y avoir suivi toute la filiere jusqu’au 7 décem-
bre, il fut renvoyé a la Chambre des Lords en vertu d’un procédure spéciale
permettant de se passer de I’assentiment de celle-ci. Revétu de la sanction ro-
yale, il entra en vigueur le 17 mars 1977. Les modalités d’indemnisation coin-
cidaient en gros avec celles du premier project; il en allait de méme des biens
a nationaliser, sous réserve de I’exclusion de Drypool Group Lid et — a la
suite d’un amendement accepté par le gouvernement pendant I’examen du
troisi¢éme project — de certaines sociétés s’occupant uniquement de réparation
navale. Pour finir, Ia loi de 1977 énumérait trente et une sociétés: quatre de
construction aéronautique et vingt-sept de construction navale, de mécanique
navale ou de formation a la construction navale.

16. Les débats parlementaires furent marqués tout au long par une oppo-
sition centrée, en particulier, sur le caractére prétendument inéquitable des mo-
dalités d’indemnisation. Les critiques — identiques pour I’essentiel a celles des
requérants et toutes retirées ou repoussées apres discussion — portaient entre
autres sur I’emploi d’une méthode d’évaluation boursié¢re hypothétique pour
les titres non cgtés; sur le choix de la période de référence servant pour I’éva-
luation; sur I’absence de clauses tenant compte de ’expansion des sociétés en
cause, ou de I’érosion monétaire, apres ladite période; sur la non-inclusion,
dans la formule de compensation, d’un équivalent de la «prime pour prise de
contrdle» (paragraphe 98 ci-dessous); et sur le fait que I’évaluation de certai-
nes filiales nationalisées pouvait étre liée & la cotation en brouse des actions
de leurs sociétés-meres.

Quant a eux, les représentants du gouvernement affirmérent que le
systétme répondait aux exigences de ’équité. Leur thése consistait. notamment
a plaider qu’il était juste d’évaluer les titres 4 une date antérieure au moment
ou la perspective d’une nationalisation avait influé sur eux; que les perfor-
mances futures d’une société donnée pouvaient normalement se prévoir pen-
dant la période de référence, donc se refléteraient dans le prix présumé des ac-
tions; qu’en bonne logique, le gouvernement devait bénéficier de toute amélio-
ration dans la situation d’une société aprés la période de référence puisqu’il
acceptait le risque de toute détérioration, hormis la faillite; qu’il était falla-
cieux de partir de I’idée d’une corrélation entre la valeur de titres et le taux
d’inflation; que le choix de la période de référence protégeait les actionnaires
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des fluctuations ultérieures des prix du marché; que si les modalités de I’in-
demnisation offerte ne coincidaient pas avec les conditions auxquelles un ven-
deur cédait librement & un acquéreur le contr6le d’une société, c’est ce que
’on n’avait pas affaire 4 un contrat de gré a gré, mais & une nationalisation
par la voie législative; et que ’on aurait égard au cours des actions d’une
société-mere dans le seul cas ou les activités de la filiale nationalisée consti-
tuaient une part «trés importante» de ’ensemble du groupe. En outre, le gou-
vernement reconnaissait que le réglement des indemnités demanderait quelque
temps, mais exprimait I’intention de verser des acomptes aussi vite et large-
ment que possible, dans les six mois du transfert des sociétés au secteur public.

17. En mai 1979 — alors que les négociations relatives aux indemnités se
poursuivaient (paragraphes 33-35 ci-dessus) — eurent lieu d’autres élections I¢é-
gislatives qui ramenérent au pouvoir le parti conservateur. A la lumiere des
observations présentées, le nouveau gouvernement réexamina les modalités
d’indemnisation prévues par la loi de 1977; il se résolut pourtant & n’y rien
changer. Le ministre de I'Industrie en informa la Chambre des communes le
7 aotlit 1980 dans une réponse écrite ainsi libellée:

«Nous savons que certains anciens propriétaires et beaucoup de mem-
bres de votre Chambre et du public trouvent extrémement injustes
pour certaines sociétés les conditions d’indemnisation imposées par la
loi de 1977; nous partageons leur opinion. Nous avons étudié tous les
moyens de redresser ’injustice commise par le gouvernement précé-
dent, mais a notre trés grand regret nous avons abouti a la conclusion
que si ’on amendait la législation pour fixer rétroactivement de nou-
velles conditions d’indemnisation, on se montrerait injuste envers
ceux, nombreux, qui ont vendu des actions sur la base des conditions
antérieures.»

Le gouvernement songea aussi 4 une dénationalisation immédiate de cer-
taines des sociétés transférées au secteur public, mais y renonga.

B. La loi de 1977

18.. Aux termes des articles 19 et 20 de la loi de 1977, les titres des sociétés
de construction aéronautique et navale énumérées dans les annexes 1 et 2,
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ainsi que certains autres avoirs liés & leurs activités, devaient étre transférés 2
«British Aerospace» ou«British Shipbuilders», deux entreprises publiques
créées par la loi, & une date que préciserait le ministre de I’Industrie («date
du transfert»). Les dates ainsi fixées par la suite furent le 29 avril 1977 pour
Paérospatiale et le 1¢ juillet de la méme année pour la construction navale.

La loi prévoyat en outre le versement d’indemnités aux anciens porteurs
de titres des sociétés concernées, la sauvegarde des avoirs des entreprises natio-
nalisées, la nomination de représentants des actionnaires et la création d’un
tribunal d’arbitrage.

1. Indemnisation

19. D’apres ’article 35 par. 3, 'indemnité & payer aurait, d’une maniére
générale, un montant égal a la «valeur de base» des titres nationalisés moins,
le cas échéant, les déductions opérées en vertu de l’article 39 (paragraphes 23-
-24 ci-dessous). Pour les titres cotés & la bourse de Londres, la «valeur de
base» s’éléverait, selon I’article 37 par. 1, 4 la moyenne de leurs cours hebdo-
madaires pendant le semestre allant du 1 septembre 1973 au 28 février 1974
(«la période de référence», la seconde date étant celle des élections législatives
mentionnées au paragraphe 10, deuxiéme alinéa, ci-dessus). Pour les titres non
cotés émis avant la fin de la période de référence, il s’agirait de la valeur déter-
minée d’un commun accord par le ministre et le représentant des actionnaires
(paragraphe 28 ci-dessous) ou, a défaut, de la valeur fixée par arbitrage, en
vertu de la loi, comme celle que les titres auraient eue en application de I’arti-
cle 37 s’ils avaient été cotés pendant toute la période période de référence (ar-
ticle 38 par. 1). Quant a la «valeur de base» des titres non cotés émis apres
la fin de ladite période, elle correspondait en principe au cours d’émission (ar-
ticle 38 par. 10).

En faveur de la période de référence adoptée, le Gouvernement invoque
notamment: la nécessité d’écarter un laps de temps pendant lequel la perspec-
tive de la nationalisation avait faussé la valeur des actions; sous cette réserve,
le souci de retenir une époque aussi récente que possible; enfin, la tendance
a la baisse du prix des actions observée depuis le milieu de 1972 jusqu’a I’an-
nonce, en mars 1975, des modalités d’indemnisation d’ou I’opportunité de
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choisir une période reflétant la situation moyenne du marché boursier dans
P’intervalle.

En déterminant la «valeur de base» des titres non cotés, le tribunal arbi-
tral (paragraphes 29-32 ci-dessous) devait prendre en compte «tous les €lé-
ments pertinents»; si la société nationalisée était une filiale d’une société dont
les actions figuraient, en totalité ou non, a la cote officielle et si ses activités
formaient une partie importante des affaires de I’ensemble du groupe, le cours
en bourse des actions de la société-mére constituait 'un d’entre eux (article
38 par. 3 et 6).

Pendant les négociations le ministre ne pouvait, malgré une certaine li-
berté de jugement, proposer des indemnités supérieures au niveaux légal.
Quant 2 lui, le tribunal arbitral ne se trouvait nullement li¢ par les offres ou
prétentions formulées a ce stade. En arrétant les indemnités, on n’avait pas
égard aux subventions publiques aux entreprises nationalisées.

20. D’aprés D’article 36, les indemnités n’étaient payables qu’aprés fixa-
tion de la «valeur de base» des actions nationalisées et du montant de toute
déduction a opérer en vertu de larticle 39 (paragraphes 23-24 ci-dessous),
mais le versement, a titre d’acompte, de sommes que le ministre estimerait
adéquates pouvait avoir lieu a tout moment apres la date du transfert. Les ver-
sements effectués de la sorte au profit des requérants ne s’accompagneérent
d’aucune condition. )

21. a. Les indemnités devaient revétir la forme de bons du Trésor appelés
«titres d’indemnisation» (article 35 par. 1). Les intéréts couraient dés la date
du transfert (annexe 5); il incombait au Trésor d’en fixer le taux ainsi que les
conditions de rachat, de remboursement, etc. (article 40).

b. Les indemnités étaient au départ exemptes d’impdt, mas la cession ou
le remboursement des titres tombaient sous le coup de la taxe sur les plus-
-values, calculées par référence au prix auquel le porteur avait acquis les ac-
tions nationalisées. Selon D’article 54 de la loi de finances de 1976, cependant,
le remplacement des titres d’indemnisation par de nouveaux éléments d’actif
pouvait donner droit a un dégrévement consistant & repousser I’assujettisse-
ment A I'impdt jusqu’a la réalisation de ces élements ou des avoirs qui leur
auraient succédé. Pareil dégrévement ne pouvait jouer qu’au profit d’une so-
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ciété, si I’entreprise nationalisée avait été une filiale, a 75% au moins, de celle-
-ci ou une filiale a 100% d’un consortium groupant cing sociétés au plus; une
personne physique ne pouvait en demander le bénéfice, quelle que fit I’am-
pleur de sa participation dans la dite entreprise. Ces critéres visaient a limiter
le dégrévement au cas ou les actions de la société nationalisée avaient consti-
tué pour le porteur un actif économique et non un simple placement financier.

2. Clauses de sauvegarde

22. Pendant les procédures parlementaires relatives aux divers projets de
loi, les représentants du gouvernement déclarérent que les entreprises 4 natio-
naliser continueraient a fonctionner normalement jusqu’au jour du transfert;
il en a bien été ainsi pour toutes les sociétés dont il s’agit en I’espece.

Quoique les entreprises restassent propriété privée jusqu’a la date du
transfert, la loi de 1977 contenait un certain nombre de clauses de sauvegarde
destinées d’une maniére générale 4 empécher, entre la fin de la période de réfé-
rence (28 février 1974) et cette date, les propriétaires ou la direction d’adopter
des mesures anormales capables de léser le secteur public. Ces dispositions,
dont les répercussions essentielles se trouvent résumées plus loin, ne s’appli-
quaient pas aux mesures approuvées par le ministre de I’Industrie; une appro-
bation rétroactive était possible dans certains cas, notamment pour les opéra-
tions «pertinentes» (paragraphe 24 ci-dessus). Le gouvernement donna [’assu-
rance qu’elles ne serviraient pas a pénaliser des mesures raisonnables arrétées,
de bonne foi, dans le cours normal des affaires.

23. Les porteurs de titres des sociétés nationalisées avaient droit a des di-
videndes, et a4 des intéréts sur ceux-ci, pour tous les exercices allant jusqu’a
la date du transfert. En fait, la loi imposait cependant des restrictions au
montant des dividendes et intéréts versés en vertu de résolutions votées entre
la fin de la période de référence et le jour du transfert. Si la date de la résolu-
tion se situait entre le 28 février 1974 et la «date de sauvegarde» (en général
le 17 mars 1975, date de la déclaration annongant au Parlement les grandes
lignes des modalités d’indemnisation et des clauses de sauvegarde; paragraphe
12 ci-dessus), tout paiement excédant le plafond devait, d’apres I’article 39,
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venir en déduction de I’indemnité payable pour les actions aux termes de l’ar-
ticle 35; si la date de la résolution se plagait entre la «date de sauvegarde» et
le jour du transfert, les membres du conseil d’administration de la société na-
tionalisée répondaient personnellement de tout dépassement de cet ordre de-
vant Pentreprise publique concernée (article 23). Pour un dividende, le maxi-
mum licite était généralement la moins élevée des deux sommes suivantes: le
bénéfice net de la société pendant la période correspondant au dividende indi-
qué, ou le montant du dividende ordinaire antérieur le plus récent; pour les
intéréts, la limite était fixée au minimum nécessaire pour éviter un manque-
ment aux engagements ou le report d’intéréts pour paiement ultérieur (article
24). Pendant les débats parlementaires, le gouvernement garantit que des paie-
ments supérieurs seraient autorisés si les circonstances le justifiaient.

24. British Aerospace et British Shipbuilders se voyaient protégées contre
les pertes résultant d’opérations «pertinentes» (material) ou «onéreuses» réali-
sées par une société nationalisée entre la fin de la période de référence et le
jour de transfert. En gros, on désignait par I’adjectif «pertinentes» les opéra-
tions — par exemple un dividende spécial — impliquant le transfert direct ou
indirect d’actifs d’une société & ses actionnaires, par «onéreuses» celles qui
étaient inhabituelles ou déraisonnables et entrainaient, de maniére prévisible,
des pertes pour la société (articles 30 et 31). Si ’opération se situait entre le
28 février 1974 et la date de sauvegarde — ou dans certains cas «la date ini-
tiale» (le 31 juillet 1974 pour les chantiers navals, le 4 novembre 1974 pour
I’aéronautique) —, la perte nette causée par elle & intreprise publique concer-
née devait, en vertu de P’article 39, venir en déduction de I’indemnité a payer
pour les actions en vertu de Particle 35; si la transaction avait eu lieu apres
la date de sauvegarde — ou la date initiale — et avant le jour du transfert,
la dite entreprise pouvait saisir le tribunal arbitral (paragraphes 29-32 ci-
-dessous) pour recouvrer auprés du conseil d’administration ou des parties in-
téressées le montant du préjudice subi et, dans le cas d’une «opération oné-
reuse», pour la faire annuler (articles 30 et 31).

25. Il existait en outre une interdiction générale de transfert de certains
avoirs des sociétés nationalisées, assortie de la faculté, pour ’entreprise publi-
que concernée, d’assigner devant le tribunal arbitral les membres du conseil
d’administration ou les parties intéressées en réparation du dommage résultant
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de la transaction (article 28). Si le transfert avait été effectué apreés la «date
initiale», 'entreprise publique pouvait récupérer les actifs en acquérant soit
certaines sociétés supplémentaires, soit les actifs eux-mémes (articles 26 et 29).

26. Le ministre pouvait dans certaines hypothéses (notamment 1’insolva-
bilité) rayer une société de la liste des entreprises a nationaliser (article 27).

27. Les questions relatives aux sommes a déduire des indemnités en appli-
cation de l’article 39 devaient se régler par accord entre le ministre et le repré-
sentant des actionnaires (paragraphe 28 ci-dessous) ou, a défaut, par décision
du tribunal arbitral. Ce dernier avait également compétence pour divers autres
problemes touchant les clauses de sauvegarde.

3. Le répresentant des actionnaires

28. Selon l’article 41 par. 1 de la loi de 1977, pour chaque société natio-
nalisée il devait y avoir un représentant des actionnaires, chargé de défendre
«les intéréts des porteurs des titres de cette société quant a la détermination
de la valeur de base de ces titres». Désigné par les porteurs au cours d’une
réunion tenue dans un délai prescrit, ou a défaut par le ministre, il pouvait
étre révoqué par une résolution votée lors d’une assemblé de ceux-ci (annexe
6). La charge de ses honoraires et de ces frais incombait au ministre.

Le représentant des actionnaires avait pour raison d’étre 1I’idée qu’il fallait
absolument confier & un délégué des anciens propriétaires, représentant leurs
intéréts collectifs, le soin exclusif de mener en leur nom négociations et procé-
dures d’arbitrage, pour empécher la paralysie de celles-ci par une profusion de
demandes individuelles. En conséquence, les actionnaires, bien que jouissant
chacun de droits de vote dans leurs assemblées, ne participaient pas directe-
ment aux négociations sur I’indemnisation.

Selon Sir William Lithgow, le représentant n’était pas tenu de s’assurer
du consentement des actionnaires avant d’accepter une offre d’indemnisation
au cours des négociations, ni de saisir le tribunal d’arbitrage s’ils I’en priaient;
toujours d’aprés ce requérant, un actionnaire n’avait en fait aucum moyen
d’amener le représentant a se conformer & sa volonté, sous réserve du pouvoir
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de révocation mentionné plus haut. Le Gouvernement répond que les action-
naires disposaient devant les juridictions nationales d’un recours contre le re-
présentant pour manquement aux obligations lui incombant au titre de la loi
de 1977 ou, en vertu de la common law, en sa qualité de mandataire. Il ajoute
que le représentant ne pouvait refuser d’engager une procédure d’arbitrage si
les actionnaires ou, sans doute, la majorité d’entre eux le lui demandaient, et
qu’en pratique il ne concluait pas sans leur aval accord relatif au montant de

I’indemnité.

4. Le tribunal arbitral

29. Larticle 42 de la loi de 1977 créait un tribunal arbitral des industries
aéronautiques et navales. Pour ’examen d’une cause, la tribunal devait se
composer d’un président juriste (nommé par le Lord Chancelier ou, pour les
litiges écossais, par le président de la Court of Session), et de deux autres
membres (désignés par le ministre aprés consultation de ’ensemble des repré-
sentants des actionnaires) ayant 1’un ’expérience des affaires, I’autre celle des
questions financiéres.

Les critéres 4 observer pour le choix des membres du tribunal — quant
a leur réputation, leur expérience et ’absence compléte de lien avec les sociétés
nationalisées — étaient élaborés en concertation avec les représentants des ac-
tionnaires, qui étaient également invités & présenter des candidatures.

Chacun des membres du tribunal devait rester en fonction pendant la pé-
riode fixée au moment de sa nomination. Lautorité I’ayant désigné pouvait
déclarer le poste vacant au motif que ’intéressé n’était plus apte a remplir sa
tache, mais aux termes de ’article 8 par. 1 d’une loi de 1971 (Tribunals and
Inquiries Act) elle ne le pouvait qu’avec ’agrément du Lord Chancelier ou du
président de la Court of Session. D’autres dispositions avaient trait aux démis-
sions, aux vacances de poste en cas de faillite et aux remplacements pour
cause de maladie.

30. La compétence du tribunal se limitait aux matiéres énumérées dans
la loi de 1977; y figuraient diverses prétentions et questions touchant aux clau-
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ses de sauvegarde et, dans la domaine de I’indemnisation, la fixation de la
«valeur de base» visée a I’article 38 par. 1 et des sommes a déduire en vertu
de I’article 39 (paragraphes 19 et 23-24 ci-dessus). Pour déterminer la «valeur
de base», le tribunal pouvait entendre les théses des parties sur ’importance
a attacher i tel élément pertinent, mais non sur I’équité de la formule légale
d’indemnisation, qui le liait. )

La compétence relative a la «valeur de base» et aux déductions n’existait
qu’a défaut d’accord entre le ministre et de représentant des actionnaires, mais
ce dernier était libre de déférer au tribunal la question de I’indemnisation a
tout moment apres le jour du transfert. D’apres le Gouvernement — contredit
par Sir William Lithgow —, rien en droit n’empéchait un actionnaire de
s’adresser au tribunal aussi longtemps que les négociations n’avaient pas dé-
bouché sur un accord; par la suite, il ne pouvait plus le saisir méme s’il esti-
mait la somme ainsi fixée trop faible dans le cadre de la formule légale.

31. La procédure devant le tribunal obéissait a deux réglements de 1977,
dont un pour ’Ecosse (Aircraft and Shipbuilding Industries Arbitration Tri-
bunal Rules, Aircraft and Shipbuilding Industries Arbitration Tribunal [Scot-
tish Proceedings] Rules), établis par le Lord Chancelier et le Lord Advocate
respectivement. Elle ressemblait a celle d’une juridiction judiciaire; ainsi, les
audiences devaient en principe se dérouler en public.

32. Contre les décisions du tribunal, un recours sur tout point de droit
— mais non sur le montant de I’indemnité — s’ouvrait devant la Court of Ap-
peal en Angleterre ou la Court of Session en Ecosse puis, moyennant autorisa-
tion, devant la Chambre des Lords (annexe 7). En outre, un représentant des
actionnaires pouvait, d’aprés le Gouvernement, inviter une juridiction ordi-
naire 3 rechercher si le ministre, en formulant son offre d’indemnisation,
n’avait pas commis une erreur de droit par une mauvaise interprétation ou ap-
plication de la loi de 1977.

C. Procédure suivie pour mettre en oeuvre la loi de 1977

33. Des I’adoption de la loi de 1977, MM. Whinney Murray et Cie, un
important cabinet d’experts-comptables chargé par le gouvernement de le con-
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seiller dans les procédures d’indemnisation, entreprit d’évaluer les sociétés vi-
sées en adressant un questionnaire a chacune d’entre elles. D’apres le Gouver-
nement, on n’avait pu essayer plus tdt d’obtenir la coopération des sociétés ou
de leurs actionnaires, car on ne savait pas au juste quand ni sous quelle.forme
serait voté ce texte tres controverseé.

34. Pour celles des actions des sociétés nationalisées qui étaient inscrites
a la cote officielle, le paiement des indemnités eut lieu, apres accord, le 1+
juillet 1977, date de leur transfert. Au sujet des autres, non cotées, MM.
Whinney Murray et Cie fournirent au ministére de I’Industrie des évaluations
préliminaires en janvier 1978 pour la plupart des sociétés, et en avril 1978
pour les entreprises restantes, en vue du calcul des acomptes versés au cours
de ces mois.

A diverses dates entre décembre 1977 et mai 1978, les experts présenterent
au ministére des rapports d’évaluation complets. Des renseignements de fait
y figurant furent communiqués, pour observations, a la société en cause et au
représentant des actionnaires concernés (paragraphe 28 ci-dessus). Le ministerc
et les représentants échangeérent des mémoires de mars a octobre 1978, apres
quoi ils négociérent. De nouveaux paiements d’acomptes furent annoncés en
juillet et novembre 1978 et, dans certains cas, en 1979.

35. Entre juillet 1978 et le 7 aoiit 1980 — date de ’annonce, par le nou-
veau gouvernement, de sa décision de ne pas modifier les modalités d’indem-
nisation (paragraphe 17 ci-dessus) — se conclurent différents accords, mais
aucun d’eux ne concernait les sociétés nationalisées dont il s’agit en I’espece,
sauf Kincaid (paragraphes 40-45 ci-dessous). Peu aprés la déclaration men-
tionnée plus haut, le secrétaire d’Etat (Minister of State) indiqua, lors d’unc
série de rencontres ave les représentants des actionnaires, que dans les limites
de la formule légale le ministére de I’Industrie consentirait a régler les affaires
restantes pour des montants un peu supérieurs aux offres déja présentées pen-
dant les négociations. Pour les autres sociétés ici en cause, de tels réglements
aboutirent avant la fin de 1980.

36. En négociant sur ’indemnisation, le ministére de I’Industrie et sc<
conseillers utilisérent les quatre méthodes suivantes afin d’arriver a une cota-
tion boursiére hypothétique de titres non cotés.



a. Pour la majorité des sociétés réalisant des bénéfices, on recourut a une
méthode fondée sur eux. Elle servit dans tous les cas dont la Cour se trouve
saisie, hormis Vosper Thornycroft et Yarrow Shipbuilders (paragraphes 46-53
et 70-75 ci-dessous); elle consistait & prendre en compte (en se placant a la pé-
riode de référence) les bénéfices passés et attendus, aprés impdt, et 4 y appli-
quer un multiplicateur adéquat (taux de capitalisation boursiére du bénéfice
net) retenu par comparaison avec des sociétés cotées en bourse. Comme les co-
tations boursieres ne dépendent pas uniquement des bénéfices, en préparant
leurs évaluations les comptables du gouvernement réexaminérent a la lumiére
de la converture-actifs et du rendement des actions, 1a ou il Ie fallait, les chif-
fres auxquels les avait conduits ladite méthode.

b. Quand la société nationalisée était une filiale et que ses activités cons-
tituaient I’essentiel des affaires d’une société dont les titres, ou certains d’entre
eux, figuraient a la cote officielle, on employa une méthode d’évaluation liée
a la société-mere, eu égard a I’article 38 par. 6 de la loi de 1977 (paragraphe
19 ci-dessus). Elle servit pour Vosper Thornycroft et Yarrow Shipbuilders; elle
consistait a déduire de la capitalisation moyenne de la société-meére pendant
la période de référence une évaluation des éléments non transférés du groupe,
ou a ventiler cette capitalisation en fonction de la part respective, dans les bé-
néfices du groupe, des éléments transférés et non transférés.

¢. Dans certains autres cas, ou la société nationalisée ne réalisait pas de
bénéfices, on recourut a une évaluation fondée sur les actifs, en partant de
I’hypothése d’une vente de ceux-ci sur le marché libre pendant la période de
référence.

d. Une autre société en déficit fut évaluée selon une méthode liée au capi-
tal social, 4 savoir au moyen d’un abattement sur la valeur nominale du
capital-actions émis.
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II. LES NATIONALISATIONS A CORIGINE DE LA
PRESENTE PROCEDURE

A. Introduction

37. Le présent litige tire son origine de la nationalisation, en vertu de la
loi de 1977, des sept entreprises décrites ci-dessous. Aucune de leurs actions,
sauf les actions privilégiées de Kincaid (paragraphe 40 ci-dessous), n’était co-
tée a la bourse de Londres de sorte qu’a cette exception pres il fallut évaluer
les indemnités sur la base d’un cours hypothétique (paragraphe 19 ci-dessus).

38. La description de chaque entreprise fournit notamment des précisions
sur les bénéfices et les actifs. Sauf mention contraire, elles proviennent des
comptes certifiés de la société. Elles indiquent les bénéfices avant impdt, la
Cour n’ayant pas toujours en sa possession les chiffres aprés impdt. Le mon-
tant des actifs nets laisse de coté les impdts différés; aussi ne coincide-t-il pas
avec le chiffre figurant dans le rapport de la Commission. Les données relati-
ves aux liquidités ou quasi-liquidités en caisse sont brutes; elles font abstrac-
tion des dettes.

39. Se trouvent également citées plus loin diverses estimations que les re-
quérants ont communiquées a la Commission puis a la Cour quant a la valeur
de leurs biens nationalisés. D’une maniére générale, le Gouvernement ne les
a ni contestées ni commentées, non qu’il en reconnaisse ’exactitude mais
parce qu’elles s’écartent de la formule 1égale, compatible d’apres lui avec les
exigences de la Convention.
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B. L’affaire Kincaid
1. Lentreprise nationalisée

40. Le 1« juillet 1977 furent transférées a British Shipbuilders les ac-
tions privilégiées et ordinaires de la John G. Kincaid & Company Ltd («Kin-
caid»), qui fabriquait 4 Greenock des moteurs diesel pour la marine. Les pre-
mieres, cotées em bourse, n’ont donné lieu en ’espéce a aucun grief relatif aux
indemnités correspondantes. Sir William Lithgow, armateur de métier et ac-
tionnaire le plus important de la société, possédait 186.320 — un peu plus de
28% — des 662.500 actions ordinaires €mises.

41. a. Les bénéfices avant imp6t de Kincaid atteignaient, pour les exerci-
ces ci-dessous, clos le 31 décembre,

860.000 £ en 1971;
595.000 £ en 1972;
387.000 £ en 1973;
1.258.000 £ en 1974;
1.740.000 £ en 1975;
1.356.000 £ en 1976.

Pour le premier semestre de 1977, ils s’élevaient & 700.000 £ environ selon
le rapport de la Commission.

Kincaid ne recevait pas de commandes publiques et n’avait pas besoin de
subventions spéciales de I’Etat.

De 1974 a la date du transfert, 513.000 £ au total de dividendes furent
versées pour les actions ordinaires; selon Sir William Lithgow, la limitation lé-
gale des dividendes eut pour effet d’augmenter de 1.953.000 £ les fonds de la
société entre la période de référence et le jour du transfert.

b. Les actifs nets de Kincaid se montaient:

au 31 décembre 1972, a 3.679.530%;
au 31 décembre 1973, a 3.723.528%;
au 30 juin 1977, a 5.988.096 £ .
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Sir William Lithgow a déclaré devant la Cour que Kincaid disposait au
30 juin 1977 d’une encaisse liquide de 5.058.000f .

42. Toutefois, le requérant a indiqué que pendant la période de référence
Kincaid possédait des actifs nets de I’ordre de 9.500.000£ ; il a produit une
évaluation, établie apres I’instance devant la Commission, suivant laquelle la
valeur de la société au 28 février 1974, calculée conformément a la loi de 1977
sur la base d’une cotation boursiére hypothétique, se situait entre 8.750.000 et
10.250.000£ . Il a en outre estimé & 18.000.000£ au moins les actifs nets attri-
buables aux actionnaires ordinaires au jour du transfert. Tous ces chiffres te-
naient compte de réévaluations des locaux et €quipements de la société, effec-
tuées par um cabinet d’experts et donnant des chiffres bien supérieurs aux
montants qui apparaissaient dans le bilan. D’aprés Sir William Lithgow, 1’en-
caisse liquide au 30 juin 1977 dépassait les besoins de Kincaid.

2. Les négociations

43. Soumis au ministére de ’Industrie en février 1978, le rapport d’éva-
luation de MM. Whinney Murray et Cie concernant Kincaid avancait un chif-
fre compris entre 3.000.000 et 3.300.000 £ ; il se fondait sur les bénéfices (para-
graphe 36 a) ci dessus). Il ne tenait pas compte de la réévaluation, opérée
aprés la période de référence, des immobilisations. Aprés que le ministére et
le représentant des actionnaires eurent échangé des notes en aoiit 1978, les né-
gociations officielles commencerent. Le premier offrait 2.750.000£ , le second
en réclamait 5.500.000. Les discussions ultérieures portérent en particulier sur
le point- de savoir si I’on elit appliqué un traitement comptable différent au
cas ou les actions ordinaires de la Kincaid auraient été cotées en bourse.
Lécart entre les parties se réduisit — en février 1979, 3.500.000 £ d’un coté
contre 4.700.000 £ de I’autre — et de nouvelles négociations aboutirent a un
accord, conclu sous réserve de ’approbation des anciens actionnaires, sur le
chiffre de 3.809.375 £ .
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44. Le 21 novembre 1979, les actionnaires se réunirent pour examiner un
projet de résolution acceptant cette somme ainsi que le leur recommandait
leur représentant. Sir William Lithgow assistait a ’assemblée avec huit autres
actionnaires, mais il s’abstint de voter: il trouvait insuffisants les renseigne-
ments disponibles quant au réglement et le montant ne lui paraissait pas cor-
respondre a la valeur de Kincaid pendant la période de référence ni a la date
du transfert. Les suffrages exprimés furent tous favorables et la résolution fut
donc adoptée. Le représentant des actionnaires ratifia I’accord le lendemain;
le 4 décembre 1979, British Shipbuilders adressa aux anciens actionnaires un
avis les informant des indemnités convenues.

45. Les indemnités relatives aux actions ordinaires de Kincaid donnerent
lieu aux versements ci-apres:

— en janvier 1978, un premier acompte (article 36 par. 6 de la loi de
1977, paragraphe 20 ci-dessus) de 1.450.000£ ;

— en novembre 1978, un second acompte de 800.000£ ;

— peu apres ’arrangement conclu en novembre 1979, le solde a savoir

1.559.375 £ .

Tous ces paiements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de
1981 4 93 %, avec un rendement annuel courant d’environ 10%.

L’indemnité percue par Sir William Lithgow pour ses actions ordinaires
s’élevait a 1.071.340 £ au total. Il déclare avoir di payer sur cette somme, con-
sacrée par lui a Pachat d’éléments d’actif, 207.752 £ d’imp6t sur les plus-
-values.

C. Laffaire Vosper Thornycroft
1. Lentreprise nationalisée

46. Le 1 juillet 1977 furent transférées a British Shipbuilders les ac-
tions de Vosper Thornycroft (UK) Ltd et Vosper Shiprepairers Ltd (ci-aprés
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désignées conjointement sous le nom de «Vosper Thornycroft»), qui se
vouaient principalement a la construction navale et possédaient aussi des
chantiers s’occupait de constructions navales et 1’autre — Vosper Shipreperairs
Ltd. — de réparation. Ces deux sociétés étaient des filiales a 100% de Vosper,
des affaires de laquelle leurs activités formaient une part trés importante. Bien
que ses titres fussent cotés en bourse, Vosper constituait une filiale, étroite-
ment contrdlée, d’une société privée non cotée, la David Brown Holdings Ltd.

Entre 1974 et 1977, le groupe Vosper avait subi diverses modifications de
structure. En bref, ses activités commerciales, jusque-la menées surtout par
une filiale, avaient été confiées d’abord a la société-mere puis, le 15 mars 1977,
rendues a deux filiales dont ’'une — Vosper Thornycroft (UK) Ltd — s’occu-
pait de constructions navales et 1’autres — Vosper Shipreperairs Lda. — de ré-
parations navales. La seconde opération cherchait — en vain — a éviter la na-
tionalisation des chantiers de réparation.

47. a. Les bénéfices avant imp6t de Vosper Thornycroft ou de ses prédé-
cesseurs atteignaient pour les exercices ci-dessous, clos le 31 octobre,

622.000 £ en 1971;
1.321.000 £ en 1972;
1.658.000 £ en 1973;
3.262.000 £ en 1974;
4.059.000 £ en 1975;
5.536.000 £ en 1976.

Pour les huit mois écoulés jusqu’au 30 juin 1977, ils s’élevaient selon le
rapport de la Commission a 5.236.000 £, soit un taux de bénéfices annuels
avant imp6t de 7.850.000 £ au jour du transfert.

De 1972 a 1974, Vosper Thornycroft avait requ 2.108.000 £ au titre de
I’aide publique a la construction navale.

Elle obtenait d’importantes commandes du ministére de la Défense du
Royaume-Uni. D’aprés la rapport d’évaluation mentionné au paragraphe sui-
vant, toutefois, de 1971 a 1976 les contrats passés avec le gouvernement britan-
nique ne représenteérent que 17% des bénéfices; le reste provenait des exporta-
tions — 64% du chiffre d’affaires — et d’autres sources.
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b) Selon le rapport de la Commission, les actifs nets de Vosper Thorny-
croft, tels qu’ils ressortent des livres de comptes, se montaient a 5.857.000£ au
31 octobre 1972 et 25.633.000 £ au 30 juin 1977. Vosper a déclaré devant la
Cour que les actifs nets de Vosper Thornycroft comprenaient, au jour du
transfert, 5.500.000 £ de liquidités.

¢) La capitalisation boursiére moyen‘ne des actions ordinaires de Vosper
pendant la période de référence était de 4.500.000£ ;la capitalisation était au
30 juin 1977 de 5.800.000£ .

48. Vosper a produit un rapport d’évaluation concernant Vosper Thorny-
croft. Dressé par un expert-comptable que avait aussi la qualité de représen-
tant des actionnaires en cause, il se fondait sur’hypothése ot un vendeur au-
rait cédé I’entreprise — censée continuer ses activités — a un acheteur unique,
le Jour du transfert, sur le marché libre et de gré a gré. Le rapport analysait
les bénéfices, I’actif, le passif, la marge brute d’autofinancement et les pers-
pectives de Vosper Thornycroft, dont il estimait a 37.700.000 £ , la valeur a la
date du transfert. Il parvenait a ce résultat en évaluant le niveau de bénéfices
aprés impOt pouvant &tre maintenu et en lui appliquant un multiplicateur
(taux de capitalisation boursiére du bénéfice net), ajusté pour avoir égard a
la «prime pour prise de controle» (paragraphe 98 ci-dessous); ’ajustement res-
tait en dessous de la moyenne car, pensait-on, il n’y aurait pas eu beaucoup
d’acquéreurs potentiels.

Au cours des négociations, le représentant des actionnaires prépara une
autre évaluation. Partant cette fois de I’hypothése ou les actions de Vosper
Thornycroft auraient fait 1’object d’une offre publique de vente a la date du
transfert, il arrivait au chiffre de 35.400.000 £ . Il tenait compte de ce que des
actions ainsi offertes le seraient a un prix inférieur au cours présumé qu’elles
auraient si elles figuraient déja sur la liste du Stock Exchange.

2. Les négociations

49. Soumis au ministére de I’Industrie en décembre 1977, le rapport
d’évaluation de MM. Whinney Murray et Cie concernant Vosper Thornycroft
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avancait un chiffre compris entre 4.200.000 et 4.600.000£ , d’ou il fallait d¢-
duire 1.139.200 £ en vertu de I’article 39 de a loi de 1977; pour les raisons ex-
posées au paragraphe 36 b) ci-dessus, il se fondait sur la capitalisation bour-
siere de Vosper, la société-meére, pendant la période de référence. En mars
1978, le méme cabinet adressa au ministére un autre rapport relatif aux opéra-
tions de réorganisation du groupe. En juin 1978 eut lieu entre le ministére et
le représentant des actionnaires un échange de mémoires. Le premier indiquait
dans le sien qu’il évaluait Vosper Thornycroft a 3.757.000 £ , indépendamment
des abattements nécessaires, selon lui, aux termes de ’article 39, du chef des
dividendes versés pour I’exercice 1973-74 en sus du maximum licite et au titre
de la réorganisation du groupe en 1976-77, considérée comme une opération
«pertinente» (paragraphes 23-24 ci-dessus). En raison de I’incertitude régnant
quant au montant des déductions, il s’abstenait pour I’instant de formuler une
offre d’indemnisation. Dans son propre mémoire, le représentant des action-
naires demandait 35.400.000 £, sur la base de I’évaluation des actions a la
date du transfert.

50. Entre juillet 1978 et mars 1979 se déroulérent quatre séances de négo-
ciation. Les parties tombeérent d’accord sur le montant des déductions pour di-
videndes excessifs et le ministére de I’Industrie accepta de renoncer, dans le
cadre d’un réglement négocié, & demander un abattement au titre de la réorga-
nisation. Sur cette base, il lan¢a le ler mars 1979 sa premiére offre officielle
d’indemnité, a savoir ne somme nette de 3.500.000 £ .

51. A la suite des élections législatives de mai 1979 (paragraphe 17 ci-
-dessus) et d’observations adressées au nouveau gouvernement, le ministére de
I’Industrie introduisit, en septembre 1979, une offre révisée de 4.500.00 £ . Elle
entraina d’autres observations et des préparatifs de recours & l’arbitrage. En
aoiit 1980, lors d’une réunion, le secrétaire d’Etat porta ['offre a 4.800.000 £,
sans aucune déduction, et n’exclut pas une augmentation supplémentaire de
10%.

Lors d’une rencontre ultérieure, le 17 septembre 1980, le représentant des
actionnaires indiqua pour la premiére fois comment il concevait une évalua-
tion fondée sur la période de référence, dans le cadre de la formule fixée par
la loi; jusque-1a, semble-t-il, sa thése s’appuyait pour ’essentiel sur I’idée que
I’indemnisation devait prendre pour base la valeur & la date du transfert.
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Il avanca un chiffre de 10.000.000 £ et ajouta qu’il s’attendait a I’octroi, par
le tribunal d’arbitrage, de 6.000.000 £ environ. A cette réunion, le secrétaire
d’Etat consentit pour finir a faire passer 'offre du gouvernement 2a
5.300.000 £, mais pas au-dela.

52. Le 19 septembre 1980, le représentant des actionnaires écrivit au se-
crétaire d’Etat. Il regrettait la décision du gouvernement de ne pas proposer
davantage et de ne pas s’écarter non plus des modalités légales d’indemnisa-
tion bien qu’en ayant reconnu I’injustice manifeste; il admettait cependant que
P’offre finale correspondait au maximum & espérer par voie d’arbitrage. Pour
atténuer les conséquences de nouveaux retards, il se disait prét a recommander
I’acceptation de I'offre. Le 7 octobre 1980, Vosper I’autorisa a ’accepter.

53. Les indemnités relatives aux actions de Vosper Thornycroft donnérent
lieu aux versements ci-apres:
— en avril 1978, un premier acompte de 650.000 £ ;
— en novembre 1978, un second acompte de 700.000 £ ;

— peu aprés ’arrangement conclu en octobre 1980, le solde & savoir
3.950.000 £.

Ces paiements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de 1981
4 9 3/4% pour les acomptes et, pour le reliquat, de 1983 a 10%, avec un ren-
dement annuel courant d’environ 10% et d’un peu moins de 11%, respective-
ment.

D. Laffaire B.A.C.
1. L’entreprise nationalisée

54. Le 29 avril 1977 furent transférées a British Aerospace les actions de
British Aircraft Corporation (Holdings) Ltd («B.A.C.»), principal constructeur
aéronautique du Royaume-Uni. Elles appartenaient pour une moitié a English
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Electric, filiale a 100% de The General Electric Company PLC («G.E.C.»),
pour le reste & Vickers. Les actions de G.E.C. et de Vickers sont cotées en
bourse, mais B.A.C. ne jouait pas un rdle important dans les affaires de cette
derniére. Elle ne figurait pas elle-méme, dans la loi de 1977, sur la liste des
sociétés a nationaliser, mais passa au secteur public a la place d’une filiale,
British Aircraft Corporation Ltd — qui s’y trouvait —, parce qu’elle avait ac-
quis la propriété d’usines possédées jadis par cette filiale (articles 26 a et 27,
paragraphes 25-26 ci-dessus).

5. a. Les bénéfices avant impdt de B.A.C. atteignaient pour les exercices
ci-dessous, clos le 31 décembre,

6.571.000 £ en 1972;
13.742.000 £ en 1973;
24.207.000 £ en 1974;
30.003.000 £ en 1975;
39.912.000 £ en 1976;
53.644.000 £ en 1977.

B.A.C. ne recevait pas de subventions spéciales de I’Etat. Elle exporta plus
de 70% de sa production de 1977.

b. Les actifs nets de B.A.C. s’élevaient a quelque 32.400.000 £, a la fin de
1972, a4 75.620.000 £ a la fin de 1976 et a 80.575.000 £ a la I’encaisse se mon-
tait & environ 57.800.000 £ a la fin de 1976 et 98.700.000 £ a la fin de 1977.

56. English Electric et Vickers affirment que B.A.C. se tangeait parmi les
sociétés les plus prospéres du Royaume-Uni dans les années 70. Elles signa-
lent, par exemple, la progression des ventes, des bénéfices, des actifs et des
carnets de commandes de 1973 a 1977 ainsi que les perspectives d’avenir;
d’aprés elles, une société dont les profits croissaient a un tel rythme aurait
connu en bourse un fort taux de capitalisation du bénéfice net et une valeur
marchande trés supérieure a celle des actifs nets. Elles produisent une évalua-
tion selon laquelle B.A.C. avait au jour du transfert une valeur d’au moins
275.000.000 £, a majorer d’au moins 30% du chef de la «prime de prise de
controle» (paragraphe 98 ci-dessous), soit une valeur globale de 350.000.000 £
au bas. mot.
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2. Les négociations

57. En l'occurrence, les négociations se caractérisérent tout au long par
une divergence fondamentale d’optique entre le représentant des actionnaires
et le ministére de I’Industrie. Le premier adoptait une conception «discrétion-
naire», selon laquelle le ministre jouissait d’une certaine latitude quant au
montant auquel il pouvait consentir pendant les tractations, la formule légale
d’indemnisation ne liant que le tribunal arbitral; sur cette base, la période de
référence n’entrait pas en ligne de compte pour les négociations et I’indemni-
sation pouvait et devait se fonder sur la valeur marchande au jour du trans-
fert. Le ministére, lui, partait d’une conception «légale», d’aprés laquelle les
négociations ne pouvaient se dérouler que dans le cadre de la formule fixée
par la loi; sur cette base, I’indemnité a débattre dépendrait de la valeur que
les actions de B.A.C. auraient eue si elles avaient figuré a la cote officielle pen-
dant la période de référence, et les résultats ultérieurs de la société consti-
tuaient un élément non pertinent sauf dans la mesure ou un investisseur avisé
aurait pu s’y attendre.

58. Le 15 avril 1977, le représentant des actionnaires indiqua au ministére
de I’'Industrie, a titre préliminaire, que sur la base des bénéfices de 1976 la ca-
pitalisation boursiére de B.A.C. se situerait sans doute entre 150.000.000 et
165.000.000 £ , a ’exclusion de toute «prime pour prise de contrdle» qui porte-
rait ce montant a 200.000.000 £ au moins. Le 15 aofit 1977, il donna un nou-
veau chiffre & savoir 250.000.000 £ . Suivit une correspondance dans laquelle
le ministére et le représentant défendirent respectivement la conception «lé-
gale» et la conception «discrétion naire». Le premier ajouta que son retard a
ouvrir les négociations s’expliquait par ’ampleur et la minutie des travaux né-
cessaires pour se former une opinion raisonnée de la valeur de base des ac-
tions pendant la période de référence.

59. Soumis au ministére de I’Industrie en janvier 1978, le rapport d’éva-
luation de MM. Whinney Murray et Cie concernant B.A.C. avangait un chiffre
compris entre 31.000.000 et 35.000.000£ , d’ou il fallait déduire 13.736.000 £
en vertu de P’article 39 de la loi de 1977; il se fondait sur les bénéfices (para-
graphe 36 a) ci-dessus). Le 25 janvier 1978, le gouvernement annonca le paie-
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ment d’un premier acompte de 6.100.000 £ sur les indemnités; G.E.C. et Vic-
kers publierent une déclaration commune critiquant en substance la faiblesse
de la somme versée. Apres réception de la partie descriptive du rapport, le re-
présentant des actionnaires écrivit le 9 février 1978 au ministere pour dire
qu’en s’effor¢ant d’arriver a un chiffre «équitable et raisonnable a la lumiere
de toutes les circonstances» et en ayant égard, entre autres, a la courbe des
bénéfices, a la progression des commandes, aux exportations et a la marge
brute d’autofinancement, il évaluait B.A.C. 4 255.100.000 £, montant & aug-
menter de beaucoup pour tenir compte de toute «prime pour prise de con-
trole».

En mai 1978, le ministére envoya au représentant des actionnaires un mé-
moire précisant qu’a ses yeux la bonne méthode d’évaluation consistait a capi-
taliser, en utilisant un coefficient approprié de capitalisation des bénéfices
nets, les bénéfices aprés impot de I’exercice ayant pris fin au 31 décembre 1972
(soit 3.300.000 £ ); la valeur de base ainsi établie devrait subir, en application
de P’article 39 de la loi de 1977 (paragraphes 23-24 ci-dessus), un abattement
pour certains dividendes distribués en 1974. Le mémoire ne formulait aucune
offre d’indemnisation parce que, selon le gouvernement, la conception «dis-
crétionnaire», dont le représentant des actionnaires demeurait partisan dans la
correspondance en cours, sortait du cadre de la loi. ‘

Maintenant cette optique, le représentant remit au ministere, le 6 juillet
1978, un rapport ou il estimait & 275.000.000 £ la valeur que B.A.C. aurait eue
en bourse a la date du transfert. D’aprés English Electric et Vickers, un repré-
sentant du ministére reconnut que celui-ci aurait probablement abouti a un ré-
sultat analogue s’il avait tenté une évaluation boursiére a la date du transfert
et qualifia de «spectaculaire» I’expansion de B.A.C. de 1973 a 1977. Le minis-
tere affirmait cependant & nouveau ne pouvoir, de I’avis de ses conseillers juri-
diques, négocier que sur la base de la conception «légale».

60. Le 7 aoit 1978, le représentant des actionnaires, sans renoncer a la
conception «discrétionnaire», écrivit au ministére en exposant son idée de la
valuer boursiére hypothétique de B.A.C. en 1974: un montant de 255.000.000 £
aurait donné un rendement escompté & peine inférieur & 4%, un coefficient
de couverture des dividendes de 1,7 et un coefficient escompté de capitalisa-
tion du bénéfice net un peu supérieur & 20, chiffres qui n’auraient rien eu
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d’anormal avec un taux de croissance tel que celui de B.A.C. 1l ajoutait qu’a
200.000.000 £ I’¢valuation des actions aurait été trés raisonnable.

Des discussions s’engagérent alors sur le point de savoir si I’on avait pu
s’attendre aux bénéfices de B.A.C. aprés la période de référence. Le 29 septem-
bre 1978, le représentant des actionnaires déclara que méme une compression
massive de I’évaluation pendant cette période laisserait un montant de
175.000.000 £. Le ministére reconnut que les bénéfices de 1973 pouvaient ser-
vir de base a I’évaluation des bénéfices futurs prévisibles pendant ladite pé-
riode.

61. Le 16 novembre 1978, le ministére de I’Industrie lan¢a une offre préli-
minaire de 'ordre de 51.000.000 £ aprés déduction, en vertu de I’article 39 de
la loi de 1977, de 19.700.000 £ pour les dividendes de 31.810.000 £ au total
— distribués par BA.C. au titre des exercices 1973 a 1976, principalement un
dividende spécial de 15.000.000 £ prélevé en février 1974 sur les réserves et
considéré comme une opération «pertinente» au sens de P’article 30 (paragra-
phe 24 ci-dessus). En cas de recours a I’arbitrage, signalait-il, il plaiderait que
51.000.000 £ constituaient I’évaluation adéquate. En décembre 1978, toutefois,
il proposa 81.000.000 £; en mars 1979, le représentant des actionnaires déclara
pouvoir accepter 127.000.000 £ en guise de compromis.

62. Les discussions reprirent aprés les élections législatives de mai 1979
(paragraphe 17 ci-dessus). En septembre 1979, le ministére indiqua que dans
le cadre d’un réglement négocié, on pourrait éventuellement ramener a
15.000.000 £ la somme a déduire en application de Particle 39 et qu’il pourrait
porter son offre a 85.000.000 £. Le représentant des actionnaires suggéra un
montant de 115.000.000 £ par voie de compris.

En novembre 1979, il produisit cependant un mémoire ou il retournait a
la conception «discrétionnaire». Il ajoutait que les conseillers financiers (mer-
chant bankers) des actionnaires avaient exprimé une opinion catégorique:
d’aprés eux, «la valeur de base» des titres de B.A.C. durant la période «perti-
nente», calculée comme par un arbitre dans le cadre de la loi, atteindrait au
moins 140.000.000 £ . Il affirmait en outre que le ministére, en limitant les di-
videndes entre 1974 et la date du transfert, était allé au-dela de ce qui était
nécessaire ou prudent; I’approbation rétroactive, par le ministre, du dividende
spécial de 1974 se justifiait donc de telle maniére que celui-ci fiit pas déducti-
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ble de ’indemnité (paragraphes 22-24 ci-dessus). Cette requéte ne rencontra
pas d’écho favorable; pour finir, les déductions opérées en vertu de Iarticle
39 ont porté sur 19.700.000 £ .

63. Aprés une correspondance supplémentaire et de nouvelles discus-
sions, le ministére formula en aolit 1980 une offre finale de 15.000.000 £,
nette de toute déduction. Le 18 aoit 1980, le représentant des actionnaires se
déclara prét a en recommander Pacceptation et un accord sur le chiffre en
question fut régulierement conclu.

64. Les indemnités relatives aux actions de B.A.C. donnérent lieu aux ver-

sements ci-apres:

— le 10 février 1978, un premier acompte de 6.100.000 £ ;

— le 2 aoiit 1978, un deuxiéme acompte de 3.550.000 £ ;

— le 5 décembre 1978, un troisiéme acompte de 30.350.000£ ;
— le 28 aoiit 1980, le solde a savoir 55.000.000 £ .

Ces paisements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de 1981
a 9 3/4% pour les acomptes et, pour le reliquat, de 1983 a 10%, avec un ren-
dement annuel courant d’environ 10 et 11%, respectivement.

E. Daffaire Hall Russell
1. L’entreprise nationalisée

65. Le ler juillet 1977 furent transférées & British Shipbuilders les actions
de Hall Russell & Company Ltd («Hall Russell»). Société a responsabilité li-
mitée enregistrée en Ecosse, elle s’occupait de construction et de réparation
navales & Aberdeen; ¢’était une filiale a 100% de Barnstonian, société a respon-
sabilité illimitée, elle-méme filiale a 100% de Northern Shipbuilding qui
comptait quatre actionnaires.

66. a. Selon le rapport de la Commission, les bénéfices avant impot de
Hall Russell atteignaient pour les exercices ci-dessous, clos le 31 mars,
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425.000 £ en 1972;
480.000 £ en 1973;
151.00C £ en 1974,
177.000 £ en 1975;
498.000 £ en 1976;
825.000 £ en 1977.

Pour le deuxiéme trimestre de 1977, ils se montaient a 292.374 £ .
De 1973 a 1975, Hall Russell avait recu 657.000 £ au titre de 1’aide publi-
que a la construction navale.

b. Ses actifs nets s’élevaient & 1.358.000£€ au 31 mars 1973 et 1.622.573 £
au 30 juin 1977. Dans leur mémoire a la Cour, ses anciens actionnaires men-
tionnent une encaisse de 3.355.000£ au jour du transfert.

67. Selon Banstonian et Northern Shipbuilding, Hall Russell était une en-
treprise saine et en expansion, comme le confirmeraient ses résultats apreés la
nationalisation. Citant un rapport établi en octobre 1978 en vue des négocia-
tions et prenant en compte les bénéfices antérieurs, la valeur nette des immo-
bilisations corporelles et le rendement des dividendes, ils soutiennent qu’ils
auraient dii toucher 3.500.000 £ d’indemnités si I’on avait évalué Hall Russell
a la date du transfert.

2. Les négociations

68. Soumis au ministre de I’'Industrie en mars 1978, le rapport d’évalua-
tion de MM. Whinney Murray et Cie concernant Hall Russell avancait un
chiffre compris entre 900.000 a 1.000.000%; il se fondait sur les bénéfices (pa-
ragraphe 36 a) ci-dessus). En octobre de la méme année, le ministére et le re-
présentant des actionnaires échangérent des mémoires. Le premier proposait
800.000£ . Quand au second, il soutenait que article 38 de la loi de 1977 (pa-
ragraphe 19 ci-dessus) accordait au ministre une certaine latitude en matiére
d’indemnisation et que la valeur a la date du transfert, soit 3.500.000 £ , cons-
tituait la seule base équitable.
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En novembre 1978, le représentant des actionnaires avanca, pour la pé-
riode de référence, une évaluation de 2.500.000 a 3.000.000£ . ‘Le Gouverne-
ment offrit en mars 1979 1.000.000 £, puis 1.500.000 £, et I’on tomba d’ac-
cord sur ce dernier chiffre en novembre 1980.

69. Les indemnités relatives aux actions de Hall Russell donnérent lieu

aux versements ci-apres:

— le 7 février 1978, un premier acompte de 300.000 £ ;

— le ler aoiit 1978, un deuxiéme acompte de 100.000 £ ;
— le 5 décembre 1978, un troisi€me acompte de 250.000 £ ;
— le 21 novembre 1980, le solde a savoir 850.000£ ;

Ces paiements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de 1981
a 9 3/4% pour les acomptes et de 1983 a 10% pour le reliquat, le taux de
rendement annuel courant s’élevant a 10% environ et 4 un peu moins de 11%,

respectivement.

F. L’affaire Yarrow Shipbuilders
1. L’entreprise nationalisée

70. Le ler juillet 1977 furent transférées a British Shipbuilders les actions
de Yarrow (Shipbuilders) Lts («Yarrow Shipbuilders»), qui s’occupait a Glas-
gow de la construction de navires de guerre et autres batiments spécialisés. Fi-
liale 4 100% de Yarrow, dont les titres etaient cotés en bourse, ses activités re-
présentaient une part importante des affaires de cette société.

En 1968, Yarrow, jusque-la propriétaire de la totalité des actions de Yar-
row Shipbuilders, en avait vendu 51% & une autre société pour 1.800.000£ sous
la pression, dit-elle, du gouvernement. Par la suite, Yarrow Shipbuilders avait
enregistré des pertes et en 1971 Yarrow avait racheté les actions pour 1£ apres
avoir emprunté au ministére de la Défense 4.500.000 £ pour remplacer le
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fonds de roulement erodé par le déficit. Ce prét s’accompagnait de la condi-
tion qu’une fois redevenue rentable, Yarrow Shipbuilders ne pourrait distri-
buer ses bénéfices a la société-mére sous forme de dividendes qu’avec ’accord
préalable du ministre de la Défense. Yarrow aurait pu le rembourser pour
1973/1974 mais décida de n’en rien faire; les restrictions relatives aux dividen-
des s’appliquérent donc tout au long de la période de référence.

71. a. Les bénéfices avant imp6t de Yarrow Shipbuilders atteignaient pour
les exercices ci-dessous, clos le 30 juin,

308.000 £ en 1971;

607.000 £ en 1972;
3.025.000 £ en 1973;
7.088.000 £ en 1974;
5.619.000 £ en 1975;
4.887.000 £ en 1976;
3.123.000 £ en 1977.

Selon Yarrow, les bénéfices aprés impdt de la fin de la période de réfé-
rence a la date du transfert totalisaient quelque 12.000.000 £. Dans I’inter-
valle, Yarrow Shipbuilders ne fut autorisée par le ministre de la Défense a ver-
ser a la société-mere que 2.600.000 £ de dividendes; 9.400.000 £ de bénéfices
demeurérent donc entre ses mains et se retrouverent dans les avoirs qui passe-
rent au secteur public lors de la nationalisation. Yarrow affirme avoir retiré
de sa filiale, & ’apoque, un rendement de ’ordre du tiers seulement de ce qu’il
aurait di étre. '

Outre le prét consenti en 1971 par le ministére de la Défense, Yarrow
Shipbuilders avait recu, de 1972 a 1977, 3.114.000 £ au titre de ’aide publique
a la construction navale. Les subventions concernaient toutes des contrats
d’exportation, lesquels avaient toujours joué un grand réle dans le chiffre
d’affaires de la société.

b. D’apres Yarrow, la valeur nette des actifs corporels immobilisés de Yar-
row Shipbuilders s’élevait a 1.327.000 £ au 30 juin 1973, selon les normes
comptales, et a 10.500.000 £ au 30 juin 1977 ainsi que le montrait la compta-
bilité de la société.
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c. La capitalisation moyenne des actions ordinaires de Yarrow pendant la
période de référence n’a pas excédé 4.800.000£ .

72. Yarrow a produit un rapport, dressé par un cabinet d’experts-
-comptables, suivant lequel un montant de 16.000.000 £ représentait une éva-
luation correcte de Yarrow Shipbuilders a la date du transfert. La méthode
employée amenait a se demander quel prix aurait payé un acheteur unique ac-
quérant le contrdle 4 100%; elle adoptait deux démarches successives. La pre-
miére consistait a estimer le niveau de bénéfices aprés impd6t susceptible d’étre
maintenu et 3 le capitaliser un lui appliquant un multiplicateur (taux de capi-
talisation boursiére du bénéfice net); la seconde, a affecter d’un tel coefficient
les derniers bénéfices aprés imp6t enregistrés. Elles conduisaient respective-
ment a une valeur de 16.320.000 et 15.750.000 £ . Le rapport ajoutait ce com-
mentaire: «La valeur nette des actifs d’une société travaillant sur une base du-
rable ne constitue pas, en général, un élément majeur pour en évaluer les ac-
tions. L’acquéreur achéte normalement ces derniéres dans [’attente non de la
vente des actifs, mais de leur utilisation dans ’entreprise a des fins lucratives.»

En ordre subsidiaire, Yarrow prétend que la valeur de Yarrow Shipbuilders
pendant la période de référence atteignait 17.500.000 £, comme le représentant
des actionnaires 1’a soutenu au début des négociations (paragraphe 73 ci-
-dessous).

2. Les négociations

73. En septembre 1977, le représentant des actionnaires présenta au mi-
nistére de I’Industrie un mémoire sur la situation de Yarrow Shipbuilders. Le
rapport de MM. Whinney Murray et Cie sur la société avangait un chiffre
compris entre 2.800.000 et 3.200.000 £ . Remis au ministére de I’Industrie en
décembre 1977, il se fondait sur la capitalisation boursiére de la société-meére,
Yarrow, pendant la période de référence. La raison n’en était pas seulement
que Yarrow Shipbuilders menait ’essentiel des activités de Yarrow (paragraphe
36 b) ci-dessus): les experts pensaient en outre que sans ’appui financier de
Yarrow et faute de pouvoir distribuer des dividendes, & cause des termes du
prét du ministére de la Défense, Yarrow Shipbuilders aurait pu avoir une
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valeur purement nominale. Ils estimaient aussi qu’on ne pouvait I’evaleur a
I’aide des critéres normaux — bénéfices, rendement des dividendes ou garantie
des actifs — et relevaient que les restrictions rigoureuses au versement de divi-
dendes affectaient la réputation et la valeur de la filiale comme de la société-
-mere.

Les négociations s’ouvrirent en mars 1978 sur un échange d’évaluations
entre les parties: 2.800.000 £ selon le ministére, 17.500.000 £ d’apres le repré-
sentant. Dans le cas du second, il s’agissait d’un calcul sur la base des bénéfi-
ces; il prenait en compte les profits attendus de Yarrow Shipbuilders pour
I’exercice clos en juin 1974 et partait de ’hypothése d’une offre de vente des
actions en bourse immédiatement avant la période de référence.

Dans les négociations ultérieures, les discussions portérent notamment sur
la possibilité d’autoriser de nouveaux versements de dividendes pour la pé-
riode antérieure au jour du transfert; sur le point de savoir si ’on devait pré-
sumer que le prét du ministére de la Défense aurait été remplacé par autre
chose en cas de cotation boursiére des actions de Yarrow Shipbuilders; sur la
pertinence d’une évaluation par référence soit a une offre de vente, soit a la
société-meére; et sur les conséquences d’une éventuelle limitation des dividen-
des pour la capitalisation boursiére de Yarrow.

74. En juillet 1978, le gouvernement proposa 4.000.000 £ et en septembre
le représentant des actionnaires en réclama le triple. Le premier formula d’au-
tres offres en aolit 1979 puis en aodt 1980, et en octobre 1980 ’accord se fit
sur une indemnité de 6.000.000 £ . Yarrow accepta ce ciffre aprés avoir appris
que le recours & I’arbitrage aurait pu se traduire pour elle, d’aprés la loi de
1977, par Poctroi d’une somme non supérieure a sa propre capitalisation, la-
quelle ne dépassait pas 4.800.000 £ .

75. Les indemnités relatives aux actions de Yarrow Shipbuilders donne-
rent lieu aux versements ci-apres:

— en février 1978, un premier acompte de 1.400.000 £ ;
— en décembre 1978, un second acompte de 850.000 £ ;
— le 21 octobre 1980, le solde a savoir 3.750.000 £ .

Ces paiements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de 1981
4 9 %% pour les acomptes et de 1983 a 10% pour le reliquat, avec rendement
annuel courant d’environ 10% et d’un peu moins de_11%, respectivement.
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G. Daffaire Vickers Shipbuilding
1. L’entreprise nationalisée

76. Le 1< juillet 1977 furent transférés & British Shipbuilders, a) les ac-
tions de Wickers Shipbuilding Group Ltd., filiale & 100% de Vickers, et b)
certains autres intéréts de Vickers dans la construction navale, transférés a
Vickers Shipbuilding Group Ltd. en tant qu’avoirs se rapportant a ses activités
(article 20 de la loi de 1977, paragraphe 18 ci-dessus). Les affaires ainsi natio-
nalisées (désignées collectivement sous le nom de «Vickers Shipbuilding»)
avaient pour spécialité la conception et la construction de navires de guerre
hautement perfectionnés. Vickers Shipbuilding n’entrait pas pour plus d’un
quart dans les activités de Vickers.

77. a. Les bénéfices avant impd6t de Vickers Shipbuilding atteignaient
pour les exercices ci-dessous, clos le 31 décembre,

2.6i8.000 £ en 1972;
2.177.000 £ en 1973;
5.515.000 £ en 1974,
4.841.000 £ en 1975;
3.746.000£ en 1976.

Pour la premier semestre de 1977, ils se montaient a 3.948.000 £ .
Vickers Shipbuilding recevait de faibles subventions au titre de I’aide pu-
blique & la construction navale, toujours & propos de contrats d’exportation.

b. Ses actifs nets s’élevaient a 14.337.000 £ au 31 décembre 1972, ses ac-
tifs nets immobilisés (c’est-a-dire indépendamment des impdts différés, dont
le volume ne ressort pas des piéces fournies & la Cour) & 32.431.00C £ au 30
juin 1977.

78. Vickers a présenté une évaluation selon laquelle, eu égard aux bénéfi-
ces passés, aux perspectives et aux actifs nets, la valeur de Vickers Shipbuil-
ding au jour du transfert n’aurait pas été inférieure a 25.000.000 § en cas de
vente de gré a gré entre deux particuliers. On avait abouti & ce résultat en esti-
mant le niveau des bénéfices aprés impdt susceptible d’étre maintenu et en lui
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appliquant un multiplicateur (taux de capitalisation boursiére du bénéfice net)
ajusté de maniere a tenir compte de la «prime de prise de contrdle» (paragra-
phe 98 ci-dessous).

2. Les négociations

79. Aux termes de Particle 38 par. 7 de la loi de 1977, pour évaluer les
actions de Vickers Shipbuilding Group Ltd. il fallait partir de I’hypothése que
pendant la période de référence elle possédait déja les intéréts a elle transférés
en vertu de l'article 20 (paragraphe 76 ci-dessus). Les négociations se déroule-
rent donc comme si Vickers Shipbuilding avait constitué une entreprise unique
a toutes les époques pertinentes; des données financiéres établies sur cette base
par les commissaires aux comptes de Vickers en vue des discussions furent ac-
ceptées en mars 1978. Certains autres questions préliminaires (dont une tou-
chant ’imposition) surgirent et trouvérent une solution.

80. Soumis au ministére de I’Industrie en mai 1978, le rapport de MM.
Whinney Murray et Cie concernant Vickers Shipbuilding avancait un chiffre
compris entre 11.500.000 et 12.700.000 £ ; il se fondait sur les bénéfices (para-
graphe 36 a) ci-dessus). Les négociations officielles s’ouvrirent le mois suivant
par un échange de mémoires: le gouvernement proposait une indemnité de
10.550.000 £ , le représentant des actionnaires demandait 20.060.000 £ . Le pre-
mier porta ensuite son offre a 13.500.000 £ tandis que le second indiquait
17.000.000 £ comme le minimum acceptable. En novembre 1978, le ministére
déclara qu’il ne consentait pas a augmenter encore son offre et que dans
I’éventualité d’un arbitrage, il se prononcerait pour un niveau inférieur; le re-
présentant des actionnaires répondit qu’il saisirait le tribunal. En septembre
1979 — apres les élections législatives de mai 1979 (paragraphe 17 ci-dessus)
—, Vickers fut informée que le nouveau gouvernement avait résolu de ne rien
changer aux modalités d’indemnisation et avait confirmé la limite de
13.500.000 £ fixée par le ministére pour les besoins des négociations.

81. Le méme mois, le représentant des actionnaires engagea une instance
devant le tribunal arbitral (paragraphes 29-32 ci-dessus). Suivit un échange de
mémoires; le représentani des actionnaires plaidait pour 16.695.999 £ d’in-
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demnités, le ministére pour 12.210.000 £ . Les audiences commencérent en sep-
tembre 1980, mais le 26 les parties tombérent d’accord qui une somme de
14.450.000 £ .

82. En janvier 1978, le ministere de I’Industrie avait averti Vickers qu’il
n’y aurait pas, pour I’instant, de paiement d’acomptes (article 36 par. 6 de la
loi de 1977) car les discussions sur le probléeme fiscal (paragraphe 79 in fine
ci-dessus) n’avaient pas encore abouti.

Ultérieurement, les indemnités relatives a I’entreprise nationalisée donne-

rent lieu aux versements ci-apres:

— vers avril 1978, um premier acompte de 4.000.000 £ ;
— vers juillet 1978, un deuxiéme acompte de 1.250.000 £ ;
— vers novembre 1978, um troisieme acompte de 3.200.000 £ ;

— vers mars 1980, un quatriéme acompte de 3.150.000 £ ;
— vers septembre 1980, le solde a savoir 2.850.000 £ .

Ces réglements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de 1981
4 9% % pour les trois premiers acomptes et de 1983 a 10% pour le quatrieme
ainsi que le reliquat, avec un rendement annuel courant d’environ 10 et 11%,

respectivement.

H. Laffaire Brooke Marine
1. L’entreprise nationalisée

83. Le 1¢ juillet 1977 furent transférées a British Shipbuilders les ac-
tions de Brooke Marine Ltd. («Brooke Marine»), entreprise implantée a Lo-
westoft et spécialisée dans la construction de petits navires de guerre. Elles ap-
partenaient pour 74,39% a Dowsett, pour 21,34% a Investors et pour 4,27%
a Prudential. Parmi les titres nationalisées figuraient 196.000 actions délivrées
aux propriétaires en mars 1976, aprés qu’ils eurent exercé dans les délais un
droit d’option permettant de convertir des obligations en actions nouvelles.
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84. a. Les bénéfices avant impot de Brooke Marine atteignaient pour les
exercices ci-dessous, clos le 31 mars,

t

427.000£ en 1973;
523.000 £ en 1974;
792.000£ en 1975;

711.000£ en 1976;
865.000£ en 1977.

Pour le deuxieme trimestre de 1977, ils se montaient 4 270.000 £ selon
le rapport de la Commission.

De 1973 a 1977, Brooke Marine avait regu 888 000 £ au titre de ’aide pu-
~ blique a la construction navale. Elle réalisait environ 70% de son chiffre d’af-
faires a ’exportation.

b. Ses actifs nets s’élevaient a 1.049.000 £ au 31 mars 1973 et a 4.870.000
au 30 juin 1977. Au jour du transfert, ils comprenaient 2.200.000 £ de liquidi-
tés d’aprés ce que les anciens actionnaires ont déclaré devant la Cour.

85. En 1973-1974, Brooke Marine eut avec Vickers Shipbuilding Group et
Vosper Thornycroft Ltd. des négociations concernant son éventuel rachat —
pour un prix situé entre 2.500.000 et 3.000.000 £ — par ’une ou l'autre de
ces sociétés. La perspective de nationalisation en provoqua l’arrét.

86. Dowsert, Investors et Prudential ont produit un rapport, dressé par
un cabinet d’experts-comptables, selon lequel on pouvait raisonnablement éva-
luer Brooke Marine a 5.000.000 £ au jour du transfert si 'on partait de 1’idée
d’un contrat de vente conclu, de gré a gré, entre deux particuliers et d’une en-
treprise appelée, a I’époque, a continuer ses activités. Il arrivait a ce résultat
en estimant le niveau des bénéfices aprés impOt susceptible d’étre maintenu
et en lui appliquant un multiplicateur (le taux de capitalisation boursiére du
bénéfice net), ajusté de maniére a tenir compte de la «prime pour prise de
contrdle» (paragraphe 98 ci-dessous). Le Gouvernement n’admet pas 1’exacti-
Jude des chiffres utilisés pour les bénéfices et le multiplicateur.
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2. Les négociations

87. Avant méme la date du transfert, Brooke Marine avait eu avec le mi-
nistére de I’Industrie des contacts sur des questions touchant ’indemnisation.

En premier lieu, le ministére ne voulut pas, le 28 janvier 1975, donner
I’assurance que I’on aurait égard a certains travaux de modernisation pour fi-
xer I’indemnité. Au mois de décembre précédent, le président de Brooke Ma-
rine avait demandé aux pouvoirs publics de les approuver; il I’avait fait pour
préserver les droits 4 indemnité et, le cas échéant, pour ne pas se heurter aux
clauses de sauvegarde a insérer dans la loi de nationalisation et dont on igno-
rait encore le détail. Toutefois, selon les anciens propriétaires une note de
Brooke Marine, relative a une rencontre entre ses représentants et ceux du mi-
nistére en juin 1975, signalait la promesse des seconds que I’indemnité tien-
drait compte des changements postérieurs a février 1974 (fin de la période de
référence).

En second lieu, a4 la lumiére des clauses de sauvegarde (paragraphes 22-23
ci-dessus) Brooke Marine, qui dans le passé avait eu pour politique de réinves-
tir ses bénéfices dans I’entreprise, sollicita et obtint — a quelques exceptions
prés — lautorisation de verser certains dividendes dans la période allant
jusqu’a juillet 1977. Selon ses anciens actionnaires, elle aurait essayé de se la
voir accorder pour des montants plus élévés si ses discussions avec le ministére
de PIndustrie ne I’avaient pas amenée a penser qu’il la lui refuserait et que
les dividendes non distribués entreraient en ligne de compte dans le cadre de
la formule établie par la loi. D’aprés la compatibilité de Brooke Marine, les
dividendes autorisés pour les trois exercices se terminant au 31 mars 1975,
1976 et 1977 totalisaient 190.000£ , alors que les bénéfices aprés impot atteig-
naient 1.388.758 £ pour la méme période.

88. En janvier 1978, le représentant des actionnaires €crivit au ministére
pour protester contre le montant de I’acompte offert par le gouvernement
(350.000 £ ), le jugeant «dérisoire» par rapport a la valeur de Brooke Marine.

Adressé au ministére en mars 1978, le rapport de MM. Whinney Murray
et Cie concernant la société avancait un chiffre compris entre 860.000 et
960.000£ . Pour les actions récemment émises (paragraphe 83 in fine ci-
-dessus), il retenait leur prix d’origine conformément a I’article 38 par. 10 de
la loi de 1977 (paragraphe 19 ci-dessus); quant aux autres, pour-en estimer la
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valeur pendant la période de référence il se fondait sur les bénéfices (paragra-
phe 36 a) ci-dessus). La partie descriptive du rapport fut communiquée au re-
présentant des actionnaires. Selon Dowsett, Investors et Prudential, elle ren-
fermait quelques erreurs et des omissions graves, ce qui fut signalé par écrit
au ministére; d’aprés le gouvernement, elle ne recelait pas d’inexactitudes ma-
térielles.

89. En juillet 1978 s’ouvrirent des négociations officielles: le représentant
des actionnaires envoya un mémoire réclamant une indemnité de 4.500.000 £ ,
le ministére répondit en proposant 806.000£ . Aprés plusieurs rencontres, le
ministére déclara, en mars 1979, qu’il pourrait consentir & augmenter son of-
fre et cita un chiffre de 1.400.000 a 1.500.000£ . Au cours des négociations il
affirma que la valeur des actions de Brooke Marine pendant la période de ré-
férence aurait subi les effets négatifs de prétentions découlant de certains con-
trats défavorables ainsi que des options permettant de convertir des obliga-
tions en actions (paragraphe 83 ci-dessus). D’aprés lui, la loi de 1977 ne prévo-
yat pas la prise en compte, dans la détermination de la valeur, de celle des
options pendant la période de référence. Le représentant des actionnaires ne
souscrivit pas a cette these et ’on convint, par la suite, de ne pas en discuter
plus avant.

90. En novembre 1979, le ministére présenta une offre révisée d’un mon-
tant de 1.250.000£ . La suite des négociations porta notamment sur les points
de savoir si I’article 38 de la loi de 1977 obligeait le ministre (en appréciant
la valeur boursiére hypothétique) a avoir égard aux conséquences probables,
ou seulement aux conséquences inévitables, de la cotation d’une société et si
les négociations susmentionnées avec Vickers Shipbuilding Group et Vosper
Thornycroft Ltd. (paragraphe 85 ci-dessus) auraient été annoncées au public
au cas ou les actions de Brooke Marine auraient figuré a la cote officielle.

En aofit 1980, le secrétaire d’Etat a I’Industrie indiqua que la limitg supé-
rieure absolue pour le gouvernement était de 1.500.000 £, mais d’autres con-
tacts conduisirent, en décembre 1980, & une nouvelle offre plus forte —
1.800.000 £ —, que le représentant des actionnaires accepta le 11.

91. Les indemnités relatives a Brooke Marine donnérent lieu aux verse-
ments ci-apres:
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— en janvier 1978, un premier acompte de 350.000 £ ;

— en juillet 1978, un deuxiéme acompte de 50.000 £ ;

— en novembre 1978, un troisiéme acompte de 250.000 £ ;
— en décembre 1980, le solde a savoir 1.150.000 £ .

Ces paiements revétirent la forme d’émissions de bons du Trésor de 1981
a 9% % pour les acomptes et de 1983 a 10% pour le reliquat, avec un rende-
ment annuel courant d’environ 10% et d’une peu moins de 11%.

III. CONTEXTE GENERAL

A. Inflation, prix des actions et taux d’intérét

92. Linflation au Royaume-Uni, mesurée par ’indice des prix de détail,
a connu de 1974 a 1980 un rythme assez rapide. Au début de la période de
référence (septembre 1973), I’indice se situait a 94,8. Au mois de janvier de
chacune des années ci-dessous, il passa

en 1974 a 100;

en 1975 a 119,9;
en 1976 a 147,9;
en 1977 a 172,4;
en 1978 a 189,5;
en 1979 a 297,2;
en 1980 a 245.3.

En avril 1977, juin 1977 et décembre 1980, il s’elevait respectivement a
180,3, 183,6 et 275,6.
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Les requérants admettent que I’inflation a joué un certain réle dans I’aug-
mentation de valeur qui, selon eux, marqua leurs entreprises nationalisées en-
tre la fin de la période de référence et le jour du transfert.

93. Les prix des actions en bourse n’ont pas suivi la méme courbe. Leur
niveau général atteignit un sommet vers le milieu de 1972, le Financial Times
Ordinary Share Index excédant alors 500, puis tomba jusqu’a moins de 150
au début de janvier 1975, apres quoi une orientation vers la hausse régna pen-
dant quelque temps.

Pour illustrer la tendance entre la fin de la période de référence (28 février
1974) et les dates de transfert au titre de la loi de 1977 (29 avril et 1¢ juillet
1977), on peut utiliser les chiffres mensuels moyens du Financial Times Indus-
trial Ordinary Share Index. De 316,5 en février 1974, ils baissérent de maniére
constante pendant le reste de ’année, jusqu’a 160,1 en décembre. En janvier
1975, ’indice remonta légérement jusqu’a 183,7; il augmenta augmenta ensuite
rapidement: 262,6 en février, 292,6 en mars (quand les modalités d’indemnisa-
tion furent pour la premic¢re fois rendues publiques, paragraphe 12 ci-dessus),
314,9 en avril et 339,0 en mai. Aprés un repli qui dura jusqu’en aofit, il y eut
une hausse plus ou moins continue jusqu’a 406,6 en mai 1976. Suivit un repli
général jusqu’en octobre 1976, avec 293,6, aprés quoi les cours se redressérent
a nouveau: 301 en novembre 1976 (dépot du troisieme projet de loi au Parle-
ment), 415,1 en avril 1977 (mois du transfert de ’industrie aéronautique) et
443,1 en juillet de la méme année (mois du transfert de I’industrie de la cons-
truction navale).

Au cours de la période précédant les élections législatives de février 1974,
la situation économique du Royaume-Uni accusa les effets de divers événe-
ments, dont une forte hausse du prix du pétrole et les conflits sociaux de no-
vembre et décembre 1973 ainsi que de février 1974. Les prix et les dividendes
faisaient I’objet d’une réglementation en vertu de la loi de 1973 contre I’infla-
tion.

.94. Entre les dates des transferts opérés au titre de la loi de 1977 et le régle-
ment des indemnités, le loyer de ’argent a renchéri d’une maniere générale.
Aux deux premicres dates, le‘taux minimal de prét de la Banque d’Angleterre
était de 8%; il culmina en novembre 1979, et jusqu’en juin 1980, a 17%. Le
taux moyen était de 10,4% de juillet 1977 & décembre 1979, de 12,1% de juillet
1977 & décembre 1980.
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B. Méthodes d’évaluation et indemnisation

95. Devant la Commission et la Cour, les comparants ont mentionné di-
verses méthodes d’évaluation des biens nationalisés ou expropriés, ainsi que
d’indemnisation de leurs propriétaires. On en trouvera ci-dessous un bref

aperqu.
1. Méthodes d’évaluation des actions

96. Pour procéder 4 une évaluation boursiére d’actions cotées, il suffit de
consulter leur cours en bourse & la date ou aux dates spécifiées.

97. La méthode définie par la loi de 1977 pour I’évaluation des actions
non cotées («évaluation boursiére hypothétique») consistait & estimer le prix
qu’elles auraint eu en bourse si elles avaient figuré a la cote pendant la période
de référence. L’estimation se faisait par rapport au prix d’actions cotées com-
_parables et I’on avait égard a tous les renseignements relatifs a la societé et
dont les investisseurs en bourse auraient disposé & 1’époque. MM. Whinney
Murray et Cie ont donc principalement fondé leurs évaluations sur des don-
nées ressortant des derniers comptes publiés des entreprises, lesquels con-
vraient des périodes antérieures & la période de référence, mais ils ont de sur-
croit émis certaines hypothéses quant aux documents intérimaires — plus a
jour — qui auraient été communiqués a la bourse en cas de cotation. Des
questions pouvaient pourtant surgir quant aux éléments précis d’information
dont auraient bénéficié les investisseurs et quant au degré de prévisibilité, pour
ces derniers, des performances futures de I’entreprise (voir, par exemple, le pa-
ragraphe 57 ci-dessus). En outre, la méthode implique que les actions en cause
se trouvent entre les mains de différentes personnes; évaluer sur cette base une
filiale 2 100% peut donc conduire & présumer quelle politique commerciale
elle aurait menée si ses actions avaient appartenu a plusieurs porteurs.

98 Autre méthode: se demander ce que, dans le cas d’un contrat de gré
a gré, un acheteur unique aurait payé a un ou des vendeurs pour acquérir la
totalité des actions. La aussi, on aurait égard a tous les renseignements dont
un acheteur aurait disposé & 1’époque et une estimation se ferait par rapport
a des actions cotées comparables. Pareille méthode pourrait.toutefois se distin-
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guer de I’évaluation boursiere hypothétique par trois aspects. Tout d’abord, on
pourrait admettre qu’un acheteur unique négociant un tel accord bénéficierait
d’informations plus complétes qu’un investisseur en bourse. Deuxiémement,
on n’aurait pas besoin de s’appuyer sur la fiction d’une pluralité de porteurs
de parts, ni d’en tirer des hypothéses quant aux politiques commerciales de
la soci¢té. En troisieme lieu, le prix payable par un acheteur unique prenant
le contrdle d’une société excéderait en général nettement le prix en bourse, car
celui-ci représente seulement ce que ’on paierait pour un petit paquet d’ac-
tions et ne correspond pas a sa valeur vénale d’une participation majoritaire
ou dominante. On peut se faire une idée de la plus-value («prime de con-
trole») grace aux primes versées, en sus des cours antérieurs, lors d’O.P.A.
réussies; au premier semestre de 1977, elles s’élevaient en moyenne a 34% se-
lon les réquerants.

2. Méthodes d’indemnisation appliquées lors de nationalisations anté-
rieures

99. En matiére d’indemnisation, les clauses de la loi de 1977 ressem-
blaient a bien des égards aux textes régissant des nationalisations effectuées
auparavant au Royaume-Uni; elles en différaient pourtant, notamment, sur les
points suivants:

a. elles n’offraient aucun choix entre plusieurs périodes de référence pen-
dant lesquelles évaluer les actions nationalisées;

b. a quelques exceptions pres, la période de référence avait été jusque-la
moins éloignée des dates de transfert bien qu’elle les efit toujours pré-
cédées;

¢. Particle 38 par. 6 de la loi de 1977 (paragraphe 19 ci-dessus) précisait
que pour évaluer une filiale, le tribunal arbitral devait dans certaines
circonstances tenir compte du cours en bourse de la société-mere.

De plus, dans celles des mesures du passé qui avaient recouru aux métho-
des d’évaluation des actions, une forte proportion des titres nationalisés con-
sistait en actions cotées en bourse et fournissait un point de comparaison pour
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évaluer les titres non cotés. Dans le cas de 1a loi de 1977, au contraire, il n’exis-
tait aucune société de construction aéronautique cotée en bourse et une seule
des sociétés de construction navale nationalisées, relativement petite, avait tou-
tes ses actions cotées; toutefois, un certain nombre des sociétés en cause
étaient des filiales dont les activités constituaient une part substantielle des af-
faires d’une société-mére, telle que Vosper et Yarrow, dont les actions don-
naient lieu & une telle cotation.

3. Droit a indemnité dans d’autres cas de privation de propriété

100. Sous réserve de la souveraineté du Parlement, une régle du droit
constitutionnel du Royaume-Uni veut qu’une indemnité soit généralement due
quand la Couronne prive quelqu’un de ses biens en vertu de la common law.
De plus, «sauf si son libellé I’exige clairement une loi ne saurait s’interpréter
comme privant une personne de ses biens sans indemnité» (Attorney-General
v. De Keyser’s Royal Hotel, Appeal Cases, 1920, p. 542).

101. La législation relative a I’expropriation de terres pour cause d’utilité
publique prévoit le paiement d’une indemnité sur la base, en général, de la va-
leur du bien-fonds dans 1I’hypothése d’une vente de gré a gré sur le marché
libre. Dans affaire Birmingham Corporation v. West Midland Baptist (Trust)
Association, All England Law Reports, 1969, vol. 3, p. 172, la Chambre des
Lords a jugé que la valeur doit s’apprécier au jour soit de la prise de posses-
sion soit, s’il est antérieur, de la fixation de I’indemnité d’un commun accord
ou moyennant évaluation, et non (comme sous I’empire de ’ancienne prati-
que) au jour de ’avis d’expropriation («notice fo treat»), lequel peut interve-
nir beaucoup plus t6t. Lévaluation ne tient pas compte des travaux accomplis
aprés cette derniére date, mais elle a égard, sauf exceptions, aux possibilités
de mise en valeur du terrain.

PROCEDURE DEVANT LA COMMISSION

102. Sir William Lithgow a saisi la Commission (requéte n° 9006/80) le
30 mai 1980, Vosper (requéte n® 9262/81) le 16 septembre 1977, English Elec-
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tric et Vickers (requéte n? 9263/81) le 5 février 1981, Banstonian et Northern
Shipbuilding (requéte n°® 9265/81) le 3 février 1981, Yarrow, Sir Eric Yarrow,
M. & G. Securities Ltd. et Mme Augustin-Normand (requéte n® 9266/81) le
6 février 1981, Vickers (requéte n° 9313/81) le 25 mars 1981, Dowsett, Inves-
tors et Prudential (requéte n° 9405/81) le 4 juin 1981.

Tous les requérants se plaignaient de n’avoir recu, pour leurs biens natio-
nalisés par la loi de 1977, qu’une indemnité manifestement insuffisante et dis-
criminatoire; ils prétendaient avoir subi de ce fait des violations de I’article 1
du Protocole n? 1, considéré isolément et combiné avec ’article 14 de la Con-
vention. Chacun d’eux invoquait en outre I'article 6 de la Convention et cer-
tains d’entre eux les articles 13, 17 et 18.

Le 28 janvier 1983, la Commission a retenu les requétes sauf quant aux
griefs de Sir Eric Yarrow, M. et G. Securities Ltd. et Mme Augustin-Normand
(requéte n° 9266/81). Le 10 octobre 1983, elle les a jointes en vertu de Particle
29 de son réglement.

103. Dans son rapport du 7 mars 1984 (article 31), elle formule I’opinion
qu’il n’y a pas eu infraction aux articles

— 1 du Protocole n? 1 (treize voix contre trois);
— 14 de la Convention (quinze voix, avec une abstention);
— 6, 13, 17 ou 18 de la Convention (unanimité).

Le texte intégral de I’avis de la Commission et des deux opinions dissiden-
tes exprimées dans le rapport figure en annexe au présent arrét.

CONCLUSION PRESENTEES
A LA COUR PAR LE GOUVERNEMENT

104. Lors des audiences des 24-26 juin 1985, le Gouvernement a invité la
Cour a decider et déclarer:
«1. qu’il n’y a eu violation des droits d’aucun des requérants au re-
gard de Particle 1 du Protocole n® 1 a la Convention;
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2. qu’il n’y a eu violation des droits d’aucun des requérants au re-
gard de larticle 14 de la Convention, combiné avec I’article 1 du
Protocole n® 1, pour aucun des motifs invoqués par les requé-
rants; '

3. qu’il n’y a eu violation des droits d’aucun des requérants au re-
gard de l’article 6 de la Convention pour les motifs pouvant en-
core étre invoqués par les intéressés;

4. que dans l’affaire ‘Kincaid’ il n’y a pas eu violation des droits
du requérant au regard de l’article 13.»

EN DROIT

1. ARTICLE 1 DU PROTOCOLE N? 1
A. Introduction

105. Les requérants ne contestent pas le principe méme de la nationalisa-
tion, mais d’aprés eux ’indemnité qu’ils ont percue était, pour diverses rai-
sons, d’une insuffisance flagrante. Ils auraient subi de ce fait une violation de
I’article 1 du Protocole n° 1, ainsi libellé:

«Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens.
Nul ne peut &tre privé de sa propriété que pour cause d’utilité publi-
que et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux
du droit international.

Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que pos-
sedent les Etats de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires
pour réglementer 1’usage des biens conformément a I’intérét général
ou pour assumer le paiement des impdts ou d’autres contributions ou
des amendes.»
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Le Gouvernement combat leur thése et la majorité de la Commission la
rejette.

106. La Cour rappelle que I’article 1 garantit en substance le droit de pro-
priété (arrét Marckx du 13 juin 1979, série A n° 31, pp. 27-28, par. 63)(')
D’aprés ’analyse qu’elle en a donnée dans son arrét Sporrong et Lonnroth du
23 septembre 1982(?), il contient «trois normes distinctes»: la premiére, qui
s’exprime dans la premiére phrase du premier alinéa, et revét un caractére gé-
néral, enonce le principe du respect de la propriété; la deuxiéme, figurant dans
la seconde phrase du méme alinéa, vise la privation de propriété et la soument
a certaines conditions; quant a la troisiéme, consignée dans le second alinéa,
elle concerne entre autres le droit, pour I’Etat, de réglementer 'usage des
biens (série A n® 52, p. 24, par. 61). Il ne s’agit pas pour autant, I’arrét James
et autres du 21 février 1986 I’a précisé, de régles dépourvues de rapport entre
elles: la deuxiéme et la troisiéme ont trait & des exemples particuliers d’attein-
tes au droit de propriété; dés lors, elles doivent s’interpréter a la lumiére du
principe consacré par la premiére (série A n° 98, p. 30, par. 37 in fine).

107. Les requérants ont été manifestement «privés de (leur) propriété» au
sens de la deuxieme phrase de I’article 1. La question n’a du reste pas prété
a controverse devant la Cour qui examinera donc la portée des exigences de
ladite phrase avant de rechercher si elles on tété remplies.

B. Les requérants ont-ils été privés de leur propriété «pour cause d’utilité
publique» et «dans les conditions prévues par la loi»?

108. Selon les requérants, une privation de propriété ne peut, au regard
de la deuxiéme phrase de ’article 1, passer pour réalisée a des fins «d’utilité
publique» si I’'indemnité dont elle s’accompagne est inéquitable parce qu’elle

(") Sumariado sob n° 32 em Documentagdo e Direito Comparado, 9, 45.

(3) Publicado in Documentagdo e Direito Comparado, 10, 10S.
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représente une simple fraction de la valeur du bien a la date du transfert; on
ne saurait non plus la considérer comme conforme aux «conditions prévues
par la loi» si la compensation de révéle arbitraire faute d’un rapport raisonna-
ble avec cette valeur. Or il en frait ainsi en I’espéce.

109. La Cour ne peut souscrire a la premicre de ces affirmations. E’obli-
gation d’indemniser découle implicitement de I’article 1 du Protocole n® 1 pris
dans son ensemble (paragraphe 120 ci-dessous) et non de la notion dkutilité
publique». Celle-ci concerne les justifications et les motifs, non discutés par
les requérants, de la privation de propriété elle-méme.

110. Quant a I’expression «dans les conditions prévues par la loi», elle
presuppose en premier lieu I’existence et le respect de normes de droit interne
suffisamment accessibles et précises (voir notamment ’arrét Malone du 2 aoiit
1984, série A n° 82, pp. 31-33, par. 66-68). Sous réserve du paragraphe 153
ci-apres, les requérants ne nient pas que ces exigences ont été observées.

Sans doute le mot «loi» ne se borne-t-il pas, dans ce contexte, & renvoyer
au droit interne (ibid. p. 32, par. 67), mais les arguments qu’en tirent les re-
quérants (paragraphe 108 ci-dessus) se rattachent de si prés aux principaux
points litigieux, traités plus loin aux paragraphes 123-175, que la Cour juge
superflu de les étudier a la lumiére du membre de phrase précité de I’article 1.

C. Principes généraux du droit international

111. Les requérants soutiennent qu’en se référant aux «principes généraux
du droit international», la deuxiéme phrase de ’article 1 étend aux nationaux
I’exigence — découlant d’aprés eux du droit international — d’une indemnisa-
tion prompte, adéquate et effective des étrangers privés de leur propriété.

112. La Commission a constamment estimé que lesdits principes ne valent
pas pour I’expropriation, par un Etat, de ses ressortissants. Le Gouvernement
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marque son accord avec cette opinion. La Cour s’y rallie de non cdté pour
les raisons déja développées dans son arrét James et autres (série A n° 98, pp.
38-40, par. 58-66) et reprises ici mutatis mutantis.

113. En premier lieu, selon le droit international général lui-méme les
principes dont il s’agit s’appliquent aux seuls étrangers. Ils ont été spécifique-
ment conc¢us pour ces derniers. En tant que tels, ils ne régissaient pas la ma-
niere dont chaque Etat traite ses nationaux.

114. A I’appui de leur these, les requérants invoquent d’abord le libellé de
I’article 1. La deuxiéme phrase commencant par «nul», il leur parait impossi-
ble de la comprendre comme signifiant que si chacun a bien droit aux garan-
ties découlant des expressions «pour cause d’utilité publique» et «dans les
conditions prévues par la loi», celle qui résulte des mots «dans les conditions
prévues (...) par les principes généraux du droit international» concerne, elle,
exclusivement les étrangers. Ils soulignent en outre que la ou les auteurs de
la Convention ont voulu distinguer entre nationaux et non-nationaux, ils n’ont
pas manqué de le préciser, par exemple a ’article 16.

Argumentation non dénuée de force du point de vue grammatical; des
raisons convaincantes plaident pourtant en faveur d’une lecture différente. La
Cour estime plus naturel de déduire du texte que par le renvoi aux principes
généraux du droit international ceux-ci se trouvent incorporés a I’article 1 du
Protocole n® 1, mais uniquement pour les actes tombant normalement sous
leur empire, 4 savoir ceux d’un Etat a I’égard d’étrangers. En outre, il faut at-
tribuer aux termes d’un traité leur sens ordinaire (article 31 de la Convention
de Vienne de 1969 sur le droit des traités); or interpréter le membre de phrase
sous examen comme étendant les princes généraux du droit international au-
-dela des limites de leur domaine normal cadre moins avec le sens ordinaire
des mots employés, nonobstant leur contexte.

115. Les requérants citent également des opinions selon lesquelles I’article
1, si ’on suivait la Commission, énoncerait quelque chose de superflu en men-
tionnant lesdits principes car les étrangers jouissent déja de la protection de
ces derniers.

La Cour n’en juge pas ainsi. La référence en question peut passer pour
offrir, au moins, une double utilité. Tout d’abord, elle permet aux non-
-nationaux d’utiliser directement le mécanisme de la Convention pour invo-
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quer leurs droits sur la base des principes pertinents du droit international,
sans quoi il leur faudrait essayer d’obtenir le recours a la voie diplomatique
ou a d’autres modes disponibles de réglement. Deuxiémement, elle préserve
leur situation en empéchant de prétendre que I’entrée en vigueur du Protocole
n® 1 a eu pour effet de restreindre leurs droits. A ce propos, il échet aussi de
noter que I’article 1 requiert expressément une privation de propriété opérée
«pour cause d’utilité publique»; pareille exigence figurant depuis toujours
parmi les principes généraux du droit international, son insertion et elle-
-méme été superflue si 'article 1 avait abouti a les rendre applicables aux na-
tionaux comme aux étrangers.

116. Les requérants soulignent enfin que si ’on tenait I’expropriation des
nationaux pour non sujette au respect desdits principes, on ouvrirait la porte
a des distinctions fondées sur la nationalité. D’aprés eux, cela se heurterait a
deux clauses intégrées au Protocole n? 1 en vertu de son article 5: I'article 1
de la Convention, qui oblige les Etats contractans a reconnaitre a quiconque
reléve de leur juridiction les droits et libertés garantis, et article 14, qui con-
sacre le principe de non-discrimination.

En ce qui concerne l’article 1 de la Convention, il est vrai que la plupart
des dispositions de celle-ci et de ses Protocles accordent la méme protection
aux nationaux et aux étrangers, mais cela n’exclut pas que des exceptions de
dégager d’un texte donné (voir, par exemple, les articles 5 par. 1 f) et 16 de
la Convention ainsi que les articles 3 et 4 du Protocole n° 4).

Quant a larticle 14, selon la jurisprudence constance de la Cour les diffé-
rences de traitement ne revétent pas un caractére discriminatoire si elles ont
une «justification objective et raisonnable» (voir, en dernier lieu, ’arrét Abdu-
laziz, Cabales et Balkandali du 28 mai 1985, série A n° 94, pp. 35-36, par. 72).

Or dans le cas d’une privation de propriété réalisée au titre d’une réforme
sociale sociale ou d’une restructuration économique, il peut exister de bons
motifs de distinguer, en matiére d’indemnisation, entre ressortissants et non-
-ressortissants. Ceux-ci sont plus vulnérables a la législation interne que ceux-
-la: contrairement a eux, ils ne jouent d’ordinaire aucun rdle dans 1’élection
ou la désignation de ses auteurs et ne sont pas consultés avant son adoption.
En outre, si une expropriation doit toujours répondre a I'utilité publique des
facteurs dissemblables peuvent valoir pour les nationaux et pour les étrangers;
il peut y avoir une raison légitime de demander aux premiers de supporter,
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dans l’intérét général, un plus lourd sacrifice que les seconds (paragraphe 120
ci-dessous).

117. Face a un texte dont ’analyse a suscité de si grandes controverses,
la Cour estime adéquat de recourir aux travaux préparatoires comme moyen
complémentaire d’interprétation (article 32 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités).

Lexamen de ces derniers révele que la mention d’un droit & indemnité fi-
gurait dans certaines versions antérieures de ’article 1 mais que 'opposition,
en particulier, du Royaume-Uni et d’autres Etats en entraina I’abandon. On
introduisit ensuite un renvoi aux principes généraux du droit international;
plusieurs délégations précisérent qu’ils protégeaient les seuls étrangers. Ainsi,
quand le gouvernement allemand declara pouvoir accepter le texte si I’on ad-
mettait en termes exprés que ces principes comportent ’obligation de verser
une indemnité en cas d’expropriation, la Suéde souligna qu’ils s’appliquaient
uniquement aux relations entre un Etat et les non-ressortissants. A la de-
mande des délégations allemande et belge, on reconnut alors que «les princi-
pes généraux du droit international, tels qu’ils sont actuellement entendus,
comprennent I’obligation de verser aux non-nationaux une indemnité en as
d’expropriation» (souligné par la Cour).

Surtout, par sa résolution (52) 1 du 19 mars 1952, approuvant le texte du
Protocole et ’ouvrant a la signature, le Comité des Ministres a spécifié, «en
ce qui concerne article ler, que les principes généraux du droit international,
dans leur acception actuelle, comprennent I’obligation de verser aux non-
-nationaux une indemnité en cas d’expropriation» (souligné par la Cour). Eu
égard a lhistorique des négociations dans son ensemble, cette résolution
donne nettement 4 penser que la référence aux principes généraux du droit in-
ternational n’était pas destinée a englober les nationaux.

Les travaux préparatiores n’étayent donc pas I’interprétation défendue par
les requérants.

118. Enfin, rien ne montre que depuis ’entrée en vigueur du Protocole
n® 1, la pratique des Parties contractantes ait évolué¢ au point d’autoriser a
dire qu’a leurs yeux les principes en question régissent aussi la maniére dont
elles traitent leurs propres ressortissants. Les éléments fournis a la Cour vont
clairement dans le sens opposé.
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119. Pour ces diverses raisons, la Cour conclut que les principes généraux
du droit international ne s’appliquent pas a Pexpropriation d’un national par
sont Etat.

D. Droit a indemnité

120. Reste & savoir si I’existence et le montant d’un dédommagement en-
trent en ligne de compte au regard de la deuxiéme phrase de I’article 1, silen-
cieux en la matiére. D’aprés la Commission, avec laquelle Gouvernement et re-
quérants marquent leur accord, I’article 1 exige implicitement, en régle géné-
rale, le versement d’une compensation pour priver de sa propriété quiconque
releve de la juridiction d’un Etat contractant. ,

La Cour constate avec la Commission que, dans les systemes juridiques
respectifs des Etats contractants, une privation de propriété pour cause d’uti-
lité publique ne se justifie pas sans le paiement d’une indemnité, sous réserve
de circonstances exceptionnelles étrangéres au présent litige. De son c6té, en
I’absence d’un principe analogue I’article 1 n’assurerait qu’une protection lar-
gement illusoire et inefficace du droit de propriété.

Il ne suffit pas, la Cour le rappelle a ce propos, qu’une mesure privative
de propriété poursuive, en ’espéce comme en principe, un objectif légitime
«d’utilité publique»; il doit aussi exister un rapport raisonnable de propor-
tionnalité entre les moyens employés et le but visé. Larrét Sporrong et Lonn-
roth(®) précité a exprimé la méme idée en des termes différents: il parle du
«juste équilibre» a2 ménager entre les exigences de I’intérét général et les impé-
ratifs des droits fondamentaux de I’individu (série A n° 52, p. 26 par. 69),
équilibre rompu si la personne concernée a eu a subir «une charge spéciale
et exorbitante» (ibidem, p. 28, par. 73). La Cour se pronongait la dans le con-
texte du principe du respect de la bropriété, proclamé par la premiere phrase
du premier alinéa, mais elle a souligné que «le souci d’assurer un tel équilibre
se refléte (...) dans la structure de l’article 1» tout entier (ibidem, p. 26,
par. 69).

(?) Publicado in Documentagio e Direito Comparado, 10, 10S.
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Pour apprécier si ’on a préservé un juste équilibre entre les divers intéréts
en cause et, entre autres, si ’on n’a pas imposé une charge démesurée a la per-
sonne privée de sa propriété, il faut a I’évidence avoir égard aux conditions
de dédommagement.

E. Niveau de Vindemnisation

121. La Cour se range également a I’avis de la Commission quant au ni-
veau de I'indemnisation: sans le versement d’une somme raisonnablement en
rapport avec la valeur du bien, une privation de propriété constituerait norma-
lement une atteinte excessive qui ne saurait se justifier sur le terrain de ’article
1. Ce dernier ne garantit pourtant pas dans tous les cas le droit & une compen-
sation intégrale car des objectifs légitimes «d’utilit¢ publique», tels qu’en
poursuivent des mesures de réforme économique ou de justice sociale, peuvent
militer pour un remboursement inférieur a la pleine valeur marchande (arrét
James et autres précité, série A n° 98, p. 36, par. 54).

D’apres les requérants on ne saurait distinguer, en matiére de niveau d’in-
demnisation, entre les nationalisations et les autres privations de propriété réa-
lisées par I’Etat, tels les achats forcés de terre pour cause d’utilité publique.

La Cour ne souscrit pas a cette assertion. Tant la nature du bien que les
circonstances du transfert appellent dans la premiére et la seconde catégories
des considérations dissemblables dont on peut légitimement tenir compte en
définissant un juste équilibre entre ’intérét général et les intéréts privés en jeu.
Lévaluation de grandes entreprises en vue de nationaliser tout un secteur in-
dustriel représente en soi une opération beaucoup plus complexe que, par
exemple, I’estimation d’un terrain exproprié; elle exige normalement une légis-
lation spéciale qui puisse s’appliquer en bloc & chacune desdites entreprises.
Des lors, le niveau de I’indemnisation nécessaire peut différer, toujours sous
réserve du respect d’un juste équilibre, selon qu’il s’agit d’une nationalisation
ou d’autres formes de privation de propriété.

122. Les requérants ne contestent pas a ’Etat une marge d’appréciation
pour se prononcer sur le point de savoir s’il y a lieu de priver quelqu’un de
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sa propriété, mais d’aprés eux la Commission a tort d’en déduire qu’il jouit
aussi d’un vaste pouvoir discrétionnaire pour fixer les modalités du transfert.

La Cour ne partage pas cette opinion. La décision d’adopter une loi de
nationalisation implique souvent I’examen de diverses questions sur lesquelles
de profondes divergences peuvent raisonnablement régner dans une société dé-
mocratique. Grace a une connaissance directe de leur pays, de ses besoins et
de ses ressources, les autorités nationales se trouvent en principe mieux placées
que le juge international pour déterminer les mesures appropriées en la ma-
tiere, de sorte qu’elles doivent disposer ici d’une ample latitude. Aux yeux de
la Cour, il serait artificiel a cet égard d’isoler de la décision méme de nationa-
liser celle qui porte sur les conditions de dédommagement, car les facteurs
ayant conduit a la premiere pésent aussi forcément sur la seconde. Partant, le
role de la Cour se limite en I’espece a rechercher si, en arrétant les modalités
d’indemnisation, le Royaume-Uni a excédé son large pouvoir d’appréciation;
elle respectera le jugement du législateur en ce domaine, sauf s’il se révele ma-
nifestement dépourvu de base raisonnable.

F. Les indemnités allouées aux requérants ont-elles atteint le niveau défini

par la Cour?
1. Points communs a tous les requérants
a) Démarche a suivre

123. Les requérants reprochent a la Commission de n’avoir étudié, dans
son rapport, que le systeme méme d’indemnisation établi par la loi de 1977,
selon eux, il lui aurait fallu se pencher plutét sur les conséquences de son ap-
plication.

Pour sa part, le Gouvernement plaide que si la méthode d’évaluation fi-
xée par le législateur était correcte, elle a nécessairement débouché sur une in-
demnisation réelle et effective. D’apres lui, seul I’emploi d’une méthode d’éva-
luation correcte permet de déterminer la valeur d’un bien nationalisé.
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124. Dans un espéce tirant son origine d’une requéte individuelle (article
25), la Cour se borne autant que possible a examiner le cas concret dont on
I’a saisie (voir, parmi beaucoup d’autres, I’arrét Ashingdane du 28 mai 1985,
série A n® 93, p. 25, par 59). En 'occurrence, les requérants se plaignent de
ce que la loi de 1977 ait entrainé le versement d’indemnités sans rapport rai-
sonnable avec la valeur de leurs biens a la date du transfert. Ils soulévent ainsi
des questions concernant tant les clauses de la législation que ses effets. La
Cour concentrera donc d’abord son attention sur les textes incriminés des eux-
-mémes; quant a leurs effets, elle les considérera a la lumiére des modalités
que le Parlement avait a fixer par avance et qui devaient s’appliquer a I’ensem-
ble des sociétés nationalisées.

b) Le systéme établi par la loi de 1977
i. Indemnités calculées sur la base de la valeur des actions

125. Le Parlement a retenu la valeur des actions des sociétés nationalisées
comme base du calcul des indemnités. Sa décision, non attaquée en tant que
telle par les requérants, se justifie aux yeux de la Cour car aux termes de la
loi de 1977 ce sont les actions elles-mémes qui passaient aux mains du secteur
public. Il existe du reste, notamment & des fins fiscales, des méthodes confir-
mées pour évaluer les actions.

La principale solution de rechange eit consisté a se fonder sur la valeur
des actifs, mais comme le souligne le Gouvernement il eit fallu, en raison de
la diversité des pratiques observées en matiére de valeurs comptables, procéder
4 une longue et coiiteuse réévaluation des actifs. De surcroit, les bénéfices peu-
vent souvent importer plus que les actifs pour évaluer une entreprise destinée
a poursuivre son activité. En tout cas, la méthode choisie permettait de pren-
dre en compte la valeur des actifs en sus des autres facteurs pertinents (para-
graphe 36 ci-dessus).

126. La Cour estime dés lors que la décision du Parlement n’était pas, en
principe, incompatible avec les exigences de l’article 1.
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ii. Méthode d’évaluation boursiére hypothétique

127. D’apres la loi de 1977, la «valeur de base» des titres cotés a la
bourse de Londres devait, pour les besoins de I’indemnisation, correspondre
4 la moyenne de leurs cours hebdomadaires pendant la période de référence.
Pour les autres titres, il devait en régle générale s’agir de la valeur de base
qu’ils auraient eue s’ils avaient été cotés en bourse durant ladite période (para-
graphe 19 ci-dessus). Les requérants, dont les griefs concernent tous des ac-
tions de la seconde catégorie, taxent pareille méthode de trompeuse et d’ine-

xacte.

128. Malgré la complexité d’un systtme amenant a traiter, aux fins de
leur évaluation, les actions non cotées en bourse comme si elles I’étaient, la
Cour reléve que la démarche adoptée présentait un net avantage. Fondée sur
I’opinion qu’un investisseur en bourse pouvait étre censé s’étre faite sur la so-
ciété en question, elle permettait de prendre en compte, de manére objective,
P’ensemble des éléments pertinents parmi lesquels les bénéfices passés et prévi-
sibles, la couverture-actifs, le taux des dividendes et le prix de toute action co-
tée comparable (paragraphes 36 et 97 ci-dessus). On P’avait en outre déja suivie
par le passé, notamment dans le cadre des lois britanniques de 1949 et de 1967
sur la sidérurgie. '

En s’appuyant sur les donnés auxquelles les investisseurs étaient présumés
avoir acces, le systéme conduisait en vérité, comme le soulignent les requé-
rants, a se fonder en premier lieu sur des renseignements déja publiés et dont
certains pouvaient se rapporter — et se rapportaient — a une époque anté-
rieure a la période de référence. En pratique, cependant, on émettait aussi des
hypothéses sur d’autres informations — plus a jour — qui auraient été four-
nies au marché boursier si les actions en cause avaient figuré a la cote offi-
cielle (paragraphe 97 ci-dessus). En outre, le recours a4 la méthode choisie
n’empéchait pas d’avoir égard, dans les négociations sur I’indemnisation, aux
bénéfices attendus de la société apres la fin de la période de référence.

129. Selon les requérants, il aurait été plus indiqué d’évaluer le prix que
leurs actions auraient atteint en cas de vente de gré a gré entre particuliers.
La Cour note pourtant, avec la Commission, que méme les rapports d’évalua-
tion établis sur cette base et que lui ont communiqués les requérants usent de
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comparaisons avec des actions cotées analogues, par exemple pour déterminer
un taux adéquat de capitalisation boursiére du bénéfice net.

En dehors du fait que les indemnités calculées au moyen de I’évaluation
boursiére hypothétique ne comportaient aucun élément représentant la plus-
-value liée a une participation dominante ou importante — la Cour y revien-
dra aux paragraphes 148-150 —, la principale différence entre les méthodes pa-
rait consister en ce qu’un acheteur de gré a gré dispose probablement de ren-
seignements plus complets sur une société qu’un investisseur en bourse
(paragraphe 98 ci-dessus). La Cour ne Pestime cependant pas assez grande
pour amener a conclure qu’en optant pour la méthode de I’évaluation bour-
siére hypothétique, le Royaume-Uni a agi de maniére déraisonnable et outre-
passé sa marge d’appréciation. Il aurait d’ailleurs, on ne doit pas I’oublier, été
aussi quelque peu artificiel d’imaginer un acquéreur prét a I’achat d’un gros
paquet d’actions d’une entreprise du secteur industriel en question.

130. Le recours a ladite méthode n’était donc pas, en principe, contraire
a larticle 1.

iii. Période de référence

131. Les indemnités versées aux requérants ont €té calculées sur la base
de la valeur de leurs actions pendant la période de référence fixée par la loi
de 1977 et qui allait du ler septembre 1973 au 28 février 1974 (paragraphe 19
ci-dessus). Or en droit le transfert de la propriété des actions a eu lieu plus
de trois ans aprés (paragraphe 18 ci-dessus); selon les requérants, pour étre rai-
sonnablement proportionnées a la valeur des biens en cause les indemnités au-
raient dii se calculer sur la base de celle des actions au jour du transfert.

Le Gouvernement a voulu choisir une période aussi récente que possible
sans étre atypique et pendant laquelle ’annonce des nationalisations ou des
modalités de I’indemnisation n’avait pas pu infléchir la valeur des actions:
I’expérience montrant que pareille annonce risque de se répercurter sur la va-
leur des biens, seule une date ou période de référence antérieure se prétait a
une évaluation objective affranchie de telles contigences.
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132. La Cour constate d’abord que la période de référence avait pour
terme le jour de la victoire électorale des travaillistes (paragraphes 10 et 19 ci-
-dessus). C’est a ce moment que la perspective de nationalisation prit corps
méme si, comme le soulignent les requérants, ’identité précise des sociétés
concernées demeura incertaine jusqu’a ce que la loi de 1977 reciit la sanction
royale.

Drapres les requérants, le choix d’une période antérieure au transfert ne
pouvait se justifier que par le souci de soustraire la valeur des biens a I’in-
fluence artificielle de la nationalisation ou de la menace d’une telle mesure.
En I’espece, affirment-ils, la perspective de la nationalisation n’avait pas dimi-
nué les profits ou les actifs de leurs sociétés; quant a son incidence éventuelle
sur la valeur de leurs actions, la méthode de I’évaluation boursiere hypothéti-
que aurait permis de la laisser de coté.

La Cour reléve que la possibilité de distorsions ne peut s’apprécier apres
coup, avec ’avantage du recul. A ses yeux, le Gouvernement n’a pas agi de
maniére déraisonnable en présumant, lors de I’élaboration et de ’examen du
project de loi, que le programme de nationalisation fausserait la valeur des ti-
tres a acquérir. Dans les circonstances de I’époque, du reste, et notamment
apres la baisse générale des actions qui s’était amorcée en février 1974 comme
le révele I’indice du Financial Times (paragraphe 93 ci-dessus), ’adoption de
certaines périodes de référence postérieures n’aurait peut-étre pas recueilli I’ad-
hésion de chacun.

133. La Cour note aussi 1’existence de plusieurs précédents ou la période
de référence utilisée Se situait avant la date du transfert.

Ainsi, pareil systeme se trouvait déja consacré dans des lois britanniques
de nationalisation que les requérants ont citées et qui assuraient — ils I’admet-
tent — une compensation juste et équitable. Qui plus-est, sa mise en oeuvre
n’y avait jamais dépendu — le Gouvernement le signale — de la preuve préa-
lable d’une quelconque distorsion des prix ou des valeurs.

134. Les requérants insistent en outre avec force sur les mentions, dans
la jurisprudence de droit international, de ’évaluation au jour du transfert de
propriété. La Cour ne les estime pourtant pas convaincantes. Certaines des af-
faires énumérées ne soulevaient pas des questions comparables a celles qui se
posent en I’espéce. De plus, dans beaucoup de litiges ‘internationaux la date
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de I’annonce de la nationalisation coincidait en fait avec celle de la privation
de propriété, de sorte qu’a aucun moment la menace d’une nationalisation
n’avait pu fausser les cours ou les valeurs. En tout cas, la pratique internatio-

nale ne montre pas que seul le jour du transfert puisse servir de base d’évalua-
tion.

135. Par ces motifs, le choix de la période de réference n’appariit pas in-
compatible en principe avec I’article 1.

iv. Conclusion relative au systéme établi par la loi de 1977

136. La Cour conclut ainsi qu’en lui-méme, le systéme d’indemnisation
établi par la loi de 1977 ne contenait aucun élement pouvant en soi passer
pour inacceptable au regard du Protocole n? 1.

¢) Les effets du systéme établi par la loi de 1977
i. Introduction

137. Les requérants ont fourni un volumineux dossier a I’appui de leur
thése selon laquelle il y a eu disproportion flagrante entre les indemnités ver-
sées el la valeur réelle, a la date du transfert, de leurs entreprises nationalisées.
D’une maniére générale, le Gouvernement n’a pas commenté les documents
produits, mais il a précisé qu’il n’en reconnait pas pour autant l’exactitude
(paragraphe 39 ci-dessus).

La Cour constate que la disproportion alléguée découle pour ’essentiel
de trois effets généraux du systéme de la loi de 1977; elle les examinera succes-
sivament.
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ii. Absence de prise en compte des faits nouveaux survenus de 1974 a
1977 dans la vie des sociétés en cause

138. Les requérants prétendent n’avoir pas bénéficié d’une juste compen-
sation parce qu’aux termes de la loi de 1977 il fallait, pour évaluer les actions
des sociétés nationalisées, se reporter a la période de référence. Cette disposi-
tion aurait empéché de prendre en compte I’évolution des sociétés jusqu’au
jour du transfert, et notamment I’essor qui aurait marqué les entreprises en
cause. ‘

Pour la Commission, ’article 1 du Protocole n?® 1 autorisait le législateur
britannique a décider que la croissance enregistrée apreés le déclenchement du
processus de nationalisation ne donnerait pas nécessairement lieu a indemni-
sation.

139. Le grief appelle de la part de la Cour les observations préalables sui-
vantes.

a) En cas de nationalisation, il est indispensable — et les requérants le
concédent — de fixer par avance les modalités de I’indemnisation. Il y va sans
doute de la sécurité juridique, mais il est aussi manifestement peu pratique,
surtout quand de nombreuses entreprises se trouvent en jeu, de statuer aprés
coup sur une base ad hoc ou librement choisie par le gouvernement dans cha-
que espéce. La Cour admet la nécessité de définir d’emblée une formule com-
mune qui, méme si elle ménage une certaine souplesse, s’applique en bloc a
I’ensemble des sociétés concernées

b) Les indemnités calculées en fonction de la valeur des actions pendant
la période de référence restaient dues méme si la situation de la société s’était
non pas améliorée, mais au contraire dégradée depuis lors et jusqu’au jour du
transfert. Si donc le secteur public tirait profit d’une éventuelle expansion, il
supportait également la charge de tout déclin. Assurément, et les requérants
le soulignent, certaines sociétés auraient pu se voir soustraites au programme
de nationalisation pendant les débats parlementaires, et il en fut bien ainsi de
Drypool Group Ltd., devenu entre-temps insolvable (paragraphes 14-15 ci-
-dessus). Cet exemple unique ne change pourtant rien au fait que pour les en-
treprises nationalisées, il subsistait aussi un risque pesant en fin de compte sur
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le secteur public; il parait d’ailleurs probable que quelques-unes des sociétés
nationalisées, autre que celles des requérants, se soient dépréciées de 1974 a
1977.

¢) Bien entendu, la croissance que les sociétés des requérants ont pu con-
naitre pendant la période en question s’expliquait peut-&tre en partie par leurs
efforts, notamment pour remplir leurs obligations statutaires envers leurs ac-
tionnaires. On ne saurait cependant exclure qu’aient joué aussi d’autres fac-
teurs trés divers dont certains échappaient aux requérants, par exemple la pers-
pective méme d’une nationalisation et les aides financiéres allouées par I’Etat
pour préserver la viabilité des entreprises.

d) Dans la mesure ou un investisseur prudent pouvait la prévoir pendant
la période de référence, I’évolution ultérieure de la situation des sociétés a fi-
guré parmi les «éléments pertinents» qui entraient en ligue de compte dans
I’évaluation boursiére hypothétique (paragraphe 97 ci-dessus).

140. A l'audience devant la Cour, les requérants ont plaidé que I’obliga-
tion d’assurer une juste indemnisation revét un caractére continu. D’apres eux,
il convient donc de réviser une formule d’indemnisation peut-étre équitable a
I’origine mais que cesserait de 1’étre par suite de faits nouveaux, comme en
’espece.

141. La Cour constate que le long intervalle entre la période de référence
et le jour du transfert résultait, sans plus, de débats trés approfondis au cours
desquels un Parlement démocratique avait examiné par le menu des arguments
coincidant & peu pres avec ceux des requérants (paragraphes 13 et 16 ci-
-dessus). En particulier, on y avait beaucoup discuté — pour finalement
I’écarter — de la possibilité d’amender la formule légale d’indemnisation de
maniére & prendre en compte I’evolution ultérieure.

142. Si ces faits ne sont pas en soi décisifs, les discussions de 1’époque
n’en illustrent pas moins les difficultés qu’aurait entrainées toute modification
du systéme proposé.

a) Elle eiit sapé la sécurité juridique créée par le choix initial de la for-
mule d’indemnisation.

b) Lannonce de celle-ci avait suscité dans le public certaines attentes sur
la base desquelles avaient en lieu des achats et ventes d’actions.
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c) Entre 1974 et 1977, I’indice du Financial Times avait varié; par mo-
ments, et notamment entre la fin de la période de référence et mars 1975, date
de la premiére annonce des modalités d’indemnisation, il se situait au-dessous
du niveau atteint a la fin de ladite période (paragraphe 93 ci-dessus). Les an-
ciens actionnaires auraient donc pu patir de la fixation d’une autre date ou
période de référence; le maintien du choix initial les a protégés de toute consé-
quence défavorable d’une baisse des cours en bourse.

d) La Cour a déja constaté que le gouvernement britannique n’avait pas
agi de maniére déraisonnable en optant pour une période de référence anté-
rieure a I’annonce de la nationalisation, pour éviter que I’évaluation des ac-
tions des requérants ne se trouvat faussée (paragraphe 132 ci-dessus). Comme
le danger de distorsion persistait jusqu’au passage des actions entre les mains
du secteur public, on aurait laissé le champ libre a de telles influences si I’on
avait retardé la période de référence en modifiant la formule primitive d’in-
demnisation.

143. Au moment de conclure sur cet aspect du litige, la Cour attribue un
poids particulier & un double circonstance: la nationalisation est une mesure
économique de caractére général, pour laquelle ’Etat doit conserver une large
marge d’appréciation (paragraphe 122 ci-dessus); elle exige le vote d’une légis-
lation définissant une formule commune d’indemnisation (paragraphe 139 ci-
-dessus). En outre, le systéme de la loi de 1977 ne se révéle pas, en principe,
inacceptable au regard de I’article 1 du Protocole n° 1 (paragraphe 136 ci-
-dessus). A la lumiére de ces éléments et de I’ensemble des autres réflexions
énoncées aux paragraphes 139 et 141-142 ci-dessus, il existe aux yeux de la
Cour des motifs suffisants de considérer que le Royaume-Uni avait le droit de
décider, dans I’exercice normal de son pouvoir d’appréciation, d’introduire des
dispositions ne tenant pas compte de 1’évolution ultérieure des sociétés en
question.

iii. Défaut de prise en compte de I’inflation

144. Les requérants soulignent que la loi de 1977 liait le montant des in-
demnités a la valeur des actions pendant la période de référence et que les ver-
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sements ont eu lieu des années plus tard seulement. La combinaison de ces
deux données les aurait empéchés de recevoir une juste compensation, car on
n’aurait tenu aucun compte de la dépréciation de la monnaie de 1974 au jour
du paiement, période de forte inflation (paragraphe 92 ci-dessus).

145. Quant aux faits sous-jacents au grief, la Cour reléve que les indem-
nités portaient intérét — a un taux assez proche du taux préteur moyen mini-
mal de la Banque d’Angleterre (paragraphes 21 a) et 94 ci-dessus) — avec effet
au jour du transfert de propriété, ce qui limitait d’autant les conséquences de
Pinflation jusqu’au paiement. De plus, aprés le transfert les requérants ont
touché des acomptes, sans devoir attendre la fixation définitive du montant
des indemnités (paragraphes 45, 53, 64, 69, 75, 82 et 91 ci-dessus).

D’autre part, ils n’ont pas été privés de tout revenu de leurs investisse-
ments pendant I’intervalle entre la période de référence et le transfert de pro-
priété: ils conservaient pour ce laps de temps, leur droit aux dividendes atta-
chés a leurs actions. A la vérité, les clauses de sauvegarde figurant dans la loi
de 1977 fixaient a cet égard des limites, mais en gros elles se bornaient a pla-
fonner les dividendes au niveau immédiatement antérieur a la période de réfé-
rence (paragraphe 23 ci-dessus). Un dépassement était du reste possible avec
I’accord du ministre de I’Industrie,

146. Les renseignements fournis a la Cour révélent qu’entre la période de
référence et le transfert de propriété le cours des actions n’a pas augmenté au-
tant que I’indice des prix de détail (paragraphes 92-93 ci-dessus). Aligner les
indemnités sur cet indice eit donc procuré aux requérants un avantage dont
ne jouissaient pas les autres porteurs de titres.

Pour la Commission, on aurait pu au maximurn exiger una compensation
liée au niveau général du cours des actions. Assurément, I’indice du Financial
Times montre d’une maniére générale une certaine augmentation de la valeur
des actions entre la période de référence et les diverses dates de transfert (para-
graphe 93 ci-dessus), mais on ne saurait en juger aprés coup: en bloquant en
pratique la valeur des actions nationalisées au chiffre atteint pendant la pé-
riode de référence, la loi de 1977 n’excluait pas seulement la prise en compte
de toute hausse de I’indice; elle protégeait aussi les requérants de tout effet
défavorable des fluctuations ultérieures de ce dernier.
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147. La Cour estime dés lors que dans les circonstances de I’époque, le
Royaume-Uni n’a pas transgressé sa marge d’appréciation en décidant d’intro-
duire des dispositions empéchant de tenir compte de I’inflation.

iv. Absence d’élément représentant la plus-value
résultant d’une participation dominante ou importante

148. Les requérants soulignent qu’en vertu de la loi de 1977, leurs actions
furent évaluées a I’aide de la méthode de la cotation boursiére hypothétique
et que les cours en bourse correspondent simplement au montant a payer pour
un petit nombre d’actions (paragraphe 98 ci-dessus). La combinaison de ces
deux données les aurait empéchés de recevoir une juste indemnité car les som-
mes touchées par eux ne comprenaient aucun élément représentant la plus-
-value résultant de leur participation importante, et le plus souvent dominante,
dans les sociétés concernées.

149. Comme le reléve le Gouvernement, on ne saurait assimiler une natio-
nalisation a une offre publique d’achat: I’Etat qui nationalise agit par la con-
trainte et non par l’incitation. Selon la Cour, on ne saurait donc soutenir que
les indemnités auraient dii étre alignées sur le prix qui aurait pu €tre proposé
dans le cadre d’une telle offre.

Certes, dans um marché de gré & gré le prix payé aux requérants aurait
peut-étre comporté une prime tenant compte de 1’étendue de leur participa-
tion. Cependant, pour calculer leurs indemnités sur cette base il aurait fallu
présumer que ’on pouvait trouver un acquéreur pour les gros paquets d’ac-
tions en cause, chose pour le moins douteuse dans le cas des industries en
question.

Enfin, la Cour n’estime pas que la Royaume-Uni.avait, aux termes de
’article 1 du Protocole n? 1, l’obligation de traiter différemment les anciens
actionnaires selon de type ou Pampleur de leur participation dans les entrepri-
ses nationalisées; il n’a pas agi de maniere déraisonnable en considérant que
la répartition des indemnités serait plus juste si tous les propriétaires se vo-
yaient placés sur le méme pied.
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150. Dans ces conditions, il n’a pas transgressé sa marge d’appréciation
en décidant d’adopter des dispositions qui excluaient de I’imdemnité tout élé-
ment correspondant a la plus-value des participations importantes ou domi-
nantes des requérants.

v. Conclusion relative aux effets du sysiéme établi
par la loi de 1977

151. Quant aux points communs a ’ensemble des requérants, la Cour dé-
duit de ce qui précede que le systéme établi par la loi de 1977 n’a pas entrainé
des effets incompatibles avec I’article 1 du Protocole n® 1.

En arrivant a cette conclusion, elle a eu aussi égard a certains aspects;
avantageux pour les anciens propriétaires, du mode de réglement des indemni-
tés: ainsi, a compter du jour du transfert celles-ci portaient intérét a un taux
raisonnable; le versement d’acomptes avait lieu dans les meilleurs délais et le
paiement du solde dés la fixation du montant définitif (paragraphes 20-21 et
45, 53, 64, 69, 75, 82 et 91 ci-dessus).

2. Points propres aux différents requérants

152. Outre les points communs traités plus haut, certains requérants alle-
guent qu’en raison de données propres a leur affaire, I’indemnité touchée par
eux ne remplissait pas les exigences de I’article 1 du Protocole n® 1. La Cour
examinera 'un aprés Pautre leurs griefs, que le Gouvernement a contestés et
la Commission repoussés.

a) Disparité alléguée entre le montant de I’indemnité et la valeur des ac-
tions pendant la période de référence (affaires Kincaid et Yarrow Ship-
builders)

153. En ordre subsidiaire, Sir William Lithgow et Yarrow PLC affirment
que leurs indemnités ne correspondaient pas méme a la valeur de leurs actions
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dans les sociétés Kincaid et Yarrow Shipbuilders, respectivement, pendant la
période de référence.

154. Par la méme, ils dénoncent en substance une mauvaise application
de la loi de 1977.

Il échet toutefois de noter que les représentants des actionnaires concer-
nés ont accepté les sommes proposées par le ministére de I’Industrie a I’issue
des négociations, y voyant une estimation convenable dans les limites de la
formule légale. En outre, chacun d’eux aurait pu saisir le tribunal d’arbitrage
et plaider qu’en vertu de ladite formule les anciens propriétaires avaient droit
a un montant supérieur. Pareil recours ne s’offrait peut-étre pas a Sir William
Lithgow lui-méme, encore qu’il y ait la matiére a discussion (paragraphe 30
ci-dessous), mais les autres actionnaires de Kincaid n’ont soulevé aucune ob-
jection (paragraphe 44 ci-dessus) et en tout cas I’intéressé se trouvait 1ié — 1é-
gitimement, pour les raisons développées aux paragraphes 193-197 ci-dessous)
— par le systéme collectif instauré par la loi de 1977.

155. D¢s lors, la Cour n’a aucun motif de douter que les accords conclus
aient abouti a des évaluations raisonnables dans le cadre de la formule légale.
Elle rejette donc le grief.

b) Incidence de I’'impét sur les plus-values (affaire Kincaid)

156. Sir William Lithgow se plaint de ce que si les bons du Trésor re¢us
par lui en dédommagement étaient au départ exempts d’impdt, leur cession
ou leur remboursement le rendaient passible de la taxe sur les plus-values (pa-
ragraphes 21 b) et 45 ci-dessus). En conséquence, son indemnisation n’aurait
pas été «effective», faute de lui permettre d’acquérir des biens de remplace-
ment équivalents.

157. Le grief ne parait pas fondé. Comme le souligne la Commission, le
requérant aurait pu aussi avoir a payer ladite taxe s’il avait vendu ses actions
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de Kincaid avant 1967. On ne saurait tenir pour déraisonnable qu’il en aille
de méme en cas de remboursement, ou de cession anticipée, des titres délivrés
en échange des actions.

¢) Emploi d’une méthode d’évaluation fondée sur les bénéfices
(affaire Kincaid)

158. Sir William Lithgow se plaint de ce que les indemnités pergues par
lui pour ses actions ordinaires de Kincaid ont été calculées sur la base des bé-
néfices et non des actifs de la société, et plus précisément des bénéfices passés
et non des profits escomptés. On l’aurait privé ainsi de la valeur liée a ces au-
tres facteurs.

159. Aux yeux de la Cour, I’emploi d’une méthode d’évaluation fondée
sur les bénéfices ne saurait en soi étre considéré comme incompatible avec
larticle 1 du Protocole n? 1. Il s’agit d’un procédé souvent utilisé, spéciale-
ment en bourse, pour évaluer les sociétés prosperes comme Kincaid. De plus,
on n’a en réalité négligé ni les bénéfices prévisibles ni les actifs de Kincaid:
le cabinet Whinney Murray et Cie a pris en compte les perspectives d’évolu-
tion de la société en préparant ses estimations (paragraphe 43 ci-dessus), qu’il
a par la suite reconsidérées a la lumieére, notamment, de la couverture-actifs.

Surtout, la loi de 1977 précisait que la «valeur de base» des actions non
cotées un bourse devrait se déterminer en fonction de «tous les éléments perti-
nents» (paragraphe 19 ci-dessus). Elle ne définissait pas la marche a suivre,
celle-ci devant se régler par voie de négociations ou, a défaut, par décision du
tribunal d’arbitrage. Le représentant des actionnaires de Kincaid — sinon
peut-étre Sir William Lithgow lui méme (paragraphe 154 ci-dessus) — pouvait
donc, au cours des pourparlers, avancer qu’il fallait attacher plus d’impor-
tance aux actifs ou aux bénéfices prévisibles de la société puis, en cas d’échec,
soumettre la question a ’arbitrage. Or il n’en fit rien: aprés avoir consulté les
actionnaires, il accepta ’offre du gouvernement (paragraphe 44 ci-dessus).

160. 11 y a donc lieu de rejeter le grief.
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d) Evaluation par référence a la société-mere
(affaire Yarrow Shipbuilders)

161. Yarrow se plaint de ce que I’indemnité percue par elle pour ses parts
dans sa filiale Yarrow Shipbuilders ait été calculée, a I’en croire, exclusivement
sur la base du cours en bourse de ses propres actions pendant la période de
réference. Elle mentionne les restrictions, déja en vigueur durant ladite pé-
riode, que le prét consenti par le ministére de la Défense imposait au paiement
de dividendes par la filiale 4 la société-mére (paragraphe 70 ci-dessus). Elle
aurait perdu de la sorte des ressources avec lesquelles verser des dividendes a
ses actionnaires a elle, ce qui aurait provoqué une baisse du prix de ses ac-
tions. Une évaluation de Yarrow Shipbuilders fondée sur ce prix ne refléterait
donc pas sa rentabilité ni de ses perspectives d’avenir, toutes choses que la
bourse ignorait a I’époque. Par suite de la méthode appliquée, I’'indemnité
n’aurait pas tenu compte des profits, atteignant 9.400.000 £ au total, que Yar-
row Shipbuilders avait dii conserver par devers elle & cause des restrictions pré-
citées (paragraphe 71 a) ci-dessus).

162. La Cour n’estime pas que I’emploi de la méthode incriminée se heur-
tat en ’espeéce a l’article 1 du Protocole n® 1. Avec la Commission, elle trouve
raisonnable que ’on ait égard, en évaluant une filiale dont les activités repré-
sentent, comme ici, une part substantielle des affaires de la société-meére (para-
graphe 70 ci-dessus), au cours des actions de celle-ci.

On doit rappeler de surcroit que la loi de 1977 ne définissait pas la mar-
che a suivre pour fixer la «valeur de base» des actions non cotées: ainsi que
le souligne la Commission, le cours en bourse de celles de la société-mere
constituait 'un seulement des «éléments pertinents» (paragrahe 19 ci-dessus).
Partant, le représentant des actionnaires de Yarrow Shipbuilders aurait pu
avancer les négociations que ’on attribuait trop d’importance a ce facteur et
trop peu aux gains, aux perspectives et aux bénéfices non distribués de la fi-
liale. La Cour reléve du reste que pendant les débats parlementaires il fut pré-
cisé, au nom du gouvernement, que les mots «tous les éléments pertinents»
couvriraient I’incidence des termes du prét du ministére de la Défense sur
Pevaluation de I’entreprise nationalisée (Official Report, 16 mars 1976, col.
1789-1792, 25 octobre 1976, col. 198-199, et 5 novembre 1976, col. 1659-1664).
En outre, le représentant des actionnaires aurait pu, en dernier ressort, sou-
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mettre la question a I’arbitrage. Or il n’en fit rien: apres avoir consulté Yarrow,
il accepta Voffre du gouvernement (paragraphe 74 ci-dessus).

Quant aux conséquences d’un tel mode d’évaluation, enfin, le gouverne-
ment parait s’étre fondé non seulement sur le cours en bourse des actions de
Yarrow mais aussi, dans une certaine mesure, sur les gains, les perspectives
d’évolution et les bénéfices non distribués de la filiale elle-méme: I’indemnité
payée, a savoir 6.000.000 £ , dépassait la capitalisation globale de Yarrow pen-
dant la période de référence, soit 4.800.000 £ au maximum (paragraphe 71 ¢)
et 74 ci-dessus). Qu’il ait pu ne pas tenir pleinement compte de ces €léments
se justifie par une circonstance: Yarrow Shipbuilders dépendait particuliére-
ment de P’aide publique sous la forme du prét du ministére de la Défense ou
de subventions a la construction navale (paragraphe 71 a) ci-dessus).

163. La Cour ne peut donc accueillir le grief.

e) Jeu des clauses de sauvegarde (affaire B.A.C.)

164. English Electric et Vickers se plaignent de ce que ’on a retranché
de la «valeur de base» de leurs actions de B.A.C., en vertu des clauses de sau-
vegarde de la loi de 1977, une somme de 19.700.000 £ au titre de certains divi-
dendes légalement distribués (paragraphes 22-24 et 61-62 ci-dessus). Une telle
déduction serait inéquitable: elle les aurait notamment privés d’une grande
partie du produit de leurs titres pour les années 1973-1976.

165. La Cour constate que le paiement des dividendes a eu lieu en vertu
de résolutions toutes postérieures au 28 février 1974, date de la prise d’effet
des clauses de sauvegarde. Il n’y aurait pas eu d’abattement si le versement
des bénéfices avait recu l’aval du ministre de I’Industrie (paragraphe 22 ci-
-dessus). Or il s’avére qu’a de petites exceptions pres, pareil accord ne fut ja-
mais sollicité jusqu’au moment ou le représentant des actionnaires de B.A.C.
souleva la question pendant les négociations (paragraphe 62 ci-dessus).

En outre, rien ne donne & penser que la déduction ne cadrait pas avec
la loi de 1977: dans le cas contraire, le représentant des actionnaires aurait pu
saisir le tribunal d’arbitrage (paragraphe 27 ci-dessus), ce qu’il n’a point fait.
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Au demeurant, les clauses n’avaient rien de déraisonnable en soi: il s’im-
posait manifestement d’empécher toute dilapidation des actifs des entreprises
nationalisées entre la fin de la période de référence et le jour du tranfert (para-
graphe 22 ci-dessus). La Cour n’estime pas non plus que le jeu desdites clauses
ait entrainé, pour le rendement des titres, des résultats pouvant étre considérés
comme déraisonnables au regard de I’article 1 du Protocole n® 1. En gros, et
sous réserve des pouvoirs discrétionnaires du ministre de I’Industrie, elles ame-
naient a plafonner au niveau immédiatement antérieur les dividendes des exer-
cices postérieurs a la période de référence (paragraphe 23 ci-dessus). Or assu-
rer de la sorte la stabilité des dividendes s’accorde avec I’idée qu’apres la pé-
riode de référence, toute expansion d’une société nationalisée devait profiter
au secteur public tout comme ce dernier supportait les risques d’un déclin (pa-
ragraphe 139 b) ci-dessus).

166. La Cour conclut donc au rejet du grief.

f) Retards prétendument excessifs dans le paiement des indemnités et in-
suffisance alléguée de acomptes (affaire Vickers Shipbuilding)

167. Vickers se plaint de retards excessifs dans le versement des indemni-
tés et de ’insuffisance des acomptes, facteurs qui auraient ralenti la mise en
oeuvre d’importants programmes de restructuration.

168. Des travaux parlementaires (paragraphes 12-16 ci-dessus), il ressort
aux yeux de la Cour que la loi de 1977 a prété a controverse. L’incertitude sur
la forme qu’elle revétirait a persisté jusqu’au moment ou la Reine a donné sa
sanction, le 17 mars 1977; on n’aurait donc guére pu entamer plus t6t les né-
gociations relatives aux indemnités. pour Vickers Shipbuilding, elles ont
abouti le 26 septembre 1980 et le paiement final a eu lieu peu apreés, si bien
que la période a prendre en compte ici est d’environ trois ans un quart & partir
du ler juillet 1977, jour du transfert (paragraphes 76 et 81-82 ci-dessus).

Les négociations officielles n’ont débuté en I’espéce qu’en juin 1978; toute-
fois, ’intervalle entre I’assentiment royal et cette date s’explique par la prépa-
ration non seulement du rapport d’évaluation de Whinney Murray et Cie, mais
aussi d’un dossier financier concernant Vickers Shipbuilding envisagée
comme une entité unique (paragraphes 33 et 79-80 ci-dessus); il s’agissait 1a
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d’opérations complexes. De son coté, le laps de temps écoulé de septembre
1979 a septembre 1980 provient de ce que le représentant des actionnaires de
Vickers Shipbuilding avait saisi le tribunal d’arbitrage (paragraphe 81 ci-
-dessus). Dés lors, et eu égard a la taille de ’entreprise en cause, la Cour ne
trouve pas déraisonnable la période globale de réglement — dont quelque
quinze mois de négociations.

169. Quant aux acomptes, il fallait en limiter le montant puisque leur ver-
sement ne s’accompagnait d’aucune réserve (paragraphe 20 ci-dessus). En ou-
tre, jusqu’en novembre 1978 (cing mois environ apres ’ouverture des négocia-
tions officielles) Vickers avait déja regu a ce titre 8.450.000£ — soit plus de
la moiti¢ de I'indemnité de 14.450.000 £ convenue pour finir — et elle obtint
un autre acompte de 3.150.000£ en mars 1980, alors qu’une instance demeu-
rait pendante pendante devante le tribunal d’arbitrage (paragraphe 82 ci-
-dessus). Surtout, les indemnités ont dans leur intégralité porté intérét a partir
du jour du transfert de propriété (paragraphe 21 a) ci-dessus), ce qui, conju-
gué avec la date des acomptes, doit avoir atténue les effets des retards, inévita-
bles, dans le paiement final.

170. La Cour ne peut donc accepter ces griefs.

g) Inadéquation particuliére de la période de référence alléguée dans I’af-
faire Brooke Marine

171. D’apres les anciens actionnaires de Brooke Marine, les conditions
d’indemnisation fixées par la loi de 1977 étaient particuliérement inadéquates
dans leur cas: pendant la période de référence — mais non plus au moment
du tranfert de propriété —, la valeur de leurs actions dans cette société aurait
subi le contrecoup de certains contrats désavantageux et d’options permettant
de convertir des obligations en actions (paragraphe 89 ci-dessus).

172. La Cour estime, avec la Commission, ne pouvoir accueillir le grief.
Tout d’abord, une mesure de nationalisation exige une formule commune, ap-
plicable a ’ensemble des entreprises concernés (paragraphe 139 a) ci-dessus),
et I’on ne saurait juger contraire a ’article 1 du Protocole n? 1 le fait de ne
pas retenir, pour chaque société, la date d’évaluation la plus favorable (voir,
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mutatis mutandis, ’arrét James et autres précité, série A, n° 98, pp. 41-42),
par. 68). En second lieu, le moyen revient a prétendre que I’on aurait di éva-
luer Brooke Marine au jour de son transfert; or la Cour a déja constaté que
le troix d’une période autérieure n’est ni dans son principe ni par ses effets
incompatible avec ledit article (paragraphes 136 et 151 ci-dessus).

h) Disparité entre les indemnités versées et I’encaisse

173. Sir William Lithgow et les anciens actionnaires de Vosper Thorny-
croft, de B.A.C., de Hall Russell et de Brooke Marine opposent le montant des
indemnités percues par eux a ’encaisse de leurs sociétés a la date du transfert
(paragraphes 41 b). 47, 55, 66 et 84 b) ci-dessus).

174. Ce rapprochement ne convainc pas la Cour; il ne lui parait pas prou-
ver .que le niveau voulu d’indemnisation n’ait pas été atteint. Le montant de
I’encaisse au jour du transfert ne constitue pas un élément déterminant quand
la valeur des actions destinées a passer aux mains du secteur public se trouve
en pratique bloqué depuis le début du processus de nationalisation. En tout
cas, I’évaluation des actifs existants d’une société doit prendre en compte non
seulement les liquidités disponibles, mais aussi, par exemple, les dettes et les
avances sur contrat (paragraphe 38 ci-dessus).

G. Conclusion relative a P’article 1 du Protocole n.° 1

175. A la lumiere de ce qui préceéde, la Cour estime que nulle violation
de I’article 1 du Protocole n° 1 ne se trouve établie en ’espece.

Selon les requérants, le Gouvernement ne peut plus plaider le caracteére
équitable des indemnités versées car il avait reconnu que les conditions impo-
sées en la matiére par la loi de 1977 étaient «extrémement injustes pour certai-
nes sociétés» (paragraphe 17 ci-dessus). La Cour ne saurait souscrire a pareille
thése. La déclaration dont il s’agit reflétait une opinion exprimée dans un con-
texte politique; elle ne lie pas la Cour dans ’examen de I’affaire.
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II. ARTICLE 14 DE LA CONVENTION, COMBINE AVEC L’ARTI-
CLE 1 DU PROTOCOLE N? 1

A. Introduction

176. Plusieurs des requérants affirment avoir subi, en raison d’éléments
propres & leur affaire, des discriminations contraires a I’article 14 de la Con-
vention, combiné avec I’article 1 du Protocole n? 1. Aux termes de la premiére
de ces dispositions,

«La jouissance des droits et libertés reconnus dans la (...) Convention
doit &tre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le
sexe, 1a race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques
ou toutes autres opinions, I’origine nationale ou sociale, I’apparte-
nance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre
situation.»

La Commission rejette ces allégations, contestées par le Gouvernement.

177. Avant d’examiner a tour de role chacun des griefs, Ia Cour rappelle
que ’article 14 n’interdit pas toute différence de traitement dans I’exercice des
droits et libertés reconnus par la Convention (arrét du 23 juillet 1968 en l«af-
faire linguistique belge», série A, n® 6, p. 34, par. 10) (). Il protége contre
toute discrimination les personnes — physiques ou morales — «placées dans
des situations analogues»; au regard de ’article 14, une distinction est discri-
minatoire si elle «manque de justification objective et raisonnable», c’est-a-
-dire si elle ne poursuit pas un «but légitime» ou s’il n’y a pas de «rapport
raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé»
(voir, parmi beaucoup d’autres, I’arrét Rasmussen du 28 novembre 1984 (%),
série A, n® 87, p. 13, par. 35, et p. 14, par. 38). En outre, les Etats contractants
jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour déterminer si et dans
quelle mesure des différences entre des situations a d’autres égards analogues
justifient des distinctions de traitement juridique; son étendue varie selon les
circonstances, les domaines et le contexte (ibidem, p. 15, par. 40).

(3) Sumariado sob n® 6 in Documentagio e Direito Comparado, 3, 201.
(%) Sumariado sob n® 92 in Documentac¢do e Direito Comparado.
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B. Discrimination alléguée par rapport aux actionnaires d’autres entrepri-
ses nationalisées en vertu de la loi de 1977

1. Incidence de I’'impét sur les plus-values (affaire Kincaid)

178. Sir William Lithgow se prétend victime d’une discrimination en tant
qu’il a été assujetti  I'impdt sur les plus-values lors de la vente des bons du
Trésor recus para lui a titre de dédommagement, tandis que les personnes mo-
rales autrefois actionnaires d’entreprises nationalisées en vertu de la loi de
1977 ont droit, d’aprés la loi de finances de 1976, & un report d’échéance (pa-
ragraphes 21 b) et 45 ci-dessus).

179. La Cour ne peut accueillir le grief. Ainsi que le souligne la Commis-
sion, une personne morale détenant, comme Sir William Lithgow, 28% seule-
ment du capital d’une société nationalisée n’aurait pu bénéficier de pareil re-
port (paragraphes 21 b) et 40 ci-dessus). Le requérant n’a donc pas été traité
autrement que les anciens actionnaires placés dans une situation analogue.

2. Utilisation d’une méthode d’évaluation basée sur les bénéfices (affaire
Kincaid)

180. Aux fins de I’indemnisation, les actions ordinaires de Kincaid ont été
évaluées sur la base de ses bénéfices, et non de ses actifs comme pour certai-
nes sociétés déficitaires (paragraphe 36 ci-dessus). Sir William Lithgow s’en
plaint: selon lui, la seconde méthode elit présenté pour lui de plus grands
avantages et il y a eu discrimination au détriment dans le cas de Kincaid, so-

ciété prospere.

181. La loi de 1977, la Cour le rappelle, ne fixait pas la marche a suivre
pour évaluer les titres non cotés en bourse (paragraphe 159 ci-dessus); elle pré-
voyait que I’indemnité serait fixée, par voie de négociations ou d’arbitrage, sur
la base de leur cotation boursiére hypothétique et eu égard a tous les éléments
pertinents. Cette méthode globale a servi pour les actions ordinaires de Kin-
caid de méme que pour les autres actions non cotées. En outre, si les action-
naires de Kincaid n’avaient pas accepté ’accord négoci€ leur représentant au-
rait pu soulever la question devant le tribunal d’arbitrage, exactement comme
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d’autres représentants d’actionnaires ’auraient pu en pareille circonstance. La
Cour estime donc, avec la Commission, que sous ce rapport les propriétaires
d’actions ordinaires de Kincaid, dont Sir William Lithgow, ont été traités a
I’égal des autres actionnaires concernés.

Bien entendu, la formule légale présentait une certaine souplesse que pou-
vait conduire et a conduit a I'utiliser diversement selon les sociétés. Cela per-
mettait pourtant de tenir compte des dissemblances et notamment du poids
respectif, dans chaque cas, des différents facteurs en jeu; par exemple, les bé-
néfices constituent a I’évidence une base d’évaluation plus appropriée si la so-
ciété en réalise, les actifs dans I’hypothése contraire. Les distinctions observées
dans la maniére d’appliquer la méthode globale avaient donc une justification
objective et raisonnable.

3. Application d’un méme traitement aux entreprises en expansion et aux
sociétés en déclin (affaires Vosper Thornycroft, Hall Russell et Brooke
Marine)

182. Les anciens actionnaires de Vosper Thornycroft, de Hall Russel et de
Brooke Marine se prétendent victimes d’une discrimination en ce que les so-
ciétés nationalisées ont subi le méme traitement qu’eles fussent en expansion
ou en déclin. En effet, ’indemnité payée aurait-été proportionnellement moin-
dre pour les premiéres, en particulier Vosper Thornycroft, que pour les secon-
des si on la compare avec les bénéfices ou la valeur de ’entreprise au jour du
transfert de propriété.

183. Ainsi que I’a déja constaté la Cour, le choix de la période de réfé-
rence pour évaluer les sociétés nationalisées en vertu de la loi de 1977 et le
défaut corrélatif, d’avoir égard a I’évolution ultérieure s’inspiraient de motifs
raisonnables (paragraphes 131-135 et 138-143 ci-dessus). On peut dé&s lors con-
sidérer comme fondée sur une justification objective et raisonnable la distinc-
tion résultant, selon les requérants, du traitement identique réservé aux socié-
tés en expansion ou au contraire en déclin, qu’elle entre ou non dans le do-
maine de l'article 14.
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4. Evaluation par référence a la société-mere (affaire Yarrow Shipbuil-
ders)

184. Yarrow se prétend victime d’une discrimination en tant que le mon-
tant du dédommagement pergu par elle pour ses parts dans sa filiale Yarrow
Shipbuilders a été calculé sur la base du cours en bourse de ses propres ac-
tions et non, comme pour les actions non cotées d’autres sociétés nationali-
sées, en fonction notamment des bénéfices (paragraphe 36 ci-dessus). A I’ap-
pui de son grief, elle souligne que son indemnité représentait un moindre
pourcentage ou multiple des profits ou des actifs de ’entreprise nationalisée
que dans le cas d’autres anciens propriétaires, que ’on retienne pour base les
chiffres de la période de référence ou ceux du jour du transfert.

185. Pour les raison indiquées au premier alinéa du paragraphe 181 ci-
-dessus, la Cour estime avec la Commission qu’il n’y a pas eu de différence
de traitement entre Yarrow et les autres actionnaires concernés: dans tous les
cas servait la méme méthode globale et s’ouvrait la méme possibilité de recou-
rir a Parbitrage.

En outre, les distinctions établies entre Yarrow et les autres propriétaires
dans I’application de ladite méthode reposaient sur une justification objective
et raisonnable. Si les activités d’une filiale a évaluer constituent un élément
important des affaires d’une société-mere dont les titres sont cotés sur le mar-
ché, le cours de ces derniers peut a I’évidence fournir, dans le cadre du systéeme
de la cotation boursiére hypothétique, un guide plus adéquat et moins artifi-
ciel que d’autres données.

C. Discriminaton alléguée par rapport aux propriétaires d’entreprises na-
tionalisées antérieurement

186. Les anciens actionnaires de Vosper Thornycroft et de Brooke Marine
se prétendent victimes d’une discrimination en tant que les modalités d’in-
demnisation fixées par la loi de 1977 s’écartaient a plusieurs égards des lois
conditions définies dans des lois britanniques antérieures de nationalisation
(paragraphe 99 ci-dessus).
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187. Indépendamment du point de savoir si les intéressés se trouvaient
placés dans une situation analogue a celle des personnes privées de leurs biens
en vertu des lois précédentes, la Cour considére que la distinction litigieuse ne
souleve aucun probléme sur le terrain de ’article 14: les Parlements des Etats
contractants doivent en principe rester libres d’adopter de nouvelles lois fon-
dées sur une démarche inédite.

D. Discrimination alléguée par rapport aux personnes privées de leurs
biens en vertu des lois sur les expropriations

188. Les anciens actionnaires de Vosper Thornycroft et de Brooke Marine
se prétendent aussi victimes d’une discrimination en tant que la loi de 1977,
contrairement & la plupart des lois britanniques sur les expropriations, ne re-
tient pas pour base de calcul des indemnités la valeur des biens au jour du
transfert de propriété (paragraphe 101 ci-dessus).

189. La Cour se borne a rappeler que les lois sur les expropriations et les
textes portant nationalisation remplissent des fonctions différentes. Pour les
raison énoncées au troisiéme alinéa du paragraphe 121 ci-dessus, elle estime
avec la Commission que les deux situations comparées para lesdits requérants

ne se ressemblent pas assez pour poser un probléme sous I’angle de ’article
14.

E. Conclusion concernant Particle 14 de la Convention

190. En conclusion, la Cour constate ’absence, en I’espece, de toute vio-
lation de I’article 14 de la Convention, combiné avec I’article 1 du Protocole
n 1.

III. ARTICLE 6 PAR. 1 DE LA CONVENTION

191. Certains des requérants alleguent, pour des motifs divers, une infrac-
tion a I’article 6 par. 1 de la Convention, lequel, dans la mesure ou il entre
ici en ligne de compte, se lit ainsi:

174



Documentagcdo e Direito Comparado, n.° 23 e [985

«Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitable-
ment, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal in-
dépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera (...) des contes-
tations sur ses droits et obligations de caractére civil (...).»

Le Gouvernement combat cette thése. Quant a la Commission, elle ex-
prime a 'unanimité I’avis qu’il n’y a pas eu manquement aux exigences du

texte précité.

A. Applicabilité de P’article 6 par. 1

192. La Cour reléve d’abord que le droit des requérants 4 une indemnité
au titre de la loi de 1977 découlait de leur qualité d’actionnaires des sociétés
en question et revétait sans nul doute um «caractére civil» (voir, mutatis mu-
tandis, I’arrét Sporrong et Lonnroth précité, série A n? 52, p. 29, par. 79). ®

Elle rappelle en outre que I’article 6 par. 1 vaut uniquement pour les
«contestations» relatives a des «droits et obligations» — de caractére civil —
que ’on peut dire, au moins de maniére défendable, reconnus en droit interne;
il n’assure par lui-méme aux «droits et obligations» (de caractére civil) aucun
contenu matériel déterminé dans I’ordre juridique des Etats contractants (arrét
James et autres précité, série A n° 98, p. 46, par. 81).

Partant, I’article 6 par. 1 s’applique en I’espéce dans la mesure ou les re-
quérants ont pu raisonnablement estimer avoir lieu d’alléguer une méconnais-
sance des conditions légales d’indemnisation.

B. Observation de Particle 6 par. 1
1. Accés a un tribunal (affaire Kincaid)

193. Sir William Lithgow se prétend victime d’une violation de I’article
6 par. 1 — tel que la Cour I’a interprété dans son arrét Golder du 21 février
1975 (série A n° 18) — en ce qu’il n’a pu saisir un tribunal indépendant com-
pétent pour décider de son droit 4 indemnité.

(3 Publicado in Documentagdo e Direito Comparado, 10, 105.
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194. De la jurisprudence de la Cour, et en particulier de I’arrét Ashing-
dane précité (série A n® 93, pp. 24-25, par. 57), se dégagent en la matiere les
principes suivants.

a) Le droit d’acces aux tribunaux, garanti par article 6 par. 1, n’est pas
absolu; il se préte a des limitations implicitement admises car il «appelle de
par sa nature méme une réglementation par I’Etat, réglementation qui peut
varier dans le temps et dans ’espace en fonction des besoins et des ressources
de la communauté et des individus».

b) En élaborant pareille réglementation, les Etats contractants jouissent
d’une certaine matge d’appréciation. Il appartient pourtant a la Cour de sta-
tuer en dernier ressort sur le respect des exigences de la Convention; elle doit
se convaincre que les limitations appliquées ne restreignent pas 1’acces ouvert
a I’individu d’une maniére ou a um point tels que le droit s’en trouve atteint
dans sa substance méme.

¢) En outre, pareille limitation ne se concilie avec ’article 6 par. 1 que
si elle tend a un but légitime et s’il existe un rapport raisonnable de propor-
tionnalité entre les moyens employés et le but visé.

195. La mesure dans laquelle Sir William Lithgow avait acces au tribunal
d’arbitrage a suscité une controverse entre le Gouvernement et lui (paragraphe
30 ci-dessus). La Cour ne juge pas nécessaire de trancher; pour les besoins de
la discussion, elle part de I’hypothése que le requérant n’a jamais pu saisir lui-
-méme ledit tribunal, ni aucune autre juridiction, pour faire déterminer son
droit a indemnité.

196. Nonobstant cet obstacle a un accés personnel, la Cour n’estime pas,
dans les circonstances de la cause, qu’il y ait eu atteinte a la substance méme
du droit de Sir William Lithgow a un tribunal.

Pour les litiges relatifs a I’indemnisation, la loi de 1977 érigeait un
systeme collectif de réglement: devant le tribunal d’arbitrage, les parties
étaient d’un coté le ministre de ’Industrie, de ’autre le représentant des ac-
tionnaires. Celui-ci, désigné par ’ensemble des porteurs de titres de la société
en question, les représentait tous (paragraphe 28 ci-dessus); les intéréts de cha-
cun d’eux se trouvaient ainsi défendus, quoique indirectement. De fait, la loi
prévoyait la tenue d’assemblées au cours desquelles les actionnaires pourraient
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donner des instructions au représentant ou lui indiquer leur opinion (ibidem);
en outre, par son annexe 6 elle leur accordait le pouvoir de le révoquer et un
recours contre lui s’ouvrait a quiconque lui reprochait un manquement a ses
obligations légales ou a celles que la common law lui imposait en qualité de
mandataire (ibidem).

197. Avec la Commission, la Cour considére de surcroit que cette limita-
tion au droit a un acces individuel et direct au tribunal d’arbitrage visait un
but légitime: éviter, dans le contexte d’une mesure de nationalisation de
grande envergure, une profusion de demandes et d’instances introduites par tel
ou tel actionnaire (ibidem). Eu égard aux pouvoirs et devoirs du représentant
et a la marge d’appréciation du Gouvernement, elle n’apercoit pas non plus
un défaut de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens emplo-
yés et ’objectif ainsi poursuivi.

2. Dépassement allégué du «délai raisonnable»

198. Tous les requérants, excepté Sir William Lithgow, préténdent que la
contestation relative a leurs indemnités n’a pas €té tranchée dans un «délai rai-
sonnable» au sens de I’article 6 par. 1. Cependant, les anciens actionnaires de
Vosper Thornycroft, de B.A.C., de Vickers Shipbuilding et de Brooke Marine
précisent que leur thése vaut pour le seul cas ou la Cour souscrirait a 1’avis,
exprimé par la Commission, selon lequel les entreprises nationalisées ont dans
une certaine mesure été intégrées au «domaine public» avant le jour du trans-
fert de propriété.

199. De toute maniére, le grief ne résiste pas a I’examen.

Nul n’a saisi en I’occurrence le tribunal d’arbitrage, sauf au sujet de Vic-
kers Shipbuilding mais la procédure n’est pas allée jusqu’a son terme; le mon-
tant des indemnités a chaque fois été fixé par négociations entre le ministére
de I’'Industrie et le représentant des actionnaires (paragraphes 52, 63, 68, 74,
81 et 90 ci-dessus). Au cours de ces tractations, qui a I’évidence ne relevaient
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pas de ’article 6 par. 1, les parties s’efforgaient sans plus d’aboutir a une solu-
tion mutuellement acceptable; aucune d’elles n’avait compétence pour prendre
une décision définitive, contraignante pour ’autre, sur le montant de ’indem-
nité. A tout moment les discussions auraient pu cesser et les problemes en sus-
pens &tre déférés au tribunal d’arbitrage (paragraphe 30 ci-dessus); la questibn
d’un dépassement du «délai raisonnable», au sens de I’article 6 par. 1, n’aurait
pu surgir qu’ensuite.

3. Inobservation alléguée d’autres exigences de P’article 6 par. 1

200. Selon les anciens actionnaires de Hall Russel, le tribunal d’arbitrage
créé par la loi de 1977 ne remplissait pas, a certains égards, les exigences de
I’article 6 par. 1.

201. En premier lieu, il n’aurait pas constitué «une juridiction légale»,
mais un tribunal extraordinaire érigé pour connaitre d’un nombre limité de li-
tiges spéciaux concernant un nombre limité de sociétés.

La Cour ne saurait accueillir cette thése. Le tribunal d’arbitrage avait été
«établi par la loi»; les requérants ne le contestent pas. En outre, par «tribu-
nal» Darticle 6 par. 1 n’entend pas nécessairement une juridiction de type clas-
sique, intégrée aux structures judiciaires ordinaires du pays (voir notamment
I’arrét Campbell et Fell du 28 juin 1984, série A n? 80, p. 39, par. 76) ();
ainsi, un organe chargé de trancher un nombre restreint de litiges déterminés
peut s’analyser en un tribunal a condition d’offrir les garanties voulues. La
Cour reléve aussi qu'aux termes des réglements d’application pertinents, la
procédure devant le tribunal d’arbitrage ressemblait a celle des juridictions ju-
diciaires et qu’il existait des possibilités de recours (paragraphes 31-32 ci-
-dessus).

202. Seconde allégation: en raison de ses liens étroits avec ’exécutif et

notamment de la nomination de deux de ses membres par le ministre, partie

(5) Sumariado sob n° 83, in Documentacdo e Direito Comparado.
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en cause (paragraphe 29 ci-dessus), le tribunal d’arbitrage n’aurait pas revétu
un caractere «indépendant et impartial».

Comme la Cour I’a souvent souligné, 'indépendance par rapport a I’exé-
cutif figure parmi les conditions fondamentales découlant de la phrase en
question (voir, entre beaucoup d’autres, I’arrét Le Compte, Van Leuven et De
Meyere du 23 juin 1981, série A n° 43, p. 24, par. 55). () En I’occurrence, le
ministre désignait certes deux des membres du tribunal d’arbitrage, mais non
sans avoir consulté les représentants des actionnaires (paragraphe 29 ci-
-dessus). En pratique, les critéres de sélection étaient arrétés d’un commun ac-
cord (ibidem) et aucune nomination ne semble avoir prété 4 contestation. De
surcroit, les offres chiffrées formulées par le gouvernement pendant les négo-
ciations n’engageaient nullement le tribunal (paragraphe 19 ci-dessus), ainsi
que le montrent les sentences produites devant la Cour (affaire Scott Lithgow
Drydocks Ltd, 29 Septembre 1981; affaire Cammell Laird Shipbuilders Ltd, 23
octobre 1981). Dés lors, rien n’autorise a constater un défaut d’indépendance.

Les requérants ne taxent pas de partialité subjective les membres dont il
s’agit. Quant a D’impartialité objective de ces derniers (paragraphe 29 ci-
-dessus), elle ne pouvait sembler sujette & caution si I’on a égard 4 la maniére
dont la procédure de nomination se déroulait en fait (voir notamment 1’arrét
De Cubber du 26 octobre 1984, série A n° 86, pp. 13-16, par. 24-30). (")

C. Conclusion relative a P’article 6 par. 1 de la Convention

203. La Cour conclut donc a I’absence de violation de l'article 6 par. 1
de la Convention en I’espéce.

IV. ARTICLE 13 DE LA CONVENTION

204. Sir William Lithgow affirme n’avoir disposé, pour présenter ses
griefs en matiére d’indemnisation, d’aucun «recours effectif» au sens de I’arti-
cle 13 de la Convention, ainsi libellé:

(6) Publicado in Documentacio e Direito Comparado, 6, 565.
(") Sumariado sob n° 91, in Documentacio e Direito Comparado.
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«Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la (...) Con-
vention ont été violés, a droit 4 I’octroi d’un recours effectif devant
une instance nationale, alors méme que la violation aurait été com-
mise par des personnes agissant dans I’exercice de leurs fonctions offi-
cielles.»

La Commission rejette cette allégation, contestée par le Gouvernement.

205. «En vertu de ’article 13, ‘‘un individu qui, de maniére plausible, se
prétend victime d’une violation des droits reconnus dans la Convention doit
disposer d’un recours devant une ‘instance’ nationale afin de voir statuer sur
son grief et, s’il y a lieu, d’obtenir réparation’’ (arrét Silver et autres du 25
mars 1983, série A n° 61, p. 42, par. 113). (}) Toutefois, ‘‘ni ’article 13 ni la
Convention en général ne prescrivent aux Etats contractants une ‘fagcon’ déter-
minée d’assurer dans leur droit interne I’application effective de toutes les dis-
positions de cet instrument”’ (arrét Syndicat suédois des conducteurs de loco-
motives, du 6 février 1976, série A n° 20, p. 18, par. 50). (°) Bien que donc
non tenus d’incorporer la Convention a leur systéme juridique national, ils
n’en doivent pas moins, aux termes de I’article 1 et sous une forme ou une
autre, y assurer a quiconque reléve de leur juridiction la substance des droits
et libertés reconnus (arrét Irlande ¢. Royaume-Uni du 18 janvier 1978, série A
n® 25, p. 91, par. 239).(**) Sous réserve de ce qui suit, I'article 13 garantit
’existence en droit interne d’un recours effectif permettant de s’y prévaloir des
droits et libertés de la Convention tels qu’ils peuvent s’y trouver consacrés.»
(Arrét James et autres précité, série A n® 98, p. 47, par. 84).

206. La Convention ne fait point partie du droit interne du Royaume-
-Uni, lequel ne comporte pas non plus un contrdle constitutionnel de la com-
patibilité des lois avec les libertés fondamentales. Dés lors, aucun recours in-
terne ne s’ouvrait et ne pouvait s’ouvrir a Sir William Lithgow pour se plain-
dre de ce que la législation incriminée n’attint pas elle-méme le niveau voulu

(8) Sumariado sob n? 64, in Documentagao e Direito Comparado, 15, 161.
(%) Sumariado sob n? 20, in Documentagdo e Direito Comparado, 6, 562.
(19) Sumariado sob n? 26, in Documentacdo ¢ Direito Comparado, 8, 111.
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par la Convention et le Protocole n® 1. La Cour estime pourtant, avec la
Commission, que l’article 13 ne va pas jusqu’a exiger un recours par lequel
on puisse dénoncer, devant une autorité nationale, les lois d’un Etat contrac-
tant comme contraires en tant que telles 4 la Convention ou a des normes juri-
diques nationales équivalentes (arrét James et autres précité, ibidem, p. 47,
par. 85). Elle ne saurait donc accueillir le grief du requérant pour autant qu’il
peut se rapporter a la loi de 1977 elle-mé&me.

207. Dans la mesure ou le moyen concerne I’application de la loi en
cause, il échet de noter que le représentant des actionnaires pouvait toujours
saisir le tribunal d’arbitrage de la question du dédommagement ou inviter une
juridiction ordinaire a rechercher si le ministre n’avait pas commis une erreur
de droit par une mauvaise interprétation ou utilisation de la loi de 1977 (para-
graphes 30 et 32 ci-dessus). Quant & Sir William Lithgow en personne, méme
si ces recours ne s’ouvraient pas directement a lui (paragraphes 30 et 195 ci-
-dessus) il bénéficiait du systéme collectif établi par la loi, syst¢tme que la
Cour a jugé non contraire aux exigences de l’article 6 par. 1 (paragraphes 193-
-197 ci-dessus), plus strictes que celles de I’article 13 (arrét Sporrong et Lonn-
roth précité, série A n° 52, p. 32, par. 88). (?) De surcroit, le requérant aurait
pu assigner le représentant des actionnaires de Kincaid devant les juridictions
nationales pour manquement as ses obligations au titre de la loi de 1977 ou
de la common law (paragraphe 28 ci-dessus).

Dés lors, ’ensemble des recours internes qui s’offraient a Sir William
Lithgow lui permettait, & un degré suffisant, de s’assurer du respect de la 1¢é-
gislation pertinente.

208. Il n’y a donc pas eu violation de l’article 13.

PAR CES MOTIFS, LA COUR
1. Dit, par treize voix contre cing, que nulle violation de l'article 1 du Proto-

cole n° 1 n’a découlé de I’absence, dans Ia lo1 de 1977, de dispositions

(2) Publicado in Documentagdo e Direito Comparado, 10, 105.
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tenant compte de la maniere dont les sociétés concernées avaient évolué de
1974 a 1977;

. Dit, par dix-sept voix contre une, qu’il n’y a eu violation du méme article
pour aucune des autres raisons invoquées par les requérants;

. Dit, a 'unanimité, qu’il n’y a pas eu violation de I’article 14 de la Conven-
tion, combiné avec ledit article 1;

. Dit, par quatorze voix contre quatre, que nulle violation de I’article 6 par.
1 de la Convention n’a découlé de ce que Sir William Lithgow n’a pas eu
personnellement accés 4 un tribunal indépendant pour faire statuer sur ses
droits a indemnité;

. Dit, par seize voix contre deux, qu’il n’y a eu violation du méme article
pour aucune des autres raisons invoquées par les requérants;

. Dit, par quinze voix contre trois, qu’il n’y a pas eu violation de I’article
13 de la Convention.

Fait en frangais et en anglais, puis prononcé en audience publique au Pa-

lais des Droits de ’Homme a Stransbourg, le 8 juillet 1986.

Pour le Greffier Le Président
Jonathan L. SHARPE Rolv RYSSDAL
Chef de division
au greffe de la Cour

182



Documentacdo e Direito Comparado, n.° 23 ® 1985

Au présent arrét se trouve joint, conformément aux articles 51 par. 2 de
la Convention et 52 par. 2 du réglement, I’exposé des opinions séparées sui-
vantes:

— opinion concordante de M. Thor Vilhjdlmsson;

— opinion, en partie dissidente, commune & Mme Bindschedler-Robert,
M. Gélciiklii, M. Pinheiro Farinha, M. Pettiti et M. Spielmann, rela-
tive a l’article 1 du Protocole n?® 1;

— opinion séparée de M. Lagergren, relative a l’article 6 par. 1 de la
Convention, approuvée par M. Macdonald;

— opinion dissidente commune & MM. Pinheiro Farinha et Pettiti, rela-
tive a l’article 6 par. 1 de la Convention;

— opinion dissidente commune & MM. Pinheiro Farinha, Pettiti et Spiel-
mann, relative a I’article 13 de la Convention;

— opinion dissidente de M. Pettiti, relative aux articles 6 par. 1 et 13 de
la Convention et a l’article 1 du Protocole n’ 1;

— opinion, en partie dissidente, commune &8 MM. Russo et Spielmann,
relative a l’article 6 par. 1 de la Convention.

R.R.
JL.S.

OPINION CONCORDANTE DE M. LE JUGE THOR VILHJALMSSON
(Traduction provisoire)

Jappartiens en ’espéce a la majorité de la Cour qui a constaté ’absence
de violation de la Convention et du Protocole n? 1.

Toutefois, j’estime, pour les raisons déja indiquées dans mon opinion
concordante jointe a ’arrét James et autres du 21 février 1986, que l’article
1 du Protocole n° 1 ne consacre pas un droit & indemnité. C’est pourquoi je
ne partage pas la conclusion exprimée sur ce point au paragraphe 120 du pré-
sent arrét. En conséquence, je n’ai pas jugé utile de me prononcer sur ce que
déclare ce dernier (paragraphes 121-175) quant aux questions relatives au ni-
veau de I’indemnisation.
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OPINION, EN PARTIE DISSIDENTE, COMMUNE A Mme BIND-

SCHEDLER ROBERT, M. GOLCUKLU, M. PINHIEIRO FARINHA,

M. PETTITI ET M. SPIELMANN, JUGES, RELATIVE A LARTICLE 1
DU PROTOCOLE N. 1

Nous avons voté pour la violation du Protocole n° 1, tout en nous ral-
liant a la majorité de la Cour en ce qui concerne plusieurs principes et points
examingés.

Ainsi, nous considérons avec la majorité que la loi britannique sur les na-
tionalisations répondait & un intérét général et 4 un but légitime que le Parle-
ment était en mesure d’évaluer justement.

De plus, la méthode choisie était acceptable. Il en est de méme de la
norme adoptée pour la détermination des bases de calcul d’indemnisation,
qui, du reste, se retrouve dans d’autres législations nationales.

Par contre, nous ne pouvons pas suivre le raisonnement de la majorité
par rapport au point, pour nous important, de la période de référence, et ceci
en raison de I’absence de tout correctif dans la loi incriminée.

Evidemment, I’adoption d’une période de référence antérieure a la date
de promulgation de la loi est concebvable, mais a condition qu’elle se situe
dans un délai raisonnable par rapport au jour du transfert, comme le prévo-
yait, du reste, le premier projet de loi. Malheureusement, les procédures parle-
mentaires et les débats d’ordre politique ont retardé, de dix-huit mois environ,
la date de mise en jeu de la période de référence (vesting day). 1l s’ensuivait
nécessairement des effets néfastes par rapport aux faits postérieurs survenus
dans la vie économique des sociétés concernées.

Personne ne peut contester que I’adoption d’un correctif financier pour
le décalage supplémentaires de la période de référence était possible. A ce su-
jet, les mécanismes des différentes législations de nationalisations offraient
plusieurs méthodes et équations, et ceci a partir de la variation des valeurs-
-bilans, trésoreries et «cash flow» par rapport aux bases essentielles d’indem-
nisation.

Une telle méthode s’imposait d’autant plus qu’au Parlement le caractére
injuste de certaines dispositions de la loi avait été invoqué et qu’a I’audience
le Gouvernement n’a nullement démenti ce fait.

En elle-méme, une telle absence de correctif in abstracto nous semble
contraire a I’interprétation des dispositions du Protocole n? 1.
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Dans les cas concrets soumis & la Cour, le calcul exact des distorsions qui
ont été la conséquence directe de cette absence de correctifs aurait pu étre
analysé par un examen factuel de chacun des dossiers ou, le cas échéant, par
la voie d’une expertise.

Dans cet ordre d’idées, les requérants ont a I’audience exposé par diffé-
rents calculs les incidences des mesures législatives.

Le Gouvernement n’a pas jugé utile d’entrer dans la discussion de ces
chiffres, sa thése principale étant de soutenir que, si la méthode d’indemnisa-
tion choisie par le Parlement était correcte, | n’y avait pas lieu d’en examiner
les incidences concrétes dans le détail.

Nous ne pouvons partager une telle facon de voir.

Meéme si I’on admet qu’en matiére de nationalisations au regard de natio-
naux I’Etat dispose d’une large marge d’appréciation, toujours reste-t-il que
cette notion doit étre définie ou identifiable.

En effet, le choix d’une méthode ne peut &étre neutre. Surtout il ne peut
étre détachable des résultats économiques qui en sont la conséquence directe.
De surcroit la méthode analytique adoptée, méme si elle est satisfaisante par
parties isolées, peut aboutir a des distorsions du fait de I’addition et du cumul
de toutes les dispositions économiques et financiéres incluses dans Ia loi et se
superposant.

Tout en tenant compte de I’impact social, de la conjoncture économique
nationale, du poids des industries en cause et des efforts financiers consentis
par I’Etat, des parametres de marge d’appréciation pouvaient étre recherchés.

Mais, entre une «nationalisation-spoliation» et une indemnisation raison-
nable, conforme a la norme de la proportionnalité, la marge quantitative est
énorme et ne peut rester dans I’indétermination la plus absolue.

Du fait que les chiffres avancés par les requérants n’ont pas été contestés
a laudience, il apparait, prima facie et dans la mesure ou ces chiffres corres-
pondent a la réalité, au moins pour Kincaid, Vosper, Thornycroft et Brooke
Marine, que les faits postérieurs dans la vie de ces sociétés ont entrainé, en
raison de la prolongation de la période prévue a ’origine, une distorsion dérai-
sonnable et disproportionnée, et ceci méme si ’on tient compte de cette marge
d’appréciation, consentie et reconnue a I’Etat dans le domaine des nationali-
sations.

A cet égard, la jurisprudence de notre Cour contient assez de critéres de
références permettant une analyse interne de la loi mise en cause par rapport
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a la Convention ou a son Protocole n° 1 et conduisant a conclure, du fait de
I’absence de tout correctif pour le décalage de la période de référence, a une
violation effective.

OPINION SEPAREE DE M. LE JUGE LAGERGREN, RELATIVE A
LARTICLE 6 PAR. 1 DE LA CONVENTION, APPROUVEE PAR M. LE
JUGE MACDONALD
(Traduction)

La possession, par les requérants, d’actions des sociétés en cause leur con-
férait & n’en pas douter des «droits de caractere civil» qu’ils pouvaient invo-
quer devant les juridictions ordinaires du Royaume-Uni. Ces droits de pro-
priété se sont éteints, moyennant indemnité, par le jeu de la loi de 1977. Au-
cun recours ne s’ouvrait aux requérants contre les dispositions fondamentales
de la loi; en particulier, ils n’avaient aucune possibilité de faire examiner par
un tribunal interne nombre des arguments présentés aujourd’hui a la Cour de
Strasbourg. Le tribunal arbitral et les autres juridictions internes avaient pour
seule compétence de se prononcer — en dernier ressort — sur l’application
de la loi de 1977.

Jusqu’au 17 mars 1977, date a laquelle le troisieme project de loi sur les
industries aéronautiques et navales recut la sanction royale, les requérants pou-
vaient défendre leurs droits de propriété contre les ingérences de toute sorte.
En revanche, lors de la derniére ingérence, c’est-a-dire quand la proposition
tendant a les priver de leurs actions acquit force de loi, le Royaume-Uni a,
pour les aspects pertinents en I’espéce, soustrait a ses tribunaux toute compé-
tence quant a D’existence méme des droits de propriété des requérants et ne
leur a mé&me pas reconnu de juridiction concernant le contenu des dispositions
légales sur I’indemnisation.
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Cette brusque et grave limitation du droit d’accés aux tribunaux était a
mes yeux prématurée, inacceptable et incompatible avec une juste interpréta-
tion de Dlarticle 6 de la Convention (arrét Golder du 21 février 1975, série A
n® 18, pp. 17-18, par. 35-36(""), arrét Oztiirk du 21 février 1984, série A n°
73, pp. 17-18, par. 49(*?), et mon opinion concordante annexée a ’arrét As-
hingdane du 28 mai 1985, série A n° 93, p. 27). Le droit normal d’acces aux
tribunaux, qui a existé pendant toute la durée des droits de propriété, aurait
dii couvrir aussi le moment méme ou ils se sont éteints, soit le 17 mars 1977.
D’autant plus que, jusqu’aux jours de transfert respectifs (les 29 avril et ler
juillet 1977), les requérants conservaient officiellement la propriété des ac-
tions, méme s’il s’agissait en quelque sorte d’un droit sans garantie, ne jouis-
sant pas de la pleine protection judiciaire exigée par l’article 6 par. 1 de la
Convention.

Il découle de ce qui précéde que, d’aprés moi, il y a eu méconnaissance
de I’article 6 par. 1 de la Convention dans la mesure ou les requérants ont été
privés de tout accés aux tribunaux qui leur elit permis de contester, en vertu
de la Convention et du Protocole n° 1 ou de normes juridiques internes équi-
valentes, la nationalisation de leurs actions dans les conditions prévues par la
loi de 1977. Cependant, le récent arrét de la Cour dans ’affaire James et au-
tres (21 février 1986, série A n° 98, par. 79-82) me conduit a me rallier a la
majorité aussi pour la présente question.

(M) Sumariado sob n° 18, in Documenta¢do e Direito Comparado, 6, S60.
(12) Publicado in Documentagido e Direito Comparado, 13, 191.
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OPINION DISSIDENTE COMMUNE A MM. LES JUGES PINHEIRO
FARINHA ET PETTITI, RELATIVE A I'ARTICLE 6 PAR. 1 DE LA
CONVENTION

Nous concluons a la violation de Il’article 6 par. 1 pour les motifs
suivants:

A partir du 17 mars 1977, date de I’adoption du troisiéme projet de loi,
les requérants n’étaient plus habilités a exercer leurs actions en défense de leurs
droits de propriété contre des ingérences étatiques injustifiées portant atteinte
a leurs droits patrimoniaux. Par ’effet de la loi, les tribunaux ordinaires
n’avaient plus compétence pour statuer sur les demandes d’indemnisation ou
sur la compatibilité¢ des dispositions de nationalisation avec le droit interne.

Les nationalisés auraient dii avoir accés aux tribunaux, au moins jusqu’a
la période d’extinction de tous leurs droits, pour exercer I’action en contesta-
tion et en réparation. On ne saurait considérer 1’accés au tribunal arbitral par
I’intermédiaire de mandataires comme équivalant a ’accés aux tribunaux.

OPINION DISSIDENTE COMMUNE A MM. LES JUGES PINHEIRO
FARINHA, PETTITI ET SPIELMANN, RELATIVE A L'ARTICLE 13 DE
LA CONVENTION

Le systeme législatif britannique dans son dispositif n’offrait pas aux na-
tionalisés un recours effectif devant une instance nationale pour apprécier la
compatibilité de la loi avec les droits garantis par la Convention et le Proto-
cole n° 1 alors surtout que, selon nous, il y avait violation de la Convention
au titre de P’article 6 et du Protocole n? 1.

188



Documentacdo e Direito Comparado, n.° 23 ® 1985

OPINION DISSIDENTE DE M. LE JUGE PETTITI, RELATIVE AUX
ARTICLES 6 PAR. 1 ET 13 DE LA CONVENTION ET A LARTICLE 1
DU PROTOCOLE N.° 1

J’ai voté pour la violation du Protocole n° 1 et de l’article 6 de la Con-
vention ainsi que la violation de I’article 13 pour les considérations suivantes:

La doctrine et la jurisprudence internationales des nationalisations sont
restées évolutives et incertaines.

Le principe de I’indemnisation du ressortissant national est certes com-
munément reconnu, aprés avoir été contesté au 19 sieécle, mais 1’appréciation
du quantum a été trés variable suivant les périodes et suivant les Etats. Le pré-
sent arrét est le premier par lequel la Cour européenne fait application du
Protocole n° 1 dans ce domaine.

Le principe de I’indemnisation du ressortissant d’un autre Etat que celui
ayant décidé la nationalisation, a fait I'objet de nombreux arréts et a donné
lieu 4 une importante littérature juridique.

Le droit souverain de I’Etat au regard de ses nationaux a été un des the-
mes majeurs de controverse en doctrine internationale a partir du 19e siecle.

L’Etat moderne a admis qu’il devait protéger son ressortissant contre une
loi injuste qui le spolierait sous couvert de nationalisation, de méme qu’il doit
le protéger s’il est victime d’une nationalisation a 1’étranger (cf. déclaration
Coolidge).

La licéité des nationalisations est acquise au regard du droit international.
Mais s’agissant de ’appréciation de I’indemnisation, la jurisprudence reste in-
certaine, elle retient le plus souvent le terme d’équitable.

La résolution 1803 du 14 décembre 1962 de I’Assemblée générale des Na-
tions Unies et la résolution 46 III de celle de la CNUCED n’ont pas fixé de
réegles fermes. Quand la jurisprudence frangaise a eu a se prononcer sur les
nationalisations algériennes et chiliennes, elle a utilisé le terme «adéquate» et
rapproché le mot équitable du mot juste (citons Cass. Civ., 23.4.69; TGI Paris,
29.11.1972, Corporacion del Cobre, XCV Crl4 drtt int priv. 1974 — p. 729, p.
732).

Pour qu’une nationalisation soit conforme au droit international et sus-
ceptible d’efficacité internationale, elle doit répondre a la 1égitimité de I’objec-
tif, son domaine d’efficacité doit étre déterminé de fagon a permettre d’attein-
dre cet objectif légitime sans le dépasser.
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Les sentences arbitrales internationales récentes, en consacrant le droit
des Etats de nationaliser & condition que ce droit s’exerce dans le cadre du
droit international, avec ’obligation générale d’indemnisation, ont affiné les
notions d’indemnisation (sentence Texaco Calasiatic, 19.1.1977; sentence
LIAMCO c¢/Gouvernement lybien; opinion séparée du juge Lagergren, Iran
US Claims Trib, jugement 184.161.1; Ind Corp ¢/Islamic Republic of Iran 161,
American Journal of International Law, vol. 8, n° 1; cf. aussi juge Lachs, Re-
cueil des cours de I’Académie de droit international, 1984, t. 169).

On peut se livrer a une exégése a partir des mots juste, adéquat, équita-
ble; en tout cas ces mots aboutissent, quelle que soit la sémantique utilisée,
a une recherche d’une appréciation objective de la perte réelle subie. Le tribu-
nal de grande instance de Paris (29 novembre 1972) évoquait aussi la donnée
résultant des bénéfices effectifs et de leur prise en compte par la loi.

Le Conseil constitutionnel francaise a tenu a corriger les dispositions de
la loi frangaise de 1981 de nationalisations en considérant que les critéres com-
plémentaires de la loi utilisés pour corriger les imperfections de référence
étaient insuffisants et aboutissaient a4 une sous-estimation. Les notes et com-
mentaires du professeur B. Goldman ont illustré le contenu de ces décisions.

C’est toujours I’examen de la mesure prise, afin qu’elle ne soit pas confis-
catoire, qui domine ’appréciation des cours et juridictions arbitrales et qui les
conduit a des vérifications ponctuelles du quantum.

Au Royume-Uni une législation confiscatoire serait d’ailleurs sans effect
sur les biens en Angleterre (Russian Comercial Industrial Bank ¢/ Cie Esc
Mulhouse, et Lazard Bros v Midland Bank, 1933). Le tribunal de grande ins-
tance de Paris & propos des nationalisations chiliennes avait le méme réflexe.

Les célebres controverses doctrinales concernant la nationalisation des
biens appartenant a des étrangers (W. Lewald, G.J. Ross, Friedman), tout en
partant de théses opposées, aboutissent le plus souvent a des résultats voisins
quant a appréciation du caractére adequat de 1’indemnisation (JDI n® 1
1956).

Pour identifier les régles générales du droit international public sur la
protection de la propriété des nationaux et des étrangers, il faut tenir compte
de I’évolution qui s’est produite depuis 1948 au sien des Nations Unies et de
la CNUCED. F. Munch cite aussi comme source le Protocole n® 1 a la Con-
vention européenne. Selon lui il manifeste clairement «que les expropriations
ne sont admises qu’aux conditions prévues par la loi et les principes généraux
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du droit international. Il est toutefois regrettable que ces principes ne soient
pas définis en détail» (Recueil des cours de I’Académie de droit international,
1959, t. 98).

La Cour dans le présent arrét s’est efforcée de clarifier le texte de I’ar-
ticle 1.

Le systéme mis en place par la loi britannique était-il suffisamment struc-
turé sinon sophistiqué pour répondre a toutes les exigences du droit internatio-
nal? Avec la majorité j’ai estimé qu’il en était ainsi pour ’ensemble des moda-
lités, a ’exception de celles concernant la période de référence et les faits pos-
térieurs au regard du Protocole n? 1, et de celles concernant la procédure au
regardde I’article 6. Pour le juge du for, rappelle M.F. Munch, «le rapport de
droit international public est en méme temps la /ex rei sitae (...). Le juge du
for, juge de I’Etat nationalisant, reste lié au droit qui était commun a lui et
a ’Etat tant qu’il n’est pas abrogé ou suspendu pour une cause de droit inter-
national public» (ibidem). Or le principe britannique d¥equity» et de «fair
trial» comportait, a mon avis, I’exigence de I’accés a une véritable juridiction,
car celle-ci aurait pu apprécier I’indemnisation en tenant mieux compte du
droit interne et des principes généraux du droit international.

Les principes généraux du droit international selon lesquels on considé-
rait que, pour le non-national, I’indemnisation devait étre compléte, adéquate,
équitable, prompte, appropriée, ont quelque peu varié sous la poussée du Tiers
Monde. La formule adéquate a fait place a celle d’équitable, beaucoup plus
vague (cf. Session de Nice de I’Institut de droit international).

On est passé de I’exigence d’une indemnisation compensant pleinement
le dommage (International Law Association, Hambourg, rapport du profes-
sion Gihl) a une indemnisation dite équitable.

On est loin de la définition de ’arrét «de Chorzow», valeur du bien en
nature accrue de dommages intéréts supplémentaires pour la perte subie. On
admet méme une certaine discrimination entre nationaux et étrangers a condi-
tion que la mesure ne frappe pas uniquement les étrangers (cf. F. Boulanger,
Nationalisation en droit international public, Paris, Economica).

Les Etats du Tiers Monde revendiquent un certain pouvoir discrétionnaire
dans ce domaine (cf. Conférence des pays du Tiers Monde, Alger 1971) par
rapport aux principes généraux du droit international.

Il ressort de cette évolution que désormais les juridictions internationales
arbitrales ont tendance a se montrer moins exigentes pour des nationalisations
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pratiquées par des Etats du Tiers Monde. Parallélement ces juridictions arbi-
trales gardent le principe d’une indemnisation en faveur des non-nationaux
des pays industrialisés plus voisine du critére adéquat, juste et approprié,
qu’elle ne le serait en faveur des nationaux des mémes pays.

De surcroit, le systéme britannique des nationalisations dans son disposi-
tif législatif n’offrait pas aux nationalisés un recours effectif devant une ins-
tance nationale pour apprécier la compatibilité de la loi avec les principes gé-
néraux du droit international et avec les droits garantis par la Convention et
par le Protocole n? 1, alors surtout qu’il y avait, selon nous, violation de la
Convention au titre de I’article 6 et du Protocole n? 1.

De ce rappel succinct des normes a propos du cas présent, je tire la con-
clusion, pour cette opinion séparée, que méme si le national peut recevoir une
indemnisation moindre que celle du non-national, il n’en reste pas moins que
I’indemnisation fixée par la législation britannique devait prendre en considé-
ration tous les parametres et toutes les pondérations raisonnables, pour parve-
nir a un résultat équitable, qui ne soit pas trop éloigné dans ses conséquences
du but légitime poursuivi, méme en tenant compte de la marge d’appréciation
de ’Etat, ce qui ne me parait pas avoir été le cas pour les motifs précités.
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OPINION, EN PARTIE DISSIDENTE, COMMUNE A MM. LES JUGES
RUSSO ET SPIELMANN, RELATIVE ALARTICLE 6 PAR. 1 DE LA
CONVENTION

De maniére générale, nous partageons ’opinion de la majorité quant a
I’absence de violation de I’article 6 par. 1 de la Convention, mais nous ne pou-
vons nous y rallier en ce qui concerne Sir William Lithgow (paragraphes 193-
-197 de I’arrét). En effet, nous estimons que celui-ci n’a pas bénéficié, en tant
qu’actionnaire le plus important de la société Kincaid, du droit d’accés a un
tribunal garanti par ledit article 6 par. 1.

La Cour a conclu a la non-violation de ce dernier texte en se fondant sur
deux arguments non convaincants a nos yeux.

D’une part, elle a jugé que la limitation du droit d’accés direct au tribu-
nal d’arbitrage — accés possible seulement pour le représentant des actionnai-
res, mais non pour un actionnaire — poursuit un but Iégitime: éviter la proli-
fération de demandes individuelles. Or & supposer méme qu’un tel objectif
puisse étre tenu pour raisonnable, on ne saurait le considérer comme suffisant
a justifier la suppression (selon nous, il ne s’agissait pas d’un simple restric-
tion, d’autant que Sir William Lithgow jouissait de la majorité relative (mino-
rité de blocage)) d’un droit fondamental, donc I’atteinte & la substance méme
du droit en question.

D’autre part, la Cour a relevé que les actionnaires avaient la possibilité
d’introduire un recours contre le représentant pour manquement aux obliga-
tions légales ou a celles que la common law lui imposait en qualité de manda-
taire. Ce raisonnnement ne nous parait pas non plus probant car, 2 moins de
prouver un comportement frauduleux ou négligent du représentant, un action-
naire ne pouvait pas tirer bénéfice de cette voie. En tout cas, méme s’il avait
exercé pareil recours, Sir Williams Lithgow aurait au maximum obtenu la
constatation de la responsabilité du représentant, ce qui n’était évidemment
pas son objectif.
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COMITE DE MINISTROS

BERNARD LEO MCVEIGH, OLIVER ANTHONY O’NEILL E ARTUR
WALTER EVANS CONTRA O REINO UNIDO (9

RESOLUCAO DH (82)1 (%

1. Néo integra viola¢dao do art® 8° da Convenc¢do Europeia dos Direitos
do Homem a revista, interrogatério, tomada de impressdes digitais e
de fotografias de individuos detidos pela policia porque suspeitos de
terrorismo.

2. Integra viola¢do do art® 8° da Conven¢do impedir, durante a deten-
¢do, que os detidos entrem em contacto com as mulheres.

P.F.

Le Comité des Ministres, en vertu de I’article 32 de la Convention de sau-
vegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales (ci-apres dé-
nommée «la convention»),

Vu le rapport de la Commission européenne des Droits de I’Homme éta-
bli conformément a I’article 31 de la Convention au sujet des requétes intro-

(1) In Annuaire de la Convention Européenne des Droits de I’Homme, XXV.

(3 Adoptada em 24 de Margo de 1982, na 3452 reunido dos Delegados dos Ministros.
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duites par MM Bernard Leo McVeigh, Oliver Anthony O’Neill et Artur Walter
Evans contre le Royaume-Uni (requéte nos 8022/77, 8025/77 et 8027/77);

Considérant quela Commission a transmis ledit rapport au Comité des
Ministres le 24 avril 1981 et que le délai prévu 4 larticle 32, paragraphe 1, de
la Convention s’est écoulé sans que Paffaire ait été déférée a la Cour euro-
péenne des Droits de 'Homme en application de ’article 48 de la Convention;

Considérant que dans leurs requétes introduites le 29 juillet 1977 les re-
quérants se plaignent de leur arrestation et de leur détention & des fins de
«contrdle» en vertu de la législation en vigueur au Royaume-Uni sur la pré-
vention du terrorisme, de différentes mesure telles que la prise d’empreintes di-
gitales et de photographies pendant leur détention et de la conservation de la
parte des autorités des documents aprés leur libération, deux des requérants,
MM. McVeigh et Evans se plaignant également de n’avoir été autorisés ni a
rejoindre leur épouses ni a prendre contact avec elles;

Considérant que les requérants alléguent la violation des articles S5, para-
graphes 1, 5, 8 et 10 de la Convention;

Considérant que la Commission, aprés avoir décidé la jonction des trois
requétes, les a déclarées recevables le 8 décembre 1979;

Considérant que, dans son rapport adopté le 18 mars 1981, la Commis-
sion a exprimé ’avis, par treize voix contre une, qu’il n’y a pas eu violation
des paragraphes 1 et 3 de larticle 5 de la Convention, par treize voix et une
abstention qu’il n’y a pas eu violation du paragraphe 2 de l’article 5, par
douze voix e deux abstentions qu’il i’y a pas eu violation du paragraphe 4
de P’article 5, par treize voix et une abstention qu’il n’y a pas eu violation du
paragraphe 5 de P’article 5, & 'unanimité que les mesures telles que la prise
d’empreintes digitales pendant la détention des requérants ne violaient pas
I’article 8, par onze voix contre une et deux abstentions que la conservation
des documents apres libération ne violait pas I’article 8, a I'unanimité que 'in-
terdiction aux requérants McVeigh et Evans de rejoindre leurs épouses n’était
pas contraire 4 Iarticle 8 de la Convention et par douze voix contre deux que
I’interdiction aux requérants de prendre contact avec leurs épouses violait ’ar-
ticle 8 de la Convention;
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Considérant que, lors de ’examen de cette affaire par le Comité des Mini-
tres, le représentant du Gouvernement du Royaume-Uni a appelé Dattention
de ce dernier sur le fait qu’il y a eu un conflit de preuves sur le point de savoir
si les requérants McVeigh et Evans avaient demandé que I’on téléphone a leurs
épouses pour leur annoncer qu’ils avaient été arrétés, et qu’en particulier il a
attiré I’attention sur le fait qu’il existait & ce moment-1a un systéme d’enregis-
trement de telles demandes, mais que, pour ce qui concerne les requérants, il
n’y a aucune mention que ces demandes aient été faites et qu’en conséquence,
de ’avis du Gouvernement du Royaume-Uni, I’absence de toute mention indi-
que qu’aucune demande n’a été faite par les requérants, alors quela Commis-
sion a considéré que ces deux requérants ont, comme ils I’ont allégué, de-
mandé a prendre contact avec leurs mais qu’ils n’ont pas été autorisés a le
faire;

Faisant sien 1’avis exprimé par la Commission, conformément & I’article
31, paragraphe 1, de la Convention;

Considérant que le représentant du Royaume-Uni a informé le Comité des
Ministres que, depuis I’époque de la détention des requérants, de nouvelles
dispositions sont applicables & la suite de I’entrée en vigueur en juin 1978 de
la section 62 de la loi pénale de 1977 et que lesdites dispositions ont pour ob-
jet de garantir qu’a I’avenir il sera gardé mention de toute demande émanant
d’un détenu dans les locaux de police tendant a faire prévenir une personne
désignée parlui et que, dans les rares cas ou les autorités décideraient qu’il est
nécessaire de ne pas donner suite immédiatement & une telle demande dans
I’intérét de I’enquéte ou de la prévention du crime ou de I’arrestation de délin-
quants, mention des motifs de ce refus de notification immédiate sera égale-
ment enregistrée;

Procédant au vote conformément aux dispositions de l’article 32, para-
graphe 1, de la Convention,

a. Décide qu’il n’y a pas eu dans cette affaire violation de I’article 5, pa-
ragraphes 1 a 5, de la Convention;

b. Décide qu’il n’y a pas eu dans cette affaire violation de ’article 8 de
la Convention en ce qui concerne la fouille, I’interrogatoire, la prise
des empreintes digitales et des photographies des requérants au cours
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de leur détention, ni en ce qui concerne la conservation aprés leur mise
en liberté deleurs empreintes digitales, de leurs photographies et des
renseignements obtenus au cours de leur contrdle, ni en ce qui concerne

le fait que les requérants McVeigh et Evans aient été empéchés de re-
joindre leurs épouses;

. Décide qu’il n’y a eu violation de I’article 8 de la Convention dans

cette affaire du fait que les requérants McVeigh et Evans ont été empé-

chés d’entrer en contact avec leurs épouses pendant toute la durée de
leur détention;

. Décide a la lumiére des informations fournies par le Gouvernement du

Royaume-Uni sur les nouvelles dispositions qui ont été adoptées tel

qu’indiqué ci-dessus, qu’il n’y a pas lieu de prendre d’autres mesures
dans la présente affaire.
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TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

Dado o seu interesse, publica-se o documento preparado pelo
Secretariado do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem com o
balango da actividade do Tribunal.

Junta-se, a seguir, a indica¢ao das decisdes publicadas ou su-

mariadas em «Documenta¢do e Direito Comparado».

P.F.

THEMES DES AFFAIRES PORTEES DEVANT LA COUR

Affaires relatives principalement a l’intégrité physique

— mauvais traitements en Irlande du Nord (I/rlande contre Royaume-
-Uni), peine de fustigation dans I’ile de Man (7jrer) et chitiments corporels
dans les écoles d’Ecosse (Campbell er Cosans) (article 3 de la Convention);

Affaire relative principalement a !’interdiction du travail forcé

— obligation, pour un avocat stagiaire belge, d’assister gratuitement un
inculpé sans ressources (Van der Mussele) (articles 4 et 14 de la Convention,
article 1 du Protocole n® 1);

Affaires relatives principalement au droit a la liberté et a la sireté

— procédure disciplinaire et pénale militaire aux Pays-Bas (Engel et au-
tres; de Jong, Baljet et van den Brink; van der Sluijs, Zuiderveld et Klappe;
Duinhof et Duijf) (articles 5, 6, 10, 13 et 14 de la Convention);
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— internement administratif ordonné en vertu d’une loi irlandaise sur les
atteintes a la sdreté de ’Etat (Lawless) et mesures d’exception en Irlande du
Nord (Irlande contre Royaume-Uni) (articles 5, 6, 14 et 15 de la Convention);

— internement d’un récidiviste en Belgique (Van Droogenbroeck et au
Royaume-Uni (Weeks) (article 5 de la Convention);

— assignation judiciaire a résidence sur une ile italienne (Guzzardi) (arti-
cle 5 de la Convention);

— non-imputation, sur la durée de peines prononcées en premiére ins-
tance au Royaume-Uni, d’une partie de la détention subie par les condamnés
dans I'attente du résultat (négatif) de leur demande en autorisation d’interje-
ter appel (Monnell et Morris) (articles 5, 6 et 14 de la Convention);

— internement d’aliénés aux Pays-Bas (Winterwerp), au Royaume-Uni
(X contre Royaume-Uni; Ashingdane) et en Italie (Luberti) ainsi que de vaga-
bonds en Belgique (De Wilde, Ooms et Versyp) (article 5 de la Convention);

— détention subie en Suisse aux fins d’extradition (Sanchez-Reisse)et en
France aux fins d’explusion (Bozano) (article 5 de la Convention);

— droit d’une personne placée en détention provisoire a étre aussitét tra-
duite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi a exercer des
fonctions judiciaires, en Suisse (Schiesser) et en Suede (Skoogstrém; McGoff)
(article 5 de la Convention);

— détentions provisoires de longue durée en République fédérale d’Alle-
magne (Wemhoff), en Autriche (Neumeister; Stogmiiller; Matznetter; Ringei-
sen; Can) et en ltalie (Vallon) (article 5 de la Convention);

Affaires relatives principalement au droit a un proces équitable

— absence, aux Pays-Bas, d’une voie de recours judiciaire contre le rejet
d’une demande de I’autorisation d’exploiter une installation de livraison de
gaz liquéfié (Benthem) ou contre un refus d’inscription sur la liste des comp-
tables agréés (Van Marle et autres); et, en Suéde, contre le retrait de ’autorisa-
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tion d’exploiter un taxi (Pudas) ainsi que contre la délivrance ou la durée d’un
permis d’exproprier (Sporrong et Lonnroth;, Bodén) (articles 6 et 13 de la Con-
vention, article 1 du Protocolo n° 1);

— absence, dans le canton de Vaud (Suisse), d’un recours de pleine juri-
diction contre une amende administrative (Belilos) (article 6 de la Conven-
tion);

— contentieux de la sécurité sociale en matiére d’assurance-maladie aux
Pays-Bas (Feldbrugge) et d’accidents du travail en République fédérale d’Alle-
magne (Deumeland) (article 6 de la Convention);

— poursuites disciplinaires pénitentiaires en Angleterre (Campbell et
Fell) (article 6 de la Convention);

— obstacle a I’acces de détenus aux juridictions anglaises (Golder; Silver
et autres; Campbell et Fell; Ashingdane) (artcile 6 de la Convention);

— droit d’accés aux tribunaux en matiére de contestation de paternité au
Danemark (Rasmussen) (articles 6, 8 et 14 de la Convention);

— influence des frais de procédure sur I’accés aux tribunaux en Irlande
(Airey) (articles 6 et 8 de la Convention);

— paiement d’une amende de composition afin d’éviter la fermeture
d’une boucherie pour infraction a la réglementation sur les prix en Belgique
(Deweer) (articles 6 de la Convention et 1 du Protocole n? 1);

— proces pénal conduit en Italie en I’absence des accusés (Colozza;, Ru-
binat) (article 6 de la Convention);

— proceés pénaux en Autriche, jugés inéquitables par les prévenus (Bo-
nisch; Unterpertinger) (article 6 de la Convention);
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— procédures judiciaires suivies sans audience (Sufter contre Suisse;
Axen contre République fédérale d’Allemagne) et sans prononcé public de la
décision finale (mémes affaires ainsi que Pretfto et autres contre Italie) (article
6 de la Convention);

— durée de la procédure (article 6 de la Convention) devant des juri-
dictions:

* pénales: en République fédérale d’Allemagne (Wemhoff: Eckle), en
Autriche (Neumeister; Ringeisen; Lechner et autres) en Italie (Foti
et autres; Corigliano; Vallon; Baggetta; Milasi);

e civiles: en Italie (Pretfo et autres; Capuano), au Portugal (Guincho)
et en Autriche (Lechner et autres),

® sociales ou du travail: en République fédérale d’Allemagne (Buch-
holz; Deumeland);

¢ administratives: en République fédérale d’Allemagne (Kénig).en
Suisse (Zimmermann et Steiner), au Portugal (Baraona) et en Autri-
che (Erkner et Hofauer; Poiss);

— indépendance et impartialité de juridictions administratives autri-
chiennes (Ringeisen; Sramek; Ettl et autres) et de juridictions pénales belges
(Delcourt; Piersack; De Cubber; Ben Yaacoub) (article 6 de la Convention);

— affiliation obligatoire a I’Ordre des médecins, en Belgique, et procé-
dure disciplinaire devant ce dernier (Le Compte, Van Leuven et De Meyere;
Albert et Le Compte) (articles 6 et 11 de la Convention);

— procédure suivie par un conseil de ’Ordre des avocats en Belgique
pour examiner une demande de réinscription au tableau (H c. Belgique) (arti-
cle 6 de la Convention);

— présomption d’innocence en Autriche (Adolf), en Suisse (Minelli) et
en République fédérale d’Allemagne (Englert; Lutz; Nolkenbockhoff) (article
6 de la Convention);

— droit a une défense effective en Italie (Artico; Goddi), en République
fédérale d’Allemagne (Pakelli) et en Autriche (Can) (article 6 de la Conven-
tion);
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— droit de Paccusé (Luedicke, Belkacem et Ko¢) ou de la personne fai-
sant ’objet d’une procédure administrative pour contravention (Oztiirk), a
P’assistance gratuit d’un interpréte en République fédérale d’Allemagne (article
6 de la Convention);

Affaires relatives principalment au droit au respect de la vie privée et fa-
miliale, du domicile et de la correspondance

— statut des meéres célibataires et des enfants nés hors mariage en Belgi-
que (Marckx) (articles 8 et 14 de la Convention, article 1 du Protocole n® 1);

— procédure applicable et recours disponibles en mati¢re de décisions li-
mitant ou supprimant le droit de visite de parents a I’égard de leurs enfants
confiés a une autorité locale (cing affaires contre le Royaume-Uni) (article 6,
8 et 13 de la Convention);

— interdiction du divorce en Irlande et conséquences juridiques en dé-
coulant pour un homme et une femme non mariés ensemble ainsi que pour
leur enfants (Johnston et autres) (articles 8, 9, 12, 13 et 14 de la Convention);

— impossibilité en droit néerlandais de faire engager des poursuites con-
tre I"auteur de violences sexuelles sur une mineure de plus de seize ans, mais
incapable de déterminer sa volonté en raison d’un handicap mental (X et Y
contre Pays-Bas) (articles 3, 8, 13 et 14 de la Convention);

— Iégislation pénale d’Irlande du Nort interdisant les relations homose-
xuelles masculines (Dudgeon) (article 8 de la Convention);

— absence, en Belgique (Van Oosterwijck) et au Royaume-Uni (Rees),
d’une législation permettant de tenir compte d’un changement de sexe (articles
8 et 12 de la Convention);

— application des régles d’immigration au Royaume-Uni (4Abdulaziz, Ca-
bales et Balkandali) (articles 8, 13 et 14 de la Convention);
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— surveillance secréte de la correspondance et des télécommunications,
autorisée sous certaines conditions par la loi allemande (Klass et autres) et au
Royaume-Uni (Malone) (articles 8 et 13 de la Convention);

— refus d’employer quelqu’un dans un musée de la marine, en Sueéde, en
raison de renseignements figurant & son sujet dans un fichier secret de la po-
lice (Leander) (articles 8, 10 et 13 de la Convention);

— restrictions imposées, en matiére de correspondance et de visites, a des
condamnés détenues au Royaume-Uni (Golder; Silver et autres; Campbell et
Fell; Boyle et Rice, et & des Vagabonds internés en Belgique (De Wilde, Ooms
et Versyp)) (articles 8 et 13 de la Convention);

Affaires relatives principalement & la liberté d’expression

— déchéances infligées en Belgique, dans le domaine de la liberté d’ex-
pression, pour collaboration avec ’occupant (De Becker) (article 10 de la Con-
vention);

— compatibilité avec la liberté d’expression de I’obligation de faire allé-
geance a la Constitution pour pouvoir occuper un poste dans la fonction pu-
blique en République fédérale d’Allemagne (Glasenapp; Kosiek) (article 10 de
la Convention);

— limitation & la liberté d’expression d’un vétérinaire, apportée en Répu-
blique fédérale d’Allemagne en vertu d’une loi relative a la concurrence délo-
yale, combinée avec le code de déontologie de la profession (Barthold) (article
10 de la Convention);

— condamnation, saisie et confiscation prononcées sur la base d’une loi
anglaise relative aux publications obsceénes (Handyside) (articles 10 de la Con-
vention et 1 du Protocole n? 1);

— restrictions au droit de la presse de commenter des proces civils pen-
dants devant les tribunaux britanniques (Sunday Times) et condamnation
d’un journaliste pour avoir diffamé le chancelier fédéral autrichien (Lingens)
(articles 10 de la Convention);
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Affaires relatives a la liberté syndicale

— étendue de la liberté syndicale en Belgique (Syndicat national de la
police belge) et en Suéde (Syndicat suédois des conducteurs de locomotives;
Schmidt et Dahlstrom) (articles 11 et 13 de la Convention);

— licenciement de cheminots britanniques en vertu d’un accord impo-
sant I’appartenance a un syndicat comme condition d’emploi (Young, James
et Webster) (article 11 de la Convention);

Affaires relatives principalement au droit de propriété

— problemes relatifs aux permis d’exproprier et aux interdictions de ba-
tir en Suéde (Sporrong et Lonnroth) (article 1 du Protocole n? 1);

— modalités de I’indemnisation des actionnaires de sociétés de construc-
tion aéronautique et navale nationalisées au Royaume-Uni (Lithgow et autres)
(article 1 du Protocole n? 1, articles 6, 13 et 14 de la Convention);

— confiscation par les douanes britanniques de biens importés en con-
trebande mais appartenant a un tiers (AGOSI) (articles 1 du Protocole n° 1
et 6 de la Convention);

— limitation au droit de propriétaires d’habiter leur maison a Guernesey
(Gillow) (article 1 du Protocole n® 1, articles 6, 8 et 14 de la Convention);

— législation anglaise et galloise donnant a des locataires de longue du-
rée le droit d’acheter son bien au propriétaire sous certaines conditions (James
et autres) (article 1 du Protocole n® 1, articles 6, 13 et 14 de la Convention);

— opérations de remembrement foncier en Autriche (Erkner et Hofauer;
Poiss) (article 1 du Protocole n? 1);

— attribution préférentielle, en Carinthie (Autriche), d’'un domaine agri-
cole a un enfant légitime plutét qu’a son demi-frére né hors mariage (Inze)
(articles 1 du Protocole n® 1 et 14 de la Convention);
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Affaires relatives principalement au domaine de l’enseignement

— législation linguistique belge en matiére d’enseignement (article 2 du
Protocole n? 1, articles 8 et 14 de la Convention);

— éducation sexuelle obligatoire dans les écoles primaires publiques du
Danemark (Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen) (article 2 du Protocole n? 1);

— chétiments corporels dans les écoles d’Ecosse (Campbell et Cosans)
(article 2 du Protocole n? 1);

Affaire relative principalement au droit a des élections libres

— mode de désignation des représentants a 1’assemblée régionale fla-

mande en Belgique (Mathieu-Mohin et Clerfayt) (articles 3 du Protocole n?
1 et 14 de la Convention).
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ANNEXE 2: CAS DANS LESQUELS UNE CHAMBRE S’EST DESSAISIE
AU PROFIT DE LA COUR PLENIERE

Affaire linguistique belge
Golder

Engel et autres

Irlande contre Royaume-Uni
Klass et autres

Marckx

Van Oosterwijck

Young, James et Webster
Sporrong et Lonnroth
Albert et Le Compte
Sutter

Van der Mussele

Malone

Abdulaziz, Cabales et Balkandali
Lithgow et autres
Glasenapp

Feldbrugge

Van Marle et autres
Mathieu-Mohin et Clerfayt
Johnston et autres

De Wilde, Ooms et Versyp
Syndicat national de la police
belge

Handyside

Koénig

Sunday Times

Guzzardi

Le Compte, Van Leuven et De
Meyere

Dudgeon

Van Droogenbroeck

Pretto et autres

Axen

Oztiirk

Sramek

Benthem

James et autres

Kosiek

Deumeland

Lingens

Rees

Weeks
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ANNEXE 3: CAS DANS LESQUELS LA COUR A CONCLU A L’AB-

SENCE DE VIOLATION

Lawless (1.7.61)

Matznetter (10.11.69)

Syndicat national de la police
Belge (27.10.75)

Schmidt et Dahlstrom (6.2.76)

Handyside (7.12.76)

Klass et autres (6.9.78)
Buchholz (6.5.81)

Van der Mussele (23.11.83)
Axen (8.12.83)

Rasmussen (28.11.84)
James et autres (21.2.86)
Lithgow et autres (9.7.86)
Kosiek (28.8.86)

Wembhoff (27.6.68)

Delcourt (17.1.70)

Syndicat suédois des conducteurs
de locomotives (6.2.76)

Kjeldsen, Busk Madsen et Peder
sen (7.12.76)

Schiesser (4.12.79)

Adolf (26.3.82)

Pretto et autres (8.12.83)

Sutter (22.2.84)

Ashingdane (28.5.85)

Van Marle et autres (26.6.86)

Glasenapp (28.8.86)

ANNEXE 4: CAS DANS LESQUELS LA COUR A CONCLU A UNE

VIOLATION

Neumeister (27.6.68)

Stogmiiller (10.11.69)

De Wilde, Ooms et Versyp
(18.6.71)

Golder (21.2.75)

Irlande contre Royaume-Uni
(18.1.78)
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(28.11.78)
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Piersack (1.10.82)

Corigliano (10.12.82)

Silver et autres (25.3.83)
Pakelli(25.4.83)

Oztiirk (21.2.84)

Goddi (9.4.84)

Van der Sluijs, Zuiderveld et
Klappe (22.5.84)

Campbell et Fell (28.6.84)
Malone (2.8.84)

De Cubber (26.10.84)

Colozza (12.2.85)

X et Y contre Pays-Bas (26.3.85)
Abdulaziz, Cabales et Balkandali
(28.5.85)

Deumeland (29.5.86)

Airey (9.10.79)

Deweer (27.2.80)

Guzzardi (6.11.80)

Young, James et Webster
(13.8.81)

X contre Royaume-Uni (5.11.81)

Van Droogenbroeck (24.6.82)
Sporrong et Lonnroth (23.9.82)
Foti et autres (10.12.82)

Albert et Le Compte (10.2.83)
Minelli (25.3.83)
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ANNEXE 5: AFFAIRES EN INSTANCE (')

Gillow

Rees
Sanchez-Reisse
Johnston et autres
Ben Yaacoub
Leander

Ettl et autres

cing affaires contre Royaume-Uni
Lutz
Nolkenbockhoff
Pudas

Milasi

Inze

Poiss

Boyle et Rice

AGOSI
Unterpertinger
Weeks

Bozano

Monnell et Morris
Mathieu-Mohin et Clertatii
Lechner et autres
H contre Belgique
Capuano

Englert

Baraona

Baggetta

Erkner et Hofauer
Bodén

Belilos

AFFAIRES POUR LESQUELLES
SEULE RESTE A TRANCHER
LA QUESTION DE LA SATISFACTION EQUITABLE

De Cubber

Feldbrugge

() A informagdo reporta-se a 24 de Setembro de 1986
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INTRODUCTION

«Mutinerie-éclair a Fleury-Mérogis», «Prisons: I’état de crise», «Etat-
-critique pour les centrales». (1), les titres des journaux Paffirment: la situa-
tion des détenus est alarmante.

Au ler avril 1985, le nombre d’incarcérés était de 44.654 pour 32.500 pla-
ces.

Ainsi a Fleury-Mérogis, le probléme de la surpopulation est a P’origine
d’une mutinerie générale. On dénombre 5.200 détenus pour seulement 4.000
places disponibles.

Monsieur Robert BADINTER, Ministre de la Justice déclarait dans un
interwiew radiophonique: «Ayons 1’honnéteté de ’admettre, notre justice est
une justice de prison.»

Et il serait faux de le contredire. La France a ’image de nombreux autres
pays européens a «d’énormes difficultés a loger» ces détenus.

En effet, la prison haute et fermée reste malgré notre état de civilisation
le symbole de la protection sociale.

La suppression radicale de 'emprisonnement étant repoussée a des hori-
zons lointains restent d’autres remeédes aux vices reconnus de la prison ainsi:
la réforme de la condition pénitentiaire, le développement des alternatives a
Pemprisonnement et la réduction de la détention préventive.

Ils ont été mis en oeuvre depuis une quarantaine d’années avec beaucoup
de foi et d’ardeur. Les réalisations ont été importantes tant pour humaniser
la prison que pour développer des solutions alternatives.

(") Journal Sud Ouest du lundi 6 mai et mardi 7 mai 1985.
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La société a toujours voulu moderniser ’archaique prison. De plus en
plus sont apparues des facilités accordées au prisonnier. Ainsi, le décret du 26
janvier 1983 a ouvert une bréche importante dans I’édifice de la vie carcérale:
parloirs libres, la correspondance sans limitations superflues (il reste la cen-
sure nécessaire pour maintenir ’ordre dans I’établissement), la dispense de
porter le costume pénal.

Mais cependant, la muraille reste debout et les trompettes de Jéricho ne
pourront jamais la faire tomber. C’est au niveau des courtes peines d’empri-
sonnement que la porte doit s’ouvrir sur le monde extérieur. Des 1883, le Con-
seil des prisons déclarait:

«Monsieur le Garde des Sceaux vouliit bien appeler ’attention de la ma-
gistrature sur le danger des courtes peines d’emprisonnement a I’égard des mi-
neurs de seize ans et sur les graves inconvénients des courtes peines correction-
nelles...»(?)

Ainsi, c’est la nocivité des courtes peines de prison (désocialisation et
contamination au contact des autres détenus) qui a poussé le 1égislateur fran-
cais a créer des alternatives a ’emprisonnement.

Au Portugal, le discours punitif du nouveau Code pénal traduit égale-
ment une modification importante des lignes d’orientation de la politique cri-
minelle: il faut récupérer, resocialiser, réinsérer les délinquants et ceci dans un
esprit de combat vis-a-vis des peines privatives de liberté par la promotion
d’un large éventail de mesures substitutives. (3)

Ces deux pays, proches I’un de I’autre n’ont pas eu cependant la méme
évolution.

Ainsi, la France n’a aboli la peine de mort qu’en 1981 alors que le Portu-
gal fut le premier pays abolitionniste.

En effet, une loi du ler juillet 1867 est venue abolir la peine de mort;
méme si le Code de 1852 la prévoyait encore, elle n’était plus éxécutée depuis
1846.

D’autre part, si en France notre réforme du Code pénal est toujours
a I’étude, au Portugal le nouveau Code pénal fut approuvé le 23 septembre

(?) Cf. étude de Mr BOULAIRE. Rapport sur les peines qui pourraient étre substituées a ’empri-
sonnement. Revue pénitentiaire 1893 pp 706 et suivants.

(3) Cf. introduction de la partie générale du Code Pénal.
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1982 par I’Assemblée de la République qui entra en vigueur le ler janvier
1983.

Il est le point d’aboutissement d’un long processus législatif qui a pour
origine un décret-loi du 28 janvier 1961 par lequel le Ministre de la Justice
était chargé de I’élaboration du projet de réforme de I’ancien Code qui datait
pour la plupart de ses dispositions de 1852.

Le Code pénal de 1982 résulté essenticllement des projets du Professeur
Eduardo CORREIA de I’Université de Coimbra en date de 1963, (partie géné-
rale) et 1966 (partie spéciale).

Mais malheureusement, ces projets jugés sans doute trop avancés pour
I’époque, n’ont pas eu de suite législative sous I’ancien régime Salazariste et
il fallut attendre la révolution des oeillets du 25 avril 1974 et la publication
de la constitution de 1976 pour que la réforme du Code pénal soit & nouveau
a 'ordre du jour.

Toutefois, il est & noter I’échec de plusieurs gouvernements a faire con-
clure et approuver le Code et ce, malgré les grandes mutations politiques: suc-
cessivement trois propositions de loi furent publiées sans donner lieu & aucune
discussion devant I’Assemblée de la République.(4)

Le 28 mai 1981, le Ministre de la Justice, Mr Meneres PIMENTEL désig-
nait un nouveau comité de révision qui prépara un projet de réforme du Code
pénal.

Ce projet parut annex¢ a une proposition de loi n® 100/11 du 22 mai 1982
qui avait pour but une large habilitation législative du gouvernement en ce qui
concernait la réforme du droit pénal.

Et c’est ainsi, qu’aprés un bref débat parlementaire, I’autorisation fut ac-
cordée et finalement le 23 septembre 1982 sont parus les décrets-loi n° 400/82,
n® 401/82 et n® 402/82, c’est a dire respectivement le Code pénal portugais,
la législation spéciale applicable aux jeunes agés de 16 a 21 ans et des altéra-
tions au Code de procédure pénale ainsi que des dispositions relatives au ré-
gime d’exécution des peines et mesures de sireté.

Au cours de la méme année le décret-loi n° 319/82 créait I'Institut de
Réinsertion Sociale et le décret-loi n® 433/82 publiait le régime général des

() En ce qui concerne la partie générale: propositions de loi du 28 juillet 1977 et du 21 février
1979.
Pour la partie spéciale du Code, proposition de loi du 11 juillet 1979.
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En France, le législateur a fait allusion aux courtes peines mais il n’a pas
donné une définition exacte de celles-ci. On peut cependant considérer que
celles-ci doivent étre inférieures a 1 an, d’aprés ce qui découle de I’article 717
du C.P.P. selon la pratique judiciaire et pénitentiaire, seuls les condamnés a
une longue peine privative de liberté sont incarcérés dans une maison cCentrale:
on peut considérer tacitement les détentions de moins d’un an comme une
courte peine.

Cependant, il ressort des travaux préparatoires de la loi du 11 juillet 1975
concernant les alternatives a ’emprisonnement (art. 43-1 a 43-7 du Code pé-
nal) et de la circulaire que le Garde des Sceaux, Ministre de la Justice adressa
aux Procureurs Généraux que la courte peine de prison est une peine infé-
rieure a six mois.(%)

La doctrine va quelquefois plus loin, Mr PINATEL considérant que le
choc de Pemprisonnement s’épuiserait aprés trois mois de détention prend
«cette durée de 3 mois comme terme des courtes peines».(10)

Cependant, la Commission de réforme du Code pénal frangais estime que
les peines inférieures a 6 mois pourront toujours étre prononcées par des tri-
bunaux mais elle a souligné que «les peines inférieures a 4 mois doivent &tre
exceptionnelles puisque 4 mois est le délai minimum pour qu’on puisse donner
au condamné la formation professionnelle la plus rapide.»(1!)

Au Portugal, la notion de courte peine est congue comme un emprisonne-
ment d’une durée inférieure a 6 mois comme dans la majorité des pays: Belgi-
que, Grande-Bretagne, Finlande, Kenya, Norvége, Pays-Bas, Inde et Gréce.

Le Groupe consultatif Européen de I’O.N.U. en matiére de prévention du
crime et de traitement des déliquants (en collaboration avec le Conseil de I’Eu-
rope) chargé d’étudier le probléme des peines d’emprisonnement de courte du-
rée a déclaré que:

«La peine de courte durée n’est en général définie ni par la loi ni par
les réglements. C’est la pratique judiciaire et pénitentiaire qui, dans la

(%) Circulaire du Garde des Sceaux, Ministre de la Justice a Messieurs les Procureurs Généraux
sur le mode d’application de la loi n® 75.624 1975 X.S.BM. 30 1975, 10 Bibliothéque de
I’Ecole Nationale de Magistrature de Bordeaux.

(10) J. PINATEL «Peines de substitution et criminologie» R.I.D.P. octobre 1984.
(M J. LEAUTE Le projet de réforme du Code pénal revue pénitentiaire 1983 p. 209-211.
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plupart des pays, fixe & 6 mois la durée en dessous de laquelle on con-
sidére qu’il s’agit d’une courte peine.»(12)

La terminologie étant définie, nous pouvons présenter les résultats de no-
tre recherche. Celle-ci a nécessité des investigations sur le terrain au cours d’un
séjour de 6 semaines a Lisbonne dans I’intention de réunir toutes les informa-
tions concernant la mise en oeuvre dans la pratique du nouveau Code pénal
ainsi qu’un important travail de recherches vu la plus grande ancienneté du
systéme frangais mené parallélement & ce séjour sur les textes, notes et prati-
ques effectuées.

C’est a partir de la masse des renseignements recueillis tant en France
qu’au Portugal que nous avons pu comparer puis analyser les deux systémes.

Rapidement nous nous sommes apergues que les mesures utilisées nous
entrainaient vers le Ciel pour mieux nous précipiter vers les Profondeurs.

Car st a la lecture des textes, nous pouvons crier «Gloire & Dieu», étre
séduites par les diverses alternatives proposées pour éviter I’'emprisonnement,
la réalité des pratiques que I’on peut qualifier de «sataniques» enraye le pro-
cessus pour en pervertir I’application.

Cette constatation nous a amené a étudier la séduction des alternatives
ou «la Gloire de Dieu» pour cerner d’autant plus la perversion de I’applica-
tion ou «la Gloire de Satan».

('2) Peine de droit pénal et de criminologie «Lemprisonnement de courte durée en Europe» Con-
clusion d'un groupe de travail réuni a Strasbourg. Maison de I’Europe septembre 1959 p. 374.
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Iere PARTIE: A LA GLOIRE DE DIEU OU LA
SEDUCTION DES ALTERNATI-
VES

IIéme PARTIE: A LA GLOIRE DE SATAN OU LA
PERVERSION DE DAPPLICATION

PREMIERE PARTIE

A LA GLOIRE DE DIEU
Oou
LA SEDUCTION DES ALTERNATIVES

«AD DEI GLORIAM»

Cette premiére partie va nous permettre d’aborder P’étude des textes qui
régissent les alternatives a I’emprisonnement.

On distinguera deux titres: les alternatives ab initio ou le Grand Pardon
car la prison est évitée; et les alternatives dans ’exécution de la peine privative
de liberté, faveur accordée aux délinquants.

TITRE 1 — VERS LE GRANDE PARDON:
LES ALTERNATIVES AB INITIO

TITRE II — LA FAVEUR DE DIEU:
LES ALTERNATIVES DANS UEXECUTION
DE LA PEINE PRIVATIVE DE LIBERTE
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TITRE I — VERS LE GRAND PARDON
LES ALTERNATIVES AB INITIO

En effet, il s’agit bien d’un grand pardon: le délinquant n’ira pas en pri-
son. Mais il ne s’agit pas 1a d’une démission de la justice, car elle reste pré-
sente prévoyant d’autres méthodes punitives méme si parfois elles sont symbo-
liques.

Deux types de mesures existent: les mesures anciennes utilisées comme
substituts et les mesures nouvelles a2 vocation substitutive exclusive.

Indulgéntiam, absolutionem et
Remissionem peccatorum nostrorum
Tribuat nobis omnipotens et miséricors
Dominus

AMEN

CHAPITRE 1 — LES MESURES ANCIENNES UTILISEES COMME
SUBSTITUTS

Les critiques portées sur I’application des courtes peines de prison ont en-
trainé la création de mesures les remplacant. Les peines pécuniaires sont alors
apparues en premier lieu comme le moyen le plus simple de substitution.

Cependant, mise a part celles-ci, il existe d’autres mesures utilisées
comme substituts: les peines dites accessoires et complémentaires.
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SECTION 1 — CAMENDE

Lamende, peine principale ou complémentaire, a une vocation substitu-
tive privilégiée. C’est sans conteste I’alternative la plus importante.

Le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe a d’ailleurs recommandé
aux états membres de s’assurer que les peines pécuniaires puissent &tre large-
ment utilisées en tant que substituts. (1)

Dans le cadre de notre étude comparative, il convient dans une premiére
étape de retracer I’extension de la peine d’amende pour aborder par la suite
le systeme du jour-amende, aménagement particulier de cette sanction tradi-
tionnelle.

§ I: EXTENSION DE LA PEINE D’AMENDE

Les conceptions égalitaristes des philosophes du XVIII¢ siécle mises en
oeuvre a la révolution francaise par la consécration en droit pénal de la fixité
des peines, furent I’objet de critiques au XIX.c siécle. Le principe selon le-
quel il fallait appliquer la méme peine aux auteurs de la méme infraction se
révela injuste dans la pratique. Cette injustice était d’autant plus flagrante
qu’il s’agissait de peines pécuniaires.

BENTHAM, dans son traité de législation civile et pénale, écrivait: «Veut-
-on établir une peine pécuniaire, qu’elle soit mesurée sur la fortune du délin-
quant. Déterminez le rapport de I’amende et non sa qualité absolue pour tel
délit, telle quote-part des biens».

L’évolution de la peine d’amende jusqu’a nos jours s’est opérée dans deux
directions: d’une part, sa vocation substitutive de ’emprisonnement s’est af-
firmée, d’autre part, des méthodes de calcul ont été proposées dans un souci
d’individualisation de la sanction.

(1) Résolution (76) 10 sur certaines musures de substitution aux peines privatives de liberté adop-
tée par le Comité des Ministres le 9 mars 1976. Voir le 2 b de la résolution in rapport du Co-
mité Européen pour les problémes criminels.

230



Documentacgido e Direito Comparado, n° 23 e 1985

A — EVOLUTION EN FRANCE

L’amende au sens classique, est fixée par le juge entre un minimum et un
maximum légalement déterminé. Seulement d’un régime traditionnel
d’amende on a infléchi vers un régime nouveau institué par la loi de juin 1983,
le jour — amende.

I. VOCATION SUBSTITUTIVE

La loi du 11 juillet 1975 afin d’éviter plus souvent le prononcé de courtes
peines d’emprisonnement a aménagé le régime de 1’amende correctionnelle.

La loi a modifié tout d’abord la technique de calcul du montant de
I’amende (article 41 Code pénal).

Mais la réforme a été amenée a instaurer le fractionnement du paiement
et la suppression de la solidarité pour le paiement des amendes. (2)

Lensemble de ces modifications devait ainsi amener 4 une application
plus fréquente de I’amende. (3) C’est ’individualisation de la sanction qui
prime.

II. INDIVIDUALISATION DE LA SANCTION

Larticle 19 de la loi du 11 juillet 1975 qui figure dans le titre 1er «sanc-
tions pécuniaires» de la 2° partie est relatif a I’amende correctionnelle. Il
insere dans le Code pénal a la place d’un texte antérieurement abrogé un arti-
cle 41.

D’abord, il dispose que «dans les limites fixées par la loi, le montant de
I’amende est déterminé en tenant compte des circonstances de l’infraction
ainsi que des ressources et des charges des prévenus». (al. ler)

(3 Sauf 2 cas exceptionnels: cf. article 55 al. 2 C. P. Art. 366 al. 4 CP et Art. 473 al. 2 CP
(®) Larticle 463 al. 5 C. P. prévoit que «dans le cas ou ’amende est substituée i I’emprisonne-
ment, si la peine de ’emprisonnement est seule prononcée par I’article dont il fait application,

le maximum de cette amende sera de 40 000 Frs.»
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Ensuite le texte permet au tribunal pour des motifs d’ordre médical, fami-
lial, professionnel ou social de décider le fractionnement du paiement de
I’amende. (al. 2)

Cet article cependant n’instaure pas tout a fait un nouveau pouvoir pour
le juge en vue de I’individualisation de I’amende, car il pouvait déja en consi-
dérant les circonstances atténuantes ou aggravantes, adapter le montant de
I’amende a la situation du prévenu. (*)

Certes, il ne s’agit pas la d’une mesure ancienne mais ’institution reste
classique, car en fait, le jour-amende apporte un correctif & ’amende; il tient
compte de la fortune de ’intéressé de maniere plus précise.

B — EVOLUTION AU PORTUGAL
I — VOCATION SUBSTITUTIVE

Au Portugal, I’amende a une vocation substitutive depuis le décret du 15
septembre 1892. En effet, ’article 22 de ce décret permettait au juge de substi-
tuer la peine correctionnelle par une amende en raison des circonstances atté-
nuantes. C’était la premiére manifestation en droit portugais d’une réation
contre les courtes peines d’emprisonnement. Puis, le décret du 26 mars 1927,
prévoit une conversion obligatoire en amende des courtes peines de prison
jusqu’a six mois.

Cependant, cette conversion pouvait étre facultative lorsqu’il s’agissait
d’un délinquant récidiviste ou ayant été condamné pour vol, escroquerie ou
abus de confiance. _

La réforme de 1954 vint élargir les cas de conversion de la prison en
amende.

Dans I’ancien article 86 du Code pénal, cette possibilité était désormais
prévue non seulement pour les infractions punies d’une peine d’emprisonne-
ment inférieure ou égale & six mois, mais également toutes les fois ou le délin-
quant se voyait effectivement condamné a une peine de méme durée. Il n’était
plus alors question d’une substitution obligatoire, mais d’une simple faculté
pour le juge.

(4 Cf. l'article 463 C. P.
Cf. Recherche faite dans le cadre du D E A de Droit Pénal sur ’amende et le fractionnement
de Mrs SALAHY et ESHAGI mai 1981 1. S. C. de Bx.
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II — INDIVIDUALISATION DE LA SANCTION

Depuis longtemps, I’amende qui pouvait ainsi se subtituer & I’empri-
sonnement n’était plus fixe. Il est 4 noter que dés le premier Code pénal de
1852, la solution consacrée était celle de la proportionnalité de ’amende
au revenu du prévenu. Le calcul de son montant se faisait en multiple de
celui-ci.

Larticle 67 du Code pénal de 1886 reprenait le systéme de I’amende pro-
portionnelle. Elle était fixée lors de la sentence entre un quantum légal mini-
mum et maximum, sauf les cas, pour lesquels la loi a fixé des quantités déter-
minées.

La réforme de 1954 est venue consacrer a nouveau la solution de
’amende déterminée a priori ou bien a fixer a posteriori entre un maximum
et un minimum prévu par la loi. (Ancien article 63 n° 1 du Code).

Le décret-loi n°® 232/79 du 24 Juillet 1979 instaura les «coimas» qui sont
des amendes de nature administrative applicables aux infractions réglemen-
taires.

La réforme pénale de 1982, poursuivit cette voie de dépénalisation avec
le décret-loi n® 433/82 du 27 octobre 1982 qui a établi le régime des infrac-
tions réglementaires (ilicito de ordenacdo social).(*) Larticle 17 du décret-loi
n® 433/82 prévoit le montant minimum et maximum de la «coima»: 200 escu-
dos et 200 000 escudos si toutefois la loi n’en dispose pas autrement.

Les «coimas» appliquées aux personnes collectives pourront s’élever
jusqu’au montant maximum de 3 000 000 escudos en cas de vol et 1 500 000
escudos en cas de négligence.

Etant de nature administrative, para-pénale, la «coima» est subordonnée
cependant 2 toutes les garanties de la défense et est susceptible de recours de-
vant les tribunaux communs.

Le nouveau Code pénal de 1982 dispose dans son article 46 que la peine
d’amende est fixée en jours.

(%) Voir I'article de J. FIGUEIREDO DIAS «La réforme pénale portugaise» Revue de droit pénal
et de criminologie. Janvier 1985 p. 14 et 1S.
Et pour plus de détails, du méme auteur «O movimento de descriminalizagdo € o ilicito de
mera ordenagio social» in Jornadas de Direito Criminal. O Novo Cédigo Penal Portugués e
Legislagio Complementar, phase I — Lisbonne, 1983, p. 315 et ss.
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C’est donc le systeme du jour-amende qui est le principe et celui de
’amende fixée entre un minimun et un maximum légal qui est I’exception. Il
s’agit ici d’une différence importante dans le domaine du jour-amende.

D’autres divergences plus ponctuelles devront &tre soulignées en ce qui
concerne son mécanisme dans I’un et I’autre pays.

§ 2 — LE DOMAINE ET LE MECANISME DU JOUR-AMENDE
A — LE DOMAINE
1) EN FRANCE

En France, le législateur resta longtemps rebelle au jour-amende. Le
systeme fut vivement recommandé par le Comité d’Etudes sur la violence en
1977 () et par une commission présidée par Mr SCHELMCK alors procu-
reur général pres de la Cour de Cassation en 1979 (7).

A Dl’instigation de la Commission Sénatoriale des lois, le 1égislateur du 10
juin 1983 adopte ce systéme (%).

Le domaine du jour-amende doit étre délimité strictement car le législa-
teur n’a pas supprimé I’amende classique.

Lorsqu’un délit est puni de I’emprisonnement, le tribunal peut prononcer
a titre de peine principale une amende sous la forme de jours amendes. Ni
I’emprisonnement ni I’amende en la forme ordinaire ne peuvent alors &tre pro-
noncés (article 43.8).

Cependant, précisons le champ d’application de ce sujet:

a) le jour-amende suppose que le prévenu ait commis un délit passible
d’emprisonnement (art. 43. 8 C. P.).

(8) Des travaux de cette commission ont donné lieu a un rapport.
() Recommandation n? 91.

(®) Articles 43. 8 a 43. 11 du C. P.
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b) Le jour-amende ne s’applique qu’aux majeurs.

Restrictions logiques puisque le jour-amende est une alternative a la pri-
vation de liberté et qu’il peut donner lieu 4 un emprisonnement dont le régime
évoque la contrainte par corps en cas de non paiement (I’article 751 C. P. ex-
clut la contrainte par corps pour les mineurs).

2) AU PORTUGAL

L’amende est, en droit portugais comme en droit frangais, une peine prin-
cipale au méme titre que ’emprisonnement. C’est une mesure substitutive par
excellence puisque le législateur en use avec abondance dans la partie spéciale
du Code pénal

En effet, il est prévu pour une centaine d’infractions I’alternative entre la
prison et I’amende.

De plus, d’apres I’article 43 du Code pénal, le juge peut substituer par
une amende toute peine d’emprisonnement ne dépassant pas six mois sauf si
son exécution est exigée par la nécessité de prévenir la pratique de nouveaux
crimes (il faut entendre ici infractions).

La grande innovation du Code pénal de 1982 est I’adoption des jours-
-amendes en tant que systéme de calcul de la peine d’amende. Tout comme
les pays nordiques (Finlande en 1921, Suéde en 1931, Danemark en 1939, Alle-
magne et Autriche en 1975) le Portugal a préféré les jours-amendes au systéme
de I’amende traditionnelle fixée entre un seuil minimum et maximum qui reste
encore le principe en France.

Le projet de réforme du Code pénal de 1963 I’avait adopté dans son arti-
cle 56. (°)

Ce systéme permet au juge une meilleure individualisation de la sanction
en tenant compte de la culpabilité et de la situation économique de I’agent.

(°) Voir: Actas das sessdes da Comissdo revisora do Cédigo Penal — parte geral — Lisboa in
Boletim do Ministério da Justica 1965.
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B — LE MECANISME DU JOUR-AMENDE

Nous envisagerons successivement trois points en ce qui concerne le mé-
canisme du jour-amende: la fixation de ’amende, le paiement de ’amende et
le régime applicable en cas de non paiement.

I — LA FIXATION DE ’AMENDE
a) EN FRANCE

Il existe deux critéeres d’apres lesquels les tribunaux appliquent le jour-
-amende.

— c’est en fonction de la gravité de la faute que le juge doit fixer le
nombre de jours-amendes «qui ne peut excéder 360 jours». ('%)
(Notons qu’il semble que le législateur ait exclu ’application d’un
sursis puisque l’article 734.1 al. 2 du Code de procédure pénal
(C. P. P) n’a pas été modifié ().

— Il s’agit de fixer le montant de chaque jour-amende d’une somme
précise compte tenu de la situation financiére du prévenu.

Le montant ne peut excéder en France 2 000 Frs.

Le juge doit obtenir des renseignements sur les moyens d’existence
du délinquant et se base sur les ressources, éléments du patri-
moine et du train de vie et sur les charges qu’il supporte (loyers,
emprunts, personnes a charge).

Le juge devra fixer en fait le montant de ’'amende au montant que le con-
damné peut mettre de c6té s’il économise au maximum.

(19) Le nombre est variable suivant les pays: Finlande et Suéd: 120 jours — Danemark: 60 j. -90
j. en cas de concours de peine: Costa-Rica, Autriche, Allemagne: 360 jours.

(1) Larticle 734.1 al. 2 prévoit le sursis pour I’amende et non pour le jour-amende.
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b) AU PORTUGAL

Le nombre de jours-amendes varie au Portugal entre un minimum de 10
jours et un maximum de 300 jours.

Pour arréter le nombre de jours-amendes, le tribunal doit tenir compte
de la culpabilité de l'agent.

Le montant d’un jour-amende varie entre 200 et 10 000 escudos.

Pour déterminer la valeur d’un jour-amende, il faut prendre en considéra-
tion la situation économique et financiére du condamné et ses charges person-
nelles (article 46 n® 2 C. P).

II. LE PAIEMENT DE PAMENDE
a) EN FRANCE

Larticle 43.9 al. 3 du Code pénal prévoit que «le montant global de
I’amende est exigible a I’expiration du délai correspondant au nombre de
jours-amendes prononcées 4 moins qu’en application de I’article 41 al. 2 le tri-

bunal en ait décidé autrement».
Mis a part la possibilité de décider du fractionnement en cas de dificulté

financiéres nous verrons que le juge peut recourir 4 ’emprisonnement (3 €).

b) AU PORTUGAL

La solution retenue en droit portugais est assez différente du systéme
francais en ce qui concerne le moment ou I’amende est exigible.

Le paiement doit en principe &étre effectué apreés ’article 24 n° 2 du
décret-loi n° 402/82 du 25 septembre 1982, le délai de paiement est de 10
jours a compter de la notification de la condamnation ayant force exécutoire.
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Toutefois, ce principe souffre des exceptions dans un souci d’humanisa-
tion de la sanction.

En premier lieu, Particle 48 n° 1 in fine dispose que la peine d’amende
peut €tre assortie d’un sursis contrairement au droit francais comme nous
’avons précédemment relevé en ce qui concerne du moins les jours-amendes.

En second lieu, I’article 46 n°® 5 prévoit la possibilité pour le tribunal, en
considération de la situation économique et financiére du condamné, de 1’au-
toriser & payer I’amende dans un délai n’excédant pas un an ou de lui permet-
tre un paiement fractionné: dans le deuxiéme cas, la derniére fraction de
I’amende ne peut aller au dela de deux ans aprés la date de la condamnation.

Cet article mentionne également que dans ces mémes limites temporaires
lorsque surviennent d’autres motifs qui le justifient, les délais et les plans de
paiement initialement établis peuvent &tre altérés par le tribunal.

Dans ses anotations, Mr MAIA GONCALVES attire I’attention sur la
malléabilité du systéme qui permet au juge d’adapter la saction a chaque cas
concret ('2).

Ainsi, les fractions de ’amende peuvent parfaitement ne pas étre d’un
méme montant, ni nécessairement mensuelles.

IIl — REGIME APPLICABLE EN CAS DE NON-PAIEMENT
a) EN FRANCE

Le défaut total ou partiel du paiement entraine ’incarcération du con-
damné et la durée de I’emprisonnement correspond a la moitié du nombre de
jours-amendes impayées (article 43.10 C. P.) (*3).

(12) Voir I’annotation n° 6 sous larticle 46 du Code pénal portugais Mr MAIA GONCALVES
— Cadigo Penal Portugués anotado e comentado e Legislacio Complementar — 1984 — li-
vraria Almedina — Coimbra.

(13) En ce qui concerne le défaut de paiement d’une fraction échue ¢f. Mr PUECH commentaire
de la loi n® 83 466 du 10 juin 1983. Dalloz 83. Actualité législative.
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Ainsi l'incarcération est automatique (). De cette facon, cette mesure
qui pourrait le plus efficacement se substituer a la peine privative de liberte
ne peut pas se débarasser de la prison comme une menace réprimant le non-
-paiement.

b) AU PORTUGAL

C’est un régime beaucoup plus souple qui a été consacré dans le Code
pénal portugais.

La conversion de I’'amende impayée en prison n’est pas automatique comme
en France. Mieux encore, tout semble &tre mis en oeuvre pour éviter le recours
subsidiaire a I’incarcération.

Le législateur a distingué entre les différentes raisons a I’origine du non
paiement: motifs non imputables au délinquant, simple refus de payer ou plus
grave le fait de se placer délibérement dans I’impossibilité de payer.

Aux situations sus-mentionnnées correspondant des solutions différentes
que nous aborderons successivement. Auparavant, signalons que I’article 46 n?
3 du Code pénal portugais dispose que le tribunal lorsqu’il applique une peine
d’amende doit obligatoirement fixer dans la sentence la peine de prison en al-
ternative: celle-ci correspond au nombre de jours-amendes réduit aux deux
tiers.

Cependant, si I'infraction pour laquelle est condamné le délinquant pré-
voyait simplement une peine d’amende, le tribunal ne doit pas fixer en alterna-
tive une peine d’emprisonnement: ce serait ici inconstitutionnel en raison de
I’article 27 n° 2 de la Constitution de la République portugaise de 1976 «nul
ne peut étre totalement ou partiellement privé de liberté si ce n’est en consé-
quence d’une condamnation judiciaire pour la pratique d’un acte puni d’une
peine de prison de part la loi».

Larticle 47 du Code pénal mentionne les différentes modalités applicables
en cas de non paiement de ’amende:

(% Le rapport SCHELMCK proposait d’appliquer le systétme de ’opposition aux banques et
centres de chéques postaux détenant des fonds pour le compte du débiteur (cf. p. 48 du rap-
port).
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— l'éxécution patrimoniale (article 47 n°® 1)

Si le condamné ne paie pas ’amende ou une de ses fractions lors-
que le fractionnement de ’amende a été accordé, le tribunal pro-
cédera dans un premier temps a 1’éxécution sur les biens.

— La substitution par des journées de travail (article 47 n° 2)
Au cas ol I’éxécution sur les biens s’est avérée insuffisante et si
le condamné est dans la possibilité de travailler, ’Tamende sera to-
talement ou partiellement substituée par le nombre correspondant
de journées de travail sur des chantiers ou officines de 1’Etat ou
d’autres personnes collectives de droit public.

Cette solution n’est pas une nouveauté dans le systéme pénal portugais.
Ele était déja prévue dans I’ancien article 641 du Code de procédure pénale
abrogé par le décret-loi n° 402/82 du 23 septembre 1982.

Il convient également de souligner ici que le rapport du Comité européen
pour les problemes criminels sur certaines mesures de substitution aux peines
privatives de liberté recommandait a I’égard des mauvais payeurs aussi bien
I’éxécution sur les biens que le travail au profit de la communauté (*5).

— L'éxécution de la peine de prison prévue en alternative (Art. 47
nl3)
Si ’amende reste impayée et n’est pas substituée par des journées
de travail, la peine de prison prévue en alternative lors de la sen-
tence sera éxécutée.
Toutefois, ’article 47 n® 4 du Code pénal prévoit une exception:
si ’agent prouve qu’on ne peut lui imputer la raison du non paie-
ment, le tribunal pourra réduire la peine de prison fixée en alter-
native jusqu’a 6 jours ou décréter I’exemption de la peine.
— incrimination spéciale (article 47 n? 5)
Cet article vise le cas du délinquant qui s’est intentionnellement
mis dans ’impossibilité de payer totalement ou partiellement
Pamende, de méme que I’hypothése du condamné qui délibére-
ment a rendu impossible la substitution de I’amende impayée par
des journées de travail.

(!5) Conseil de I’Europe — rapport du CEPC sur certaines mesures de substitution aux peines
privatives de liberté — 1976 p. 32.
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La peine ici prévue est une punition autonome qui entre dans le ca-
dre de la désobéissance qualifiée (article 388 n° 2 du C. P.); c’est un
crime contre l'autorité publique puni d’emprisonnement jusqu’a
deux ans et d’une peine d’amende jusqu’a 100 jours.

L’amende sanction tratiditionnelle utilisée comme substitut de ’em-
prisonnement, en ce qui concerne les délits mineurs, présente I’avan-
tage de restreindre la liberté économique du condamné sans pour au-
tant provoquer ’effet stigmatisant attaché a la peine privative de li-
berté.

Sous sa forme moderne des jours-amendes, elle tend & répondre a
une fonction nouvelle de sévére avertissement sans prétendre étre une
sanction résocialisatrice.

Les amendes doivent étre fortes pour que les tribunaux et le public
soient convaincus que sur le plan de la sévérité, I’'amende se substitue
valablement aux peines d’emprisonnement de moyenne durée.

Il convient a présent d’aborder I’étude d’autres mesures anciennes aux-
quelles le législateur a donné une vocation substitutive c’est a dire les peines
accessoires ou complémentaires.

SECTION 2 — LES PEINES ACCESSOIRES OU COMPLEMENTAI-
RES

Nous entendons ici par peine accessoire ou complémentaire toute mesure
restrictive de droits auparavant utilisée comme une sanction supplémentaire
(retrait ou suspension de permis de conduire, les interdictions professionnelles,
la confiscation de véhicule etc...).

Désormais, elles visent au contraire & une amélioration de la situation du
condamné de part leur fonction de remplacement de la peine privative de li-
berté.

Beaucoup de pays européens prévoient dans leur législation bon nombre
de mesures privatives de droits en considération de leur caractére afflictif non
négligeable sur le plan de la prévention générale et spéciale.
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C’est pourquoi leur nature exacte reste floue. Ces sanctions participent a
la fois de la peine classique et de la mesure de stireté ('9).

Avec la loi du 11 juillet 1975, la France a joué un rdle de précurseur
précédant la résolution du Conseil de ’Europe de 1976, recommandant la
transformation de certaines peines complémentaires en peines indépendan-
tes (').

Dans un premier temps, nous envisagerons ces mesures substitutives dans
la loi du 11 juillet 1975, pour nous pencher en second lieu sur ’absence
d’équivalent de cette loi au Portugal en ce qui concerne du moins les peines
complémentaires ou accessoires.

§1 — LA LOI DU 11 JUILLET 1975

En France la loi du 11 juillet 1975, les peines complémentaires ou acces-
soires ont été érigées en peines principales ('8).

Ainsi, Iarticle 43.1 du Code pénal prévoit que «lorsque I’auteur d’un délit
encourt soit de plein droit, soit par ’effet d’une condamnation obligatoire ou
facultative une sanction pénale, autre que ’emprisonnement ou I’amende,
cette sanction peut &tre prononcée a titre de peine principale».

Ainsi le juge peut désormais prononcer directement la peine complémen-
taire ou accessoire qui ayant la nature d’une peine principale se suffit & elle
méme. .

Poussant plus loin encore l’individualisation la loi nouvelle autorise
méme le juge a relever le condamné en tout ou en partie de la peine accessoire
ainsi prononcée a titre principal.

('6) Voir 1’étude de Jacques FRANCILLON et Philippe SALVAGE «les ambiguités des sanctions
de substitution» Semaine juridique 1984 I — doctrine 3133 — plus particuli¢rement le n® 52.

(1) Op. cit. n® 2 — C. de la résolution (76) 10.

(18) Cf. article d’André DECOCQ «Les modifications apportées par la loi du 11 juillet 1975 a
la théorie générale du droit pénal» R. S. C. et de droit pénal comparé 1976 p. il
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Mais le législateur a voulu aller plus loin en créant dans son article 43.3
de nouvelles sanctions.

Examinons donc ces nouvelles sanctions prévues par I’article 43.3 et sui-
vant du Code Pénal bien que certaines soient déja sous entendues dans 1’ali-
néa 1 du méme article 43.

On peut classer ces peines en tant que sanctions concernant les droits ci-
vils et professionnels et les sanctions portant atteinte aux droits patrimoniaux.

A — LES SANCTIONS PORTANT ATTEINTE AUX DROITS CIVILS
ET PROFESSIONNELS

Dans sa recherche de substituts aux courtes peines d’emprisonnement, le
législateur a prévu différentes mesures d’interdiction, de suspension ou de dé-
chéances légales.

1 / Larticle 43.2 du Code pénal prévoit la possibilité de prononcer

I’interdiction d’exercer une activité professionelle ou sociale autre
que D’exercice d’un mandat électif ou syndical.
Si on étudie le rapport de la Commission des lois de ’Assemblée
Nationale, on peut remarquer que cette disposition a fait I’objet
d’un débat passionné lors des débats préparatoires. Le gouverne-
ment y voyait «l’un des plus siirs moyens d’éviter la récidive lors-
que le délit a été commis & I’occasion d’une activité profession-
nelle.»

2/ Larticle 43.3 du Code pénal prévoit différentes sanctions possi-
bles: la suspension du permis de condure ('%), interdiction de
conduire, de détenir ou de porter une arme, retrait du permis de
chasser. Ces mesures étant prononcées pour une durée de cing
ans au plus.

Ces sanctions ne sont pas nouvelles dans notre droit. Elles exis-
taient déja pour la plupart dans le cadre du contrdle judiciaire

(19) Cf. sur application de larticle 43.3; C. P. Cour de Cassation Ch. Criminelle I¢* décembre
1980. Gazette du Palais 1981 p. 336.
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(art. 138 C. P. P.), du sursis probatoire (art. R 59 C. P. P)) et de
la libération conditionnelle (art. D. 537 C. P. P.). Cependant, le 1¢-
gislateur est particulierement sévére, d’une part, en effet les sac-
tions énumérées a I’art. 433 du Code pénal peuvent se cumuler: «le
tribunal peut prononcer ... une ou plusieurs des sanctions».
D’autre part, il n’est pas nécessaire que la sanction ait un rapport
quelconque avec l'infraction. Cette solution avait entrainé de séve-
res critiques lors des travaux préparatoires. Mais n’oublions pas
que dans le cas du sursis probatoire, I’obligation imposée peut éga-
lement ne pas étre en rapport avec le délit commis.

Mais le législateur a également prévu des mesures qui portent at-
teinte aux droits patrimoniaux.

1

B — LES SANCTIONS PORTANT ATTEINTE AUX DROITS PATRI-

MONIAUX

Il s’agit dans ce cas d’une véritable confiscation ou immobilisation des

biens du délinquant.

1 / Larticle 433 qui prévoit ainsi la confiscation du véhicule dont le

prévenu est propriétaire.

Cette sanction était réellement trés sévere, trop sévere méme car
elle impliquait transfert de propriété a I’Etat.

C’est a ce niveau que le législateur de 1983 est intervenu pour ap-
porter une amélioration par le biais de I’article 43.3 bis prévoyant
«I’immobilisation pendant une durée de 6 mois au plus d’un ou
plusieurs véhicules dont le prévenu est propriétaire selon des mo-
dalités déterminées par un décret en Conseil d’Etat (20).

2 / Larticle 43.3 6¢ indique que le juge peut également prononcer la

confiscation d’une ou plusicurs armes dont le prévenu est pro-
priétaire.

(20) Le décret n® 83.1154 du 23 décembre 1983 (art. R.1. 5 & R.1. 11 du Code Pénal) fixe les moda-
lités d’application.
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3 / Larticle 43.4 précise ’emploi de la confiscation spéciale (définie

par larticle 11). Elle peut &tre prononcée a titre principal. (21).
Avant la reforme de 1975, la confiscation spéciale en tant que pei-
ne complémentaire ne pouvait étre prononcée que si la loi le pré-
voyait spécialement.
Désormais elle est aussi une peine principale se substituant a
I’emprisonnement. Pour que la confiscation soit applicable i titre
de peine principale, il suffit que le délit soit punissable d’empri-
sonnement et que la chose a confisquer constitue soit le corps du
délit, soit encore une chose ayant servi au délit ou ayant été desti-
née a le commettre.

C — DOMAINE DE CES SANCTIONS

1/ Non applicable aux contraventions, ces sanctions s’appliquent
aux délits. Il ressort des travaux préparatoires que les sanctions ne
doivent remplacer I’emprisonnement que s’il est égal ou inférieur
a six mois.

Cependant, si I’on s’attache a la lettre du texte, on peut noter que
les articles 43.1 et suivants parlent de délits punis de I’emprison-
nement et ils ne subordonnent pas ’application des sanctions au
fait que I’infraction soit punissable d’une courte peine d’empri-
sonnement.

Or, les travaux préparatoires ne peuvent I’emporter sur un texte
clair; cependant en pratique les juges ne devraient user des sanc-
tions de substitution que:

a) dans le cas ou le maximum prévu est égal 4 6 mois.

b) dans le cas ou le maximum est supérieur & 6 mois mais
ol le juge se serait contenté d’une peine inférieure ou
égale & ce taux s’il avait entendu prononcer I’emprisonne-
ment.

(2") Une exception est posée par ’art. 43.4¢: les délits de presse.
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2 / Ces sanctions prononcées a titre de peines principales suivent
donc le régime de celles-ci en ce qui concerne I’exécution, la réha-
bilitation, ’amnistie, I’inscription au casier judiciaire, et méme le
sursis (*?) (sauf dans le cas de la confiscation) (¥).

En ce qui concerne la prescription, il existe une divergence d’opi-
nions. Certains auteurs estiment qu’il y a prescription de ces
sanctions au titre du régime des peines principales (24).

A lopposé, d’autres auteurs les déclarent imprescriptibles par la
nature des sanctions de substitution qu’ils considérent comme
des mesures de slireté: méme celles-ci sont imprescriptibles car el-
les sont fondées sur I’état dangereux du délinquant. Elles ne sont
prescrites que si I’état dangereux disparait (25).

3 / Pour terminer notons que la loi du 10 juin 1983 a complété ’arti-
cle 471 al.4 du C. P. P. «les sanctions prononcées en application
des articles 43.1 & 43.4 du Code pénal peuvent étre déclarées éxé-
cutoires par provision». C’est un domaine trés vaste ainsi ouvert
et qui n’a pas tardé a étre appliqué en nature d’infraction a la 1¢é-
gislation sur les étrangers.

D — REGIME APPLICABLE EN CAS DE NON-RESPECT DE CES
OBLIGATIONS DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE
Larticle 43.6 Code pénal prévoit I’incrimination des trois comportements:

— Violation de I'une des obligations ou interdictions résultant de
nouvelles sanctions pénales (art. 43.1 & 43.4 al. le).

(??) Art. 736 al. 2 C.P.P.

(33) Art. 734-1 al. 2 C.P.P. sans doute en raison du caractére criminogéne de I’object sur lequel
elle porte.

(%) J. PRADEL «le recul de la courte peine d’emprisonnement». Recueil Dalloz 1976 p. 63.

(25) SALVAGE et FRANCILLON «Les ambiguités des sanctions de substitution» Semaine Juridi-
que 1984 n? 3133 et ss.
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— Refus de remettre le permis suspendu ou retiré a I’agent de I’auto-
rité chargé de ’exécution de la décision du condamné (en vertu
des art. 43.1 et 43.3).

— Destruction, détournement ou tentative de destruction ou de dé-
tournement des objets confisqués en application des art. 43.1, 43.3
ou 43.4 al. 3.

Les peines alors prévues sont élevées: deux mois 4 deux ans d’em-
prisonnement et au cas de récidive: un a cinq ans.

On remarque que la loi n’interdit pas de prononcer a I’encontre de I’indi-
vidu poursuivi sur la base de I’article 43 une nouvelle sanction de substitution.

Lorsque la peine de substitution consiste en une confiscation prononcée
en application des articles 43.1, 43.3 ou 43.4, I’exécution provisoire peut étre
ordonnée (art. 43.5).

§ 2 — LE SILENCE DU DROIT PORTUGAIS

Le Code pénal portugais ne s’est pas prononcé sur la possibilité de faire
des peines accessoires des peines principales ayant vocation substitutive. Si-
lence d’autant plus étonnant que le législateur portugais en ce qui concerne
les mesures alternatives semblait suivre scrupuleusement les travaux du Con-
seil de I’Europe.

Cette possibilité a tout simplement été ignorée: nul part il n’en a été ques-
tion.

Sans doute a-t-on estimé que 1’éventail des mesures substitutives était suf-
fisamment large et que promouvoir les peines accessoires au titre de peines au-
tonomes risquait de compromettre la pureté des principes mis en oeuvre par
le nouveau Code pénal.

Les peines accessoires figurent dans le chapitre II du titre 111 intitulé «des
peines» de la partie générale du Code.

Ce chapitre débute par un article 65 qui dispose: «nulle peine n’entraine
comme effet nécessaire la perte des droits civils, professionnels ou politiques».
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Cette disposition ne fait que reprendre ’article 30 — 4¢é de la Constitu-
tion de la République Portugaise de 1976. Elle consacre la conception unitaire
de la peine. Faire des peines accessoires des peines autonomes risquerait de
heurter ce principe constitutionnel qui est interprété de fagon trés restrictive.

Par ailleurs, la loi n’énumere pas les peines accessoires. D’aprés Mr
MAIA GONCALVES, il convient de distinguer:

— la démission de la fonction publique,

— la suspension de ’exercice d’une fonction publique,

— Dlinterdiction d’exercer une profession ou une activité,

— la suspension de I’exercice d’une profession ou d’une activité atti-
trée,

— Dl’incapacité d’élire le Président de la République ou d’exercer un
mandat électif,

— l’incapacité d’étre juré,

— I’incapacité d’exercer 'autorité parentale, la tutelle, la curatelle ou
I’administration de biens.

Ces mesures restent des peines accessoires qui suivent la peine principale.
Elles doivent étre prévues par un texte.

Nous avons vu que les sanctions instaurées en France par la loi du 11 juil-
let 1975, aux yeux de certains auteurs procédaient a la fois de la peine princi-
pale et de la mesure de siireté.

Le nouveau Code pénal portugais consacre un systéme moniste des réac-
tions criminelles (¥). Les mesures de siireté ne sont applicable qu’aux délin-
quants non-imputables.

La peine de prison leur est définitivement écartée. On peut alors parler
des mesures de siireté en droit portugais en tant que véritables substituts de
I’emprisonnement.

Ces mesures de siireté sont les suivantes:

— Il’internement dans un établissement de cure, traitement ou siireté
(art. 91 du Code Pénal),

(26) Voir I’article de M. Manuel Anténio LOPES ROCHA «O novo Codigo penal portugués».
Algumas consideracdes sobre o sistema monista das reacg¢des criminais, in «para uma nova
Justi¢a Penal» Coimbra 1983 p. 33.
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— Pexpulsion d’étrangers non-imputables (art. 96 du Code Pénal),
— VPinterdiction de profession pour une période de 1 a 5 ans (art. 97
du Code Pénal).

En ce qui concerne la mesure de siireté dernierement évoquée, il convient
de souligner qu’elle n’est pas seulement prévue pour les délinquants non-
-imputables.

En effet, ’interdiction de profession de I’art. 97 du C. P. est applicable
a celui qui est condamné pour crime commis en violation grave des devoirs
inhérents a la profession, commerce ou industrie exercé ou a celui qui est ab-
sout uniquement en raison de sa non-imputabilité.

Les mesures que nous venons de voir obéissent & une dualité fonctionnelle
(excepté le cas des peines accessoires et mesures de sireté en droit portugais):
elles existent dans I’arsenal répressif en tant qu’alternative a I’emprisonne-
ment, mais continuent également & remplir la fonction qui leur était tradition-
nellement assignée.

Cette dualité de fonctions ne se retrouve plus dans les institutions nouvel-
les que nous allons étudier a présent.

CHAPITRE 11

LES MESURES NOUVELLES
A VOCATION SUBSTITUTIVE EXCLUSIVE

La prise en compte de I’intérét de la victime, 1’évolution sociale et le poids
de ’opinion publique en matiére pénale ont donné lieu a de nouvelles tendan-
ces en politique criminelle; le droit pénal se consensualise, il oeuvre dans un
but de conciliation des intéréts en présence avec I’apparition de procédés de
diversion.
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La loi du 11 juillet 1975 et du 10 juin 1983 ont donné naissance a des
mesures nouvelles a vocation substitutive exclusive en France. Il s’agit ici de
créer de toutes piéces des mesures nouvelles destinées a éviter les inconvénients
de la peine privative de liberté.

A la base de leur création, comme essentielle & leur existence pourrait-on
dire, c’est ’absence de toute incarcération. Au Portugal, le nouveau Code pé-
nal a lui aussi consacré des substituts du méme ordre.

Trois types de mesures retiendront particulierement notre attention: le tra-
vail d’intérét général, ’admonestation et la dispense de peine. Le cadre de no-
tre étude étant «les alternatives & ’emprisonnement», nous avons borné notre
étude comparative a ces trois techniques.

Lajournement du prononcé de la peine n’est pas une alternative a ’em-
prisonnement: le juge réserve sa décision sur la peine a4 une date ultérieure.

En aucun cas, le prononcé d’un ajournement n’est une mesure qui se
substitue a I’emprisonnement. Par contre, la dispense de peine implique que
le juge reconnaissant la culpabilité décide cependant qu’il ne sera prononcé
aucune peine, une option se présente alors a lui: la dispense de peine ou la
peine privative de liberté. (*")

Nous ferons cependant une bréve allusion a la techique de I’ajournement
en abordant la dispense de peine, le juge ’utilisant souvent comme préalable
a cette derniére.

Avec la dispense de peine et I’admonestation, on aboutit au grand pardon
de Dieu, a I’absolution du délinquant dont on désire la réabilitation, réabilita-
tion également souhaitée dans le cadre du travail d’intérét général.

SECTION I — LE TRAVAIL D’INTERET GENERAL

En Grande Bretagne, le Criminal Justice Act de 1972 a établi un systéme
original de travaux au profit de la communauté. Introduit a titre expérimental
en 1973 des 6 régions de ’Angleterre, le C. S. O. fonctionne désormais sur
I’ensemble du territoire.

(37) Cf. la note de Jean PINATEL: «Peines de substitution et criminologie» R. I. D. P. 1984.
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La résolution (76) 10 adoptée le 9 mars 1976 par le Comité des Ministres
du Conseil de I’Europe recommandait aux Etats membres d’introduire dans
leur législation le travail au profit de la communauté, ’estimant «tres promet-
teur». (28)

Le Portugal I’a introduit dans le Code pénal de 1982 au titre de peine
principale.

En France, la loi du 10 juin 1983 est venue ajouter cette mesure a la
gamme des substituts nés de la loi du 12 juillet 1975.

D’autre part, le T 1 G est utilisé dans certains pays comme condition au
sursis ou simple arrangement de caractére non formel.

Aux U. S. A. par exemple «!’Institut de Justice Vera» (¥*) fondé en 1961
organisme privé a but non lucratif financé par des fondations et des services
gouvernementaux a pour objet principal I’'amélioration du systéme judiciaire
et a ce titre a effectué de nombreuses expériences d’application du travail au
profit de la communauté. (*°)

Nous distinguerons trois points dans notre étude comparative: le domaine
du T I G, son mécanisme, et le régime applicable en cas d’échec.

A — DOMAINE D’APPLICATION DU T. L. G.
1) EN FRANCE

En Avril 1982, Mr Bernard LEROY (juge d’instruction au Tribunal de
Grande Instance d’EVRY) et Mr Pierre KRAMER (substitut chargé du secré-

(38) Résolution du comité des ministres du Conseil de I’Europe du 9 mars 1976 «mesures pénales
de substitut aux peines privatives de liberté» 1976 p. 7.

(39) Cf. étude de Mrs LEROY et KRAMER R. S. C. 1983 relative au travail au profit de la com-
munauté dans I’Etat de NewYork. W. C. BRIDGE R. S. C. 1979 n? 3 p. 533 et ss. «les subs-
tituts aux courtes peines d’emprisonnement aux U. S. A.».

(39 Notons que sous 'inspiration de I’Institut Vera, on a créé en France un service d’enquétes

sociales rapides auprés des tribunaux de Paris, Créteil, Bobigny... J. BERNAT DE CELIS
R. S. C. 1980 p. 957.
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tariat général du Parquet de la Cour d’Appel de PARIS), se demandaient si
le travail au profit de la communauté ne permettrait pas d’apporter a la jus-
tice francaise une réponse plus «flexible» que les peines de substitution qui
étaient appliquées a I’époque. (*')

Dés 1977, le Comité d’études sur la violence présidé par Mr PEYRE-
FITTE proposait que soit «envisagée I’institution des peines dont ’éxécution
acceptée par le condamné consisterait a exercer temporairement une activité
au profit et au service de la communauté».

a)

b)

Le travail d’intérét genéral ne peut bien entendu que sanctionner
les délits mineurs (**)

Ne peuvent en «bénéficier» que les prévenus qui n’ont pas été con-
damnés au cours des 5 ans précédents & une peine d’emprisonne-
ment ferme supérieure 4 4 mois.

Les prescriptions du code du travail sur le travail de nuit, I’hygiéne,
la sécurité s’appliquent (art. 43-3-2 du Code pénal et 747-4 du
Code Pénal).

Les travaux suggérés sont les suivants: entretien et rénovation du
patrimoine, amélioration de ’environnement (nettoyage des plages,
des espaces vert, etc...) travaux d’entretien de réparation de dégats
divers (affichage sauvage, graffiti...), actions de solidarité en faveur
des personnes défavorisées, préparation a des actes de formation.
Le travail d’intérét genéral s’applique non seulement aux majeurs
mais aussi qux mineurs de 16 a 18 ans.

En réalité cette sanction s’adresse particulierement aux jeunes
adultes (*).

(3" Le travail au profit de la communauté substitut aux courtes peines d’emprisonnement «rap-
port de Mrs LERCY et KRAMER reproduit dans R. S. C. 1983 «FEtudes et variétés».

(32) Cf. déclaration de Mr BADINTER. Cette sanction interesse «la petite délinquance». Elle est
applicable en pratique & tous ceux et notamment les jeunes qui risqueraient d’étre condamnés
4 une courte peine d’emprisonnement J. O. débats Assemblée Nationale 23 juillet 1982 p.

4709 col.

(33) Déclaration de Mr FORNI1 J. O. débats Assemblée Nationale 22 juillet 1982 p. 4604

col. 1.
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La Commission des maires sur la prévention dite «la Commission
Bonnemaison» de 1982 reprenait cette idée.

Finalement, c’est la 1oi n® 83 466 du 10 juin 1983 portant abrogation
de certaines dispositions de la loi n° 81.82 du 21 février 1981 et com-
plétant certaines dispositions du C. P. et du C. P. P. qui a introduit
cette mesure originale: le travail d’intérét général.

Dans sa version de juin 1983, ’avant projet du Code pénal (art. 44)
retenait cette sanction comme alternative a I’emprisonnement. Ce
texte allait inspirer directement le législateur du 10 juin 1983 (34).
Les modalités d’application de la mesure francaise ont ¢été prises par
le décret 83.1163 du 23 décembre 1983. Celle-ci se définit comme «la
possibilité de prescrire a titre de peine principale un travail non ré-
munéré au profit d’une collectivité publique ou d’un établissement
ou d’une association».

2) AU PORTUGAL

Larticle 60 du Code pénal prévoit «a prestacdo de trabalho a favor da

comunidade».
Cet article n’existait pas dans le projet initial de 1963. La mesure fut in-
troduite pour la premiére fois dans la proposition de loi n® 221/1 du 21 février

Il s’agit d’une mesure applicable a ’agent considéré coupable d’infraction
pour laquelle il est condamné a une peine d’emprisonnement ou d’amende ne
dépassant pas 3 mois ou seulement a une peine d’amende de méme durée.

Le tribunal a alors la faculté de lui substituer une peine de travail d’inté-
rét général.

(3%) Cf. intervention de Mr BONNEMAISON devant ’Assemblée Nationale. J. O. débats Assem-
blée Nationale 20 avril 1983 p. 353 col. 1.
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Le domaine de cette mesure est au Portugal beaucoup plus étroit qu’en
France au niveau du moins de la peine d’emprisonnement qu’elle a vocation
de substituer. Cependant, aucune condition n’est exigée par le Code pénal
portugais quand au passé judiciaire du délinquant contrairement au droit pé-
nal frangais.

Le travail d’intérét général est ici une peine principale ayant pour but de
lutter contre les trés courtes peines d’emprisonnement (3%).

Une autre différence qu’il faut souligner c’est que I’institution portugaise
ne fonctionne pas comme en France en tant que modalité du sursis.

B — LE MECANISME DU TRAVAIL D’INTERET GENERAL
1) EN FRANCE

a) Le prononcé de la sanction
Le travail d’intérét général doit étre prononcé par le tribunal,

— en présence du prévenu; celui-ci doit étre informé par le Président
du tribunal de son droit de le refuser et doit donner en principe
son adhésion a I’application de cette mesure.

Cette nécessité d’une acceptation (*¢) par le prévenu fut soulignée
comme juridiquement nécessaire par le Garde des Sceaux (*7).

(35) Un projet de loi «relatif & la simplifications des procédures et a ’éxécution des décisions pé-
nales» a été adopté le 22 mai 1985 par le Conseil des Ministres.
Celui-ci donne au J. A. P. la possibilité aprés examen du dossier et accord du condamné de
demander au tribunal de transformer la peine ferme en peine avec sursis, mais avec obliga-
tion d’accomplir des T. I. G.
Il faudra suivre ’évolution de ce projet.
(Journal Le Monde 24 mai 1985).

(36) La loi parle de «refus opposé par I’intéressé» (art. 43-3-1 al. 2 du Code Pénal).

(37) Intervention de Mr BADINTER. J. O. Débats Sénat 7 Avril 1983 p. 80 col. 2.
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D’ailleurs, la Convention européenne des Droits de I’homme dé-
cide que «nul ne peut &tre astreint a accomplir un travail forcé ou
obligatoire» (art. 4).

La mesure prononcée consiste en um travail de 40 heures au mini-
mum, et de 240 heures au maximum.

Elle doit étre accomplie dans un délai inférieur a 18 mois apres le
prononcé du jugement (*%).

Pour les mineurs de 16 a 18 ans la durée du travail se trouve ré-
duite de moitié.

Elle ne peut, par conséquent, étre inférieure a 20 heures ni supé-
rieure 4 120 heures.

Le délai pendant lequel le travail devra étre accompli par le mineur
ne pourra excéder un an.

Le T I G. est prononcé dans deux hypotheéses;

— Le tribunal correctionnel pourra écarter toute autre sanction et
prévoir que le prévenu effectuera un tel travail.

— Le tribunal peut condamner a I’emprisonnement avec sursis et
mise a I’épreuve et décider que dans le cadre de ce sursis le
condamné effectuera un travail d’intérét général.

Ainsi une telle mesure peut &tre appliquée soit aux crimes et délits de
droit commum si elle est prononcée dans le cadre du sursis. Rien n’empéche
donc une cour d’assises de prononcer un T. I. G. (*).

(38) Peut-étre suspendu provisoirement pour motif grave (art. 43-3-1 al. 3 du Code pénal et 747-1
al. 3du C.P.P)

(®%) En effet, méme s’il ressort des travaux préparatoires que le T. I. G. est réservé a la petite dé-
linquance; le législateur n’a pas précisé un plafond d’emprisonnement au-dela duquel le
T. I. G. ne pouvait plus &tre appliqué. On laisse au juge le plus de liberté possible.
Sous-amendement n? 147,
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b) Exécution de la sanction

Le tribunal décide de retenir I’application du T. I. G. dans son
principe seulement. C’est le juge d’application des peines (J. A. P)
qui individualise la sanction en remplissant le cadre abstrait par le
tribunal.

Il fixe les modalités d’éxécution du T. I. G. précisant ’organisme
créancier de la prestation, le type de travail, les horaires et le nom
de I’agent de probation chargé du contréle (art. 43-3-1 al. 4 du
Code pénal et 747-1 al. 4 du C. P. P. et R. 61.12. C. P. P.).
Lorsque le condamné est mineur, les attributions du juge d’appli-
cation des peines sont exercées par le juge des enfants (art. R 61-27
du C. P. P) et celui-ci se détermine non pas dans le sens de I’inté-
rét général mais dans le sens de ’intérét méme du mineur.

Un systeme de contrble est institué

Le condamné a un T. 1. G. doit répondre aux convocations du juge
d’application des peines, justifier de ses changements d’emploi ou
de résidence, recevoir les visites de ’agent de probation.

Le travail terminé, I’organisme bénéficiaire délivre au juge d’appli-
cation des peines ou a I’agent de probation ainsi qu’au condamné
un document l’attestant.

2) AU PORTUGAL

Larticle 60 n® 4 du Code pénal portugais exige le consentement du pré-
venu pour l’application de la peine de travail d’intérét général. Sans cet ac-
cord, la mesure ne peut étre exécutée.

Au Portugal, la peine consiste en la prestation de services gratuits au bé-
néfice de I’Etat, d’autres personnes collectives de droit public ou d’entités pri-
vées que le tribunal considére comme ayant un intérét pour la communauté.

La durée des services est comprise entre 9 et 180 heures accomplies en de-
hors des heures normales de travail.
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Le droit portugais connait en cette matiére une contractualisation de la
peine plus poussée que le droit frangais.

En effet, I’article 38 du décret-loi n® 402-82 du 23 septembre 1982 exige,
non seulement que ’intéressé accepte la mesure mais, en outre, I’indication
par ce dernier ou par le Ministére Public de I’entité au profit de laquelle elle
sera accomplie.

Dans ce méme article, il est prévu que Ia sentence peut étre ajournée dans
un délai maximum d’un mois, si le juge a des raisons de croire que dans ce
délai le prévenu ou le Ministére Public pourront indiquer ’entité bénéficiaire
du travail d’intérét général.

Le travail est contr6lé par I’Institut de Réinsertion Sociale (art. 39 n? 2
du décret-loi n° 402-82) qui a une compétence particuliére en matiére de me-
sures alternatives.

Nous reviendrons sur ses attributions par la suite.

Une fois le travail terminé ou lorsqu’une anomalie est relevée, I’Institut
de Réinsertion Sociale doit envoyer un rapport au tribunal. Le tribunal esti-
mera alors la peine éteinte ou prendra les mesures nécessaires (art. 39 n® 2 du
décret-loi n? 402-82)

Que se passe-t-il en cas d’échec du T. I. G.?

Les législateurs frangais et portugais ont prévu un régime applicable en
cas d’anomalies dans I’exécution du T. I. G.

C — REGIME APPLICABLE EN CAS D’ECHEC

1) EN FRANCE

Si des incidents surviennent au niveau de I’exécution du T. I. G. ’agent
de probation doit aviser immédiatement le J. A. P.

Le condamné peut, en effet, malgré son acceptation, essayer de se sous-
traire a son obligation.

1° Si la sanction a été prononcée comme alternative proprement dite,
le juge d’application des peines saisit le Parquet qui pourra exercer
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des poursuites en application de I’article 43.6 du Code pénal. Le
tribunal pourra alors condamner le défaillant 4 une peine d’empri-
sonnement de 2 mois a 2 ans.

22 Si la sanction a été prononcée dans le cadre du sursis, le juge sai-
sit directement le tribunal correctionnel qui peut ordonner ’exécu-
tion de la peine d’emprisonnement (totalement ou partiellement)
ou prolonger le délai d’épreuve de 18 mois.

2) AU PORTUGAL

Tout comme en matiére de jours-amendes, le législateur portugais a es-
sayé d’éviter ’application d’une peine de prison subsidiair. Les solutions qui
sont ici retenues sont beaucoup plus souples.

Lemprisonnement n’est prévu que si I'intéressé s’est délibérement mis
hors de condition de travailler ou s’il refuse, sans juste cause, I’accomplisse-
ment du travail (Art. 60 n° 6 du Code pénal portugais). Il s’agit ici d’une in-
crimination autonome qui renvoie a l’article 388 n® 3, c’est a dire un nouveau
cas de désobéissance qualifiée.

Par contre, si ’agent ne peut accomplir le travail pour une cause autre
ne lui étant pas imputable, le tribunal pourra le condamner a une peine
d’amende ou méme I’exempter de peine (art. 60 n? 7 du Code pénal).

Des numéros 6 et 7 ont été introduits dans la phase finale des travaux
préparatoires du nouveau Code pénal.

Le travail d’intérét général est une mesure de caractere complexe. Il a le
mérite d’associer trois fonctions: punitive, resocialisante et réparatrice (*).

Ces deux derniéres fonctions se retrouvent également en ce qui concerne
I’admonestation et la dispense de peine.

(49 Voir GERHARDT GREBING «sanctions alternatives aux courtes peines privatives de li-
berté» R. 1. D. P. 1982 p. 803
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SECTION II TADMONESTATION ET LA DISPENSE DE
PEINE

L’admonestation ou le blame public en tant que sanction principale des
infractions banales faisait déja ’objet de discussions au siécle dernier.

C’est une mesure qui a recu la faveur de nombreux pays socialistes (*).

Le nouveau Code pénal portugais en a fait une peine principale.

La dispense de peine a provoqué une petite révolution dans les concep-
tions classiques du droit pénal. En effet, elle consacre la possibilité de disso-
cier le couple infraction/sanction en reconnaissant que la déclaration de cul-
pabilité n’entraine pas inéluctablement le prononcé d’une peine.

Admonestation et dispense de peine couvrent toutes deux dans le sens de
la réparation et de la conciliation avec la société en réhabilitant le délinquant:
c’est le grand pardon de Dieu.

Nous étudierons successivement les deux mesures en droit pénal francais
et dans le nouveau Code pénal portugais.

§ 1 — PADMONESTATION
A) EN FRANCE

L’admonestation, sorte d’avertissement que le juge donne au délinquant,
n’existe en France que pour les mineurs.

Son instruction préparatoire terminée, le juge des enfants doit en matiére
pénale communiquer le dossier au ministére public soit d’office soit a la re-
quéte de celui-ci.

Mais le juge peut décider de statuer directement par jugement en Cham-
bre du Conseil c’est a dire relaxer le mineur s’il estime que ’infraction n’est
pas établie, mais surtout le législateur permet au juge d’admonester le mineur,
c’est a dire lui adresser un avertissement qui doit avoir un fort effet dissuasif.

“) U.R.S. S, R.D. A. La Yougoslavie a introduit 'admonestation dans sa législation
en 1959.
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Cette possibilité laissée au juge est un moyen d’éviter une sanction pé-
nale: une sorte de deuxieme chance que I’enfant doit saisir pour ne pas entrer
dans le circuit pénal.

B) AU PORTUGAL ——

Cette sanction est prévue a ’art. 59 du Code pénal de 1982 (admonesta-
¢ao).

L’admonestation n’était pas prévue dans le projet initial de 1963. Elle fut
introduite pour la premiére fois dans la proposition de loi n® 221/1 du 21 fé-
vrier 1979.

C’est la peine la plus 1égére qui est prévue dans le code. Cependant, elle
fait ’objet d’une inscription au casier judiciaire. En outre, elle exige une dé-
claration de culpabilité et le prévenu est condamné aux dépens et frais de jus-
tice.

Il s’agit d’une censure solennelle faite par le tribunal en audience publi-
que et applicable aux individus considérés coupables de faits de peu de gravité.

La sanction ne concerne, en principe, que des délinquants primaires ou
chez qui il existe un plus vif sentiment de leur propre dignité (*2).

Par cette censure le tribunal entend qu’il n’est pas nécessaire d’un point
de vue préventif de recourir & d’autres mesures pénales aboutissant a une sanc-
tion substantielle.

Les conditions légales qui doivent étre remises, sont les suivantes:

— la peine concrétement encourue doit étre au plus de 3 mois d’empri-
sonnement avec ou sans amende ou une peine d’amende de méme li-
mite (art. 59 n° 1 du Code pénal).

(42) Voir le n°® 12 du préambule du Code Pénal.
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— ladmonestation n’aura lieu que si elle facilite la récupération du délin-
quant, le dommage ayant été réparé et 1’utilisation d’autres mesures
pénales prévues par la loi n’etait pas nécessaire. (art. 59 n° 2).

Ajoutons que le Code pénal antérieur consacrait une mesure de nature si-
milaire désignée par «repreensdo» (répréhension) qui figurait parmi les peines
correctionnelles; d’aprés I’ancien article 64 du Code pénal, la peine de répré-
hension obligeait le condamné & comparaitre en audience publique face au tri-
bunal concerné pour y étre réprimandé. Son application était limité au crime
de vol privilégié prévu dans ’article 430 § 1 de I’ancien Code.

Désormais, ’admonestation, peine principale, a une vocation substitutive
beaucoup plus large.

Bien qu’étant de signification punitive extrémement réduite, ’admonesta-
tion n’en demeure pas moins une mesure substitutive réelle. Avec la dispense
de peine on entre dans le cadre d’un substitut symbolique.

§ 2 — LA DISPENSE DE PEINE

La dispense de peine se différencie des sanctions précédemment étudiées
par le fait qu’il ne s’agit pas de remplacer I’emprisonnement par une mesure
positive mais tout simplement d’éviter la peine.

D’aprés Jean PINATEL il ne s’agit en rien d’une substitution mais d’une
renonciation au prononcé de la peine (4).

Elle entre, par conséquent, dans le cadre de notre étude puisque nous
avons choisi comme point de depart les alternatives 4 ’emprisonnement. Or,
une option est ici offerte au juge entre, d’une part la prison, et d’autre part,
la renonciation a la peine.

La résolution (76) 10 adoptée le 9 mars 1976 par le Comité des Ministres
du Conseil de ’Europe recommandait la dispense de peine aux états mem-
bres (*).

(43) Voir Jean PINATEL «peines de substitution et criminologie» op. cit.

(*%) Op. cit. cf. au n® 3 — a de la résolution.
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Le droit pénal frangais I’avait déja consacrée avec la loi du 1l juillet 1975.
Avec la nouvelle réforme pénale elle fut également introduite dans I’ordre
juridique portugais.

A) EN FRANCE

C’est la loi n® 75.624 du 11 juillet 1975 qui a donné naissance a la dis-
pense de peine.

Les articles 469.1 4 469.3 C. P. P. accordent en effet au juge le droit mal-
gré reconnaissance de la culpabilité et juste apreés cette reconnaissance, soit de
décider qu’il ne sera prononcé aucune peine (dispense de peine), soit de réser-
ver sa décision sur la peine a une date ultérieure (ajournement du prononcé
de la peine).

Nous avons déja donné les raisons pour lesquelles nous n’étudierons pas
dans le cadre de cette étude I’ajournement du prononcé de la peine.

1. CONDITIONS DE LA DISPENSE DE PEINE

a) En premier lieu, ’application de la dispense de peine suppose une re-
connaissance de la culpabilité.
Larticle 469.1 C. P. P. décide en effet: «le tribunal peut avoir déclaré
le prévenu coupable...» Cette déclaration de culpabilité doit étre men-
tionnée dans le jugement. (*)

b) La dispense de peine peut porter sur toutes les sanctions répressives
prononcées par les tribunaux correctionnels et de police (*).

(4%) Lart. 469.1 C. P. P. déroge a Iart. 464 C. P. P. Selon ce texte «si le tribunal estime que le
fait constitue un délit il prononce la peine....».

(%) Dans la pratique la dispense de peine n’intervient que pour des infractions assez mineures
donc plus souvent pour les contraventions que pour les délits.
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La dispense de peine ne s’applique qu’aux majeurs. Cependant, le
juge des enfants et le tribunal pour enfants peuvent prononcer la li-
berté surveillée d’épreuve (Art. 8 in fine et art. 19 in fine. Ord. 2 fé-
vrier 1945).

La bonne conduite du mineur pendant le délai fixé pourra les
conduire a ne pas prononcer de peine. On arrive ainsi au méme ré-
sultat.

¢) Les conditions propres a la dispense sont au nombre de trois (art.
465.2 C. P. P);

— il faut que le reclassement du prévenu soit acquis,
— que le dommage causé par P’infraction soit réparé,
— que le trouble résultant de celle-ci ait cessé.

La loi analysée n’exclut pas la dispense de peine au cas de récidive ou
de réitérations d’infractions.

Dans le cas ou ces trois conditions sont en voie de réalisation, le juge
peut décider d’ajourner sa décision sur la peine (art. 469.9. C. P. P.).
Lors de I’audience de renvoid, le tribunal a le choix entre trois solu-
tions:

— dispenser le prévenu de peine,
— prononcer la sanction prévue par la loi,
— ajourner une nouvelle fois.

De toute facon, la décision sur la peine intervient au plus tard un an
aprés la premiére décision d’ajournement (art. 469.3 al. 3 C. P. P).
Notons que dans le cas ou le tribunal prononce un ajournement, la loi
exige la présence physique du prévenu, condition de forme de cette me-
sure (*).

En revanche, la présence effective du prévenu n’est pas requise dans le
cadre de la dispense de peine.

(*7) Lajournement est donc exclu si le prévenu est absent ou représenté par son avocat. En effet,
lors de 'audience le tribunal avertit le prévenu qu’il doit s’engager a répondre aux conditions
exigées par la dispense de peine.
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2. EFFETS

a) La dispense entraine évidemment l’exclusion de toute peine principale.
Celle-ci «exclut I’application des dispositions prévoyant des interdic-
tions, déchéances, ou incapacités de quelque nature qu’elles soient qui
résulteraient d’une condamnation», (art. 469.2 C. P. P)

b) La dispense de peine exclut une condamnation mais la déclaration de
culpabilité est inscrite au bulletin n® 1 du casier judiciaire.

En outre, les frais et dépens sont a la charge du prévenu (art. 469.2

al. 2). Les voies de recours sont exercées dans les conditions du droit
commum.

B) AU PORTUGAL

Avec l'article 75 du Code pénal qui prévoit la «dispensa de pena» se
trouve une fois de plus consacré le principe de la nécessité comme critére des
réactions criminelles.

Cette mesure fit sa premiére apparition dans la proposition de loi n®
221/1 du 21 février 1979.

a) Les conditions pour que soit applicable la dispense de peine, sont les
suivantes:

— la peine de prison encourue doit étre de six mois au plus avec ou
sans amende jusqu’a la méme limite,

— la culpabilité de 1’agent doit étre minime,

— le dommage doit avoir été réparé,

— la dispense de peine ne doit pas étre contraire aux exigences de
réinsertion du délinquant et de la prévention générale.

I’interessé est cependant condamné aux dépens et frais de justice, la con-
damnation fait I’objet d’une inscription au casier judiciaire.
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Cette mesure entre dans le cadre d’une réaction contre les courtes peines
de prison en évitant, non seulement le prononcé de la peine de prison, mais

également

de toute autre peine, alors que ni la protection de la société ni la

récupération du délinquant ne semblent 1’exiger sérieusement.

C’est Dl’illustration du principe inspirant toute la réforme pénale portu-
gaise selon lequel la culpabilité n’est pas en soi une condition suffisante de
I’application d’une peine (*8).

b) Par ailleurs, le nouveau Code pénal admet dans une large mesure cette
possibilité d’exemption de peine dans la partie spéciale.

Les exemples des cas d’exemption de la peine sont les articles:

147 n® 2 (offenses corporelles privilégiées),

148 n° 2 (offenses corporelles par négligence),

185 (pour le cas de violation du secret professionnel prévu a I’art.

184),

268 (désistement),

269 (contamination et empoisonnement de l’eau),

273 n° 6 (corruption de substances alimentaires ou a des fins mé-
dicales),

175 n° 5 (altération de formulaires pharmaceutiques),

276 n? 3 (refus d’assistance médicale),

277 n° 4 (perturbation des services de transport aérien, maritime
ou par chemin de fer),

278 n? 4 (circulation dangereuse d’un moyen de transport),

287 n? 4 (associations criminelles),

290 n? 3 (participation a des émeutes),

301 n® 2 (restitution de l’objet du vol),

302 n? 1 (vol a cause de nécessité et menu vol),

303 n° 5 (vol domestique),

310 n® 2 (en cas d’atteintes a la chose d’autrui prévues aux art.
308 et 309),

315 n? 3 (fraude relative aux assurances),

319 n® 2 (infidélité),

(48) Voir J. FIGUEIREDO DIAS «la réforme pénale portugaise» op. cit. p. 18.
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— 323 (exemption de peine en cas d’usure. Les conduites prévues
dans les art. 320 a 322 ne sont punissables que lorsque...),

— 329 (recel),
— 330 n? 2 (aide materielle au criminel),

— 333 n? 4 (administration nuisible dans une unité économique et
dans le secteur public ou coopératif),

— 382 n%s 1 et 2,

— 420 n? 4 (corruption passive ayant pour but un acte illicite),

— 423 n? 3 (corruption active),

Pour terminer, ajoutons que l’art. 75 n? 2 du Code pénal prévoit la
possibilité d’un ajournement de la sentence pour un délai d’un an.
Cet ajournement peut avoir lieu chaque fois que le juge a des raisons
de croire que les conditions de la dispense de peine sont en voie de
réalisation alors que non intégralement réalisées au moment du juge-
ment.

Notons que I’ajournement en droit portugais n’est possible que lors-
que le juge envisage le prononcé futur d’une dispense de peine. Il en
va autrement en droit frangais (voir I’art. 469-3 du C. P. P.).

Les mesures que nous venons d’évoquer ont un point commum: elles sont
toutes non détentives et s’intégrent dans le cadre d’une politique de lutte con-
tre les courtes peines de prison.

La peine privative de liberté est écartée dans le prononcé de la sentence,
méme si elle peut parfois réapparaitre subsidiairement.

Mais il existe d’autres alternatives offertes au juge.

Ces alternatives bien que poursuivant le méme but interviennent au stade
de Pexécution de la peine privative de liberté.
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TITRE II — LA FAVEUR DE DIEU:
LES ALTERNATIVES DANS LPEXECUTION
DE LA PEINE PRIVATIVE DE LIBERTE

Dieu est pardon mais il existe le purgatoire: on doit payer ses péchés.

Cependant soyons miséricordieux: la peine privative de liberté peut ne pas
étre appliquée conditionnellement ou ne pas étre exécutée continuellement.

Elle restera toujours présente en tant que spectre punitif ou en tant que
purgation partielle.

Je vous demande cette faveur, 6 mon Dieu
Par les mérites de notre Signeur Jésus Crist
Par les mérites de notre Signeur Jésus Chris
Par lintercession de la Trés Sainte Vierge
De tous les Anges et de tous les Saints

(Piere du matin. Acte de Demande.)

CHAPITRE I — LES ALTERNATIVES CONDITIONNELLES

La technique qui est ici utilisée pour éviter I’enfermement consiste non
plus a substituer a la peine privative de liberté une autre mesure, mais & sus-
pendre I’exécution de la sanction.

Lalternative qui s’offre au juge n’est plus alors définitive mais condition-
nelle.

Certes, il est toujours question d’éviter au prévenu l’incarcération mais
cette incarcération n’est pas perdue de vue.

La prison fonctionne alors comme une menace.

Faveur et menace sont les concepts clés qui président I’institution des al-
ternatives conditionnelles.
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Nous envisagerons successivement la technique du sursis, puis celle du
sursis avec mise a I’épreuve et de la probation.

SECTION I — LE SURSIS

Cette technique est la plus ancienne; elle est apparue a la fin du XIX sié-
cle lorsqu’on a mis en oeuvre pour la premiére fois une politique criminelle
différentielle: afin de lutter contre la récidive on aggravait, d’une part, la peine
des délinquants récidivistes et a ’égard des délinquants primaires on songeait,
d’autre part, & atténuer les sanctions prononcées.

C’est ainsi que vit le jour Uinstitution de la condamnation conditionnelle
qui permettait d’éviter a une certaine catégorie de délinquants d’avoir a exécu-
ter la peine d’emprisonnement encourue.

Nous traiterons sous I’angle comparatif son domaine d’application et ses
cas de révocation.

§ 1 — LE DOMAINE D‘APPLICATION DU SURSIS
A) EN FRANCE

Le sursis a I’exécution d’une peine peut étre ordonné en France par le tri-
bunal au moment de la condamnation.

La technique du sursis fut proposée dans le projet Berenger de 1884 qui
vint 3 étre consacré législativement le 26 mars 1891.

Les rédacteurs du Code de procédure pénale avaient congu le sursis de
maniére assez restrictive quant a son domaine d’application et de maniére as-
sez extensive quant a ses cas de révocation.

Les lois du 17 juillet 1970 et du 11 juillet 1975 ont rendu plus facile I’ap-
plication du sursis en méme temps qu’elles ont réduit son domaine de révoca-
tion.

Les articles 28, 29, 30 de la loi du 11 juillet 1975 ont ainsi modifié les
articles 734-1, 735, 737 du C. P. P.
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1° — Le nouvel article 734-1 al. 1er du C. P P

Dispose que «le sursis simple peut étre ordonné lorsque le prévenu n’a pas
été condamné au cours des cing années précédant les faits pour crime, délit
de droit commum, soit 4 une peine criminelle, soit & une peine d’emprisonne-
ment supérieure a 2 mois...» (¥).

Le texte ancien exigeait que le prévenu n’ait pas été «déja condamné a
une peine criminelle 4 une peine d’emprisonnement supérieure a 2 mois».

Ainsi, la loi nouvelle est plus libérale, plus douce, pourrait-on dire envers
le condamné. Au bout de cing ans elle aurait une «perte de mémoire» qui per-
mettra un nouveau départ une remise a zéro.

Le boulet de la condamnation qui empéchait tout prononcé du sursis est
ainsi allegé.

Larticle 734-1 alinéa 3 prévoit méme le prononcé possible d’un sursis par-
tiel.

2° — Le sursis peut étre appliqué

A toutes peines d’emprisonnement ou d’amende prononcées pour crime
ou délit aux condamnations prononcées pour contravention passible d’une
peine supérieure a 10 jours d’emprisonnement ou a 1.200 Frs d’amende. (art.
734-1 al. 2 du C. P. P).

3° — La durée du sursis simple

Est fixée 4 5 ans a4 compter de la condamnation.

B) AU PORTUGAL

La loi du 6 juin 1893 a introduit pour la premiére fois la «suspensido da
execugdo da pena» dans ’ordre juridique portugais.

(49 Cf. G. LEVASSEUR, L. PETTITI, V. STANCIN au sujet des réponses a la violence Dalloz
1978 p. 205-209.
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Puis, la réforme de 1954 modifie I’institution en étendant la suspension
a I’'amende et a la peine d’emprisonnement avec amende.
Dans le nouveau Code pénal, elle est prévue aux art. 48 a 52.

1° — Larticle 48 du nouveau Code pénal

Le tribunal peut suspendre I’exécution d’une peine (*°) de prison de 3
ans au plus avec ou sans amende ainsi que la peine d’amende imposée au con-
damné qui n’a pas la possibilité de payer (art. 48 n° 1).

Le domaine de la suspension de I’exécution de la peine est ainsi plus res-
treint que celui du sursis en France, en ce qui concerne la durée de la peine
encourue.

Lart. 48 n? 3 du Code pénal exige que la décision de condamnation spé-
cifie les motifs de la suspension.

Par ailleurs, la loi fixe les grandes lignes d’orientation qui améneront le
tribunal a utiliser la mesure.

La suspension sera décretée si le tribunal en tenant compte de la person-
nalité de I’agent, de ses conditions de vie, de sa conduite antérieure et posté-
rieure au fait punissable et aux circonstances de celui-ci, considére que la sim-
ple censure du fait et la menace de la peine seront suffisantes pour écarter le
délinquant de la criminalité et pour satisfaire les nécessités de réprobation et
de prévention du crime. (Art. 48 n? 2).

Létat de récidive ne constitue pas dans le nouveau Code pénal un obsta-
cle a ’application de la suspension de la peine.

Il n’est fait aucune référence au passé judiciaire du condamné contraire-
ment a I’art. 734-1 al. 2 du C. P. P. francais.

Le législateur portugais a voulu que méme si le délinquant avait déja été
condamné auparavant a une peine de prison, le tribunal puisse lui appliquer
la suspension en dehors de tout critére légal restrictif. Le juge doit pouvoir
I’envisager en égard a la personnalité de I’agent et aux circonstances de la nou-
velle infraction.

(%) La méme appellation est utilisée en droit frangais (art. 720-1 du C. P. P.) mais recouvre une
technique différente. Il ne s’agit pas d’une suspension conditionnelle mais d’une suspension
provisoire pour motif grave d’ordre médical, familial ou profissionnel pendant un certain dé-
lai au bout duquel la peine privative de liberté sera exécutée.
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2% — La durée de la suspension

Elle n’est pas fixe comme en droit frangais mais varie entre 1 an et 5 ans.

Le choix d’un délai de suspension variable s’explique & notre sens par des
- considérations propres au droit portugais et a I’esprit du nouveau Code pénal.
En effet, si la France a choisi un systéme de délai fixe de 5 ans C’est certaine-
ment en considération de la prescription des délits. Or, ce parallélisme ne se
retrouve pas en droit portugais, puisque bien que connaissant des délais de
prescription fixes, on a préféré un systéme de délai variable pour la suspension
de I’exécution de la peine.
Une fois de plus c’est le souci d’individualisation de la sanction qui

prime.

3% — Larticle 49 du nouveau Code pénal
(devoirs qui peuvent conditionner la suspension)

Une autre originalité de ’institution portugaise est qu’elle peut étre su-
bordonnée a I’accomplissement de certains devoirs destinés & réparer le mal
causé par le crime ou a faciliter la réadaptation sociale du délinquant (art. 49
n? 1).

Cependant, ces devoirs ne constituent pas un équivalent du sursis avec
misse a I’épreuve frangais étant donné qu’ils ne sont pas soumis de part la loi
au contrdle obligatoire d’une assistance sociale spécialisée.

D’aprés Luigi DAGA (*") «il s’agit en fait d’une forme de transition en-
tre le sursis simple confié aux forces individuelles du sujet et le sursis avec
mise a I’épreuve bien plus utile du point de vue du traitement et de la réduca-
tion».

D’aprés I’article 49 n° 1 du Code pénal, les devoirs qui peuvent condi-
tionner la suspension de 1’exécution de la peines sont les suivantes:

— payer dans un certain délai une indemnisation a la victime ou lui en
garantir le paiement par le biais d’une caution appropriée,

— donner & la victime une satisfaction adéquate,

— payer a I’Etat une certaine somme sans toutefois atteindre la limite
maximum établie pour le montant de la peine d’amende.

(3!) Voir P’article de Luigi DAGA «différentes formules légales visant a remplacer la privation de
liberté dans les systeémes juridiques européens».
In Rev. Int. de Cie et de pol. tech. avril, juin 1984 p. 189.
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Larticle 49 n? 2 prévoit des limites a ces devoirs et des garanties sont éga-
lement accordées au condamné; le tribunal ne peut exiger du condamné au-
cune action vexatoire, ni lui imposer un quelconque devoir contraire aux bon-
nes moeurs ou susceptible d’offenser sa dignité personnelle.

Par ailleurs, ces obligations peuvent étre modifiées jusqu’au terme du dé-
lai prévu pour la suspension par le tribunal de la condamnation. Le législateur
portugais a ainsi crée un régime malléable ayant en vue la réinsertion sociale
du délinquant, un souci d’individualisation et d’humanisation de la sanction.

La nature juridique de la suspension de I’exécution de la peine a fait I’objet
de discussion dans la doctrine portugaise. Est-ce une peine autonome, une me-
sure de sfireté ou bien une mesure dotée de caractéristiques propres?

Dans le projet initial de 1963 et dans les débats de la commission de révi-
sion on a insisté sur le fait qu’on voulait faire de la suspension de I’exécution
de la peine une véritable peine et plus précisemment une peine principale.

Dans le nouveau Code pénal, la suspension figure au chapitre des peines
principales, c’est sans doute cette considération qui a fait que le droit portu-
gais ne permette pas, comme en droit frangais, la possibilité d’un sursis par-
tiel.

Des divergences ont été observées dans le domaine d’application du sursis
dans les deux pays. Vont-elles se retrouver au niveau de la révocation du sur-
sis?

§ 2 — CAS DE REVOCATION DU SURSIS
A) AU FRANCE

Larticle 737 du C. P. P. recommande aux présidents des cours et tribu-
naux de faire comprendre le sens du sursis au condamné. Celui-ci doit savoir
que cette mesure joue le role «de I’épée de Damocles suspendue au dessus de
la téte du coupable: elle ne tombe qu’en cas d’une nouvelle infraction» (*2).
En effet, le sursis peut étre révoqué. Le condamné peut étre amené a accom-
plir sa peine.
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1° — La révocation est encourue
Lorsque I’invididu a été a nouveau condamné dans les 5 ans a compter
de la condamnation assortie du sursis: (*?)

— pour crime ou délit de droit commun,
— a une peine correctionnelle quelconque sans sursis, (art. 735 al. ler
C.P. P).

Ainsi la révocation est encourue, non seulement par une nouvelle con-
damnation a I’emprisonnement, mais aussi a ’amende voire a un substitut a
I’emprisonnement au sens des art. 43.1 et 5 du Code pénal.

2° — La révocation n’a plus son caractére automatique cependant

Depuis la loi nouvelle, le juge peut en effet faire échec a I’automaticité
de la révocation (art. 735 al. 2 du C. P. P).

Lorsqu’il prononce la condamnation, le tribunal «peut par décision spé-
ciale et motivée dire que les condamnations qu’il prononce n’entraine pas la
révocation du sursis antérieurement prononcé, ou n’entraine que la révocation
partielle du sursis antérieurement accordé...».

Si le tribunal n’a pas statué expressement sur la dispense de révocation,
le condamné peut en réclamer ultérieurement le bénéfice en usant de la procé-
dure prévue en matiére de relevement. (*%).

B) AU PORTUGAL

De méme qu’en France, le régime de la suspension de ’exécution de la
peine s’est assoupli. Lorsque le condamné commettre de nouvelles infractions

(52) These de Mr D. SALAHY «les substituts et les modalités nouvelles d’exécution des peines
privatives de liberté» Bordeaux I, 24 septembre 1984.

(33) Cf. chronique de Mr Jean LARQUIER sur les formes de la révocation du sursis simple
R S C 1980 p. 119.

% Art. 735 al. 2 et 703 C. P. P. art. 55-1 al. 2 C. P.
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pendant la période de suspension la révocation n’est pas automatiquement en-
courue.

I1 convient de distinguer plusieurs hypothéses. Le juge peut d’abord envi-
sager des sanctions autres que la révocation.
Par ailleurs, il existe des cas de révocation «ope judicis» facultative pour

le tribunal et des cas de révocation «ipso jure» qui est alors obligatoire pour
le juge.

1° — Sanctions autres que la révocation

Lorsque le condamné n’accomplit plus les devoirs imposés dans la sen-
tence ou s’il est puni pour un autre crime, le tribunal peut envisager les sanc-
tions suivantes, d’aprés I’article 50 du Code pénal:

— prononcer un avertisement solennel,
— lui exiger garantie de I’exécution des devoirs imposés,

— proroger la période de suspension jusqu’a la moitié du délai initiale-
ment fixé, sans que cette prorogation soit inférieure a un an.

Dans ce dernier cas, cette nouvelle suspension constitue une autre oppor-
tunité donnée au condamné pour affirmer «sa bonne conduite», conduite qui
aurait été perturbée par des facteurs occasionnels.

Abordons maintenant les cas de révocation proprement dite.

2° — Revocation proprement dite

Le droit francais ne connait que des cas de révocation «ope judicis». Le
Code pénal portugais prévoit la révocation facultative ou de plein droit.

— Révocation «ope judicis» (article 50.d) du Code pénal
C’est une faculté offerte au juge toutes les fois que la suspension
s’avere inadéquate, ceci s’étant vérifié par la pratique d’un crime du-
rant la période de suspension ou par le défaut d’accomplissement des
devoirs imposés. Le tribunal en révoquant la suspension, ordonnera
alors I’exécution de la peine initialement prévue.

— révocation «ipso jure» (article 51 du Code Pénal)
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La révocation est cette fois-ci obligatoire, chaque fois que durant la
période de suspension, le condamné commet un crime dolosif (°%)
pour lequel il vient a étre puni d’une peine de prison.

Il convient ici de rappeler que I’article 13 du Code pénal de 1982 dispose:
«seul est punissable le fait pratiqué avec dol ou aux cas spécialement prévus
par la loi avec négligence».

On peut se poser la question de savoir si une nouvelle condamnation as-
sortie d’une suspension de I’exécution de la peine entraine une révocation
«ipso jure». A notre sens, il semblerait que non, étant donné que la suspen-
sion de I’exécution de la peine est considérée en droit portugais comme une
peine principale.

Larticle 51 du Code pénal parle de crime dolosif qui vient d’étre puni
d’une peine de prison. Par contre, si la décision de condamnation prévoit que
la peine de prison sera exécutée en régime de semi-détention ou d’arréts de fin
de semaine, c’est un cas de révocation «ipso jure».

Leffet de la révocation est nécessairement ’accomplissement de la peine
dont I’exécution avait été suspendue, sans qu’il soit possible d’altérer le con-
tenu de la condamnation.

Contrairement au droit frangais une révocation partielle ne peut étre pro-
noncée par le juge, ni une dispense de révocation spécialement motivée.

Si la suspension de I'exécution de la peine n’a pas été révoquée pendant
le délai de suspension, la peine sera alors considérée comme éteinte. (art. 52
du Code pénal).

Nous avons précédemment observé qu’en droit portugais, le suspension
de la peine peut étre conditionnée par des devoirs: nous avons cependant envi-
sagé cette situation dans le cadre du sursis simple étant donné que par ailleurs,
a coté de la suspension de ’exécution de la peine, le Code pénal prévoit un
régime de mise a I’épreuve,

(%) Une condamnation pour crime par négligence commis durant la période de suspension
pourra déterminer une révocation «ope judicis» uniquement.
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SECTION II — LE SURSIS AVEC MISE A UEPREUVE
ET LA PROBATION

Le sursis avec mise a ’épreuve est ’adaptation continentale du systéme
de probation anglo-saxon. La probation est entrée dans la législation pénale
des Etats-Unis a partir de ’année 1878.

En 1907, le «probation of offenders act» introduisit cette mesure au
Royaume-Uni donnant aux tribunaux la possibilité de s’abstenir de la con-
damnation et de rendre un «probation order» par lequel I’'intéressé était confié
avec son consentement a un «probation officer».

11 s’agit avec la probation d’ajourner le prononcé de la peine et de sou-
mettre le condamné a certaines obligations sous le contréle d’un agent de pro-
bation.

Le sursis avec mise a ’épreuve combine la technique de la condamnation
conditionnelle et de la probation. La France connait ce dernier systéme depuis
1958.

Au Portugal, le nouveau Code pénal vient d’introduire dans I’ordre juri-
dique un systéme de probation pure.

Nous envisagerons, en premier lieu, la technique du sursis avec mise a
P’épreuve telle que la connait la France pour ensuite nous pencher sur I’institu-
tion portugaise.

§ 1 — LE SURSIS AVEC MISE A LEPREUVE EN FRANCE

Pendant longtemps, on a exclu la probation de la législation francaise.
Ce n’est qu’en 1958 qu’elle fait son entrée sous le nom de «sursis avec
mise a P’épreuve» (%9).

(%6) Pour une étude détaillée cf. J. FAGET «la probation et le contrdle judiciaire: la justice buis-
sonniere».
Thése d’Etat Université de Bordeaux I.
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L’élaboration de cette loi fut retardée par I'opposition de nombreux juris-
tes qui croyaient que «cette mesure mettait en péril les structures du Droit Pé-
nal classique». (*).

Cependant, on ne peut pas dire que notre droit n’utilisait pas le traite-
ment en milieu ouvert dés avant 1958.

Ainsi, c’est la loi de 1912 qui consacra le principe de la liberté surveillée
pour les mineurs (°®). Mais dés 1883, est crée en France «la société pour le
patronage des jeunes libérés du Département de la Seine».

Lhomme le plus célébre qui consacra sa vie a la petite délinquance fut
Henri ROLLET. En 1887, il fonda le «sauvetage de ’enfance», puis le «patro-
nage de ’enfance et de ’adolescence». C’est grace a des hommes comme lui
que I’on se rendit compte des lacunes de notre droit.

C’est alors que la jurisprudence perd le relais et va plus vite que la législa-
tion.

A ce moment 1a «la vie est ouvert & des réformes hardies» selon les ter-
mes de Mr Jacques FAGET (*°), sous I’inspiration du droit américain.

Finalement, en 1957, ’Assemblée Nationale adopta le projet de loi sur le
sursis avec mise a I’épreuve. Le gouvernement de le Ve République usant de
sa possibilité de légiférer dans le Code de procédure pénale ce qu’il avait inti-
tulé «le sursis avec mise a 1I’épreuve».

Par la suite, deux autres lois vont intervenir.

La loi du 17 juillet 1970 (n® 70.643) qui va ouvrir un peu le systéme aux
récidivistes qu’ils aient été condamnés a une peine d’au moins 1 an de prison
ou qu’ils aient déja bénéficié d’un sursis avec mise & I’épreuve.

Le juge dispose alors du pouvoir de limiter le sursis probatoire & une par-
tie de la peine.

Les articles 31 a 35 de la loi du 11 juillet 1975 ont libéralisé sensiblement
les conditions d’octroi et le régime du sursis avec mise & I’épreuve en vue de
toute évidence, de provoquer une utilisation plus fréquente de ce substitut aux
courtes peines d’emprisonnement.

(57) L. PONS «la probation en France» Rev. de droit pénal et de Cie 1969 p. 647.
(58) Philippe ROBERT, Traité du Droit des Mineurs, Paris, Cujas 1969.

(%) Op. cit.
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A — LE MECANISME DU SURSIS AVEC MISE A LEPREUVE

1. Le principe du sursis avec mise a I’épreuve a été posé en des termes
précis par Mr FAGET «... permet a un condamné coupable de bénéfi-
cier du sursis a I’exécution de sa peine a la condition de se soumettre
a une periode d’épreuve au cours de laquelle ... le J A P contrflera sa
réinsertion et pourra pour la faciliter lui imposer un certain nombre
d’obligations...». Le délai d’épreuve est fixé par le tribunal. Il ne peut
étre inférieur a 3 ans ni supérieur a 5 ans. (art. 738 al. 2 C. P. P.).
Le sursis avec mise a I’épreuve peut étre utilisé pour tous les délin-
quants primaires ou récidivistes.

Tout prévenu peut bénéficier du sursis avec mise a ’épreuve quelque
soit son passé pénal.

En outre, le juge peut ordonner I’exécution provisoire des obligations
que comporte le sursis probatoire. (ar. 738 al. 1er C. P. P).

Ainsi, au contrdle judiciaire qui peut se prolonger jusqu’a la comparu-
tion du prévenu devant le tribunal (art. 719 al. 3 C. P. P.) se succédera sans
interruption un sursis probatoire décidé par ce tribunal.

2. Quant aux obligations imposées

Celles-ci sont prévue «par la décision de condamnation, soit par une déci-
sion que peut a tout moment prendre le juge de ’application des peines» (art.
739 du Code de procédure pénale.)

On peut citer:

— faire face a ses charges et pensions (art. 58-4¢ C. P. P.).

— obligation de travailler (art. 58-1¢),

— se soumettre a un traitement (art. 58-3¢),

— avoir une résidence (art. 58-2¢),

— réparer les dommage causés par l’infraction (art. 58-5)

— ne pas conduire certains véhicules (art. 59-1e C. P. P)

— ne pas fréquenter certains lieux (art. 59-2er),

— ne pas engager de Paris (art. 59-3er),

— s’abstenir de tous excés de boissons alcoolisées (art. 59-4er),

278



Documentac@o e Direito Comparado, n.° 23

— ne pas fréquenter certains condamnés (art. 59-5er),
— ne pas héberger certaines personnes (art. 59-6er).

1985

Mais si on impose de telles obligations, on va devoir faire intervenir un

service chargé de surveiller le respect de celles-ci.

En fait, le mécanisme du sursis avec mise a ’épreuve est un rouage a deux

roues: le juge d’application des peines et le comité de probation.

3. Les rouages du mécanisme

a) Le juge de l'application des peines

Linstitution du juge de I’application des peines a été calquée sur celle
du juge de I’exécution des peines portugais. (%).

II est ’homme orchestre de la répression pénale. Magistrat du siége, le
J. A. P. est né avec I’art. 721 du C. P. P. de 1958.

Selon I’art. 722 du C. P. P. (loi du 22 nov. 1978). le J. A. P. aupres de
chaque établissement pénitentiaire «détermine pour chaque condamné
les principales modalités du traitement pénitentiaire...»

En fait, le J. A. P. a un large pouvoir: accorder les placements a ’exté-
rieur, la semi-liberté, les réductions, fractionnements et suspension de
peine, autorisation de sortie sous escorte ...

Selon P’article R. 53 C. P. P, le J. A. P. contrdle I’exécution des mesu-
res et des obligations relatives au régime de la mise & I’épreuve. 1l coor-
donne I’activité des agents de probation, désigne un délégué de proba-
tion pour la mise en charge de chaque condamné, lui donner les direc-
tives nécessaires ...

Le J. A. P. est assisté dans le cadre du sursis probatoire par une orga-
nisation: le Comité de probation ().

b) Le comité de probation

Larticle D. 546 C. P. P. prévoit I'institution d’un comité de probation
et d’assistance aux libérés auprés de chaque tribunal de Grande Ins-
tance.

(%% P. CANNAT «la génése du J. A. P.» revue pénitent. 1967 p. 21.

(6)) La probation et le contrdle judiciaire: la justice buissonnitre J. FAGET op. cit.
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Ce comité a pour tiche d’aider le J. A. P. dans sa mission de contrlle,
de surveillance et d’assistance envers les probationnaires.
Pratiquemment, c’est le comité de probation qui geére les dossiers des
délinquants en probation.

Notons qu’en Suéde ce sont les agents du comité de probation qui
procédent a une enquéte sociale, ainsi que dans le systtme anglo-
-saxon (%?) et aux Pays-Bas.

En France, en matiére correctionnelle les enquétes de personnalité
sont rares, le dossier de personnalité inéxistant ou réduit au casier ju-
diciaire (%%).

Larticle 81 al. 5 C. P. P. au juge d’instance de procéder ou de faire
procéder a une enquéte sur la personnalité des inculpés ainsi que sur
leur situation matérielle familiale ou sociale... Toutefois, en matiére de
délit cette enquéte est facultative.

Ainsi dans la quasi totalité des cas, un examen de personnalité des
condamnés n’est pas effectué surtout quand I’incarcération doit étre
breéve.

Cette situation est a I’encontre de la résolution n° 675 du Conseil de
I’Europe qui exige des recherches sur la personnalit¢é du délinquant
avant et aprés exécution de la mesure...

4. Dans le cadre de l'avant-projet du Code pénal

Un changement dans le mécanisme du sursis avec mise a I’épreuve se des-
sine.

Comme nous I’avons souligné, en France le sursis probatoire est accordé
a lexécution de la peine.

Dans le systéme anglo-saxon, celui-ci est prévu pour le prononcé de la
peine. Le juge anglais ne fixe la peine que si la probation se solde par un
échec.

(6?) Cf. J. VERIN. A la recherche de vrais substituts a ’emprisonnement: le day-training centre
anglais R S C 1982 p. 399.
B. ZACARIS «la réforme pénale en Suéde» revue pénitent. 1976 II¢ partie p. 503-505.
L. HULSMAN. Uévolution de la peine d’emprisonnement aux Pays-Bas p. 805 revue Droit
Pénal 76-77.

(63) Cf. notre étude II¢ partie.
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Le tribunal a alors suffisamment connaissance de la personnalité de celui
pour lequel il va prononcer un emprisonnement.

Lavant projet du Codep pénal semble se diriger vers un systéme de ce
type: le magistrat pourra soit prononcer une dispense de peine, un ajourne-
ment simple ou un ajournement avec mise a 1’épreuve (%).

Ainsi, on assiste a une étendue de la probation.

DLavenir nous dira si cette optique sera conservée.

B — LA REVOCATION DU SURSIS PROBATOIRE

Larticle 33 de la loi de 1975 abroge ’article 744.3 du C. P. P. relatif a la
révocation du sursis.

Quand le sursis probatoire est-il soumis a la révocation? en cas de mécon-
naissance des modalités d’épreuve ou en cas de nouvelle condamnation?

1. En cas de méconnaissance des modalités d’épreuve.
Larticle 742 du C. P. P. confirme la faculté pour le tribunal de prolon-
ger le délai d’épreuve.
D’autre part, les articles 742.1 a 742.3 accordent au tribunal le pouvoir
d’ordonner une exécution partielle vo,i’re totale de la peine, ce qui équi-
vaut alors a une révocation du sursis probatoire.

2. En cas d’une nouvelle condamnation la loi de 1975 apporte une im-
portante modification.

Désormais, le tribunal a toujours le choix entre:

— la révocation qui devient dans tous les cas facultative et judi-
ciaire (art. 744.3 al. ler C. P. P.), méme si une lére condamna-
tion avait déja été prononcée avec sursis probatoire (art. 744.3
al. 2 C.P. P).

— la prolongation du délai d’épreuve (art. 742 C. P. P.).

(%) Avant projet du Code pénal. Livre 1 Dispositions générales Juillet 1976. Ministére de la Jus-
tice.
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3. Ainsi la révocation totale ou partielle suppose une décision particuliére
de la juridiction.
Le silence des juges a un effet contraire dans le cas du sursis simple
et du sursis avec mise a I’épreuve.
Dans le cadre du sursis simple, il vaut révocation sous réserve pour le
condamné de demander ultérieurement la dispense de révocation
comme nous I’avons indiqué précédemment.
Ainsi, 1a loi de 1975 accroit le pouvoir du juge dans le sens d’une meil-
leure individualisation de la sanction pénale. (5%).

2 — LA PROBATION EN DROIT PORTUGAIS

Les articles 53 a 58 du nouveau Code pénal prévoient le «régime de
prova», peine principale et autonome de la suspension de I’exécution de la
peine.

Il convient dans I’étude de D’institution d’envisager successivement son
mécanisme et ses cas de révocation.

A — LE MECANISME DE LA PROBATION

1. Principe et conditions d’application

Le «régime de prova» se distingue de la suspension de I’exécution par
I’absence du prononcé de la peine, I’existence d’un plan de réadapta-
tion sociale et en dernier lieu par la sujétion du délinquant a la vigi-
lance et au contrdle d’une assistance sociale spécialisée.

La probation dure, en principe, de 1 a 5 ans (art. 53 du Code Pénal).
Une prorogation jusqu’a 5 ans est possible.

Peine principale, contrairement au droit frangais en ce qui concerne le
sursis avec mise a ’épreuve, elle ne peut &tre partielle.

Les conditions d’application de la probation sont les suivantes d’apres
’article 53 n? 1 du Code Pénal:

(%) Cf. pour compléments: rapport fait au nom de la Commission des Lois de ’Assemblée Natio-
nale par Mr GERBET (n? 1616) p .46.
G. MARC Suggestion pour l’extension de la mise a I’épreuve R. S. C. 1968 p.800.
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le crime doit encourir une peine de prison de 3 ans au plus avec
ou sans amende,

la suspension de I’exécution de la peine ne doit pas s’avérer adé-
quate pour la récupération sociale du délinquant,

il y a lieu de croire, eu égard a la personnalité de I’agent, a ses con-
ditions de vie, a sa conduite antérieure et postéricure, au fait repro-
ché et aux circonstances de celui que par ce moyen il puisse &tre
détourné de la criminalité,

les nécessités de réprobation et de prévention ne s’y opposent pas.

Par ailleurs, le tribunal peut également envisager le régime de la proba-
tion en cas d’atténuation spéciale de la peine (art. 74 n® 2 du Code pénal).
Dans cette hypotheése, la décision doit alors déterminer la peine encourue, lui
fixant son maximum abstrait pour donner ainsi un fondement a la possibilité
d’application de la probation au cas (voir I’art. 31 n® 4 du décret-loi n°
402/82 du 23 septembre 1982).

2. Quant aux devoirs imposés

Les devoirs qui peuvent étre imposés au condamné sont énumérés a 1’arti-
cle 54 n® 2 du Code pénal. En plus, les devoirs visés a 1’article 49 n? 1 (sus-
pension de ’exécution de la peine) le tribunal peut imposer au condamné les
devoirs suivants:

a) —

b) —

c) —

d) —

g —

ne pas exercer des professions déterminées,

ne pas fréquenter certains milieux, ou endroits,

ne pas résider dans certains endroits ou régions,

ne pas accompagner, loger ou recevoir des personnes suspectées de
mauvaise conduite,

ne pas fréquenter certaines associations ou ne pas participer a des
réunions déterminées,

ne pas avoir en sa possession des objets susceptibles de faciliter la
pratique d’un autre crime,

n’importe quel autre comportement qui intéresse le plan de réabili-
tation sociale du délinquant ou I’amélioration de son sentiment de
responsabilité.
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Le tribunal peut, en outre, décider un internement jusqu’a 2 mois dans
des institutions adéquates et imposer au condamné le devoir de se porter ga-
rant de sa bonne conduite ou de se présenter périodiquement devant un tribu-
nal ou devant d’autres entités non policiéres.

3. Les rouages du mécanisme

a) Le plan de réadaptation sociale

Larticle 31 n® 1 et 2 du décret-loi n® 402/82, fixe le contenu de la
décision: elle doit mentionner la durée du régime, les devoirs qui
sont imposés et le plan individuel de réadaptation sociale quand
toutefois le tribunal se trouve habilité & I’organiser au moment de
la sentence.

Le plan individuel de réadaptation sociale est la clé de voite du ré-
gime de «prova».

Il faut noter que le droit portugais n’exige pas expressement,
comme dans le systéme britannique, ’adhésion du sujet au plan de
réadaptation. D’aprés Mr MAIA GONCALVES la nécessité abso-
lue de cet accord pourrait paralyser cette réaction pénale. (%).
Ce plan de réadaptation fait partie intégrante de la décision de con-
damnation. Mais en réalité, il peut &tre, soit contenu dans la déci-
sion qui soumet le sujet au régime de probation ou homologué par
la suite.

Dans cette derniére hypothése, d’aprés ’art. 32 n° 2 du décret-loi
n® 402/82, c’est un des agents de I'institut de réinsertion sociale qui
va I’élaborer.

b) — L’institut de réinsertion sociale

Il joue ici le role du comité de probation en France: il est chargé de con-
troler la mesure et d’oeuvrer dans le sens de la réinsertion du délinquant dans
la société (voir I’art. 31 n® 4 et 5 du décret-loi n® 402/82).

La décision soumettant le sujet au régime de probation lui est obligatoire-
ment communiquée (art. 32 n° 1 du décret-loi n® 402/82) et, si elle ne con-
tient pas le plan de réadaptation individuelle, le «técnico social» contactera

(%6) Voir I’annotation de Mr MAIA GONCALVES sous I’art. 54 du Code Pénal «Cédigo Penal
Portugués anotado ¢ comentado» 1984 — 22 edi¢do — Almedina — Coimbra.
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’interessé et organisera ce plan dans un délai de 15 jours a I’expiration duquel
il sera soumis a I’homologation du tribunal.

Cette homologation par le tribunal est imposée par la Constitution, étant
donné que les devoirs auxquels est assujetti le condamné correspondent a une
limitation de sa liberté personnelle. (¢").

Le plan de réadaptation sociale peut également &tre altéré en cours d’exé-
cution (art. 32 n° 3 du décret-loi n? 402/82).

Cette possibilité de remaniement du plan correspond a I’idée qu’il doit
s’adapter le plus possible au délinquant et aux circonstances postérieures sus-
ceptibles d’intervenir.

Cette altération est possible 4 tout moment par le tribunal officieusement
ou d’apres les requisitions du Ministére Public sur proposition de I’Institut de
Réinsertion Sociale.

Lintéressé doit avoir été avisé des altérations, bien que son consentement
ne soit pas expressément exigé.

B — LA REVOCATION DE LA PROBATION

Trimestriellement ou lorsque survient une anomalie dans ’exécution du
plan de réadaptation I’Institut communique un rapport au tribunal.

Le tribunal peut selon les hypothéses, soit révoquer le régime de proba-
tion, soit prononcer d’autres sanctions.

1. Les sanctions autres que la révocation
Lorsque le délinquant fautivement n’accomplit plus les devoirs prévus,
ou lorsqu’il ne correspond pas au plan de réadaptation sociale, le tri-
bunal peut, soit prononcer un avertissement solennel, soit proroger le
délai de probation jusqu’a 5 ans.

2. Les cas de révocation proprement dite
Tout comme pour la suspension de I’exécution de la peine il existe une
révocation «ope judicis» et une révocation «ipso jure».

(57) Voir P’article 27 n? 2 de la Constitution de la République portugaise de 1976, «Nul ne peut
étre totalement ou partiellement privé de liberté si ce n’est en conséquence d’une sentence ju-
diciaire de condamnation».
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a) Révocation «ope judicis»
C’est une des conséquences du non accomplissement des devoirs
prévus a l’article 56 du Code pénal,
Cette révocation est une faculté pour le tribunal.

b) Révocation «ipso jure» (article 57 du Code pénal).
Le régime de probation sera obligatoirement révoqué chaque fois
que l'intéressé commet un crime dolosif pour lequel il vient a &tre
puni d’une peine de prison. (%)

¢) Les effets de la révocation
La révocation de la probation va se traduire par la continuation du
procés dont la fixation de la peine avait été ajournée.
Les éléments pour cette fixation se trouvaient déja réunis dans le
dossier.
Il sera procédé a un jugement contradictoire susceptible de voies de
recours. D’aprées Mr MAJA GONCALVES, ce recours serait sus-
pensif, ce qui pose des problémes pratiques. (%)
Le délinquant ne pourra pas étre & nouveau soumis A une suspen-
sion de D’exécution de la peine. (art. 36 n® 4 du décret-loi n°
402/82.)
Lorsque la mesure n’aura pas été révoquée, a I’expiration du délai
de probation, la peine est considérée comme éteinte. (art. 58 du
Code pénal.)

Sursis simple ou avec mise & I’épreuve et probation se distinguent des au-
tres alternatives par la fonction qui est attribuée a I’emprisonnement: celle
d’épée de Damoclés qui pése sur le prévenu, «l’oeil de Dieu» poursuit ainsi
Caén apres le meurtre d’Abel. La prison est évitée provisoirement, condition-
nellement; ce n’est qu’en cas de résultat positif du «traitement» que ces mesu-
res remplaceront définitivement la détention.

Mais d’autres alternatives peuvent encore étre accordées au juge, dans
I’exécution de la peine privative de liberté.

(%8) Pour ce qui faut entendre par peine de prison, voir les développements sur la suspension de
I’exécution de la peine.

(%) Voir ’annotation de Mr MAIA GONGALVES n° 3 sous l'article 57 du Code Pénal.
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La peine de prison a été prononcée, mais cette fois-ci son exécution n’est
pas conditionnellement suspendue par le juge, elle est aménagée de telle fagon
que les effets nocifs si souvent dénoncés de I’incarcération soient écartés.

Abordons ces aménagements ne remettant pas en cause l’existence méme
de la prison mais ses modalités d’exécution.

CHAPITRE II LES MESURES AMENAGEANT LA PEINE
PRIVATIVE DE LIBERTE

Les mesures aménageant la peine privative de liberté dans le cadre de I’al-
ternative ...! Certes, la terminologie est a expliquer. Le fractionnement de la
peine privative de liberté, la semi-liberté ne représentent-ils pas la possibilité
offerte au juge de ne pas recourir 2 un emprisonnement dont la rigueur et la
nocivité ne sont pas toujours adéquates?
offerte au juge de ne pas recourir 4 un emprisonnement dont la rigueur et la
nocivité ne sont pas toujours adéquates?

Lalternative est ouverte.

Mas ces types de mesure n’aménagent-ils pas ’exécution de la peine pri-
vative de liberté? sans aucun doute.

Le sujet de notre étude ayant été congu de maniéres trés souple, nous
avons décidé qu’a partir du moment ou ’emprisonnement est évité de maniére
totale ou partielle des la prise décision du juge, la mesure prononcée serait
analysée. Ainsi, le magistrat est face a un choix: soit la condamnation a une
peine privative de liberté, soit la condamnation qui laisse au détenu la porte
de la prison entrebaillée.

La prison n’est plus ici écartée ab initio et elle n’apparait pas comme une
menace. Elle est une réalité. Réalité, certes moins effrayante puisqu’il est ques-
tion d’éviter les inconvénients inhérents & ’emprisonnement. C’est la faveur de
Dieu.
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Nous étudierons successivement deux modalités de cet emprisonnement
discontinu: le fractionnement de la peine privative de liberté et la semi-liberté.

SECTION I — LE FRACTIONNEMENT DE LA PEINE
PRIVATIVE DE LIBERTE

Le fractionnement de la peine privative de liberté, autrement dénommé
«arréts de fin de semaine» est utilisé dans la plupart des pays européens, mais
sous des techniques trés diverses.

Le but est ici d’éviter la désocialisation du prévenu en le maintenant dans
son univers socio-profissionnel et familial. C’est une mesure qui crée un ré-
gime intermédiaire entre I’incarcération continue et le traitement en milieu ou-
vert.

La législation frangaise envisage cette mesure de facon exceptionnelle. Le
nouveau Code Pénal portugais le prévoit en tant que peine autonome.

§ 1 — LE FRACTIONNEMENT DE LA PEINE PRIVATIVE EN
FRANCE

On va tout d’abord étudier ’origine de cette mesure avant d’en préciser
les modalités.

A — ORIGINE

La porte de la prison est entrebaillée car le condamné va pouvoir étre
hors des limites de la prison sous certaines conditions. (7).

Lorigine de cette mesure se trouve dans les dispositions pénales consa-
crées aux mineurs délinquants en Allemagne d’avant-guerre. L'ordonnance du
4 octobre 1939 leur permettait selon le systéme appelé «jugendarrest.» (™),
de passer que les congés de fin de semaine en prison.

(7% Nous n’étudierons pas la suspension de la peine privative de liberté, qui n’aménage pas la
peine, mais I'interrompt provisoirement.

(") R. SCHMELCK et G. PICCA. Pénologie et droit pénitentiaire Paris. Cryas 1967 p. 219.
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Ce systeme fut adopté par la Belgique en 1963.

Ainsi, cette mesure en Belgique et en Allemagne est connue sous le nom
«d’arréts de fin de semaine».

Conformément aux recommandations du Conseil de I’Europe du 22 jan-
vier 1965, le législateur frangais a prévu quelques aménagements ainsi que
quelques innovations avec la loi du 12 juillet 1975.

Celle-ci dans son article 37 introduit le nouveau texte de I’article 720-1
C. P. P. concernant le fractionnement des peines privatives de liberté.

B — MODALITES

1. Selon I’article 720-1 C. P. P. «I’exécution d’une peine correctionnelle

ou de police peut étre ... fractionnée pour motif grave d’ordre médical,
familial, professionnel ou social ...» La décision est prise apres avis de
I’avocat de I’inculpé et du Ministére Public, par le juge de I’application
des peines dans le ressort duquel il est détenu.
Celui-ci fixe les jours et heures de détention et en cas de «violation de
ces prescriptions peut décider par ordonnance motivée I’incarcération
du condamné en attendant la décision du tribunal tenu de statuer dans
les huit jours.»

2. Depuis la loi du 22 novembre 1978 sur la «période de siireté», les con-
damnés dont la peine d’emprisonnement est assortie a cette mesure ne
peuvent profiter du fractionnement des peines qu’apres la fin de la pé-
riode de sireté (art. 720.2)

Cet article n’est pas applicable aux mineurs. (art. 720.3).

§ 2 — LES ARRETS DE FIN DE SEMAINE AU PORTUGAL

Larticle 44 du Code de 1982 prévoit la «prisdo por dias livres». Cet arti-
cle a pour origine I’article 50 du projet de révision du Code pénal de 1963.

Son domaine d’application est réservé aux courtes peines d’emprisonne-
ment et est ainsi bien plus restreint qu’en France.

Cependant, contrairement au fractionnement en droit frangais, c’est une
peine autonome ayant des conditions d’application moins restrictives. La tech-
nique est applicable aux peines de prison ne dépassant pas trois mois, ne pou-
vant pas étre substituées par I’amende lorsque, en égard a la personnalité de
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I’agent, a sa conduite antérieure et postérieure au crime reproché et aux cir-
constances de celui-ci, il y a lieu de conclure que la peine de «prisdo por dias
livres» est susceptible de le réprouver et de I’écarter de la criminalité. (art. 44
n® 1 du Code pénal.)

Elle consiste en une privation de liberté par périodes correspondant aux
fins de semaine dans la limite de 15 périodes. Chaque période est comprise
entre 36 heures et 48 heures équivalant a 4 jours de prison continue.

Les jours fériés qui devancent ou suivent immédiatément les fins de se-
maine pourront étre utilisés sans que la durée maximum établie pour chaque
période ne soit dépassée.

Dans le projet initial de 1963, il était prévu que ces périodes pouvaient
étre fixées en dehors des fins de semaine en considération des cas particuliers
comme ceux des sportifs, artistes et autres... Cette possibilité fut par la suite
abandonée avec I’introduction du régime de semi-détention.

Par ailleurs, I’article 24 n° 2 du décret-loi n® 402/82 du 23 septembre
1982, envisage la possibilité d’un ajournement de I’exécution initiale des arréts
de fin de semaine pour des motifs de santé du condamné, professionnels ou
familiaux; cette suspension ne peut étre supérieure a 3 mois.

Notons ici la parenté qu’il existe entre le droit portugais et ’article 720.1
du C. P. P. frangais. Mais les techniques sont bien différentes.

Tout d’abord, en droit portugais, cette suspension ne concerne que les ar-
réts de fins de semaine et la semi-détention. A l’inverse, en droit francgais, il
s’agit d’une modalité applicable a toute peine d’emprisonnement correction-
nelle ou de police.

De plus, la condition tenant a la gravité des motifs d’ordre médical, fami-
lial, professionnel ou social beaucoup plus restrictive est exigée pour I’applica-
tion méme du fractionnement.

Il convient de souligner, pour terminer, que les arréts de fin de semaine
au Portugal sont soumis a un régime sévere de détention de type philadelphien
(circulaire n°® 5/83/DCSEPMS-3 du Ministeére de la Justice en date du 25 fé-
vrier 1983.)

Le fractionnement de la peine privative de liberté est une alternative qui
présente une valeur punitive non négligeable, malgré les avantages qu’il com-
porte par rapport a une incarcération continue.

Cette signification punitive est encore plus prononcée avec la semi-liberté.
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SECTION 2 — LA SEMI LIBERTE

La semi-liberté n’avait pas au début de vie autonome. Elle émane de I’ins-
titution de la détention. Elle apparait dans le régime progressif irlandais
comme phase transitoire avant la liberté conditionnelle dans 1’éxecution des
longues peines privatives de liberté.

C’est une phase de confiance destinée a préparer le détenu a la vie libre
dans la société.

La réforme pénitentiaire de ’aprés guerre introduisit la semi liberté en
France avec I’acceptation du régime progressif qui fut supprimé en 1975.

Nous nous bornerons dans notre étude comparative a étudier la semi-
-liberté ab initio en tant que mesure autonome lorsqu’elle est accordée au mo-
ment de la condamnation.

C’est la loi du 11 juillet 1970 qui instaura en France la semi-liberté ab ini-
tio.

La résolution (76) 10 du Conseil de I’Europe, recommandait la semi-
-détention aux états membres.

Le nouveau Code pénal portugais vient de consacrer cette tecnique.

§ 1 — LA SEMI-LIBERTE AB INITIO EN FRANCE

La semi-liberté fut introduite en France pendant la réforme pénitentiaire
apres la Ile guerre mondiale, mais elle fut institutionnalisée par le Code de
procédure pénale. La loi n® 70.643 du 11 juillet 1970 a élargi cette mesure.
Comment est congue la semi-liberté dans les dispositions pénales francaises?

La législation apparait confuse. Elle ne distingue pas précisement les no-
tions de semi-liberté et semi-détention.

En Belgique existe la semi-liberté, qui constitue la phase finale de la dé-
tention avant la libération conditionnelle ou définitive et la semi-détention qui
constitue un régime d’exécution des courtes peines privatives de liberté.
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En droit frangais, la semi-liberté subsiste encore en tant que phase finale
du régime progressif supprimé en 1975, mais par ailleurs, elle peut étre accor-
dée ab initio par le tribunal au moment de la condamnation. (’?)

Nous nous bornerons ici a envisager seulement la semi-liberté ab initio
qui est alors une alternative a I’incarcération continue.

Dans I’avant projet du Code pénal frangais, la confusion législative s’es-

tompe. Le régime de la semi-liberté prend le nom de semi-détention.

a) La semi-liberté ab initio existe depuis la loi du 17 juillet 1970
Les semi-libres peuvent «suivre un enseignement ou recevoir une for-
mation professionnelle, ..... soit subir un traitement ..... » (P). La
semi-liberté ne consiste plus seulement que dans le travail.
Le tribunal peut décider que si la peine est égale ou inférieure a six
mois d’emprisonnement, celle-ci pourra étre exécutée sous le régime de
la semi-liberté, pour permettre au condamné, soit de continuer son ac-
tivité professionnelle ou enfin de subir un traitement médical en cours
(art. 723-1 C. P. P) ().
Le régime de la semi-liberté favorise les permissions de sortie qui auto-
risent le condamné 4 s’absenter les jours ou il ne travaille pas.
Ainsi, la semi-liberté ab initio ou semi-détention permet d’éviter I’in-
carcération, mais elle constitue une contrainte, inflige une souffrance
propre & chaque peine sans tous les risques que provoque la détention
simple (7).

(") P. CANNAT «La semi-liberté» R. S. C. 1953 p. 319.
R. MORICE «Evolution et perspectives de la semi-liberté» Revue pénitentiaire 1967 p. 157.

(3 Un projet de loi vient d’&tre adopté au Conseil des Ministres le 22 mai 1985. Les regles de
la semi-liberté sont assouplies. En raison de la crise économique, la Chancellerie considére
que ce régime peut &tre octroyé, non seulement a cex qui ont un emploi, mais aussi, a ceux
qui pourraient justifier de la nécessité a une semi-liberté pour accomplir les démarches néces-
saires en vue d’une embauche, y compris dans le cadre des travaux d’utilité collective. (jour-
nal Le Monde Vendredi 24 mai, 1985).

(") Le Code Pénal Suisse prévoit la semi-détention dans son article 397 bis, qui énonce que
«’exécution des arréts de la détention peut étre effectuée avec incarcération pendant la nuit
et en temps libre pour les courtes peines de 3 mois au plus».

(7%) Stanislas PLAWSKI «la semi-liberté» R. S. C. et de droit pénal comparé 1985, p. 16.

292



Documentacido e Direito Comparado, n° 23 ¢ ]985

b) Mais que va-1-il se passer en cas d’échec de I'application de la semi-
-liberte?
Larticle 723.2 (loi du 29 décembre 1972), congoit la semi-liberté avec
les conditions d’un sursis avec mise & I’épreuve que «si le condamné
ne satisfait pas aux obligations qui lui sont imposées...
Le bénéfice de la semi-liberté peut lui étre retiré.
Mais I’article 723.2 prévoit également la mauvaise conduite du con-
damné et dans ce cas, la semi-liberté ne lui sera plus concédée.
Le tribunal du lieu d’éxecution de la détention ou si le condamné est
écroué du lieu de détention, retire le bénéfice de la semi-détention sur
rapport du juge de P’application des peines.
Si 'urgence ’exige, ’article 723.2 al. 2 C. P. P, le prévoit que le juge
de l'application des peines peut suspendre I’application de la semi-
-liberté, le tribunal devant statuer dans les cing jours sur le retrait ou
le maintien de ce régime.

§ 2 — LA SEMI-DETENTION AU PORTUGAL

La semi-détention se trouve réglementée a I’article 45 du Code Pénal. Elle
n’était pas prévue dans le projet initial de 1963.

Cette technique apparut, pour la premiére fois, dans le projet de loi n®
221/1 du 21 février 1979 qui s’est inspiré ici de l’article 723 du Code de procé-
dure pénale francais.

La semi-détention est applicable a la peine de prison de 3 mois au plus,
qui ne doit pas €tre substituée par ’amende, ni accomplie en arréts de fin de
semaine.

Le consentement du condamné est ici expressément exigé.

Le régime de semi-détention consiste en une privation de liberté qui per-
met au condamné de poursuivre son activité professionnelle normale, sa for-
mation professionnelle ou ses études, au moyen de sorties strictement limitées
a P'accomplissement de ses obligations (art. 45 n® 2 du Code pénal).
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Le placement en semi-détention doit &tre mentionné dans la décision de
condamnation elle-méme, de méme que tous les éléments nécessaires & rendre
effective son exécution, ainsi que la date du début de celle-ci. (Art. 22 n’ 1
du décret-loi n® 402-82 du 23 septembre 1982).

Contrairement aux arréts de fin de semaine, la durée totale des périodes
de privation de liberté va correspondre a celle de la prison continue.

Comme nous ’avons précedemment évoqué, le juge peut décider d’une
suspension de P’exécution de la semi-détention pour motifs de santé du con-
damné, professionnels ou familiaux.

Larticle 23 n° 3 du décret-loi 402-82, réglemente, par ailleur le régime ap-
plicable en cas d’échec: toute absence dans I'établissement pénitentiaire, qui
n’est pas en harmonie avec la décision de placement en semi-détention, sera
immédiatement communiquée au tribunal. Si celui-ci, aprés avoir entendu le
condamné et procédé aux investigations qu’il estime nécessaire, considere les
absences du condamné injustifiées, la peine de prison sera alors exécutée de
facon continue pour le reste du temps a accomplir.

En France comme au Portugal on est 4 I’heure de la diversification des
sanctions.

Les nombreuses options offertes au juge pour éviter la prison ou les effets
nocifs inhérents a une incarcération continue séduisent, mais il faut savoir dis-
cerner la réalité de la pratique de 1’apparence des textes.

Rappelons-nous l’allégorie de la caverne de Platon.

Car, si la séduction révele la présence de Dieu puisqu’on a institué les al-
ternatives pour le bien du condamné, elle dissimule également "'ombre du mal.

Satan lui aussi séduit, il séduit pour mieux régner, a la confusion de Dieu
et des hommes.

Les alternatives sont-elles I’ocuvre du Prince des ténébres?
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DEUXIEME PARTIE

A LA GLOIRE DE SATAN
ou
LA PERVERSION DE LCAPPLICATION

«AD SATANAE GLORIAM»

Entre Dieu et Satan, se résoud le délinquant, combattant angoissé livré
au juge pour une bataille décisive: la conquéte de la liberté.

Derriére la seduction des textes se cachent les forces du Mal.

Afin de découvrir la vraie face des alternatives, descendons aux enfers
pour pénetrer sans bruit dans Pantre du Démon.

TITRE I — LA DESCENTE AUX ENFERS:
LE DYSFONCTIONNEMENT DES MESURES

TITRE II — DANS PANTRE DU DEMON:
LA FACE CACHEE DES ALTERNATIVES
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TITRE I — LA DESCENTE AUX ENFERS:
LE DYSFONCTIONNEMENT DES MESURES

Levons l’ancre pour un voyage sur le Styx.

Les eaux troubles de ’application des alternatives nous emportent vers le
lointain Tartare: les mesures proposées «ad dei gloriam» fonctionnent mal.

Un éclatement entre les dicours et les pratiques précipite notre barque aux
portes de I’Enfer.

Quels sont donc les raison du dysfonctionnement?

«Lasciate ogni speranza,
voi ch’entrate»

Dante (Divine Comeédie,
L'enfer, III, 9)

CHAPITRE 1 — DISCOURS ET PRATIQUES ECLATES

Le droit pénal est la branche du droit ou se manifeste une grande distance
entre la publication des lois et leur exécution.

Les alternatives sont révélatrices d’une contradiction flagrante entre ce
qui est dit et ce qui est fait: une distorsion apparait entre les discours et la
pratique.

Nous étudierons cet éclatement en abordant d’une part les objectifs pour-
suivis et d’autre part la réalité des pratiques.
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SECTION I — OBJECTIFS POURSUIVIS ET DISCOURS

Le projet définitif du Code pénal en France n’a pas encore abouti. Des
réformes ponctuelles sont venues au coup par coup réajuster la loi pénale a
I’évolution sociale et parfois méme la précéder.

En ce qui concerne les alternatives c’est la technique des «bouts de lois»
qui a été utilisée. Elles ont été juxtaposées, dans le code pénal et le code de
procédure pénale, proposées, votées, promulguées alors que des gouverne-
ments se sont succédés ne poursuivant pas la méme politique criminelle.

Au Portugal, la réforme du Code pénal a finalement abouti. (') Cepen-
dant, comme nous ’avons précédemment souligné, le processus législatif est
bien particulier. (?)

Le droit positif portugais a le mérite d’une cohésion textuelle en ce qui
concerne du moins le droit pénal substantif. Pourtant, cette cohésion n’a pas
résolu les problémes qui se posaient et se posent toujours.

Tout au long du cheminement de notre analyse, des objectifs identiques
que ce soit dans les lois primordiales de 1975 et de 1983 en France ou dans
le nouveau code pénal portugais, sont apparus. En France, si ’on reprend les
discours tenus par les députés et sénateurs lors du vote des lois, ces objectifs
ont été précisés; certains termes sont en effet souvent repris et utilisés qui
coincident d’ailleurs avec les termes employés dans 1’exposé des motifs des
propositions de loi de 1977 et 1979, ainsi que le préambule du code pénal de
1982: «desencombrement des prisons», «individualisation de la sanction et re-
socialisation du déliquant», «répression», «réinsertion sociale du délinquant»,
et «suppression des courtes peines».

(") Voir larticle de Juan Terradillos Basoco.
«El codigo penal portugues en el marco del movimiento internacional de reforma» in Univer-
sidad y Sociedad 1982 n® 6 p. 239.

() Voir les développements dans ’introduction.
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§ 1| — LE DESENCOMBREMENT DES PRISONS

Autrefois, les juges vidaient les prisons, aujourd’hui, ils les remplissent.

¢

I — LA SURPOPULATION CARCERALE

La surpopulation carcérale est-elle une des principales motivations de la
mise en place des alternatives?

I1 serait exagéré de prétendre que le désencombrement des prisons a cons-
titué¢ ’'unique motif des réformes. Mais il serait absurde de nier 1’évidence:
Pencombrement a atteint un tel seuil qu’il est nécessaire pour le législateur de
trouver des solutions.

Les alternatives a ’emprisonnement au moyen de certaines mesures insti-
tuées legislativement sont, ne nous cachons pas la réalité, un moyen efficace
de lutter contre le «trop plein» existant.

Au Portugal, cet objectif a été avoué. On est allé jusqu’a citer le slogan
de Schlyter «Videz les prisons». (‘) Le désencombrement des prisons est
étroitement lié d’autre part 4 des problémes financiers.

II — MOINS DE DEPENSES PUBLIQUES

La prison coiite cher. Désencombrer les prisons signifie non seulement
moins de dépenses publiques pour assumer le cofit des détenus qui y sont en-
fermés, mais aussi, ne plus investir pour la construction de nouveaux édifices
modernes ou pour la reparation des vieux pénitenciers délabrés.

(®) Jean-Marc Varant «La prison pour quoi faire». Edition de la table ronde 1972.

(%) Proposition de loi n® 117/1 — Didrio da Assembleia da Republica, 28 juillet 1977, exposé des
motifs n? 5.
Proposition de loi n® 221/1 — Didrio da Assembleia da Republica, 21 février 1979, exposé
des motifs n® 5.

298



Documentacdo e Direito Comparado, n.° 23 * 1985

Au Portugal, il a été souligné dans la doctrine (°) que la mise en place
des alternatives a I’emprisonnement, principal objectif de la réforme, est ici
révélatrice de la crise financiére que traverse I’Etat portugais.

Meéme si ce probléme n’a pas été clairement soulevé dans les discours offi-
ciels, il reste en filigrane.

Comprimer les dépenses publiques, c’est reduire la pression fiscale et par
12 méme, soulager le contribuable. A I’heure ou I’économie francaise et sur-
tout portugaise a de gros problémes budgétaires, diminuer les cofits de la pri-
son est un objectif, certes secondaire dans le cadre de la politique criminelle,
mais primordial au niveau de la gestion du budget de la Justice. (%)

Le discours premier de la politique criminelle s’attache 4 des notions
comme individualisation de la sanction et resocialisation du délinquant.

§ 2 — INDIVIDUALISATION DE LA SANCTION ET REINSER-
TION DU DELINQUANT

I — NOTION D’INDIVIDUALISATION DE LA SANCTION

Cette notion d’individualisation de la sanction pénale est recherchée dans
la plupart des pays s’inspirant des recommandations du Conseil de I’Europe.
)

Cette politique a conduit 4 une certaine consécration des théories de la
Défense Sociale nouvelle. L’idée que I’Etat a un devoir a I’égard des délin-
quants, s’est imposée aux législateurs. Les sanctions pénales doivent alors étre
choisies en fonction de la personnalité des délinquants.

(%) Cf — Teresa Pizarro Beleza — «O mito da recuperacdo do delinquente no discurso punitivo
do Codigo Penal de 1982». Revista do Ministério Piblico ano 4° vot. 16 (1983) p. 17, 18.

(%) A titre d’ex. en 1984, en France, le colt d’un détenu est de Frs 154 par jour. Dossier et docu-
ments du Monde n® 110-avril 1984 — «Prisons et prisonniers».

) Conseil de I’Europe — voir notamment R. S. C. 1966 p. 421 et svts.
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Dans I’exposé des motifs des projets de loi de réforme du Code pénal
portugais de 1977 et 1979, on faisait référence a ces théories de la Défense So-
ciale nouvelle. A I’heure actuelle le préambule du code pénal de 1982 cite
Marc Ancel, Hans Heinrich Jeschek et Pierre Cannat. Tout au long de ses ar-
ticles, le nouveau code pose les grandes lignes d’orientation qui subordonnent
I’application des mesures substitutives a des considérations tenant a la person-
nalit¢ du condamné et de prévention spéciale ou générale. ()

Il est logique que I’individualisation de la sanction pénale passe par un
renforcement des pouvoirs du juge (°). Celui-ci a la possibilité de choisir
dans le champ des sanctions. L’individualisation de la sanction est prévue non
seulement lors de son exécution, mais aussi, lors du prononcé (!).

Désormais en France comme au Portugal, le juge prononce un emprison-
nement ou I’évite en tenant compte des circonstances de I’infraction et de la
personnalité du délinquant.

Ainsi, le législateur moderne se veut plus prés du condamné, il veut lui
donner «une chance de s’en sortir» par le biais de sa resocialisation.

II — LA REINSERTION SOCIALE DU DELINQUANT

La réinsertion sociale peut &tre congue négativement ou positivement au
travers des discours tenus lors de I’élaboration des textes.

Positivement, c’est-a-dire que 1’on mette en oeuvre effectivement des me-
sures dans le sens d’une réadaptation sociale du delinquant.

Négativement, c’est-a-dire que ’on évite la désocialisation et la stigmati-
sation inhérente a la prison sans recourir a celle-ci.

(8) Articles 44, 45, 46, 48, 53, 59, 75...

(%) Déclaration du Garde des Sceaux — Assemblée Nationale — Séance du 15 mai 1975 — J. O.
p. 2745.

(19 Cf — Les modifications apportées dans ce sens par les lois du 17 juillet 1970, du 11 juillet
1975 et du 10 juin 1983.
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En France, avec la loi de 1975, la réinsertion sociale apparaissait plutdt
congue négativement. Cette méme optique se retrouvait déja dans le cadre de
l’application du sursis simple.

Dans la loi de 1983, c’est la conception positive qui prime par la consé-
cration du Travail d’Interét Général; conception déja existante dans le cadre
du sursis avec mise a ’épreuve, cette réinsertion sociale étant un des objectifs
du comité de probation.

Au Portugal, tout le systéme punitif du nouveau code pénal se base sur
le sens pédagogique et resocialisant des peines. Déja, dans I’exposé des motifs
du projet de 1963, ce point y etait souligné ().

Dans le préambule du nouveau code pénal de 1982, cette idée est dévelop-
pée plus particulierement au n® 7: «Le code trace un systéme punitif qui part
de la pensée fondamentale que les peines doivent toujours étre exécutées dans
un sens pédagogique et resocialisant. Simplement la concrétisation de cet ob-
jectif parait compromis par I’existence méme de la prison. De la toutes les me-
sures non-institutionnelles.

Cet objectif de réinsertion sociale assigné par le nouveau Code pénal a
I’exécution des peines, trouve sa concrétisation dans la création d’un Institut
de Réinsertion Sociale,

Nous y avons déja fait allusion dans notre premiére partie en ce qui con-
cerne le contrdle de la probation et de la prestation de travail en faveur de la
communauté,

LlInstitut de Réinsertion Sociale a vu le jour avec le décret-loi n® 319/82
du 1 aoiit 1982, mais C’est le décret-loi n® 204/83 du 20 mai 1983 qui est venu
préciser son statut et ses attributions aprés la promulgation du nouveau code
pénal.

Darticle 2 du décret-loi n° 204/83 énonce le principal objectif poursuivi
par I’Institut: «CInstitut a pour objectif fondamental de promouvoir la pré-
vention criminelle concrétement au travers de la réinsertion sociale des délin-

(1Y) Voir P’article de Manuel Anténio Lopes Rocha «O novo Codigo Penal portugués, um ano de-
pois». Separata de Estudios penales y criminologicos VIII. Universidad de Santiago de Com-
postela 1985 p. 134, 135.
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quants, imputables ou non-imputables qui accomplissent des mesures crimi-
nelles institutionnelles ou non-institutionnelles, tout comme I’assistance des
mineurs en danger ou de difficile adaptation sociale». Ainsi, tout au long des
textes résultant de la réforme pénale portugaise, on parle indifféremment de
«resocialisation», de «réadaptation», de «réinsertion sociale». En fait, il s’agit
la d’une grande philosophie directrice ('2).

C’est alors que le législateur moderne se trouve confronté a un dilemme:
consever une force de dissuasion efficace tout en renongant pour la petite et
moyenne delinquance a la peine d’emprisonnement qui cesse d’étre considérée
comme un moyen de réeducation et de resocialisation.

§ 3 — EQUILIBRE ENTRE LA REPRESSION ET LA REINSER-
TION SOCIALE DU DELINQUANT

La conciliation entre la fonction retributive de la peine et la réinsertion
sociale apparait difficile a réaliser.

Cette conciliation ne peut pas étre réalisée par le recours a I’emprisonne-
ment qui met ’accent sur la fonction de repression. Par contre, celle-ci est da-
vantage réalisable avec les alternatives.

I — PECHEC DE LA PRISON

En France, le Garde des Sceaux devait déclarer en présentant le projet de
loi de 1975 que: «Le recours aux sanctions de substitution était di au fait que
la gravité de la prison n’a pas toujours un effet dissuasif suffisant d’une part,
et d’autre part, le séjour en prison malgré les efforts qui sont déployés, n’est

(!?) Voir une des publication de ’Institut de Réinsertion Sociale: «Cidaddo Delinquente: Reinser-
¢do sociale?» Septembre 1983.
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pas toujours une occasion d’amendement-il est méme une cause d’aggravation
des tendances associales» (*).

Cette déclaration contient la philosophie de la loi de 1975 confirmée par
la loi de 1983: ’effet dissuasif de la prison est discuté, sa nocivité dans le ca-
dre des courtes peines est reconnue.

Au Portugal, les projets de loi n° 117/1 de 1977 et n°® 221/1 de 1979 fai-
saient reférence dans I’exposé des motifs & «surveiller et punir» de Michel
Foucault. Un procés d’intention & I’emprisonnement y était par ailleurs fait:
on dénongait les effets criminogénes de la prison et I’échec de toutes les tenta-
tives pour en faire une institution de traitement (*).

Dans le préambule du nouveau Code pénal, la prison est toujours dénon-
cée comme un mal et «c’est dans les mesures non détentives que sont placés
les meilleurs espoirs» (*°).

II — EQUILIBRE RECHERCHE PAR LES ALTERNATIVES

Une meilleure individualisation de la sanction étant recherchée, on re-
court a une stratégie différentielle. L’emprisonnement est conservé dans le ca-
dre des longues peines.

Pour les courtes peines, I’évolution législative n’implique pas la démission
de la justice mais la recherche d’un meilleur équilibre entre la punition et la
réinsertion sociale.

A titre d’exemple, le préambule du Code pénal portugais: «Nonobstant
le fait que ces réactions pénales non détentives fonctionnent comme mesures
de substitution, elles ne peuvent étre percues comme des formes de clémence
législatives, mais comme d’authentiques mesures de traitement bien défini aux
régimes variés, aptes 4 donner une réponse adéquate aux problémes spécifi-
ques de certaines zones de la délinquance».

(13) Déclaration du Garde des Sceaux — Assemblée Nationale — Séances du 15 mai 1975, du 27
juin et du 18 juin 1975 — J. O. p. 2746, 4908 et 1713.

(') Voir les n°® 5 des deux projets de loi.

(1) Voir le préambule du code n° 10.
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La mise en oeuvre effective d’une politique criminelle différentielle impli-
querait la suppression pure et simple des courtes peines d’emprisonnement.

§ 4 — VERS UNE SUPPRESSION DES COURTES PEINES?
I

Lors de la discussion parlementaire en premiére lecture le 22 juillet 1982
de la loi de 1983, le Député Philippe Marchand déclara: «Nous posons en ce
moment la premiére pierre de 1’édifice que constituera la réforme du Code Pé-
nal».

Il exprimait ainsi le désir d’une large partie de la majorité actuelle qui
est de voir disparaitre les «courtes peines» de prison.

En ’etat actuel des travaux de la Commission de Réforme du CP, il n’est
pas question de supprimer les courtes peines d’emprisonnement, il s’agit seule-
ment de mettre a la disposition des tribunaux des mesures nouvelles dont ils
décideront souverainement de I’utilisation.

C’est dans ce méme ordre d’idée que le Conseil des Ministres a adopté
le 22 mai 1985 un projet de loi relatif «a la simplification des procédures et
a I’exécution des décisions pénales». Celui-ci prévoit dans le cadre des courtes
peines inférieures a 6 mois, que le J. A. P. peut transformer la peine ferme en
peine avec sursis assorti de ’obligation d’accomplir des travaux d’intérét géné-
ral.

Il s’agit en France encore d’un pas en avant dans le sens d’une suppres-
sion des courtes peines. Celles-ci par le biais des réformes successives de-
vraient voir leur application diminuer de plus en plus.

D’autres législations sont allées plus loin. Ainsi, le Code pénal allemand
a considérablement reduit le champ d’application des courtes peines de pri-
son. La peine privative de liberté inférieure & 1 mois a été abolie tandis que
les peines de 1 a 6 mois ont été remplacées et sont infligées comme «ultima
ratio» lorsque des conditions particuliéres a 1’acte ou a la personnalité du de-
linquant rendent indispensable le prononcé d’un emprisonnement ('°).

(16) H. H. Jescheck. R. S. C. 1975 p. 653 et svtes.
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Le nouveau code pénal portugais s’est inspiré ici du droit allemand et des
recommandations du Conseil de I’Europe (V).

II — PARTICLE 71 DU CODE PENAL PORTUGALIS:
LA PRISON COMME «ULTIMA RATIO»

A Pinstar des dispositions pénales allemandes, I’article 40 du nouveau
code pénal portugais fixe la durée minimale de la peine de prison a 1 mois.

La réforme pénale allait dans le sens d’un vaste mouvement de dépénali-
sation et consacrait le principe du droit pénal comme «ultima ratio» de la po-
litique sociale.

Mais le législateur portugais est allé plus loin que le droit frangais qui ou-
vrait un large éventail de mesures substitutives sans par ailleurs fixer de critére
légal pour leur choix. Au Portugal le juge conserve ce choix, mais celui-ci est
orienté par Particle 71 du Code pénal (critére pour le choix de la peine).

«Lorsque le crime est passible d’une peine privative ou non privative de
liberté, le tribunal doit, en motivant, préférer la deuxi¢éme modalité chaque foi
que celle-ci s’avere nécessaire pour promouvoir la récupération sociale du dé-
linquant et satisfaire les exigences de réprobation et de prévention du crime».

Ainsi, pour reprendre les propres termes de M. Figueiredo Dias (%), la
peine privative de liberté apparait subordonnée aux principes de nécessité; elle
est devenue «l’ultima ratio» des sanctions criminelles.

Contrairement au droit frangais, le Code pénal portugais a mis en oeuvre
un moyen légal incitatif pour une application effective des textes. Malheureu-
sement, la realité des pratiques est aussi décevante dans les deux pays.

(") Résolution (76) 10 — «sur certaines mesures de substitution aux peines privatives de liberté».
Cf. n? 1 de la résolution.

(!8) M. Figueiredo Dias: «La réforme pénale portugaise». Revue de droit pénal et de criminologie.
Janvier 1985 p.20.
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SECTION 2 — LA REALITE DES PRATIQUES

Les objectifs des lois francaises et du nouveau code pénal portugais
avaient certes un plan d’ensemble qui devait influer sur les pratiques judiciai-
res.

Mais entre le désir et la réalité existe une différence et I’étude de I’applica-
tion des textes va nous confirmer celle-ci.

La réalité des pratiques judiciaires nous précipite dans les méandres du
chemin ménant aux Enfers.

Mais tout n’est pas aussi sombre, une zone de clarté subsiste discernons
la en premier lieu (§1) avant de traverser la zone de pénombre (§2) pour des-
cendre aux Enfers (§3).

§ 1 — LA ZONE DE CLARTE:
LAPPLICATION DES MESURES CLASSIQUES RESTE IN-
CHANGEE

Dans un souci de meilleure compréhension, nous distinguerons entre la
France et le Portugal.

A — LA PRATIQUE JUDICIAIRE FRANCAISE

Certaines mesures classiques ont statistiquement parlant une place de
choix: il s’agit de ’amende et du sursis simple. (**)

(19) Les statisttiques utilisées sont celles du Compte Géneral de ’Administration de la Justice Pé-
nale; années 1978 et 1982.
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I — AMENDE

Avec un taux de 43,85% d’application auprés des tribunaux correction-
nels en 1982, ’'amende reste la mesure la plus fréquemment utilisée par les ju-
ges frangais. Ce taux d’application de I’amende semble étre constant malgré
les réformes mettant en place d’autres alternatives puisqu’en 1978, il était de
43,69%.

Malheureusement, nous ne pouvons pas analyser I’incidence du jour-
-amende, les chiffres ne nous étant pas communiqués.

II — LE SURSIS SIMPLE

Le taux global des peines assorties de sursis simple total occupe la se-
conde place. Il est de 28,12% en 1982 au niveau des tribunaux correctionnels.

B — LA PRATIQUE JUDICIAIRE PORTUGAISE

Les statistiques officielles les plus récentes sont celles de 1983 (%), mais
elles ne tiennent pas compte des mesures nouvelles instituées par la réforme
pénale de 1982.

Tout comme en France, arrivent en téte: ’amende et le sursis simple.

I — I’AMENDE

Au cours de ’année 1983, le taux global de ’amende appliquée par les
tribunaux criminels portugais était de 51,1%. L’amende pronocée en tant que
telle représentait 20,6% des condamnations; I’amende résultant de la conver-
sion des courtes peines de prison inférieures a 6 mois atteignant un taux de
30,5%.

(29) Estatisticas da Justica 1983 — Estatisticas Oficiais — Ministério da Justica — Gabinete de
Estudos e Planeamento.
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II — LE SURSIS (SUSPENSAO DA PENA)

A D’instar de la France, le pourcentage du sursis simple est sensiblement
du méme ordre. En 1983, ce taux était de 29,7%. Si la pratique judiciaire fran-
caise et portugaise nous ont démontré que les mesures classiques avaient la
faveur des tribunaux, ceux-ci se montrent plus réticents en ce qui concerne
P’application des autres alternatives.

§ 2 — LA ZONE DE PENOMBRE:
LA FAIBLE APPLICATION DES AUTRES ALTERNATIVES

A — LA PRATIQUE JUDICIAIRE FRANCAISE

Lévolution législative ouvrait au juge un large éventail de possibilités
quapparemment celui-ci 3 dédaigner. Les chiffres sont parlants:

— le taux du sursis probatoire total n’a atteint en 1982 que 3,48%.

— la dispense de peine reste peu pratiquée: 2,87% en 1982.

— les sanctions prévues par la loi du 11 juillet 1975 (art. 43.1 a 43.4 du
CP) représentent un taux dérisoire: 2,60% en 1982.

Les pourcentages cités plus haut concernent de total des condamnations
prononcées par les tribunaux correctionnels.

Il est intéressant de noter que dans le ressort du Tribunal de Bordeaux,
les reconductions a la frontiére sont passées de 60 en 1983 a 125 en 1984. Cette
hausse spectaculaire étant liée a I’alinéa 4 de P’article 471 du CPP ajouté par
la loi du 10 juin 1983.

Celui-ci permet I’exécution par provision des sanctions prononcées par les
articles 43.1 a 43.4 du CP. Voila une opportunité que les magistrats n’ont pas
laissée passer dans le domaine de la législation sur les étrangers. La reconduc-
tion a la frontiére en cas de séjour irrégulier, peut étre prononcée a titre d’al-
ternative a une peine d’emprisonnement avec exécution provisoire.

Quant aux autres alternatives, nous utiliserons des données brutes globa-
les ().

(2 Ministére de la Justice. Direction de PAdministration pénitentiaire. Rapport général sur I'exer-
cice 1983.
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— au cours de I’année 1983 ont été accordés 75 fractionnements dont 57
pour une peine inférieure 4 3 mois et 16 pour une peine supérieure.

— en ce qui concerne la semi-liberté ab initio en 1983, 1527 condamnés
en ont bénéficiés.

1382 décisions d’admission ont été accordées dés I’incarcération 145
ont été¢ ordonnées par les juridictions de jugement.

— une étude publiée par le ministére de la Justice (**) donne quelques
éléements chiffrés de la mise en place du travail d’interét général du-
rant le premier semestre de 1’année 1984: 716 décisions ont été pronon-
cées en application de la circulaire A. P. 84.24.63 du 16 mars 1984,
soit moins de 8 par département, ce qui est trés peu. Mais il s’agit
bien siir de la période de mise en place.

A Bordeaux, il semblerait que depuis I’entrée en vigueur de la loi, une
trentaine de mesures de travail d’intérét général aient été prises.
Dans 69,5% des cas, il s’agit de la peine principale et dans 30,5% des
cas, le T. I. G. entre dans les modalités du sursis. La pratique judi-
ciaire portugaise est encore plus décevante.

B — LA PRATIQUE JUDICIAIRE PORTUGAISE

Nous utiliserons également ici les données brutes globales qui nous ont
été aimablement communiquées par I’Institut de Réinsertion Sociale et la Di-
rection Générale de ’Administration pénitentiaire.

— depuis Pentrée en vigueur du nouveau code pénal jusqu’au 31 mars
1985, seulement 43 mesures de probation ont été prises.

— en ce qui concerne la dispense de peine, nous n’avons pu obtenir des
chiffres précis, mais il semblerait qu’elle soit rarement prononcée par
les tribunaux.

A l’inverse, ’ladmonestation semble &tre une mesure davantage utili-
sée.

— quant au week-end prison, il a fait ’'objet de 13 mesures en 1983 et
de 12 mesures en 1984,

(#) Note de conjoncture n° 40 — Décembre 1984 — Ministére de la Justice — Direction de ’Ad-
ministration Pénitentiaire Service des études.
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— on n’oubliera pas de citer 'unique et historique mesure de semi-
-detention décidée en 1984.

— et pour terminer, ajoutons que la prestation de travail en faveur de la
communauté s’est appliquée 4 fois plus souvent que la semi-détention
puisqu’on peut relever 4 cas de 1984 au 31 mars 1985!...

La pénombre s’épaissit davantage, nous allons pénétrer dans les En-
fers.

§ 3 — AUX PORTES DE LENFER:
LA PROGRESSION DU NOMBRE DES DETENUS

C’est a ce niveau la que la distorsion entre les discours tenus et les prati-
ques réelles prend le plus d’ampleur. On veut éviter la prison, les désencom-
brer, mais celles-ci restent surpeuplées étant donné que le recours a I’incarcéra-
tion ne recule pas, il ne cesse de progresser.

Ainsi, en France, la population carcérale a augmenté entre le ler septem-
bre 1983 et le ler septembre 1984 de 8,8% (I’augmentation du taux des préve-
nus est de 6,5%, celui des condamnés est de 11,1%) (*).

Mais le c6té infernal, de la situation est dévoilé par le nombre des dete-
nus: au ler avril 1985, les prisons francaises offraient 32 500 places pour
44 654 detenus.

C’est dans la crainte «d’un été chaud» que Mr Francois Mitterrand, Pré-
sident de la République, a pris une mesure d’amnistie le 14 juillet 1985 envers
certains détenus (*).

Au Portugal, la population carcérale a subi une augmentation considéra-
ble entre le 1er septembre 1983 et le ler septembre 1984: 26,1%.

Cette progression du nombre des détenus n’a fait que s’aggraver depuis.

Le nouveau Code pénal est entré en vigueur le ler janvier 1983. A cette
date, il existait 5188 détenus dans les prisons portugaises. Au ler septembre

(?3) Conseil de I’'Europe — Bulletin d’information pénitentiaire n® 4 — décembre 1984 — (statis-
tiques sur les populations carcérales des états membres du C. E\)

(2% Ceux dont la peine d’emprisonnement restant a accomplir n’excédait pas un mois.
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1984, on comptait 7685. Au mois de mai de ’année 1985 leur nombre atteig-
nait 9001.

Lobjectif poursuivi par la réforme pénale de la prison comme «ultima ra-
tio» est formellement desavoué par cette dure réalité: en ’espace de deux ans,
le nombre de detenus a presque doublé.

Tout comme en France, la surpopulation carcérale atteint un seuil criti-
que: les prisons portugaises nont qu’une capacité d’accueil de 6670 places.

En ce qui concerne le taux de prévenus par rapport a la populations car-
cérale globale, le Portugal n’a pas atteint la proportion inquiétante de la
France.

Au ler mars 1984, les prisons Frangaises renfermaient 52% des prévenus.
Au Portugal, en 1985, ce pourcentage était de 42%. Mais ce qu’il faut noter
ici, C’est l1a croissance en fleche de ce taux depouis 1974. En 1974, il n’y avait
que 14% de prévenus dans les prisons portugaises.

Au mois de décembre 1982, 31,9% et au mois de décembre 1983, 40,2%.

Aprés avoir constaté la dure réalité des pratiques, il convient de pousser
plus loin ’analyse. Essayons de découvrir les raisons du dysfonctionnement.

CHAPITRE II — LES RAISONS DU DYSFONCTIONNEMENT

La pratique judiciaire n’a pas suivi. En ce qui concerne les institutions
traditionnelles de notre droit telles que I’amende ou le sursis, les magistrats
sont habitués par une certaine «routine administrative» a les appliquer.

Mais les institutions nouvellement crées, se heurtent a une certaine diffi-
culté d’application dde pour une part aux problémes textuels et d’autre part,
a P’insuffisance des moyens mis en oeuvre.

SECTION 1 — DPAPPLICATION PROBLEMATIQUE
DES TEXTES

Les textes tant en France qu’au Portugal, posent des problemes d’applica-
tion ou d’interprétation.
Nous analyserons les difficultés textuelles dans I’un et 1’autre pays.
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§ 1 — LES DIFFICULTES TEXTUELLES FRANCAISES

La loi du 11 juillet 1975 et la loi du 10 juin 1983 présentent un certain
nombre d’ambiguités qu’il convient ici de souligner. Les raison du dysfonc-
tionnement y seront alors eclairées sous un jour nouveau.

A — LES AMBIGUITES DES SANCTIONS DE LA LOI DE 1975

Le juge va étre la proie de certaines ambiguités quand il va se trouver face
aux textes prévoyant les sanctions de I'article 43.1 4 43.4 du Code Pénal face
a lapplication de ceux-ci et enfin face au delinquant.

1) Le juge face aux sanctions prévues par a l’article 43.1 C. P. a ’article
43.4 C. P. S’il s’en tient aux textes, le juge va pouvoir se poser deux questions:
«j’applique cette mesure mais pour quel délit et pour combien de temps?»

a) Pour quel délit?

Les articles 43.1 et suivants parlent de délits punis de ’emprisonnement
et ils ne subordonnent pas I’application des sanctions nouvelles au fait que
Pinfraction soit punissable d’une courte peine d’emprisonnement.

Si on applique donc la loj, il en résulte que, par exemple, un proxénéte
ayant commis son dé€lit avec une des circonstances aggravantes de I’article
334.1 C. P. en état de récidive et encourant donc une peine de vingt ans d’em-
prisonnement, pourra se voir sanctionner d’une peine de cing ans d’interdic-
tion de conduire un bateau ou un cycle.

Cette solution est si aberrante que la pratique est venue en limiter ’appli-
cation dans le cadre des courtes peines; position qui ressortait des travaux pré-
paratoires de la loi (¥). Le législateur de 1975 a manqué de clarté et de pré-
cision. Au niveau de la détermination de la sanction, le juge peut également
se poser des questions.

(35) Les travaux préparatoires ne I’emportent pas sur un texte clair cependant.
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b) La détermination de la sanction

La loi du 11 juillet 1975 comportait deux principes directeurs: celui de la
diversification des sanctions et celui de 'indétermination de celles-ci.

C’est cette indétermination méme qui peut poser au juge certaines diffi-
cultés. Le texte ne fixe pas de durée maximale aux peines complémentaires ou
accessoires prononcées a titre principal (article 43.1 C. P.). Comment le juge
va-t-il pouvoir fixer cette durée? Il faut distinguer:

— ¢’il s’agit de I'interdiction de droits civils, civiques, et de famille de
Particle 42 C. P, le juge ne saurait dépasser la durée de 10 ans, sauf
a respecteur les cas ol la loi a déterminé d’autres limites (article 43.3
C. P).

— g’il s’agit de toute autre sanction que celle de larticle 42 C. P, sa du-
rée maximale doit &tre fixée par le texte de base de I’incrimination, le
juge devra donc s’y reporter ().

Une autre difficulté apparait: beaucoup de sanctions accessoires sont pré-
vues non pas par des textes pénaux mais par des textes qui organisent une pro-
fession. Or, ces sanctions, interdictions, incapacités diverses constituent au-
jourd’hui un «ensemble fragmentaire incohérent et disparate» (*) au point
qu’il devient extrémement difficile pour le juge de les connaitre tous.

2) Le juge face a l'application de la loi de 1975.

Comme les statistiques nous 1’ont démontré, Ies juges sont réticents a ap-
pliquer les sanctions prévues par la loi de 1975.

Un magistrat a déclaré: «les gens sont conservateurs dans la magistrature
et la police» pour expliquer les raisons de cette désaffection (*¥).

Certes, la routine est une explication mais il faut pousser plus loin
I’analyse, la complexité de la loi rebute le juge.

(%6) Exemple: en cas de blessures par imprudence délictuelles (article 320 C. P.) le juge pourra
prononcer une suppression du permis de conduire pendant trois ans au plus.

(?7) A. Legal «Politique criminelle et professions» Mélanges H. Donnedieu de Vabres.

(28) D’aprés Iétude de Mme Jacqueline Bernat de Celis auprés du Tribunal de Paris. Archives de
politique criminelle 1984 n? 7.
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a) En effet, la complexité et les difficultés d’exécution rebutent le juge.

La loi de 1975 est complexe. Les juridictions ont besoin de textes clairs
et simples.

Par exemple, lorsqu’un tribunal veut prononcer la suspension du permis
de conduire, il peut la fonder sur trois textes: I’article L. 14 du Code de la
route 4 titre de peine complémentaire, I’article 43.1 A titre de peine principale
ou larticle 43.3.

De méme, les difficultés d’exécutions peuvent se rencontrer. Ainsi, en ma-
tiere de confiscation du véhicule, dans le cas d’une vieille voiture, cette mesure
est difficile & appliquer la saisie coite cher; la sanction perd de son intérét.
Mais la réalité pratique transparait a travers cette déclaration d’un substitut:

«... la confiscation, je ne suis pas prét de recommencer, il a été trop diffi-
cile de trouver la voiture!!!» (¥).

Ainsi, cette complexité va expliquer les interprétations divergentes de la
jurisprudence.

b) Les interprétations divergentes

Certaines juridictions avaient estimé que la suspension du permis de con-
duire ne constituait ni une interdiction, ni une déchéance, ni une incapacité
et qu’il n’y avait donc pas de possibilité de relévement.

La Cour de Cassation a remis de I’ordre estimant que la suspension était
assimilée a une interdiction, d’échéance et incapacité et que le relévement était
donc possible (Crim. 10 octobre 1977 Marion).

Mais la complexité de la loi a induit en erreur certains magistrats.

c) Les erreurs des juges
— au niveau de leurs discours

La suspension du permis de conduire prévue par I’article 43.3. C. P. est
une des mesures employées les plus fréquemment par les magistrats. Et pour-
tant méme dans ce cas, on peut relever I’ignorance de certains.

(®%) Cf. — Etudes de Mme Jacqueline Bernat de Celis.
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Selon I’enquéte réalisée par Jacqueline Bernat de Celis un substitut, au
sujet de la suspension du permis de conduire, a qualifié cette mesure de «dé-
mesurée» si elle s’appliquait a un chauffeur de taxi qui allait perdre son tra-
vail. Or, la loi de 1975 dans son article 43.3 alinéa 1 prévoit la possibilé de
suspendre le permis de conduire en laissant au condamné 1’usage de celui-ci
pour son activité professionnelle. Mme Bernat de Celis releve méme que ce
type d’erreur n’était rare.

— au niveau de leur pratique

La loi de 1975 permet au juge de décider qu’il ne sera prononcé aucune
peine a l’encontre d’un délinquant ayant declaré sa culpabilité: c’est la dis-
pense de peine. Cette mesure va dans le sens d’un plus grand libéralisme. En
pratique, on reléve que les juges n’arrivent pas a classer cette mesure et la con-
fondent quelquefois avec le relévement ou l’excuse absolutoire.

Ainsi, la Chambre Criminelle a di intervenir pour préciser les modalités
de la dispense. Celle-ci implique une déclaration de culpabilité et non le pro-
noncé d’une condamnation. La Chambre Criminelle casse un arrét de la Cour
d’Appel qui condamnait un prévenu reconnu coupable d’abus de confiance a
trois mois et un jour d’emprisonnement pour le dispenser immédiatement de
cette peine par application des articles 469.1 et 469.2 C. P. (*°.

La dispense de peine se différencie du relévement prévu par l’article 55.1
C. P. puisque celui-ci suppose le prononcé d’une condamnation..

La dispense de peine apparait pour certains comme un élement supplé-
mentaire de complication. En fait, il faut la concevoir comme un degré inter-
médiaire entre la condamnation et la relaxe. Notons que la dispense de peine
peut avoir une conséquence inattendue; ainsi, le coupable majeur dispensé de
la peine d’emprisonnement, devra en principe s’il forme un pourvoi en cassa-
tion, consigner I’amende dont il aurait été dispensée, s’il avait été condamné
a cette peine (article 581. C. P. P. Crim. 6 mai 1975).

Une autre erreur fut commise par une Cour d’Appel. Se fondant, sur ’ar-
ticle L.14 elle avait décidé que la suspension de permis de conduire ne recevrait

(3% Ch. Criminelle — 27 novembre 1978 — Gazette du Palais 1979.2.311, D. 1979 L.R. 271.
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application que pour la conduite du véhicule indépendamment du travail de.
chauffeur routier du prévenu.

La Cour de Cassation a cassé cet arrét précisant que cette modalité n’était
pas prévue par larticle L. 14 (Crim. 8 février 1977 Hué).

Ainsi peut s’expliquer la désaffection certaine pour ces mesures car les ju-
ridictions surchargées de travail fuient la complexité.

Mais au-de-1a de cette incompréhension de certains textes, la réalité fon-
damentale est la confrontation du délinquant et du juge. Quelle est la position
du juge face au délinquant, lui appliquera-t-il facilement une sanction prévue
par la loi de 1975?

3) Le juge face au délinquant

a) La position des juges des juges est unanime: la loi de 1975 ne concerne
qu’une certaine «clientéle» (*). V
D’une maniére générale les sanctions des articles 43.1 a 43.4 du C. P.
s’appliquent davantage 4 une population qui peut justifier d’une cer-
taine stabilité professionnelle ou résidentielle.

Un Président du Tribunal de Paris déclare: «C’est inapplicable pour toute
notre clientele».

Le J. A. P. précise: «Les peines m’interessent beaucoup mais quand vous
prenez la liste, elles sont reservées aux riches». La population pénale n’a sou-
vent pas de permis de conduire, pas de voiture, souvent elle est étrangére sans
répondants et trés instable. Les sanctions des articles 43.1 a 43.4 C. P. parais-
sent alors inapplicables.

b) Une critique a été apportée par les magistrats: ceux-ci se plaignaient
de I’absence d’exécutions provisoires possibles.
La loi du 10 juin 1983 ajoute un alinéa 4 a I’article 471 du C. P. P.
Lexécution par provision est possible pour toutes les sanctions pénales
prévues par les articles 43.1 4 43.4 du Code pénal.

(31) Cf. — a ce propos ’enquéte de Mme Bernat de Celis op. cit.
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Comme nous I’avons souligné dans le cadre de I’étude des statistiques,
les magistrats ont dans le ressort de Bordeaux utilisé cette exécution
provisoire pour reconduire a la frontiére les étrangers en infraction avec
la législation.

¢) Les magistrats dans leur ensemble ont souligné ne pas recourir aux
sanctions des articles 43.1 a 43.4 du C. P. car elles étaient «trop séve-

res, trop lourdes...»

— Pour le petit délinquant qui fait un vol a I’étalage les magistrats
preferent prononcer la prison avec sursis. «Cette sanction est per-
¢ue comme un avertissement, disent-ils, ils sont suffisamment pu-
nis d’avoir été cités ici...»

— D’autres magistrats ont souligné que ce type de sanctions rom-
paient I’égalité des citoyens devant la loi. La confiscation, par
exemple, privilégie ceux qui ont des biens qu’on peut confisquer;
aux autres, on inflige la prison ou. une amende. (**) On constate
alors une «répugnance» — le mot n’est pas trop fort — des tribu-
naux a appliquer une sanction lorsqu’elle n’est pas en rapport avec
Pinfraction (*).

Ainsi s’expliquent les raison de la faible application de la loi de 1975.
Nous en avons donné les grandes lignes n’entrant pas dans les méandres des
comparaisons d’articles. Uétude aurait été trop infernale. Il conviendrait d’¢la-
guer notre législation et de ne pas intervenir au coup par coup.

La loi du 10 juin 1983 va poser certainement des problémes d’application,
la pratique future le confirmera.

(32) Rapport de Mr Bestard, Directeur des Affaires Criminelles au Ministére de la Justice sur I’ap-
plication des substituts aux courtes peines d’emprisonnement de la loi du 11 juillet 1975.
Séance du 27 mai 1978.

(33) Rapport de Mr Bestard — Op. cit.
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B — LES AMBIGUITES DES SANCTIONS DE LA LOI DE 1983

C’est surtout Iinstitution du jour-amende et celle du travail d’interét gé-
néral (TIG) qui vont retenir notre attention.

1) Le jour-amende

a) Le juge doit connaitre la situation économique du condamné.

Le jour-amende congoit que le juge doit prendre en considération les res-
sources et les charges du prévenu et les circonstances de I’infraction. La me-
sure est louable et oeuvre dans le sens d’une meilleure individualisation de la
sanction. La réalité confirmera nos craintes: le manque d’informations effecti-
ves concernant la situation économique de délinquant prive le juge de ses fa-
cultés d’application.

En cas de non-paiement, la loi prévoit ’incarcération automatique mais
en cas de non-paiement de la partie échue dans le cadre du fractionnement
de la somme, la loi est muette.

Tout nous porte a croire que le juge délaissera cette mesure d’autant plus
qu’il peut recourir au syst¢éme de ’amende toujours en vigueur. Attendons
d’obtenir les donnés statistiques de ’application de cette mesure pour confir-
mer nos doutes; doutes qui s’affirment quand on cherche quel type de délin-
quant peut subir le jour-amende.

b) Le délinquant doit avoir une certaine stabilité

Les bases de calcul de ’lamende nécessitent un délinquant stable ayant un
revenu facilement calculable.

Un substitut de Paris a souligné cette difficulté: «... la plupart des gens
que nous voyons sont tres instables. Et puis ce genre de délinquants ne ‘'veulent
pas dire quelle est leur situation et nous sommes mal renseignés...»

Ainsi pour que le jour-amende devienne une mesure réellement applica-
ble, il sera nécessaire de prévoir ’information du juge.

Et dans le cadre du T. I. G., quelles vont étre les difficultés?

2) Le travail d’intérét général

a) Le volontariat des collectivités et associations
Les textes indiquent que le T. I. G., doit étre effectué «au profit d’une
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collectivité publique, d’un établissement publique ou d’une association ha-
bilitée...»

Ces organismes doivent étre volontaires pour accueillir des travailleurs et
proposer un labeur adapté a la personnalité physique et psychique des con-
damnés. Le labeur doit avoir une utilité sociale et offrir «des perspectives de
réinsertion professionnelle».

Le réalisme du contexte se heurte a la génération des textes.

Selon Monsieur Roudil (vice président du Tribunal d’Aix, interviewer lors
du journal télévisé du 26 juin 1985), le T. I. G. «a un réel intérét: les délin-
quants collaborent a leur peine».

Certes, cela est vrai mais la pratique risque d’annoncer une collaboration
mal aisée.

b) Le juge d’application des peines au travail.

Lapplication de la mesure du T. I. G. est complexe. Le décret n° 83 11.63
du 23 novembre 1983 a apporté certaines précisions.

Les textes prévoient que c’est le juge d’application des peines qui indivi-
dualisera la sanction en remplissant le cadre abstrait du T. I. G. arrété par le
Tribunal. Celui-ci fixera les modalités d’exécution du T. I. G.

Or, le JAP est déja débordé de travail et la mise en place d’une telle me-
sure est de grande ampleur. Ce travail exige un investissement en place consi-
dérable et la mise en place d’une infrastructure proche de celle des entreprises
de travail temporaire.

Et si les textes prévoyaient le recours au JAP pour regler I’application du
T. I. G, il est a prévoir qu’il faudra envisager d’étendre le systéme.

En effet, les magistrats semblent favorables au prononcé du T. I. G., bien
que le Parquet exprime plus de reticences que le siége..., (**) il faut qu’ils
puissent y recourir sans se heurter a la montagne de dossiers derriére lesquels
survit le juge d’application des peines.

(34 Etude de Mr Jacques Verin sur les premiéres pratiques concernant le T. I. G. Archive de poli-
tique criminelle 1984 n® 7 )
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§ 2 — LES DIFICULTES TEXTUELLES
PORTUGAISES

Le nouveau Code pénal portugais inspiré par les courants modernes de
la pensée pénale comporte un certain nombre d’imperfections qui constituent
les raisons les plus visibles de la faible application par les juridictions portu-
gaises des institutions nouvelles.

Nous nous bornerons ici & donner trois exemples d’application probléma-
tique des textes.

A — DLARTICLE 71 DU NOUVEAU CODE PENAL

Cet article a la premiére lecture, semble laisser entendre qu’il ne laisse au
juge aucune faculté d’option. Il doit préférer, en principe, les peines non priva-
tives de liberté et appliquer les alternatives proposées dans le code.

Ainsi, on a conclu en doctrine qu’était consacré par voie législative le ca-
racteére exceptionnel ou subsidiaire de la prison, c’est-a-dire, la primauté des
formes de punition de caractére éducatif sur les types de punition de nature
expiatoire (**). Mais ne soyons pas dupe. Une lecture plus attentive de ce
texte révele les imperfections de la mise en oeuvre de ce critére législatif «d’ul-
tima ratio» de la prison.

Comme P’a souligné si judicieusement Tereza Pizarro Beleza (*%), cet ar-
ticle du code est symptomatique. En effet, il exige de la part du juge une moti-
vation dans le choix de la peine lorsqu’il préfére la mesure non privative de
liberté. II aurait été plus logique d’exiger une telle motivation lorsque le Tribu-
nal porte son choix sur la prison.

(3%) Cf. — larticle de M. Adelino Robalo Cordeiro «Escolha e medida da pena» in «Jornadas
de Direito Criminal. O novo Cdédigo Penal e Legislagdo complementar». Centro de Estudos
Judiciarios, 1983 p. 238.

(36) Voir I'article de I'auteur «A reinser¢io social dos delinquentes: recuperagdo da utopia ou uto-
pia da recuperagio?» in «Cidaddo Delinquente: Reinser¢do Social?» 1. R. S. p. 159 et svts.
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Le critére «d’ultima ratio» deviendrait ainsi effectif alors qu’il apparait
dans I’état des textes actuels en attitude de défense contre les critiques de la-

Xisme.

B — LINTERPRETATION DE LARTICLE 53
DU CODE PENAL

C’est I’article qui régit le domaine d’application de la probation. La loi
limite ce domaine aux crimes, punissables d’une peine de prison ne dépassant
pas 3 ans.

D’aprés bon nombre de magistrats, cet article ne permet pas le prononcé
de la mesure aux crimes dont la peine prévue par la partie spéciale du code
pénal est supérieure a 3 ans. Les magistrats prennent en compte la peine abs-
traite et non pas la peine concréte applicable au fait illicite.

Est ainsi exclu du domaine d’application, bon nombre d’infractions, et
plus particuliérement le vol qualifié ou aggravé (art. 306 et 297 du Code Pé-
nal) qui recouvrent des situations tellement variées de telle sorte qu’on peut
dire que presque tous les vols sont qualifiés.

Cette ambiguité du texte a conditionné le faible nombre de mesures de
probation prononcées depuis I’entrée en vigueur du nouveau code pénal.

C’est d’autant plus curieux que ’article 31 n° 3 du décret loi n® 402/82
du 23 septembre 1982 prévoyait la possibilité d’appliquer la probation aux in-
fractions dont la peine prévue est supérieure a 3 ans.

La difficulté d’interprétation de ce texte a donné naissance a une pratique
judiciaire particuliére: celle de la «suspensdo da pena com acompanhamento».

D’apres les chiffres qui nous ont été communiqués par I’Institut de Réin-
sertion Sociale, 10 mesures de ce type ont été prononcées par les tribunaux
depuis ’entrée en vigueur du code pénal.
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Il s’agit 1a d’un équivalent du sursis avec mise a ’epreuve francais, puis-
que le juge en prononcant la suspension de ’exécution de la peine, I'assortit
des obligations prévues a I’article 49 du code pénal et soumet le condamné
au controle du «técnico social» (agent de probation).

C — LA PRESTATION DE TRAVAIL EN FAVEUR DE LA COMMU-
NAUTE

Le peu de succés de la prestation de travail en faveur de la Communauté
tient pour une trés large part a des difficultés textuelles.

En effet, d’aprés I’article 38 n® 1 du décret-loi n° 402/82 du 23 septembre
1982, c’est au Ministére Public ou au délinquant que revient I’indication et la
localisation de l’entité béneficiaire.

Le défaut d’habilitation en la matiére du Ministére Public, et ’ignorance
de la part du prévenu des institutions ou le travail pourrait étre accompli, a
rendu inapplicable dans la pratique cette mesure.

Pour terminer étude non-exhaustive des difficultés textuelles, soulignons
qu’une réforme du Code de procédure pénale est en cours de route au Portu-
gal. Les tribunaux portugais attendent de cette réforme qu’elle leur donne les
moyens procéduraux pour appliquer le droit pénal substantiel. Il convient dé-
sormais d’examiner ’insuffisance des moyens mis en oeuvre qui expliquent
également la relative faillite de I’application des alternatives.

SECTION 2 — L’INSUFFISANCE DES MOYENS MIS EN
OEUVRE

Les objectifs d’individualisation de la sanction pénale et de réinsertion
sociale devraient trouver une traduction dés le stade présentenciel.

Il est, en effet, nécessaire de mettre a la disposition du juge des moyens
procéduraux susceptibles de reconstituer le milieu socio-culturel du délin-

322



Documentacdao e Direito Comparado, n.° 23 ¢ ]985

quant. C’est dans le dossier de personnalité que figurent les éléments destinés
a I’appréhension psycho-sociale du prévenu, condition sine qua non au pro-
noncé des alternatives.

Mais la constitution du dossier de personnalité est facultative ce qui dé-
montre 'insuffisance des moyens procéduraux. Cette insuffisance de moyens
se révele par ailleurs dans I’exécution des alternatives.

§ 1 — AU NIVEAU PRESENTENCIEL:
LA CONSTITUTION FACULTATIVE DU DOSSIER DE PER-
SONNALITE

Successivement nous envisagerons les dispositions du droit pénal francais
et portugais qui envisagent a titre facultatif la constitution d’un dossier de
personnalité.

A — LA CONSTITUTION FACULTATIVE DU DOSSIER DE PER-
SONNALITE EN FRANCE

1) La permissivité des textes

a) La différenciation entre crimes et délits

Sous ’empire du Code d’instruction criminelle, le magistrat instructeur
effectuait officieusement une enquéte sur le «curriculum vitae» des prévenus.
Il chargeait les services de police et de gendarmerie de réunir les informations
d’ordre familial, scolaire, social et professionnel.

Dans le Code de procédure pénale de 1958, on a transposé ce qui existait
déja en matiére de mineurs, consacrant ainsi, ’approche criminologique par
la réalisation d’enquétes de personnalité.

Mais les textes différenciaient les crimes des délits.
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— pour les crimes, le dossier de personnalité était en principe obligatoire.
— pour les délits, celui-ci etait facultatif.

D’apres I’article D-16 du C. P. P,, le dossier de personnalité est constitué
par ’enquéte sur la personnalité des inculpés ainsi que sur leur situation maté-
rielle, familiale ou sociale et les examens notamment médical et médico-
-psychologique.

b) Labsence de contraintes légales

Dans la pratique, les enquétes de personnalité sont aujourd’hui aux anti-
podes de ce qu’avait voulu établir le législateur.

Dans le systeme de I’article 81 du C.P.P., I’examen médical et les examens
médico-psychologiques sont facultatifs; toutefois, lorsque ces exames sont de-
mandés par ’inculpé ou son défenseur, le juge d’instruction ne peut les refu-
ser que par ordonnance motivée.

Les contraintes légales sont moins restrictives pour ’enquéte sociale et
ceci, bien que le Iégislateur se soit inspiré de ce existait déja pour les mineurs.

Dans I’ordonnance de 1945, celle-ci est imposé au juge des enfants
comme pour l’examen médical ou médico-psychologique, elle ne peut étre
écartée que dans I’intérét du mineur par ordonnance motivée. En ce qui con-
cerne les majeurs, la loi est muette sur 1’obligation faite au juge d’instruction
en cas de refus opposé a la demande d’enquéte de personnalité, de répondre
par ordonnance motivée.

En matiere délictuelle, le juge d’instruction, posséde donc un pouvoir
souverain d’appréciation vis a vis de I’enquéte de personnalité. Un désir de li-
miter ce pouvoir s’est manifesté dans les textes réglementaires qui ont accom-
pagné article 81 du C.P.P. (voir ’article D-17 du C.P.P.). IIs imposaient aux
autorités judiciaires de tenir compte dans leur appréciation de I’opportunité
de recourir a I’enquéte sociale et aux examens médico-psychologiques de di-
vers éléments, notamment de 1’éventualité d’une décision de sursis avec mise
a I’épreuve ou d’admission au régime de semi-liberté.

Dans la pratique, I’application de ’article 81 du C.P.P. est demeuré large-
ment symbolique (*). En matiére délictuelle, ce dossier est quasiment inexis-

(37) Voir la thése de Mme Lopard-Briton. Faculté de droit de Rennes — «L’application de I’article
81 du C.P.P. dans le ressort de la Cour d’Appel de Rennes».
11 y avait seulement deux tribunaux ou l’article 81 était appliqué correctement.
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tant ou reduit au simple casier judiciaire. C’est dans les procés verbaux dressés
par les services de police que le juge trouvera des éléments sur le milieu socio-
-culturel du deéliquant.

En ce qui concerne les personnes pouvant effectuer I’enquéte sociale, le
systéme est celui de I’habilitation spéciale, par le Ministre de la Justice des en-
quéteurs de personnalité. D’ailleurs la loi du 10 juin 1983 est venue élargir le
choix du juge d’instruction.

Toutefois le systéme n’est guére satisfaisant puisque d’aprés 1’article D-20
du CPP ce n’est qu’en cas d’impossibilité du juge d’instruction ou des offi-
ciers de police judiciaire, que ’enquéte est dévolue aux enquéteurs de person-
nalité. Le fait, d’une part, que ce dossier soit prévu de maniére facultative en
matiére delictuelle, domaine de prédilection des alternatives, et d’autre part,
qu’il ne soit pas obligatoirement confié aux services sociaux, révele un man-
que de cohésion flagrant.

En droit hollandais, ce sont les services de probation qui organisent des
rapports détaillés sur la personnalité des agents destinés par la suite a ’ins-
truction et au jugement. Ils sont utilisés dans 48% des cas, soumis aux juri-
dictions de jugement (%%).

Nous déplorons le caracteére facultatif en mati¢re délictuelle du dossier de
personnalité.

Cependant, méme si la loi venait a le prévoir, obligatoirement la jurispru-
dence aurait réduit & néant les intentions du législateur a I’instar de ce qui
s’est produit en matiére criminelle.

2) Le «Laxisme» de la jurisprudence

Larticle 81 du C.P.P. établit le caractére obligatoire pour les crimes de la
constitution d’un dossier de personnalité. Cependant, malgré la clarté de ce
texte, la jurisprudence ’interpréte de facon telle qu’aujourd’hui il est consi-
déré comme facultatif.

(38) L.H.C. Hulsman, HW.R. Beerling et Erica Van Dijk, «the Dutch criminal system from com-
parative legal perspective» in «introduction to Dutch law for foreign lawyes» décembre 1979
p. 289 et svts.
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En effet, la chambre criminelle de la Cour de Cassation, a estimé que
I’inobservation du caractére obligatoire du dossier de personnalité découlant
de P’article 81 du C.P.P. ne doit pas étre, sanctionné par la nullité de la procé-
dure(®).

Cette position de la chambre criminelle est compréhensible puisque ces
enquétes de personnalité ne visent pas a rassembler des éléments sur la culpa-
bilité de ’agent et par conséquent, I’inobservation des prescriptions légales ne
porte pas atteinte aux droits de la défense.(*)

Toutefois, cette jurisprudence est criticable dans la mesure ou elle contri-
bue pour une large part a I’ineffectivité du dossier de personnalité.

3) Le service «d’enquétes rapides»

Avec les nouvelles alternatives a 'emprisonnement, creés par la loi du 10
juin 1983, la necéssité des enquétes sociales se fait de plus en plus sentir au
stade présentenciel. C’est pourquoi, nous plagons ici nos espoirs dans la future
création de service «d’enquétes rapides».

Déja pour I’application des jours-amendes, la Commission Schmelck
avait proposé I’établiseement d’une fiche standard par 1’officier de police judi-
ciaire lors de «l’audition de la personne soupgonnée.

Un service d’enquéntes rapides a été mis em place par le comité de proba-
tion et d’assistance aux liberés de Lyon.

Ce service avait réalisé durant ’année 1983, 97 enquétes dans le cadre de
la mise en oeuvre de mesures prononcées a titre présentenciel, notamment le
contrdle judiciaire socio-éducatif.(*!)

La création de services identiques devraient é&tre envisagé sur I’ensemble
du territoire. Il en est question & Bordeaux et & St. Etienne.

(3% Ch. Crim. 29 avril 1960 — Bull. n® 223.
Ch. Crim. l¢r décembre 1960 — Bull n® 556.

(49) Voir l’article D-16 du C.P.P. in fine.

(4Y) Ministére de la Justice — Direction de ’Administration Pénitentiaire — rapport général sur
I’exercice 1983 p. 242.
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Au stade présentenciel en France, la constitution facultative du dossier de
personnalité explique la faiblesse du recours aux alternatives conditionné par
la connaissance de l’individualité du délinquant.

Au Portugal, la réforme pénale a introduit des préceptes légaux nouveaux
et mis en place un organe spécialisé, chargé entre autre d’appuyer technique-
ment les tribunaux.

Mais le recours aux services de I’Institut de Réinsertion Sociale est facul-
tatif au stade présentenciel et les enquétes de personnalité sont encore offi-
cieuses.

B — LES ENQUETES OFFICIEUSES DE PERSONNALITE AU
PORTUGAL

1) Les rapports présentenciels a la demande des tribunaux

Dans son domaine d’intervention, ’Institut de Réinsertion Sociale doit
fournir un appui technique aux tribunaux dans I’application des mesures non
institutionnelles.

C’est le «técnico de reinsercdo social» qui est chargé de cet appui (3¢ a.
de ’annexe a D'article 73 du décret-loi n® 204/83 du 20 mai 1983).

Bien que les textes portugais ne consacrent pas actuellement ’élaboration
de I’enquéte de personnalité, certains tribunaux ont fréquemment sollicité a
I’Institut de Réinsertion Sociale, ’établissement des rapports présentenciels.
Lorsqu’ils étaient demandés par le Tribunal d’Instruction Criminelle, ces rap-
ports ont contribué & la décision de suspension ou de révocation de la déten-
tion provisoire.

Lorsqu’ils étaient sollicités par les juridictions de jugement, les enquétes
sociales étaient destinées a éclairer les magistrats sur la personne du prévenu,
son histoire personnelle, son milieu socio-professionnel.

Parfois méme, le juge les demandaient dans le but de 1’éclairer sur la pos-
sibilité d’appliquer a un cas concret une alternative a I’emprisonnement.

Le «técnico de reinser¢do social» lorsque le tribunal sollicitait um rap-
port, réalisait des entrevues avec I’interessé et prenait contact directement avec
son milieu familial et social.

Dans son rapport, il pouvait prendre parti sur I’adéquation au délinquant
d’une alternative.

327



Le «técnico de reinser¢do social» venait ensuite & ’audience de jugement
bien que son statut a ’audience de jugement ne soit pas défini par la loi, dans
le but d’éclairer le tribunal sur le contenu du rapport.

Depuis I’entrée en vigueur du Code pénal jusqu’au 31 mars 1985, 959 rap-
ports présentenciels ont été élaborés par I’Institut de Réinsertion Sociale, 261
au cours de P’année 1983 et 571 en 1984.

Malheureusement, ces enquétes de personnalité sont non seulement facul-
tatives mais de plus non réglementées par les textes.

De tout c6té, on souhaite cette réglementation et sa consécration dans le
code de procédure pénale qui est en cours de révision.

2) La reforme du Code de procédure pénale et les propositions de I’Insti-
tut de Réinsertion Sociale.

La reforme du Code de procédure pénale portugais placée sous la prési-
dence de Jorge de Figueiredo Dias (*?) devrait consacrer e dossier de person-
nalité, élément procédural indispensable & la mise en oeuvre de la philosophie
du nouveau Code pénal.

D’apres P’article 3 du décret-loi n® 204/83, I’Institut de réinsertion sociale
dispose dans ses attributions d’un pouvoir de participation dans 1’élaboration
de mesures législatives relatives a la réinsertion sociale et a la prévention cri-
minelle. Une des propositions formulées par I’Institut est la consécration dans
le nouveau Code de procédure pénale des enquétes sociales et la définition du
statut du «técnico de reinser¢do social» dans le procés pénal (*).

Le probieme est alors de savoir quand le législateur devra considérer I’en-
quéte de personnalité obligatoire.

(4?) Voir larticle de M. Figueiredo Dias: «Para uma reforma global do processo penal portugués»
in «Para uma nova Justica Penal» — Almedina — Coimbra 1983 p. 189-242,

() LR.S. objectivos ¢ areas de intervengdo — «A juventude. Seu enquadramento. Que respostas?
Fundagao Calouste Gulbenkian. Novembro de 1984.
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José Antonio Barreiros(**) propose de rendre obligatoire I’enquéte de
personnalité lorsque éventuellement serait applicable une alternative a ’empri-
sonnement(*) ou lorsque I’application de la sanction dépend de la connais-
sance de la personnalité du délinquant; c’est le cas dans le code pénal des
week-end prison (article 44 n? 1) de la suspension de ’exécution de la peine
(article 48 n° 2) de la probation (article 53 n? 1).

Linsuffisance de moyens procéduraux indispensables au prononce des al-
ternatives est une des raisons du dysfonctionnement des mesures. Dos problé-
mes de moyens se révélent également dans leur exécution.

§ 2: INSUFFISANCE DES MOYENS MIS EN OEUVRE DANS
LPEXECUTION DES ALTERNATIVES

A — EN FRANCE

Linsuffisance des moyens mis en oeuvre est une constatation qui saute
aux yeux tant elle est évidente et dénoncée par tous.

On la retrouve au niveau de I’exécution de la semi-liberté ainsi qu’au ni-
veau du rdle du comité de probation.

1) L'application de la semi-liberté se heurte a un probleme de moyens

Les semi-libres n’ont a leur disposition en France, seulement que 11 cen-
tres autonomes. Ceci étant largement insuffisant. Certaines maisons d’arrét
sont dotées de quartiers de semi-liberté.

Ainsi les semi-libres aprés leur travail restent dans les maisons d’arréts qui
sont des prisons classiques avec ce climat si malsain pour la resocialisation de

Iindividu.

(4 Cf. I'article de I’auteur «a ressocializagdo e o processo penal» in «Cidaddo Deliquente: Réin-
ser¢ao Social? I.R.S.

(45) A Pinstar du droit danois et norvégien. Cf I’article 800° a) du Code de procédure pénale da-
nois et l'article 264°, 2 du Code de procédure pénale norvégien.
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En France, métropolitaine, en 1983, il y eut 1369 décisions d’admission
en semi-liberté ab initio: 914 regagnaient le soir des quartiers de semi-liberté,
seulement 455 condamnés étaient plages dans des centres autonomes (dont 19
a Bordeaux).

C’est a cause du manque de places, insuffisance grave de ce systéme, que
la semi-liberté est pratiquement inexistante a Paris, ou il n’y a méme pas un
centre autonome pour les semi-libres.

Un magistrat parisien avoue ne jamais prononcer de mesure de semi-
-liberté car elle est irréalisable. I1 n’y a pas de places et la liste d’attente est
de six mois pour une place a Villejuif, Corbeil ou Melun ().

2) L’insuffisance des moyens mis en oeuvre au niveau du cadre de con-
trole, le comité de probation

Dans le cadre des sanctions prononcées en vertu de ’article 43.1 a 43.4
du Code pénal, aucune mesure de contrdle n’est prévue. De nombreux prési-
dents ou substituts ont souligné que cette absence empéchait «le prononcé de
suspension du permis de conduire» par exemple ().

Quand ce contrdle est prévu, I'insuffisance des moyens en présence font
que souvent, celui-ci est réduit ou baclé. La premiére réaction est alors d’incri-
miner les agents chargés du contrdle, de les rendre responsables des anomalies
du systéme. L’organe de contrdle des mesures envisagées dans le cadre de notre
étude est le comité de probation.

Celui-ci, mis 4 part sa participation a des actions de prévention et au dis-
positif inter-ministériel d’insertion sociale et professionnelle, a2 une fonction
traditionnelle: la prise en charge des libérés conditionnels et des probationnés
(C’est cette catégorie qui nous intéresse ici) et une fonction toute nouvelle rela-
tive a la mise en place du T.IL.G. (¥).

(46) Etude de Mme Bernat de Celis.
(47) Etude de Mme Bernat de Celis.

(48) Pour une étude détaillée. Cf. These de doctorat d’Etat de Mr Jacques Faget: «Probation et
contrdle judiciaire la Justice buissonniére». Université de Bordeaux 1 — 1978.
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a) La fonction traditionnelle du comité de probation

On a déja pu constater que le nombre de délinquants soumis a un sursis
avec mise a I’épreuve restait a un taux constant. Ceci apparait lié a la connais-
sance des magistrats des difficultés de personnel des comités de probation.

«La probation qui est la meilleure chose du monde est submergée...» dit
un président.

Un juge d’application des peines de Paris a méme déclaré: «Le comité de
probation est peu écouté, peu entendu. Nous avons trés peu de moyens».

Il n’est pas suffisant d’affirmer ’insuffisance, la précarité méme de 1’ins-
titution du comité de probation, il faut le prouver. Les chiffres parlent d’eux-
-mémes.

Au 31 décembre 1983, le personnel socio-éducatif des comités de proba-
tion et d’assistance aux libérés, était composé de 595 agents a plein temps et
de 222 agents a temps partiel ou vacataires(*’).

Malgré un renforcement de 32 fonctionnaires a plein temps en 1983, le
nombre des cas suivis par chaque délégué a augmenté puisqu’il est passé de
85 au 31 décembre 1982 a 94 au 31 décembre 1983. Or, le nombre moyen que
peut traiter un agent est situé a 70 condamnés.

Ainsi, ’application du sursis probatoire restera a un taux constant puis-
que celui-ci semble correspondre a I’utilisation la plus extréme des comités de
probation. Quand donc le Budget prevoiera-t-il une amélioration au niveau du
personnel?

Et alors que va-t-il se passer avec ’apparition d’une nouvelle mesure du
T.I.G. qui devra étre pris en charge par le comité?

b) La fonction nouvelle du comité de probation: la mise en place du
TIG.
Linstitution de cette mesure de travail d’intérét général qui peut étre pro-
noncée a titre principal dans le cadre du sursis probatoire peut inquiéter.
Pour I’application future et possible du T.I.G,, il est nécessaire que le co-
mité de probation dispose d’un volant de postes suffisamment important. En

(49 D’aprés le rapport général sur I’exercice 1983. Direction de ’Administration Pénitentiaire. Mi-
nistére de la Justice.
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effet, de nombreuses questions pratiques se posent: passations de conventions
avec les municipalités et les associations, souscriptions d’assurances contre le
risque d’accident du travail et de responsabilités, choix des travaux contacts
avec les chantiers, organisation du transport des repas... C’est le comité de
probation qui devra régler tous ces probléemes ponctuels tout en assurant le
suivi du délinquant.

La machine est construite, donnons lui le carburant pour aller de I’avant.

Si les juges d’application des peines n’ont pas les moyens et le personnel
— par exemple des bénévoles — pour controler le T.I.G. celui-ci risque
d’aboutir a un échec. La tache n’est pas facile, mais vaut la peine d’étre entre-
prise pour que le T.I.G. constitue une véritable alternative a ’emprisonnement.

B — AU PORTUGAL

Le nouveau Code pénal a déja ses trois premiers printemps. Sa jeunesse
ne justifie cependant pas la faible application des alternatives a ’emprisonne-
ment. La phase d’adaptation ne devrait pas se prolonger outre mesure.

C’est le signe en fait de I’insuffisance des moyens mis en oeuvre dans
I’exécution des mesures nouvelles.

Cette insuffisance est inquiétante en ce qui concerne I’exécution des me-
sures semi-détentives. Pourtant, pour ce qui est de I’organe de contrdle. I’ Insti-
tut de Réinsertion Sociale, le 1égislateur semblait vouloir lui donner des mo-
yens interessants; son futur est désormais menacé.

1) Le manque de moyens dans l’exécution des mesures semi-détentives
a) La semi-détention

Depuis I’entrée en vigueur du nouveau code, une unique et historique
semi-détention a été prononcée par un tribunal criminel portugais.

Mesure historique, mais aussi de circonstance, puisqu’il était question
d’un jeune délinquant auquel était applicable le régime pénal spécial pour les
jeunes de 16 a 21 ans (régime prévu par le décret-loi n° 401/82 du 23 septem-
bre 1982). Celui-ci devait étre placé dans le centre de détention pour jeunes
ce qui posait trop de problémes pratiques.
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L’application de la semi-détention semble se heurter & une certaine résis-
tance des magistrats, résistance principalement fondée sur le fait qu’il n’existe
pas a ’heure actuelle des structures d’accueil adéquates.

Lacuité du probleme de la sur-population est également un facteur de
dissuasion pour les juges.

La direction générale de ’administration pénitentiaire portugaise (Direc-
¢do — Geral dos Servi¢os Prisionais) ayant conscience de toutes ces difficul-
tés, avait formulé une proposition qui concernait les établissements ou de-
vraient &tre exécutées les mesures de week-end prison et de semi-détention. Ce
document fut approuvé par le Ministre de la Justice le 9 février 1983, transmis
au Conseil Superieur de la Magistrature et diffusé au sein du Ministére Public.

Il mentionnait tous les efforts faits par ’administration penitentiaire pour
réglementer le plus rapidement possible, 'exécution des nouvelles mesures pré-
vues dans le Code.

Les établissements d’accueil devaint faire ’objet d’une détermination;
puis, reprenant le décret-loi n° 402/82, le document prévoyait que c’est le tri-
bunal qui devait dans la décisions de placement, spécifier tous les élements né-
cessaires pour rendre possible la semi-détention ou les week-end prisons.

Le début de Pexécution de la mesure pouvait par ailleurs étre ajourné
jusqu’a trois mois lorsque se posaient des problémes au niveau du placement
immediat dans Pétablissement pénitencier.

Cependant, malgré toutes ces précautions, les tribunaux estimaient que la
semi-détention, restait toujours impraticable et I’aggravation actuelle de la sur-
population carcérale n’arrange rien au probléme.

Le régime prévu par les textes misait trop sur la capacité d’accueil des éta-
blissements pénitenciers,vll faudrait des centres d’hébergement autonomes suf-
fisamment dispersés sur le territoire portugais, pour é&tre proches du domicile
des éventuels délinquants auxquels serait applicable la semi-détention.

Or, rien, de tel ne semble avoir €té envisagé et c’est surtout pour des rai-
sons d’éloignement entre la résidence du prévenu et 1’établissement pénitencier,
susceptible de P’accueillir en semi-détention que les magistrats portugais dé-
daignent cette alternative.

Des probléemes du méme ordre se posent pour Pexécution des week-end
prison.
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b) Les week-end prison

Une étude effectuée sur les 14 mesures prononcées en 1983 révelent les in-
suffisances de moyens et les difficultés pratiques qu’ont suscitées les week-end
prison (*°).

Lauteur avait envoyé un court questionnaire au Directeur de 1’établisse-
ment pénitentiaire régional de Leiria qui avait recu 6 des 14 condamnés.

Létablissement avait réussi a assurer le régime cellulaire intégral et la sé-
paration absolue des autres detenus, méme pendant les récréations. Mais on
a di pour cela loger les interessés dans le secteur féminin de 1’établissement
et effectuer alors des transferts.

La capacité d’accueil des prisons portugaises, compromise par la surpo-
pulation carcérale conditionne le faible nombre de décisions de placement
aussi bien en semi-détention qu’en régime de week-end prison.

Si des structures adéquates pour ’exécution des mesures semidétentives
ont été ignorées, il en va autrement pour la mise en place d’un organe de con-
trole de I’application des autres alternatives disposant de moyens interessants
au départ.

2) L’Institut de Réinsertion Sociale: un organe de contrdle au futur me-
nacé

Le décret-loi n° 319/82 du 11 aoiit 1982 donna le jour & I'Institut de
Réinsertion Sociale pour une période de trois ans pouvant &tre prorogée. Ce
décret-loi instituait un régime d’installation qui était transitoire.

Moins d’un an apres le décret-loi n® 204/83 du 20 mai 1983, réglementait
définitivement I’institut de Réinsertion Sociale. Nous verrons que si au départ
le législateur portugais avait mis en oeuvre des moyens interessants, l’avenir
de cet Institut semble &tre compromis.

(3% Etude de Maria Rosa Lemos Crucho de Almeida: «Novas medidas detentivas ¢ semidetenti-
vas no primeiro ano de vigéncia do Cédigo Penal». Lisboa 1985.
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Dapplication de la semi-détention semble se heurter a une certaine résis-
tance des magistrats, résistance principalement fondée sur le fait qu’il n’existe
pas a I’heure actuelle des structures d’accueil adéquates.

Lacuité du probléme de la sur-population est également un facteur de
dissuasion pour les juges.

La direction générale de I’administration pénitentiaire portugaise (Direc-
¢a0 — Geral dos Servigos Prisionais) ayant conscience de toutes ces difficul-
tés, avait formulé une proposition qui concernait les établissements ou de-
vraient étre exécutées les mesures de week-end prison et de semi-détention. Ce
document fut approuvé par le Ministre de la Justice le 9 février 1983, transmis
au Conseil Superieur de la Magistrature et diffusé au sein du Ministére Public.

Il mentionnait tous les efforts faits par I’administration penitentiaire pour
réglementer le plus rapidement possible, ’exécution des nouvelles mesures pré-
vues dans le Code.

Les établissements d’accueil devaint faire 1’objet d’une détermination;
puis, reprenant le décret-loi n® 402/82, le document prévoyait que c’est le tri-
bunal qui devait dans la décisions de placement, spécifier tous les éléments né-
cessaires pour rendre possible la semi-détention ou les week-end prisons.

Le début de I’exécution de la mesure pouvait par ailleurs étre ajourné
jusqu’a trois mois lorsque se posaient des problémes au niveau du placement
immediat dans I’établissement pénitencier. '

Cependant, malgré toutes ces précautions, les tribunaux estimaient que la
semi-détention, restait toujours impraticable et I’aggravation actuelle de la sur-
population carcérale n’arrange rien au probléme.

Le régime prévu par les textes misait trop sur la capacité d’accueil des éta-
blissements pénitenciers. Il faudrait des centres d’hébergement autonomes suf-
fisamment dispersés sur le territoire portugais, pour étre proches du domicile
des éventuels délinquants auxquels serait applicable la semi-détention.

Or, rien, de tel ne semble avoir été envisagé et c’est surtout pour des rai-
sons d’éloignement entre la résidence du prévenu et I’établissement pénitencier,
susceptible de I’accueillir en semi-détention que les magistrats portugais dé-
daignent cette alternative.

Des problemes du méme ordre se posent pour ’exécution des week-end
prison.
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b) Les week-end prison

Une étude effectuée sur les 14 mesures prononcées en 1983 révélent les in-
suffisances de moyens et les difficultés pratiques qu’ont suscitées les week-end
prison (*9).

Lauteur avait envoyé un court questionnaire au Directeur de I’établisse-
ment pénitentiaire régional de Leiria qui avait recu 6 des 14 condamnés.

Létablissement avait réussi a assurer le régime cellulaire intégral et la sé-
paration absolue des autres detenus, méme pendant les récréations. Mais on
a di pour cela loger les interessés dans le secteur féminin de ’établissement
et effectuer alors des transferts.

La capacité d’accueil des prisons portugaises, compromise par la surpo-
pulation carcérale conditionne le faible nombre de décisions de placement
aussi bien en semi-détention qu’en régime de week-end prison.

Si des structures adéquates pour I’exécution des mesures semidétentives
ont été ignorées, il en va autrement pour la mise en place d’un organe de con-
trole de P’application des autres alternatives disposant de moyens interessants
au départ.

2) L’Institut de Réinsertion Sociale: un organe de contrdle au futur me-
nacé

Le décret-loi n° 319/82 du 11 aofit 1982 donna le jour a I'Institut de
Réinsertion Sociale pour une période de trois ans pouvant étre prorogée. Ce
décret-loi instituait un régime d’installation qui était transitoire.

Moins d’un an apres le décret-loi n® 204/83 du 20 mai 1983, réglementait
définitivement Pinstitut de Réinsertion Sociale. Nous verrons que si au départ
le législateur portugais avait mis en oeuvre des moyens interessants, I’avenir
de cet Institut semble &tre compromis.

(°%) Etude de Maria Rosa Lemos Crucho de Almeida: «Novas medidas detentivas ¢ semidetenti-
vas no primeiro ano de vigéncia do Codigo Penal». Lisboa 1985.
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a) La mise en oeuvre au départ de moyens interessants — un organe au-
tonome aux attributions spécialisées

La philosophie du Code pénal rendait nécessaire la création d’un service
spécialisé aux compétences spécifiques concernant I’exécution des nouvelles al-
ternatives a I’emprisonnement.

Par ailleurs, le besoin s’était fait sentir d’un service social autonome d’as-
sistance pénitentiaire et post-pénitentiaire.

LInstitut de Réinsertion Sociale est un organisme public autonome sous
la tutelle du Ministere de la Justice. Sa nature juridique est énoncée 4 I’article
ler du décret-loi n° 204/83.

«LInstitut de Réinsertion Sociale est une personne collective de droit pu-
blic dotée d’autonomie administrative et financiére et d’un patrimoine pro-
pre...»

Les compétences relatives au service social pénitentiaire et des mineurs
ont été transférées a ’Institut de Réinsertion Sociale. L’Institut de Réinsertion
Sociale dispose de délégations, régionales a Lisbonne, Porto, Coimbra et
Evora, et de structures décentralisées.

Organe autonome des autorités judiciaires et de ’administration péniten-
tiaire contrairement au Comité de Probation et d’assistance aux libérés fran-
cais, ses attributions présentent beaucoup d’originalités.

Il doit principalement:

— contribuer a la définition des politiques de réinsertion sociale et de
prévention criminelle, et participer a 1’élaboration de mesures législati-
ves et réglementaires en rapport avec la réinsertion sociale et la préven-
tion criminelle.

— développer des plans et programmes nécessaires a la promotion de la
réinsertion sociale des délinquants et 4 la prévention criminelle.

— intervenir dans I’exécution des mesures pénales:
= non institutionnelles qui lui sont confiées de part la loi (probation,
travail d’interét géneral)

= institutionnelles, nommément celles accomplies en établissement
pénitentiaire et institutions psychiatriques

= qui sont applicables aux jeunes délinquants. .
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Lintervention de I’Institut de Réinsertion Sociale dans I’exécution de ces
mesures est réalisée au travers d’un appui technique auprés des tribunaux et
le contréle des délinquants accomplissant des mesures alternatives & I’empri-
sonnement. Son action doit d’aprés la loi s’articuler avec celle des autres servi-
ces publics et institutions privées poursuivant des objectifs complémentaires
dans le processus de réinsertion sociale et de prévention criminelle.

L’Institut de Réinsertion Sociale regroupe ainsi les instances sociales col-
laborant avec la justice et I’assistance publique sociale.

Une autre originalité de ’institution, c’est la création de la fonction de
«técnico de réinser¢do social».

— la création de la fonction de «técnico de reinser¢do social»

Larticle 73 du décret-loi n. 204/83 prévoit la fonction de «técnico de re-
gime de prova e reinser¢do social».

En annexe a ce décret-loi, le tableau relatif au personnel de I’Institut de
Réinsertion Sociale prévoyait la mise en place future de 300 «técnicos de rein-
ser¢do social» dont 100 dés I’année 1983.

Leur formation est assurée par !’Institut.

En principe, I’Institut de Réinsertion Sociale aurait dii fonctionner a plein
rendement en 1986, doté de moyens financiers et humains suffisants pour 1’ap-
plication effective des mesures pénales nouvelles prévues dans le nouveau
code.

Cependant, ne faisons pas preuve d’optimisme exagéré, son avenir appa-
rait déja menacé.

b) Un organe au futur menacé

Lors du 3¢éme séminaire de la Conférence permanente européenne de la
Probation on faisait déja allusion & des probléemes diis a I'insuffisance de re-
cours financiers adéquats pour la réalisation des objectifs poursuivis en ce qui
concerne les moyens humains et patrimoniaux(®).

() Conférence permanente européenne de la Probation — 3éme seminaire, Berne Suisse — 22,
26 octobre 1984 — Communication présentée par I'ILA.S.: «Cooperagao entre as autoridades
judiciais e o servigo de Probation em Portugal».
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Mais I‘avenir de 1‘Institut de Réinsertion Sociale semble compromis par
la volonté actuelle du gouvernement de le faire dépendre de la «Direc¢do Ge-
ral dos servigos prisionais» (direction générale de ’administration peniten-
tiaire).

Ainsi, I'Institut perdrait son autonomie a cause de reductions budgétaires
nécessaires pour faire face a la crise économique que traverse le Portugal.

I est alors a craindre que le nombre de 300 «técnicos de reinser¢io so-
cial» initialement prévus ne soit jamais atteint. L’Institut de Réinsertion So-
ciale, ne disposant pas des moyens humains nécessaires ne pourra jamais fonc-
tionner a plein rendement.

La probation et la prestation de travail en faveur de la comunauté, princi-
pales alternatives dont I’Institut a la charge, risquent alors de continuer a étre
faiblement appliquées.

I1'y a lieu de ce fait d’&tre bien pessimiste quant & une éventuelle augmen-
tation de ’application de ces alternatives si cette décision officieuse du gou-
vernement vient a &tre consacrée législativement.

Le seuil de I’Enfer est maintenant franchi.
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TITRE 11

DANS DANTRE DU DEMON: LA REVELATION DE LA FACE CA-
CHEE DES ALTERNATIVES

Abordons hardiment le voyage souterrain pour pénétrer dans le coeur
méme des Enfers: I'antre du démon.

Ayant traversé le Styx pour pénétrer dans le Tartare nous découvrons la
vraie face des alternatives, face qui s’est réfugiée dans les Profondeurs pour
mieux nous échapper.

Elle croyait nous satisfaire en nous donnant un os a ronger: la Réinser-
tion Sociale. Mais tel Cerbére, le chien tricéphale des Enfers a la dent féroce,
nous n’avons pas ldcher prise, afin de mettre a jour la vraie fonction des alter-
natives.

Vade retro, Santana

(Saint Mathieu, 1V, 10 Saint Marc, VIII, 33)

CHAPITRE I — LE MYTHE DE LA REINSERTION SOCIALE

11 faut récupérer, réintégrer; réadapter les délinquants, hommes libres et
responsables, violeurs lucides du pacte social.

Tels sont les discours publics qui prénent le developpement des alternati-
ves comme instrument de lutte contre la prison criminogéne, desocialisante
etc...

Mais qui récupérer? Qui donc resocialiser?

Réadapter le voleur dans une société basée sur les inégalités économi-
ques?
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Réintégrer le chdmeur dans une société de chdmage ou le travail est un
bien rare?

Resocialiser le délinquant violent dans une société génératrice et complice
de toutes formes de violence institutionnelle («passage a tabac», violation des
droits de I’homme...)?

Le concept de réinsertion sociale ne masque-t-il pas en réalité une straté-
gie de soumission et de disciplinarisation des classes défavorisées?

C’est dans cet ordre d’idées, que se situe la controverse autour de la réin-
sertion sociale marquée par le courant de la criminologie radicale.

La menace croissante, transparait ici, d’un Etat qui se métamorphose en
agent de contrdle totalitaire derriére la fausse préoccupation de bien-étre des
citoyens.

En effet, les alternatives nécessitent pour étre appliquées, une connais-
sance effective de la personnalité des délinquants et la mise en place d’organes
spécialisés pour contrdler I’exécution des mesures.

Ne s’agit-il pas 14 d’une extension du regard social sur une nouvelle caté-
gorie formée par les délinquants, une nouvelle forme de «voyeurisme» institu-
tionnalisé?

Le mythe de la réinsertion sociale nous apparait d’une part, au travers de
I’élargissement du contrble social, d’autre part, au travers de 1’empiétement
des alternatives sur la liberté.

SECTION I — DPELARGISSEMENT DU CONTROLE SOCIAL

La mise en place des alternatives a I’emprisonnement nécessite une struc-
ture, un mécanisme bien approprié.

On a pu constater I’inexistence de mesures de contrble dans le cadre des
alternatives prévues par la loi du 11 juillet 1975. La loi du 10 juin 1983 a insti-
tué de nouvelles mesures dont le travail d’intérét général mais dans ce cas le
contrdle se precise.

En fait, tant en France qu’au Portugal, c’est surtout au travers de deux
mesures que le contrdle social nous apparait: la probation et le travail d’intérét
général. On va donc préciser la coexistence de la fonction d’assistance et de
la fonction de contrdle avant de cerner 1’ouverture sur le monde non judiciaire
par le biais de I’élargissement du contrdle social.
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§ 1: DE DASSISTANCE AU CONTROLE SOCIAL

Le Comité de Probation et son équivalent portugais 1’Institut de Réinser-
tion Social paraissent oeuvrer dans le méme sens tout en maniant la politique
de la carotte et du baton.

1) France-Portugal: méme combat

a) Le Comité de Probation et I’Institut de Réinsertion Sociale assistent
le probationnaire en I’aidant dans la recherche d’un emploi, d’un logement...

Larticle R. 57 du Code de procédure pénal francais précise cette fonction:
«Les mesures d’assistance ont pour object de susciter et de seconder les efforts
du condamné en vue de son reclassement social et notamment de sa réadapta-
tion familiale et professionnelle,

Elles s’exercent sous la forme de I’aide morale et s’il y a lieu de ’aide ma-
térielle apportées par I’agent de probation et par le comité de probation ou
sur leur intervention par tout organisme d’assistance ou d’aide sociale».

Quant au droit portugais, il prévoit, nous I’avons deja vu, un plan de réa-
daptation sociale contenu dans la décision du tribunal ou élaboré par un
agent de I’Institut de Réinsertion Sociale. Ce plan a un objectif d’assistance
du délinquant dan sun but de réinsertion.

La réinsertion est le théme directeur des mesures d’assistance; I’article R.
58 du Code de procédure pénale francais nous indique deux types d’assistance
possible: a travers ’obligation d’exercer une activité professionnelle (1¢er) et
I’obligation de se soumettre a des mesures de contrle de traitement ou de
soins méme sous le régime de ’hospitalisation notamment aux fins de désinto-
Xication (3¢me),

Larticle 49 n° 1 du Code pénal portugais prévoit que le «tribunal peut
décider un internement dans des institutions adéquates...»

b) Lassistance est donc prévue par les textes bien qu’en fait le comité de
probation et I’Institut de Réinsertion Social ont de grandes peines pour réali-
ser son objectif d’aide a la recherche d’un emploi.

La situation économique frangais et protugaise est telle qu’il apparait
bien délicat d’assister un délinquant.

Ainsi, le Comité de Probation s’adjoint un certain nombre de collabora-
teurs: entreprises, A.N.P.E., centres de formation professionnelle des adultes,
maisons de travaux temporaires...(?). Mais 1’assistance est bien pauvre:

(%2) Cf. Etude de Mr Faget Op. Cit.
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I’A.N.P.E. n’arrive point a resorber les chdmeurs délinquants ou non, les cen-
tres de formation professionnelle des adultes présentent des listes d’attente im-
pressionnantse,...

D’aprés I’etude effectuée par Mr Jacques Faget, ’assistance la plus im-
portante apportée par le comité de probation concerne la résolution des pro-
blemes familiaux, les traitements médicaux (soins, alcoolisme, toxicomanie)
I’aide a la recherche d’un emploi, et ’aide & la résolution de problémes finan-
ciers. Nous n’avons pu obtenir malheureusement de chiffres concernant
I’analyse déttaillée des mesures d’assistance au Portugal, mais il semblerait
que c’est la recherche d’un emploi qui serait la mesure d’aide la plus courante.

Au regard des difficultés rencontrées dans la recherche d’un emploi, c’est
bien entendu les organismes médicaux et de traitement qui apparaissent dans
les chiffres comme les premiers collaborateurs des comités de probation; les
mesures de traitement médicaux étant plus faciles 2 mettre en oeuvre.

Derri¢re cette fagade d’assistance, la réinsertion sociale nous apparait
comme un mythe car c’est la fonction de contrble qui prédomine.

2) comité de probation et Institut de Réinsertion Sociale: la politique de
la carotte et du badton

Certes, on peut présenter le comité de probation et I’Institut de Réinser-
tion Sociale comme des temples de la réinsertion ou l’agent de probation,
Samson mystique, oeuvre pour le bien de la Communauté. Mais c’est un
«Samson chauve» sans moyens pour réaliser leur idéal avoué de réadaptation.

Réinserer c’est réintroduire un délinquant dans une societé, lui redonner
une «image de marque», le remettre en contact et puis briser totalement les
chaines de I’emprisonnement possible. La réinsertion réussie est celle qui fait
disparaitre ses traces de mise en place dans la vie du délinquant. L’agent de
probation ne devient qu’ne ombre le délinquant reprend sa place au sein d’une
Communauté qui ne le rejette plus. Il devient responsable: la rédemption
passe par la punition des péchés. Celle-ci étant subie, on doit étre lavé du pé-
ché originel.

Mais dans I’antre du Démon, rien n’est facile. Les humains enchainés par
leur méme faute expient sans cesse le trouble qu’ils ont apporté a la chére «poli-
tis» (%3).

(33) Politis: cité (grec).
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Soyons réalistes: le comité de probation ou I’Institut de Réinsertion So-
ciale n’oeuvrent pas dans le but d’une vraie assistance (la situation économi-
que ne leur en donne ni les moyens, ni les possibilités), c’est d’un contrdle
qu’il s’agit. Laspect préventif d’assistance est bien moindre face a la fonction
de controle.

b) Lassistance pourrait étre congue comme une fonction premiére si ’em-
prisonnement ne demeurait pas tapi, prét a prendre le relais en cas de défail-
lance du délinquant face a ses obligations ou en cas de récidive.

En France, le délinquant connait la durée de I’emprisonnement qui le
menace. Au Portugal, la menace est plus imprécise donc plus inquiétante puis-
que la fixation de la peine n’est pas encore intervenue.

Comme dans le théatre de Guignol, ou voit apparaitre 'ombre du gen-
darme armé d’un gourdin.

Ainsi, en matiére de probation, la «répression est dans le texte, il suffit
d’en privilégier la mise en oeuvre» dit Mr Faget(**).

Le chantage a l’incarcération fausse la relation agent de probation-
-délinquant. L’agent reste imprégné d’une odeur répressive dont il ne peut se
défaire. Il est le contréleur avant d’étre le réadaptateur.

Lalternative a ’emprisonnement qui sublimerait la réinsertion en ou-
bliant totalment la prison changerait le «visage» de I’agent de probation.

Pourtant, si le spectre punitif reste présent, on peut noter que les cas de
révocation du sursis restent faibles(*’). Le comité de probation et I'Institut de
Réinsertion Sociale rempliraient-ils donc leur role de fagon si parfaite?

En fait, les agents de probation hésitent a envisager I’emprisonnement
pour des fautes commises, souvent trés légeres. La lourdeur de la procédure
les en dissuade. Ainsi, si le délinquant est soumis a une probation durant plu-
sieurs mois, il pourra s’apercevoir des failles du systéme, des hésitations pour
le recours au tribunal.

1l pourra refuser de se rendre a un contrdle, y étre contraint par les servi-
ces de police et ne subir qu’une simple remontrance.

Le contrdle social pourtant va s’élargir, s’étendre pas seulement par le
biais du comité de probation, dont les agents apparaissent comme des lions
édentés faisant illusion les premiéres mois.

(%) Op. Cit.
(35) Cf. — Etude de Mr. Faget Op. Cit.
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¢) La fonction de contrdle des comités de probation 1’a obligée a s’adjoin-
dre des collaborateurs spécialisés, tels que les services de police et de gendar-
merie, le percepteur des amendes et des autorités militaires... La fonction re-
pressive se dessine nettement.

En effet, les deux armes du contrble social frangais et portugais, comité
de probation et Institut de Réinsertion Sociale ne peuvent seuls réaliser pleine-
ment leur objectif de contrdle. Ils ont recruté des collaborateurs dans des ser-
vices tous désignés a cette fonction: police et gendarmerie mais ils ont elargi
le domaine en faisant appel aux entreprises et services médicaux, traditionnel-
lement revétus d’une fonction d’assistance.

La création de la mesure du travail d’intérét général va entrainer un élar-
gissement du contrdle social avec une ouverture sur un monde non judiciaire
encore accru.

§ 22 LE CONTROLE SOCIAL ELARGI: OUVERTURE SUR UN
MONDE NON JUDICIAIRE

Le travail social réduit le recours au judiciaire mais ne couvre-t-il pas une
réalité «I’extension du judiciaire, raffinement des procédés, ramification infi-
nie de ses pouvoirs»(*®). Les nouvelles mesures développent le contrble social.

Il apparait un lien mathématique: plus le contrdle social s’avére précis,
plus la mesure est employée. Les juges nous ’ont precisé; ils n’emploient les
alternatives que quand le contrble est effectué(’’).

1) Ainsi, le travail d’intérét général est soumis a un controle social encore
plus poussé...

Il est prévu que ’agent de probation visite le condamné a un travail d’in-
térét général. Le délinquant doit répondre aux convocations du juge d’applica-
tion ou au juge de ’exécution des peines, et doit justifier de ses changements
d’emploi ou de résidence.

(°6) Donzelot J. «La police des familles» Edition de Minuit. Paris 1977. Ouvrage cité par Mr Fa-
get Op. Cit.

(°7) Cf. — notre étude relative a la réalité des pratiques IIéme partie — 2¢me section.
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Mais en plus le contréle va s’effecteur par le biais de ’organisme benéfi-
ciaire de ce travail. Celui-ci va délivrer a I’agent de probation un document
attestant la fin du travail. Le contréle social s’élargit, il ne concerne plus stric-
tement des organismes spécialisés.

a) Une mairie bénéficiant d’une mesure de travail d’intérét général va de-
voir contréler la réalisation.

Mme Christine Lazerges, professeur a la faculté de droit de Montpellier,
conseiller municipal et déléguée au Conseil Communal de prévention et de re-
lations avec les tribunaux, affirme que «le T.I.G. est une des premiéres sanc-
tions & supposer pour sa mise en oeuvre et son contrdle un élan de solidarité.
La justice répressive fait appel a la société civile, la proposition rendre la jus-
tice au peuple frangais prend un contenu» (¥).

A Montpellier, si les élus étaient tres favorables a cette mesure, les chefs
de service ont considéré qu’il s’agissait d’une charge nouvelle leur incombant.

b) Par contre, dans la petite ville de Briangon, ce probleme de contréle
a effectuer sur un délinquant se rajoutant au travail habituel n’a guére posé
de problemes. Le Garde-Champétre était favorable a cette mesure d’autant
plus que le TI.G. consistait en une aide qui lui était apportée, un poste ne pou-
vant étre crée a cet effet.

2) C’est une ouverture sur le monde non judiciaire qu’implique I’élargis-
sement du contréle social.

a) Ce sont les municipalités qui sont les relais obligatoires en matiere
d’offre du travail au profit des citoyens surtout a I’heure de la décentralisation
qui seront les premiéres sollicitées. Les associations notamment celles qui oeu-
vrent dans le domaine de la réinsertion vont étre également soumises a des de-
mandes (*%).

Les juridictions développent ainsi leur contact avec I’ensemble du tissu
social. Lidée a méme été langée que les services juridiques devraient prendre
contact avec de grandes centrales syndicales pour obtenir des offres dans le

(°8) «Le T.1.G. et les alternatives a ’emprisonnement». R. Boudry Revue Actes; février 1985.

(%9 Cf. — Le Monde — Dossiers et documents n° 110. Avril 1984, Article de Mr Michel Castaing
«Remplacer la détention par un travail d’utilité publique».

344



Documentacdo e Direito Comparado, n.° 23 o 1985

cadre du T.I.G. Toutes ces aides nécessaires a ’instauration du T.I.G. en tant
que mesure fiable et applicable ne font que renforcer le contrfle social.

b) Il est prévu que ce travail sera surveillé par I’organisme en faveur du-
quel il sera accompli.

N’est-il pas a craindre que les employés ou ouvriers municipaux chargés
de cette tache répugnent a se transformer en «gardes-chiourmes?»

Or, la réinsertion passe par une relation privilégiée entre le délinquant et
ses compagnons de travail. Il ne doit pas se retrouver dans une prison sans
murs entourée de «maitons» renfermés dans une tiche de contrdle.

Pour que ’expérience réussisse, la collectivité publique ou I’association ne
doivent pas avoir comme seuls roles le contréle mais la pédagogie et ’incita-
tion a l’effort et au travail. Tant que le délinquant soumis a une mesure de
T.I.G. restera soumis a 1’éventuelle punition d’enfermement, les organismes qui
le recevront risquent de privilégier leur fonction de surveillance.

L’ouverture des portes de prison actuellement ne développe qu’un renfor-
cement du contrdle social.

Dans ce contexte, la réinsertion sociale devient donc une illusion, un
myte.

Mythe d’autant plus mirifique que les alternatives tendraient plutdt a em-
piéter sur le domaine de la liberté.

SECTION 2 — LUEMPIETEMENT DES ALTERNATIVES SUR LA
LIBERTE

La reinsertion sociale est un trompe 1’oeil.

Rappelons-nous les propos du Professeur Eduardo Correia (%) qui pour
écarter I’idée de clémence liée aux alternatives disait que les délinquants res-
sentaient les peines non détentives comme des mesures trés dures.

(89) Cf. — Lintroduction du Projet de Code Pénal de 1965 p. 46-47.
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Drailleurs, il ne serait pas surprenant qu’un condamné préfere exécuter
une courte peine d’emprisonnement ferme plutdt que d’étre soumis a une
longue probation qui implique un contrdle astreignant de tous les aspects de
sa vie.

La premiére fonction des alternatives nous I’avons vu, est de réduire le re-
cours a l’incarcération. La greffe que propose le législateur devrait donc gag-
ner du terrain sur la prison. Or, il semblerait que ce n’est pas le cas, ce n'est
pas sur la prison que les alternatives viendraient a empiéter. De plus, on cons-
tate que les nouvelles mesures proposées tendent a usurper une partie du do-
maine régi par les substituts traditionnels.

§ 1 — LES ALTERNATIVES N’EMPIETERAIENT PAS SUR LA
PRISON

Si leur domaine de prédilection est les courtes peines d’emprisonnement,
celles-ci auraient dfi étre réduites de fagon significative.

Malheureusement, tel n’est pas le cas, ni en France, ni au Portugal.

Les alternatives empiéteraient alors sur le terrain de la liberté.

C’est une hypothése, un argument que nous allons essayer de soutenir.

A — PAS DE REDUCTION SIGNIFICATIVE DES COURTES PEI-
NES

Il semblerait méme qu’en France, la pratique judiciaire soit attachée a la
doctrine du «SHORT — SHARP-SHOCK» anglaise. Reportons-nous aux sta-
tistiques concernant les peines d’emprisonnement prononcées par les tribu-
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naux correctionnels aprés la mise en place des «substituts aux courtes peines
d’emprisonnement» de la loi du 11 juillet 1975.
Quelle a donc été sa répercussion sur I’incarcération de courte durée?
En 1977-1978, on a observé une légére diminution des peines de prison
de 3 mois & 1 an qui sont passées de 44% a 42,4% du total des condamna-
tions & un emprisonnement.

Par contre, les peines de 2 & 3 mois sont restées stationnaires a 13%.

Quant aux trés courtes peines, elles ont augmenté, elles sont passées:

— de 15% en 1977 4 16% en 1978 pour les peines de 1 & 2 mais;
— de 8% a 9% pour les peines de 10 jours & 1 mois;

— de 3,6% a 3,8% pour les peines de moins de 10 jours.

La loi de 1975 n’a donc pas atteint son but qui était de réduire surtout
les courtes peines d’emprisonnement.

Le Portugal quant a lui, ne connait plus désormais de peines de prison
inférieures a2 1 mois, excepté le cas du week-end prison.

Une baisse du taux des courtes peines est donc ici prévisible. Elle s’est en
effet produite mais de facon insignifiante si ’on prend en compte cette consi-
dération.

Ainsi, les peines d’emprisonnement inférieures &8 6 mois ont baissé au
cours de ’année 1983: 59% contre 61% en 1982 du total des condamnations
4 un emprisonnement prononcé par les tribunaux criminels portugais.

Mais ces 2% de baisse correspondent a une diminution sans rapport di-
rect avec ’entrée en vigueur du nouveau Code pénal, puisqu’auparavant, une
tendance a la baisse s’était observée.

En effet, les 2% de variation ont été constatés de 1981 a 1982, les peines
inférieures & 6 mois représentant respectivement 63% et 61%.

Les alternatives méme faiblement appliquées n’auraient pas alors empié-
ter sur la prison.
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B — EMPIETEMENT SUR LA LIBERTE?

Si on observe aucune diminution significative des courtes peines de pri-
son, c’est sans doute que les alternatives ont dii empiéter sur la liberté.

«En somme, les alternatives «mordent» davantage sur la liberté que sur
la privation de liberté a I’instar du contrdle judiciaire et de la détention provi-
soire» (%1).

Il ne s’agit ici, que d’un argument qui peut étre soutenu tant que des étu-
des de sentencing ne sont pas encore venues prouver le contraire (du moins
a notre connaissance).

Ouvrons ici la porte a des recherches futures ayant pour but de prouver
que pour un certain nombre de cas, le juge aujourd’hui envisage le prononcé
d’une alternative pour le méme type d’affaire ou autrefois il pronongait une
relaxe.

Mais cet empiétement sur la prison qui ne se vérifie pas ne signifie pas
uniquement que les alternatives ont tendance a se greffer sur le terrain de la
liberté totale.

Les alternatives peuvent également «mordre» ailleurs, par exemple, em-
piéter sur le domaine de mesures concurrentes.

§ 2 — LES NOUVELLES ALTERNATIVES EMPIETERAIENT SUR
LES PLUS ANCIENNES

Dans plusieurs pays, on a observe que I’élargissement de I’éventail des
sanctions autres que la prison ne conduit pas forcément a une pénalisation
plus clémente des cas soumis aux tribunaux.

La ou hier, les juges auraient appliqué une amende, ils sont tentés d’opter
pour les nouvelles mesures qui leur sont proposées.

(8!) Cf. — l’article de Jean Pradel: «les nouvelles alternatives 4 I’emprisonnement créees par la
loi n® 83-466 du 10 juin 1983» Op. Cit.
— Signalons ici qu’en ce qui concerne le contrdle judiciaire et son empiétement, sur la liberté,
Mr Delmas Saint-Hilaire a corrigé cette constatation. Voir cours de Politique Criminelle du
D.E.A. droit Pénal.
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En somme, les alternatives seraient alors des modalités d’intervention
plus graves du fait de leur existence méme. Ainsi, les nouvelles options pénales
auraient vocation a empiéter davantage sur le domaine d’anciennes mesures
concurrentes moins restrictives de liberté que sur la prison elle-méme.

Par exemple, le sursis probatoire gagnerait du terrain sur le sursis simple
ou ’amende.

Une étude de Maria Rosa Lemos Crucho de Almeida (%) portant sur les
dossiers des condamnés 4 une peine de week-end prison, nous montre cette
tendance de la part des juges portugais. Ainsi, dans certains cas, constate I’au-
teur, le week-end prison représente une aggravation par rapport aux peines an-
térieurement appliquées aux mémes personnes pour des infractions indenti-
ques.

C’est le cas d’individus qui avaient 2 nouveau commis des infractions au
code de la route et auparavant condamnés a une peine de prison assortie du
sursis ou a une peine d’amende.

Cette fois-ci, pour des infractions de méme gravité, les juges portugais
ont réagi par la prison méme si celle-ci était accomplie de fagon discontinue.

La méme réaction s’était vérifiée pour I’auteur d’un vol qui avait dans le
passé été condamné pour la méme infraction & une peine de prison avec sursis.

Le mirage de la réinsertion sociale se dissipe mettant a jour la fonction
occulte des alternatives.

CHAPITRE II — LA FONCTION OCCULTE DES ALTERNATIVES

Les tentatives de mise en oeuvre de politiques de réinsertion sociale au
travers de mesures pénales variées, ont failli aux objectifs poursuivis. La pri-
son demeure avec ses anachronismes, son stigmate et ses souffrances injusti-

(62) Op. cit. note (%9).
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fiées. Au-dela des critiques portées aux programmes de resocialisation dont les
échecs repétés ont été dénoncés aussi bien aux Etats-Unis qu’en Europe (5%),
les législateurs francais et portugais, imperturbables, continuent a croire en la
potentialité réintégrante des mesures pénales.

Pourtant, si la capacité récupératrice de la prison mis en avant au XIXe
siecle, n’a plus la faveur des pénalistes, I’argument est repris pour instituer les
alternatives. Ne s’agit-il pas 1a de mesures moins coliteuses, plus facilement
admissibles et peut-étre alors plus efficaces dans la subtile stratégie du pou-
voir?

Derriére, les discours humanistes se cachent des buts machiavéliques.
Nous proposons de lever les masques en exorcisant les semeurs de trouble
pour mettre a jour la face cachée des alternatives. Leur fonction occulte est
le legitimer le durcissement de la politique criminelle.

Mais ce dessein machiavélique qui se dissimule derriére une politique cri-
minelle humaniste est-il aussi irréversible? Léchec est-il inévitable? N’y aurait-
-il pas une possibilité de rédemption pour les alternatives?

SECTION 1 — LA FONCTION DE LEGITIMATION D’UN DURCIS-
SEMENT DE LA POLITIQUE CRIMINELLE

C’est ici que se révele le coté satanique des alternatives. Pour évoquer leur
fonction occulte, nous partirons d’une constatation: celle de la simultanéité de
’apparition des alternatives et des politiques représsives. Puis pour vérifier la
fonction de légitimation, nous analyserons le durcissement de la politique cri-
minelle sous ’angle comparatif.

(53) Cf. — Martinson, Brody, Farrington, Baratta.
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§ 1 — DAPPARITON SIMULTANEE DES ALTERNATIVES ET DES
POLITIQUES REPRESSIVES

Un auteur italien Pavarini a constaté le paradoxe entre Papparition des
alternatives et en méme temps le développement de politiques répressives.

Paradoxe inexplicable? Non, au contraire, I’explication qui peut étre alors
ici avancée C’est la fonction de légitimation que poursuivraient les alternatives.

A — LE CONSTAT DE M. PAVARINI

M. Pavarini fait partie d’un groupe de chercheurs pour la plupart de
I’Université de Bologne comme c’est le cas du plus connu d’entre eux, le pro-
fesseur Allessandro Baratta.

Leurs écrits sont publiés dans une revue: «La questioné Criminale».

Cet auteur italien a constaté le paradoxe d’une part entre P’apparition si-
multanée des mesures non-détentives et des prisons de haute sécurité, et d’au-
tre part, le développement paralléle des alternatives et de la détention provi-
soire.

1) L’apparition simultanée des mesures non détentives et des prisons de
haute sécurité.

M. Pavarini a traduit en italien ’oeuvre de Rusche et Kirchkeimer, deux
allemands, qui ont fui ’Allemagne nazie pour se réfugier aux Etats-Unis ou
ils ont édité «Peine et structure sociale». Dans I’appendice () M. Pavarini
attire I’attention sur le fait que les prisons de haute sécurité sont apparues aux
Etats-Unis en méme temps que les mesures non détentives. Paradoxe, contra-

() M. Pavarini «Concentrazione e diffusione del penitenziario» in G. Rusche et O. Kirchheimer:
«Pena e struttura sociale» Bologna: II Mulino 1978.
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diction, cette apparente complémentarité entre la volonté de voir disparaitre
la prison et son utilisation comme instrument de terreur pénale.

D’un coté, la prison est dite criminogeéne et on institue des mesures non
détentives a vocation substitutive. De 1’autre, on construit des prisons de haute
sécurité qui sont la mort de toute idéologie de recupération selon M. Pavarini.

2) Le développement paralléle des alternatives et de la détention
provisoire.

La méme contradiction est relevée par M. Pavarini ainsi qu’un auteur es-
pagnol Munoz Conde, entre ’extension démesurée de nos jours de la déten-
cion provisoire et de la mise en place des nouvelles alternatives.

Il est paradoxal d’une part, de parler de réinsertion sociale et d’évitement
de I’incarcération pour les condamnés, et d’autre part, de recourir dans la pra-
tique a une détention de plus en plus systématique pour les non condamnés.

La détention provisoire, véritable fléau, dans toutes les administrations
pénitentiaires semble contaminer toute I’Europe.

Jamais, elle n’a atteint des pourcentages aussi élevés. En téte de file, I’Ita-
lie qui au 1 septembre 1984 dénombrait 71% de prévenus dans ses prisons().

Cependant, ce paradoxe ne doit pas rester inexpliqué; il trouve son expli-
cation dans la fonction occulte des alternatives.

B — LEXPLICATION DU PARADOXE: LA FONCTION DE LEGI-
TIMATION

La fonction des alternatives est en fait de légitimer les politiques qui se
veulent davantage répressives. Elles sont «l’alibi des excés de séverité dans cer-
tains secteurs de la délinquance ou vis & vis de certains délinquants. Si elles
ne fonctionnent pas ou fonctionnent mal, c’est qu’elles sont presque nécessai-
rement vouées a I’échec.

(55) Voir les statistiques du Conseil de I’Europe, bull, d’information pénitentiaire n®> 4 — décem-
bre 1984 — tableau n? 3 p. 35.
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1) Les alternatives légitiment des excés de sévérité sectoriels.

Le développement des alternatives n’est pas seulement inspiré par des sou-
cis d’humanisation et d’individualisation de la sanction pénale. Ce sont la des
discours de facade.

Si elles apparaissent en méme temps que des politiques répressives, c’est
qu’elles sont congues comme devant légitimer un exceés de répression dans cer-
tains secteurs.

A P’heure actuelle, on met en oeuvre des politiques criminelles qui se veu-
lent différencier entre la petite délinquance et la grande délinquance.

Le processus employé est le maintien des peines de prison longues pour
ceux qui sont considéres comme vraiment dangereux, ce qui facilite I’accepta-
tion par I’opinion publique des alternatives qui finalement, ne sont appliquées
qu’aux non dangereux.

Mais la subtile stratégie de ces politiques criminelles, de bifurcation, est
de mettre en place d’un cdté, une douceur symbolique, et de I’autre une séve-
rité qui est bien réelle vis a vis de délinquants sélectionnés.

Il s’agit en fait d’effecteur une séparation nette entre la population plus
ou moins obéissante aux lois et les «vrais» delinquants c’est-a-dire ceux que
I’on incarcére, qui récidivent, que I’on stigmatise.

2) Les alternatives sont alors vouées a l’échec.

Fonctionnant comme alibis de la dureté du systéme punitif 1’échec de leur
application n’est guére surprenant. Il devient inévitable voire méme voulu, les
alternatives étant des symboles de douceur pénale. Leur faillite finit méme par
renforcer les excés de severité: la prison semble ne pas pouvoir étre remplacée;
elle est un mal dont il faut s’accommoder.

Pour illustrer nos propos, nous citerons les reflexions de M. Menjucq
(%) qui au sujet de I’application de la loi du 11 juillet 1975 disait:

«une telle loi est condamnée a la réussite, car son échec confirme la popula-
tion et le corps judiciaire dans la croyance que rien ne peut remplacer la
prison, En statistique, 1% cela n’existe pas. C’est un échec épouvantable...

(66) Cf. — Larticle intitulé: «les substituts aux courtes peines d’emprisonnement et ’application
de la loi du 11 juillet 1975, «In Rev. Pénit. et de D. Pen. 1978 p. 317.
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La seconde branche de I’alternative n’existant pas, la premiére s’en trouve
renforcée alors que nous avions une loi qui permettait de penser que les jours
de la prison étaient comptés pour un certain nombre de cas: il est grave de
rater ainsi une occasion car cela fortifie I’institution que nous voulons com-
battre».

11 convient a présent de verifier la fonction de légitimation au travers de no-
tre étude comparative.

§ 2 — LE DURCISSEMENT DE LA POLITIQUE CRIMINELLE:
ETUDE COMPARATIVE

Il s’agit de situer les alternatives dans le contexte historique et socio-
-politique des deux pays. Le constat est le méme: elles légitiment un durcisse-
ment de la politique criminelle

A — LE DURCISSEMENT EN FRANCE

La loi du 11 juillet 1975 est une loi qui malgré ses 10 ans d’application,
suscite un manque d’engouement de la part des tribunaux qui est ici révela-
teur. C’est ’exemple méme de la loi «alibi». Elle préparait une politique crimi-
nelle répressive dominée par un discours sur la sécurité,

De nos jours, les indices de ce durcissement sont la surpopulation carcé-
rale et la persistance des mises en detention provisoire (%').

(67) Voir le VII Congrés de la section frangaise de ’A.LD.P. sur les atteintes a la liberté de I’in-
culpé. Cahiers du droit 1985.
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1) Les événements concomitants a la loi de 1975.

Au cours du printemps de ’année 1975, les prisons francaises ont été le
théatre d’une vague de violence et de regrettables incidents qui alarmerent les
pouvoirs publics: mutineries, prises d’otages, tueries. Les prisonniers se révol-
tajient vis a vis des conditions de détention.

En réaction, contre cette agitation, un décret du 23 mai 1975 est venu
marquer un cran d’arrét dans la politique pénitentiaire humaniste issue de
I’apres-guerre.

Le décret, en reformant les établissements pénitentiaires avait compléte-
ment bouleverse le régime progressif.

Il procédait d’un esprit de spécialisation des établissements pénitentiaires.
Deux sortes d’établissements étaient crées: les centres de détention et les mai-
sons centrales ou la sécurité régnait.

Par ailleurs, le pouvoir d’affectation ou de transfert d’une prison a une
autre appartenait désormais a la seule administration pénitentiaire.

C’est ainsi que le pouvoir du J.A.P. de faire passer un détenu d’une phase
a une autre du régime progressif n’avait plus aucune signification.

Le méme décret créait dans les maisons centrales, les quartiers de sécurité
renforcée (article D. 70.1 alinéa 2 du C.P.P.). C’est ici que se vérifie le constat
de M. Pavarini entre la simultanéité des prisons de haute sécurité et I’appari-
tion des mesures non détentives. En effet, la loi du 11 juillet 1975 introduisit
pour la premiére fois en France, les «peines de substitution» aux courtes pei-
nes d’emprisonnement.

En réalité, les sanctions de la loi de 1975, ont servi d’alibi a une politique
repressive.

2) La loi de 1975 et le début du mouvement de durcissement vis a vis des
délinquants dits dangereux.

Cette loi s’inscrit dans le cadre d’un mouvement de souplesse vis a vis
des petits délinquants.

Mais elle a pour but surtout, de «camoufler» les excés de repression dans
certains secteurs de la délinquance.

Elle prépare ainsi des réformes davantage répressives.
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C’est surtout le discours de la sécurité qui a permis aux promoteurs de
ces réformes de désigner ceux qu’il faut réprimer plus siirement, plus sévére-
ment, «cette dangereuse cohorte des criminels et de délinquants violents»
(%®).

Ce discours «scientifique» autour de la délinquance (%), exploitant le
sentiment d’insécurité, est né moins d’un an aprés la loi du 11 juillet 1975.

En parallele, des dispositions législatives et réglementaires entament le
mouvement de durcissement. C’est surtout ’institution du J.A.P. qui est visée:

— la loi du 28 juillet 1978 est venue abroger la seule référence législative
du régime progressif (deuxiéme phrase de I’article 722 du C.P.P.), ceci
dans un but de protection contre ’éventuelle illégalité du décret de
1975 (7).

— on encadre la J.A.P. qui depuis la loi du 29 décembre 1972 était maitre
de ses décisions: un décret du 25 mai 1977 introduisit le parquet et le
chef de I’établissement pénitentiaire dans la commission de ’applica-
tion des peines; leur mission était alors consultative.

Puis la loi du 22 novembre 1978 fait de ces deux nouveaux personnages
des membres de droit de la commisssion de ’application des peines ayant voix
délibérative pour décider de I’octroi des permissions de sortie.

— la loi du 22 nobembre 1978 institue une «période de siireté» venant
compléter, ainsi, 1’arsenal des quartiers de sécurité renforcée et des
brigades de securité renforcée. Dans I’institution de la prison régnent
les notions de siireté et de sécurité.

C’est une période pendant laquelle le condamné ne peut bénéficier d’au-
cune des dispositions concernant la suspension ou le fractionnement de la
peine, le placement A ’extérieur, les permissions de sortie, la semi-liberté ou
la libération conditionnelle.

Ce régime de siireté était applicable, d’aprés la loi du 22 novembre 1978
automatiquement aux peines d’emprisonnement dépassant 10 ans prononcées
pour certaines infractions particuliérement graves.

(58) Exposé des motifs de la loi «Sécurité et Liberté» p. 3.

(69) Thése de Doctorat de 3¢ cycle en Droit de Chakib el Aoufir «la politique criminelle fran-
caise (1975-1981) Discours et pratiques — Bordeaux I — Novembre 1983 — voir 1¢™ partie
— chap 1 — Section III.

(% JC.P. 1979, 11, 19 242.
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Par ailleurs, il pouvait étre prononcé facultativement si la peine était su-
périeure a 3 ans.

La loi du 11 juillet 1975 préparait la loi «Sécurité et Liberté» qui insti-
tuait un droit pénal d’exception vis a vis de «la délinquance de violence».

Le durcissement de la politique criminelle se concrétise par le vote de la
loi du 2 février 1981.

3) Le durcissement se concrétise avec la loi «Sécurité et Liberté»

C’est le point d’aboutissement législatif du discours public sur la sécurité.

Lencadrement du J.A.P. se poursuit avec ’extension du droit de veto du
parquet et du chef de I’établissement pénitentiaire a toutes les mesures qu’il
pouvait prendre en maitre.

La période de siireté est désormais applicable automatiquement aux pei-
nes privatives de liberté dépassant 5 ans et la liste des «infractions est allongée
par d’autres «infractions de violence».

Mais la loi «Sécurité et Liberté» est surtout venue établir un droit pénal
d’exception pour les délinquants dits dangereux, c’est-a-dire les «délinquants
violents», auteurs d%actes de violence» contre les personnes et les biens.

«Ces incriminations prioritaires vont &tre enveloppées dans des défini-
tions a formule d’une etendue et d’une imprécision que jamais le droit pénal
n’en a connu» ().

Ce droit pénal d’exception touche tous les niveaux du domaine répressif:
il touche la procédure (garde a vue, saisine directe, contréle de la chambre
d’accusation sur le juge d’instruction par I’institution de délais) et le jugement
(incriminations prioritaires).

Mais ce sont surtout les peines qui font 1’objet de dispositions spéciales
por les infractions «de violence». A

D’une part, on correctionnalise certains crimes afin de les soustraire a la
clémence des Cours d’Assises et de les réprimer plus slirement.

D’autre part, et dans le but de réprimer plus sévérement, on vise les méca-
nismes de modulation de la peine: c’est ainsi que le régime de récidive générale
est étendu aux «délits de violence».

(") Voir thése precitée de Chakib El Aoufir p. 109.
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Par ailleurs, pour les mémes délits de violence, une circulaire du 7 février
1981 vient instituer un régime spécial des circonstances attenuantes renforcé
par un régime tout aussi spécial du sursis prévu dans la loi du 2 février 1981.

Aujourd’hui, la loi «Sécurité et Liberté» a été en partie abrogée ou révi-
sée par la loi du 10 juin 1983.

De méme, les quartiers de sécurité renforcée ont été supprimés par le dé-
cret du 26 février 1982.

Cependant, au-dela des réformes humanistes qui ont surgi aprés le 10 mai
1981, le mouvement de durcissement se poursuit dans la pratique judiciaire:
des indices nous le démontre.

4) Les indices du durcissement dans la pratique judiciaire

La surpopulation carcérale est le signe le plus flagrant de ce durcissement.
On recourt encore et toujours plus a ’emprisonnement.

L’amnistie suite a I’élection présidentielle avait reduit cette surpopulation.
Les prisons se sont a nouveau remplies et aujourd’hui, le surencombrement
a atteint un niveau alarmant.

A Fleury Mérogis dans le secteur féminin, on dénombre trois détenues
par cellule.

Le sentiment d’insécurité largement véhiculé par les médias est exploité
par les discours des opposants politiques. Le corps judiciaire tout comme la
population y est sensible: la prison est un «mal» dont les tribunaux semblent
s’accommoder plutot que de voir la justice &tre taxée de laxisme. Le surencom-
brement des prisons est surtout dii au probléme des détentions provisoires qui
place la France avec un taux de 52%, juste apres 1’Italie.

La détention provisoire constitue la source principale de ’entrée en pri-
son: 83% des entrants en prison étaient des prévenus en 1983 (7).

Les réformes se succédent mais le mal s’enracine. Il est 4 craindre que la
mise en place d’un débat contradictoire par la loi du 9 juillet 1984 soit égale-
ment impuissante a infléchir, la persistance des mises en détention provisoire.

(") Cf. — La communication de Philippe Robert au VII Congrés de la section francaise de
I’A.1.D.P. Cahiers du droit 1985 p. 105-128: «I’incidence des pratiques».
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Dans ce contexte, I’institution par la loi du 10 juin 1983 et le récent projet
de loi du Garde des Sceaux de nouvelles alternatives apparait ici en contradlic-
tion. Attitude de défense ou de légitimation?

Tournons-nous a présent du c6té du Portugal ou un durcissement de la
politique criminelle peut étre également constaté.

B — LE DURCISSEMENT AU PORTUGAL

La réforme pénale portugaise procédait d’un mouvement de décriminali-
sation et de déjudiciarisation. Le droit pénal était présenté comme «l’ultima
ratio» des réactions sociales (?). Mais le Code pénal lui-méme qui semble
étre un code ultra moderne n’est pas aussi libéral qu’il ne parait.

11 est marqué par un durcissement sectoriel de la politique criminelle.

Avant de I’analyser, il convient d’envisager les événements concomitants
a entrée en vigueur du nouveau Code pénal de 1982.

Des indices de durcissement apparaissent par ailleurs dans la pratique ju-
diciaire.

1) Les événements concomitants a l’entrée en vigueur du code pénal

Au Portugal, on remarque également une tendance croissante a ’exploita-
tion politique du crime et des émotions ataviques qu’il suscite.

Le discours sur la sécurité est apparu avec ’entrée en vigueur du code.

Dans la campagne électorale pour les élections parlementaires de 1983, les
themes de légalité et de sécurité, étaient particulierement développés.

Par ailleurs, on constate qu’en méme temps, les mass-medias véhiculaient
I’image d’une vague de criminalité sans précédent. Les quotidiens portugais
publiaient alors des articles aux titres chocs tels que:

(73 Voir Jorge de Figueiredo Dias — Article précité.
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«Le Code pénal est trop évolué pour notre pays»
«La police se plaint des lois»
«Le désaccord vis a vis du Code pénal s’accroit»

La presse annongait toute une série de crimes graves contre les personnes
et la propriété avec des commentaires faisant croire qu’il y avait un essor de
la criminalité et un sentiment d’insécurité dans la population.

Lexemple le plus caricatural est le «Didrio Popular», qui titrait le 3 mars
1983:

«Le Ministre de la Justice a attentivement remis les portugais aux crimi-
nels. Nous avons déja la législation sociale la plus avancée du monde, nous
avons désormais, le droit pénal le plus innovateur de I’Univers».

Les responsables du Parti Socialiste portugais dans leurs déclarations plu-
bliques, promettaient «la modernisation des forces de sécurité et la substitu-
tion de lois écartant ainsi les régimes pénitentiaires permissifs». (™)

Dans ce contexte, les alternatives & 'emprisonnement ne peuvent devenir
«qu’un investissement en capital symbolique (d’humanisation) et la contrepar-
tie de la dureté punitive vis 4 vis de certains types de crimes». (™)

Ce discours sur la sécurité vient ici renforcer le durcissement de la politi-
que criminelle qui s’observait pourtant déja dans les textes eux-mémes.

2) Le durcissement dans les textes du nouveau Code pénal

Code permissif? Certainement pas. On peut constater un durcissement
dans la version définitive par rapport au projet initial.

a) En ce qui concerne la partie générale du Code, le point le plus révéla-
teur est I’aggravation de la durée maximum de la peine privative de liberté.

En effet, le projet d’Eduardo Correia proposait 10 ans comme durée ma-
ximum de P’emprisonnement (article 48 du projet), 4 I’exception de cas spé-
ciaux par ailleurs prévus.

Mais il convient ici de rappeler que la limite maximale normale de la
peine de prison prévue dans l’ancien code penal de 1884* était de 12 ans.

(") Cf. — Larticle de Teresa Pizarro Beleza in «Cidaddo delinquente: reinsergdo social?» LR.S.

(75) Déclaration du 14 mars 1983.
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La proposition de loi n® 117/1 du 28 juillet 1977 avait élevé a 20 ans cette
durée.

Finalement, le nouveau Code pénal a retenu un maximum de 20 ans,
pour la peine de prison sauf le cas de la peine relativement indéterminée,
ainsi, que trois crimes (le génocide, le crime de guerre contre la croix rouge
et d’autres institutions humanitaires et le terrorisme).

Par ailleurs, I’article 40-3¢ du Code prévoit la possibilité d’une peine su-
périeure a 25 ans.

Cette aggravation de la durée maximale d’emprisonnement doit étre com-
pris comme le prix politique du vote du projet par le Parlement.

Il convient également de relever un durcissement de la politique criminelle
vis & vis de délinquants sélectionnés. On institue la peine relativement indéter-
minée vis & vis des délinquants dits dangereux (délinquants «par tendance»
article 83, alcooliques article 86, et drogués article 88).

Cette mystérieuse innovation prend comme reférence la peine de prison
concrétement applicable au cas pour ’amoindrir (pas de beaucoup) et la rele-
ver (ici beaucoup plus).

D’apres D’article 83-2¢ pour les délinquants «par tendance» (%), le tribu-
nal fixe le minimum et le maximum de la peine relativement indéterminée. Le
minimum est égal aux 2/3 de la peine de prison concréte.

Le maximum est la peine concréte a laquelle on ajoute 6 ans. Le quantum
exact de la privation de liberté sera déterminé au cours de I’exécution. L’ Insti-
tut de Réinsertion Sociale se voit conférer des-pouvoirs décisifs quant & sa du-
rée effective (article 20 du decret-loi n® 402/82); il doit par ailleurs élaborér
un plan individuel de réinsertion sociale, soumis a I’homologation du tribu-
nal.

Il faut remarquer ici que la peine relativement inderterminée a été vive-
ment critiquée par la doctrine & cause du non respect évident de la régle de
la prévisibilité de la norme pénale.

b) Une aggravation de certaines peines peut étre observée dans la partie
spéciale du Code. Elle révele un excés de sévérité dans certains secteurs de la

(*) erratum — lire: «la reforme pénale de 1884».

(%) ou «incorrigibles».
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délinquance. Il s’agit notamment, des infractions contre les biens, le terro-
risme et les crimes contre I’Etat.
Tout d’abord, le vol est excessivement réprimé. Les circonstances qui font
du vol un vol aggravé ou qualifié sont trés variées et parfois trés vagues.
A titre d’exemple, le a) de I’article 297 du Code Pénal:

«Si la valeur du bien est considérablement élevée»
ou encore le b) du méme article qui prévoit le vol d’un bien.
«Particulierement accessible a l’agent»

Notons ici que trés souvent le code pénal fixe une fourchette trés ouverte
entre le minimum et le maximum légal d’une peine.

C’est le cas en ce qui concerne les infractions contre les biens, les crimes
contre I’Etat et le terrorisme (exemple, le vol aggravé: 1 a 10 ans).

Dans le domaine des crimes contre I’Etat et du terrorisme les peines sont
lourdes. Par ailleurs, parfois la tentative est assimilée a I'infraction consom-
mée et les actes préparatoires sont spécialement incriminés. (articles 380, 342,
288 n? 6, 277 n° 7).

Le durcissement se concrétisera dés I’entrée en vigueur du nouveau code
pénal dans les pratiques judiciaires.

3) Les indices du durcissement: la pratique judiciaire

Le discours sur la sécurité apparu simultanément a la mise en oeuvre de
la réforme pénale aura une repercussion considérable sur les pratiques.

Alors que le surencombrement ne semblait pas toucher les prisons portu-
gaises, il atteint aujourd’hui un niveau tout aussi inquiétant qu’en France.

Le ler janvier 1983, date a laquelle est entrée en vigueur le nouveau code
pénal, les prisons portugaises contenaient 5087 détenus pour 8035 places.

En I’espace de deux ans, le nombre des détenus a presque doublé et ce,
en dépit de la mise en place des alternatives, du critére «d’ultima ratio» de
la prison, malgré le mouvement de décriminalisation et de déjudiciarisation.

Ce constat est a lui seul révelateur du durcissement qui s’est opéré dans
la pratique judiciaire depuis P’entrée en vigueur du code.

Une des causes de P’accroissement de la population carcérale est la dureté
du systeme punitif en ce qui concerne les infrations contre les biens, lot quoti-
dien des tribunaux.
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La jurisprudence portugaise a appliqué d’une fagon extensive les criteres
qui font du vol simple un vol aggravé(”).

Cet accroissement est également le fait d’une progression des mises en dé-
tention provisoire avant le jugement.

En effet, la détention provisoire a vu son taux progresser de maniére sig-
nificative.

En 1980, il était de 30% environ. Au 31 septembre 1982, il était de 31,9%
et au 31 décembre 1983 de 40,2%.

La détention s’est développée en paralléle avec la mise en place de nouvel-
les alternatives a 1I’emprisonnement.

Dans ce contexte, elles apparaissent comme une douceur symbolique du
systeme punitif portugais ayant pour fonction de légitimer les exces de séve-
rité.

Le Portugal est un pays en crise. Le durcissement de la politique judiciaire
provoqué par ’apparition d’un discours sur la sécurité correspond en fait a
un sentiment plus profond d’insécurité économique et politique.

Les alternatives camouflent des politiques davantages repressives. Ce sont
des investissements en capital symbolique.

Leur échec est-il aussi inévitable?

SECTION 2: ECHEC INEVITABLE?

Victor Hugo dans son livre «quatre-vingt treize» disait:
«Mieux vaudrait un Enfer intelligent qu’un Paradis béte...»

Joignons notre pensée a la sienne et organisons notre Enfer. Nous ne
pouvons rejoindre le Paradis subitement en niant les réalités. Ce sont elles que
nous devons accepter et essayer de modifier quant elles nous apparaissent trop
contraires a nos aspirations.

Si I’on reprend les titres développés dans cette deuxiéme partie: élargisse-
ment du contrdle social, empiétement des alternatives sur la liberté, légitima-

(’") Voir les Acorddos do Supremo Tribunal de Justica du 17 février 1983, du 4 mai 1983, du 7
juillet 1983, du 15 juillet 1983.
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tion d’un durcissement de la politque criminelle..., il apparait que les alternati-
ves a I’emprisonnement sont un échec si I’on considére que leurs objectifs pri-
mordiaux sont la réinsertion des délinquants, le désencombrement des prisons
et une diminution des courtes peines...

Les sanctions prévues par la loi de 1975 n’ont été pratiquement pas appli-
quées en France; c’était ’exemple méme de loi «alibi», impraticable.

Les tribunaux portugais appliquent de fagon dérisoire les alternatives
crées par le nouveau Code pénal. Mais sa promulgation est récente. Il faut es-
pérer que ’avenir sera davantage ouvert a ce type de mesures.

Actuellement, nous avons des raisons d’espérer en le travail d’intérét gé-
néral.

§ 1: DES RAISONS D’ESPERER:
LE TRAVAIL D’INTERET GENERAL

C’est le travail d’intérét général qui nous parait la mesure d’avenir des al-
ternatives.

Ce type de saction peut devenir un véritable instrument de politique cri-
minelle et amener le législateur frangais a envisager la suppression des courtes
peines de prison a I’image de certains pays d’Europe, qui mettent en oeuvre
effectivement un critére «d’ultima ratio» pour les peines inférieures a 6
mois(™).

Cependant, tant en France qu’au Portugal, le T.I.G. doit disposer de mo-
yens matériels. Pas de réforme de portée quelconque sans dotations budgétai-
res.

Le Comité de Probation piéce-maitresse de la mise en place du T.I.G. en
France, a trop de problémes de personnel.

Il faudrait faire appel & des bénévoles pour apporter une aide primor-
diale...

("8 R.F.A. par exemple.
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Mais la France, n’est pas un pays ou la vie associative est tres développée.
Vouloir compter sur des bénévoles est alors aléatoire et ne peut étre que du
domaine du provisoire...

Les comités de probation devraient étre dotés davantage de spécialistes,
psychologues, éducateurs pour la prise en charge des déliquants.

Espérons que des créations de postes interviendront. Un effort a été fait
en 1983. Un renforcement de 32 fonctionnaires a temps plein est intervenu.
Mais malheureusement, le nombre de cas traités par chaque délégué est passé
de 85 a 94 de 1982 a 1983. Les agents sont encore trop surchargés.

L Institut de Réinsertion Sociale au Portugal se heurte lui aussi au méme,
probléme de personnel.

Son avenir, semble menacé par la crise. Espérons qu’avec I’entrée du Por-
tugal dans la C.E.E. prévue pour janvier 1986, les problemes économiques se
résoudrons. Il faut lui souhaiter de conserver son statut d’indépendance par
rapport a la direction générale de I’administration pénitentiaire.

Pour éviter I’échec du T.I.G. mis a part les problémes matériels, il faut
prendre certaines précautions et proner quelques améliorations.

§ 2: EVITER LECHEC

Essayons d’éviter I’échec. Tant en France qu’au Portugal, le terrain des ré-
formes doit étre préparé. Aucune n’est viable sans cela. Il est certes important
de réformer, mais il faut se donner les moyens de les réaliser et de les faire
accepter.

1) Tout d’abord il est nécessaire de sensibiliser |'opinion publique

C’est d’ailleurs une des fonctions de I’Institut de Réinsertion Sociale au
Portugal en parall¢le avec I’action preventive. Il est ici nécessaire d’indiquer
clairement que le T.I.G. n’est ouvert qu’aux petits délinquants. Oter de I’esprit
de I’homme de la rue qu’il ne s’agit pas de pratiquer une politique d’aveugle-
ment laxiste en laissant la porte ouverte de la prison. Nous avons montré que
tel n’est pas le but du législateur.
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Lopinion publique doit le comprendre. Si le sentiment d’insecurité sub-
siste, le T.1.G. est une greffe qui ne prendra pas.

Pour atteindre les objectifs poursuivis, le milieu ou le délinquant sera «in-
jecté» par la mesure de T.I.G. ne doit pas lui étre psychologiquement réfrac-
taire. Il doit trouver sur le lieu de travail un contexte adapté a sa structure
mentale.

2) Il est alors important de ne pas donner n’importe quel travail

On a proposé I’aménagement de I’environnement; entretien et rénovation
des espaces verts.

Mais attention & ne pas donner des taches dégradantes. Il ne s’agit pas
d’instaurer des mesures punitives pires que I’enfermement.

Prendre conscience de sa faute est une chose, €tre sanctionné par I’humi-
liation en est une autre.

La sanction, le T.I.G. doit exister mais ne doit pas étre I’instauration
d’une nouvelle sorte de travaux forcés.

3) Il n’est pas prévu que le T.I.G. soit rémunéré

On pourrait, cependant, envisager que la commune ou ’organisme au
profit duquel il sera effectué, verse un salaire qui servira a dédommager la vic-
time.

Deux aspects positifs seront alors remplis:

— ne pas renforcer ’esprit de victimisation. La victime ne doit pas avoir
le sentiment d’étre bafouée car le délinquant ne va pas en prison. Elle
doit s’apercevoir que le délinquant puni travaille afin de réparer, de
«payer» son acte en quelque sorte.

— le délinquant en travaillant aura une participation active a sa réinser-
tion. Il travaille, il répare sa faute, il rend service a la société...

4) Le TI.G. ne doit pas étre présenté comme une mesure de clémence
Il faut dissiper les prejugés des magistrats et les inciter a appliquer cette
mesure.

A cet égard, il convient de faire en sorte que le T.I.G. soit une peine
«lourde». Ce n’est que par la condamnation a un nombre d’heures important
que le T.I.G. sera:
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— consideré par les juges comme une mesure efficace et répressive;

— réellement ressentie par le condamné comme une peine. Il faut per-
mettre «I’éclosion d’une prise de conscience et éviter les attitudes de
facade facile 2 maintenir sur une bréve période» ().

5) Reétablir le lien avec !’infraction

Un pourrait aussi concevoir que le juge propose une tiche ayant un lien
méme infime avec la nature de l’infraction.

C’est de cette fagon seulement que I’on peut espérer que la fonction édu-
cative du T.I.G. soit remplie.

La mesure serait alors davantage a 'image de formules expérimentées
dans d’autres pays (%°).

Il ne nous reste plus qu’a espérer que la politique criminelle francaise et
portugaise suive cette direction en recourant a cette mesure d’intérét général.

Mais nous attendons surtout avec impatience, ld réforme du Code pénal
francais. Il faut arréter la politique des réformes au coup par coup sous ’im-
pulsion ponctuelle.

Il ne s’agit pas non plus de voter un Code Pénal sans le doter des moyens
procéduraux adéquats. Ici, aussi, nous portons nos espoirs sur le nouveau
Code de procedure pénale en cours d’élaboration au Portugal.

Une politique criminelle qui se construit doit avoir un axe de direction
et quelques routes divergentes, mais pas tout un réseau entremélé de voies,
labyrinthe géant dont le juge ne posséde pas le fil d’Ariane pour éviter de s’y
perdre.

Sans ce, elle devient une machine infernale ne connaissant qu’une seule
et unique voie qui a pour issue fatale la prison.

(") Jacques Faget. «Voyages en politique criminelle» I Le Quebec. Institut de Sciences Criminel-
les. BX 1. Juin 1983.

(80) Comme aux Etats-Unis. Ainsi, 4 Miami, une femme coupable d’avoir abandonné un vieux

refrigérateur dans lequel est mort étouffé un enfant de trois ans, a dii trouver dix refrigéra-
teurs abandonnés et les signaler a la voirie.

367



CONCLUSION

Les alternatives sont pareilles a la boite offerte a Pandore par Zeus.

Nous avons joué le réle d’Epiméthée et ouvert la boite fatale d’ou se sont
échappés tous les Biens et tous les Maux.

Au fond de la boite reste ’espérance. Espérance, suscitée par des perspec-
tives d’orientation nouvelle: le mouvement abolitionniste en est la voie la plus
radicale.

Ainsi Louk Hulsman, un des chefs de file de ce mouvement, préconise
la suppression totale de I’Institution judiciaire et pénitentiaire (*').

Le systéme pénal lui parait critiquable sur plusieurs points:

Il a pour objet de produire une souffrance stérile inégalement répartie. La
victime est mise «hors circuit».

Certes, la proposition abolitionniste peut paraitre utopique. Mais a la dif-
ference de I’institution de la prison qu’elle dénonce avec force, sa critique n’est
pas stérile.

Elle permet de voir plus clair, comprendre, susciter la polémique.

Ouvrir les portes vers le monde de demain, um monde qui sans opti-
misme exagéré nous apparait peut-étre meilleur, «Gragas a Deus!».

(8!) Du moins pour les infractions «banales».
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