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nâlisé, tout en se comparant à soi-même: i Oui mieux oue Lâ
Redoure pouvait faire mieux que La Redour€ ? ".

La Flblicité comparative serait-elle la plus belle conquête du
consommateul ?

prétendument égaÉ avait été caché par celle-ci afin d'évi-
ter l'expulsion de son concubin.

Le 1l oct. 1995, Sandra X.., était poursuivie pour aide
à séjour irrégulier, ayant hébergé et subvenu aux besoins
de Y...

Sur quoi : - Anendu que selon I'art. 21 de l'ordomance
du 2 nov. 1945 modifiée par la loi du 27 déc. 1994: roule
personne qui, alors qu'elle se trouvait en France, aum par
aide directe ou indirecte facil.ité ou tenté de faciliter lèn-
trée, la circulatioD ou le séjour irréguliers d un érranger en
Fmnce serâ pude d'un emprison-nemenr de cinq àns et
d'une amende de 200 000 F; - Atrendu qu'en Iedpèce, il
n'estpas contesté que SandraX... ait fourni un logement et
des moyens matériels nécessaires à son entretie;à Y..., en
padiculier en cohabitant avec Iui dès novembre 1994 alors
qu'elle connaissait sa situation d'étraùger en séjour irrégu-
lier ; - Attendu cependant que Iâ gé;éralité des dispoli-
tions de I'an. 2l de I'ordonnance de 1945 obliee le iueè oé-
nal à se pencher sur la compatibilité de ces-dispôsitiôns
avec les principes généraux gouvemant notre droit ainsi
que sur Ies élérnens constitutifs de ce délit ;-Atlendu oue
Ie principe de la légalité des délits et des peines, affiàé
dans l'art. 8 de la Déclaration des droits àe lhomme de
1789 et inscrit dans I'an. i I l-3 nouv. c. pén., exige que

' Les éléments des délits soienl définis par Ia loi , ;

Attendu que la rédaction de l'ait. 21 en terme générique
visant ( Toute personne ' et toutes actions directés ou indi-
recres facilitanl leséjour irrégulier d un élrangeren Fmnce,
ne semble pas répondre aux èxigences du principe de lega-
lité, aucun des éléments de l'infraction n'éiant énoncé avec
suffisamment de précision ; - Attendu par ailleurs que Ia
généralité des teimes semble rriser dei componeÂents
aussi divers que le passeur, le trafiquant de màin-d'æuvre
clandestine ou le financeur d'un réseau terroriste ; mais
pourrait aussi inclure dans une interprétation large l'orga-
nisation humanitaire fournissant nourriture et habits à des
élrangers clandestins ; l'ecclésiastique exerçant la charité
dans les mêmes conditions, le médecin qui soisnerait
i'étranger en séjour irrégulier sans qu'il y ait urgencË;

Att€ndu que des lors, fuce à une imprecision de la Ioi
pénale, il convient de I inrerpréter à la luer.rr des principes
généraux du droit et des dêbats parlementairei qui ônr
précédé le vote de la loi du 27 déc. 1994 modifiant lbrt. 21
de l'ordonnance du 2 nov. 1945; - Attendu, sur le pre-
mier point, que sanctionner toutes les aides aux étrangers
en séjour irrégulier conduirair cette population à viwe
hors de tout contact humain et affectif ; qu'une telle exi-
gence serait contraire au principe de sauvegarde de la di-
gnité humaine écemment affirmée par le eonseil consti-
tutionnel les 26 et 27 juill. 1994 (JO 29 )uill., p. 11024) ;

Attendu que les juridictions de l'ordre judiciaire ont eu
également, à de nombreuses reprises, I'ocèasion d affirmer
la prééminence d'un ordre public familial, basé sur les
principes de la Convention européenne des droits de
I'bomme (an. 5) ; que ce principe ëompone en lui-même
un ordre public affectif devant lequel la loi nationale doit
s'effacer ; qu'en effet, on ne sauàit contester le droit de
deux êtres à s'aimer et à agir en fonction de ce sentiment ;
que la loi elJe-même a concrérisé ce principe, en imposant,
d une pan, dans lecadre du mariage l'obligation de secours
et d'assistance et, d'autre pan, en excluant de la Épression
du recel de criminel la famille proche de celui-ci ànsi que
sa concubine ; - Attendu en conséquence, que sur la base
des principes qui vieûrent d'être énoncés une interpréta-
tion large de l'an. 2l est à exclure; qu'elle ne peut viler ni
les componements humanitaires ni les attitudes inspirées
uniquement par l'amour et l'affection des intéressés ;

Attendu en seccnd lieu que l'analyse des débats parle-
mentaires consacre cette interprétation du texte ; - At-
tendu en effet que lors de Ia présentation du projet de loi

Jean-Claude FouRcorx,
Avocat aux barreaux ile Pais et de Brurelles.

i TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE' DE TOULOUSE
(3' cH.)

30 octobre 1995

ETRANGERS * Entréê et séioul en Fr.nce * Séjour iréguliôr *
lmmigration cland€stine * Aide * Hébergément *-Assis-
tance * Concubin * Êpoux * Relax€.

Selon l'art. 2l de l'ord.onnence n 45-2658 du 2 nov. 1945
mod.ifiee par.h bi n" 941136 d.u 27 déc- Igg4, " Toute per-
sonne qui, alors qu'elle se troutai! en France, aura. oar àid"
directe ou indirecte, facilitë ott tenté de faciliter l;entrëe. Ia
circulation ou le séjour inéguliers il'un étaneer en France
sera punie d un emprison-nement d.e cinq âns et d'une
amende de 200 000 F , ;

l-a géneralitë des disposirions d.e ce rcrte oblipe le iupe oé-
nal à.se pencher sur la compatibilift d.e ces1ispositiàns
avec Les pnncrpes gtlnéraua gouvenlant notre dtoil aiksi
que sur Ia éUmer s constitutifs d,e ce délit;

La rédaction de l'an, 21 en teftfies pénériques ne semble
pas repondre quz exlgences du princlpe de légalité. aucun
des éléments .dz I'infrâction n éiant éÀoncé aJec sufftsam-
mznt de preas@fi ;

,. Face à une impÉcision de la loi pénale, il convienr de
I'interpréter à la lueur des principes gànéraut du d.roit et des
dëbats qui onr précéàl le vote de la bi du 27 dec. 1994 no_
difiant I an. 2l d.e I ordonnance :

.. Sur la base de ces principes, une interpÉtution latge de
l'an. 2l est à ex.clure j

. Elle ne peut viser ni les comportements humanitaires, ni
Ies a itudes .inspirées uniquentent par I amour et I affection
aes Lwercsses Ltl.

(Ministère public cr' Mlle X...) - rucurnr
LE TRIBUNAL : - Atrendu qu'a éré notifié par procès-

verbai en dare du 27 juill. 1995 à Mlle Sandia X..., sur
insrructions de Monsieur le procureur de la République
et dans les délais prérus par lân. 552 c. pr. pén.. Lne côn-
vocation à I'audience du 16 oct. 19951 que, conformé-
ment à l'art. 390-1 c. pr. pén., cette convocàtion vaut cita-
tion à personne; - Attendu que la prévenue a comparu;
qu'iJ y a lieu de statuer contrâdicroûement ;

Attendu qu elle est prévenue d'avoir à Toulouse, cou-
rantjuillet -1995, faciliré le séjour irrégulier en France de
M. Y..., en lhébergeant et en-subvena'irt à son entretien ;htraction préure et réprimée par les ar1. 2l, al. l*, 

^. 
2,

al. 3, al. 4, al. 5, al. 7, al. 9-et al. l0 de I'ordonaancé
n' 45-2658 du 2 nov. 1945 ;

Les faits : - Débur 1993, Y..., de nationalité alsérienne.
pénétrait sur le sol français à laide d'un passËpon en
cours de validité et muni d'un visa touristique Dour vinst
jours. Le 26 juill. 1994, il érait condamné iour séjor:r ii-
régulier sur [e territoire national après avoir été c;ntrôlé
le 24 juill. 1994 sans documenr d'identité er dépounu de
titre de séjour en cours de validité. X ressonait de l'en-
quête et des débats à I'audience que Y... était hébergé chez
Sandra x... depuis novembre i994 et que le pÀepon
REcuEtL D^LLoz srREy, 1996, 7" cAHrER. - ruÈspRUDENcE.
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à l'Asemblée nationale, le ministre de l'Intérieur expri-
mait sa volonté de réprimer grâce à ce texte: ( des agis-
sements qui relèveraient de l'infilbation en France d'élé-
ments appartenant à des réseaux islamistes rerroristes ou
d'espionnage " (JOAN CR 17 déc. 1994, p.9269,92701 : -Attendu que cette vision de la finalité du projet était re-
prise par le rapporteur de la cornmission des lois qui pré-
cise dans son introduction o,.. Le projet complète le dis-
positif actuel qui frappe les passeurs et les trafiquants... "(Doc, AN, rapport commission des lois n" 1738, p. 5) ; que
c'est enfin dans un échange assez vif au Sénat que sera
doué un fondement encore plus restrictif à la loi ; qu'en
effer aux interrogations d'un parlementaire sur l'ètendue
du texte, le sénateur Laurin s'exclamait: . Mais c'est ùni-
quement des passeurs qu'i) s'agit , IJO Sënat, CR, 16 nov.
1994, p. 5614); que pour conclure sur ce point, Ie minis-
tre de I'Intérieur, M. Pasqua, s'indignair, accusant de
( mauvaise foi , ceux qui prélendaient que ce texte fut
atlentatoire aux libenéi:

Attendu en l'espèce qu'en accueillant chez elle Y..., en
lui portant secours, Sandra X.,. ne faisait que donner une
réalité concrète aux sentiments qui la liaient à cet étran-
ger en séjour irrégulier ; que cette cohabitation était effec-
tive depuis novembre 1994, que Ie contrat EDF était au
nom de Y... ;- Attendu que pendant le cours du délibéré
Y... et Sandra X... se sont mariés, complétant sur le plan
civil un mariage coranique préalable ; que pour la célé-
bration du mariage, Monsieur le procr.rreuf de la Républi-
que a autorisé le transfert des registres de l'état civil à la
maison d'arrêt ; que, des lors, I'analyse des éléments ma-
tériels du dossier à la lueur des principes précédemment
énoncés démonre que I'aide à séiour irrégulier n'est que
la conséqence du lien affecrjf; quË donc il"ne saurait dàn-
ner lieu à condamnation ;

Par ces motifs, statuant publiquement et en premier
ressort, contradictoirement à l'égard de Mlle X... Sandra ;
renvoie Mlle X... Sandra des fins de la poursuite sans
peine ni droit fixe en application des dispositions de
l'art, 470 c. pr, pén. ; le tout en application des art. 406 et
s. et 485 c. pr. pén. et des textes susvisés [...].

TGI TOULOUSE, 3' ch., 30 oct. 1995. - MM. Dooms,
v.-prés. - Rossignol et Rimour, juges. - Moulis, 1' subst.
- M- Cohen et Etelin, av.

NorE

Il] L amour, nouvelle cause de jusdfication péna.le : c est Ie réve
auquel pou'rai! faire songer unè première làrure du jugemenl
ci-dessus rapporté rendu par le Tribunal de grande instance de
Toulouse le 30 oct. 1995.

læ tribunal était saisi d'une poursuire pour aide à l'immigra.
tion clandesline fondée sur I'ai. 21 de làrdonnance du 2 iov.
,945 étendue par la loi dr, 3l déc. 1991. h modification du rexre
opérée parla loi n' 94-1136 du 27 déc. 1994 est sans influence en
l'espèce. Cet article dispose dans son premier aliDéa : ( Toute per-
sonne qui, alors qu'elle se trouvait en Francc, aura, par aide di-
recte ou indirecte, facilité ou tenté de faciliter I'enEiee, la circula-
tion ou Ie séjour irréguliers dhn étranger en France sera punie
d'un emprisonnernent de cinq ans et dune amende de
200 000 F '. Le tribunal a décidé que ce texte . ne peut viser ni
les cornportements humanitaircs ni les attitudes inspirées uni-
quement par l'amour et I affectioû des intéressés ,. C'est pour-
guoi il â relaxé la prévenue à laqr.relle il était reproché d'avoir
foumi un logement el les moyens nécessaires à I entretien de son
conqrbin (devenu * pendant Ie cours du délibéré son mari...,)
dont elle connaissait la siruadon irÉgulière.

Au-delà d'une lelle appÉciation aussi gé!éreuse qu'irÉaliste, le
jugement résout une question ûéthodologique essentielle : celle
de l'attitude à adopter par les tribunaux face à une ircrimination
large comme celle de I'an. 2l de l'ordonnance de 1945 (modifiée
par les lois de l99l et 1994). k ribunal a énoncé que ' face à
une imprécision de la Ioi pénale, il convienr de l'interpréær à la
lueui des principes généraux du droit et des débâts parlementai-
res '. Cet attendu est particulièremenl intéressant en ce qu il vise
les principes géneraui du droit i car le tribuna-l préconiie ainsi

une méthode d'interprétâtion fordée su.la recherché d'une com-
binaison enFe le rexre d'incriminalion el les DrinciD€s suDralé-
gaux (l) : or une relle mélhode d'interpré(arion_a une'ponéÉ quasi
révolutionnaire (II).

l. * IA néthodr d'interprétatiol1 utilisee par b tribunal :
combitaison du tette d iltcri[u;ntio,r

avec l'ensemble des principes supra-légaut.

k tribunal a d abord fondé sur un Dremier DrinciDe suDrâ-lé-
gal, celui de Ia légaliré pénale, une obligarion dL depâsser iinter-
pÉtation lirrérale de Iordonnânce de 1945 dans sa rèdacdon de
I994. Il en a ensuite urilisé d auÎres - celui du droit à la vie fa-
miliale a celui du ùoit à lâ dignité - comme instruments d'in-
terprétation.

Il est pani dun consrar: Iâ généElité des termes emolovés
dans lart. 2l de l'ordonnance de 1945, modifie par les lôis-du
3l déc. l99l e! du 27 déc. 1994, fait que, rel quel, ce rexre nesl
pas compatible avec le principe de léÊaliré, inscrit aussi bien dans
la Déclaration des droirs de l}ommé de 1789 (an. 8) oue dans le
code penal (art. I I I -3 ) ( I ). De ce consrat, le jugemenr iire lmmé-
diatement une conséquence : I'obligation poui les tribunaux de
compléter le tÉvail inachevé du législareur lorsqr.r'ils sonr saisis
d une poursuhe fondée sur Ian. 2l a6n de rendie ce rexre com-
parible avec le principe de légâliré.

On peut remârquer que le tribunal aurait aussi ou londer ceue
obligaLion sur la rèBle don! il est le principal desiinatâire, à sa-
voir le principe d inlerprérârion srrjcre, puisque Ian. l -4 c.
pén. a-donnt . pour la premlère fois Iau princiie d'inrerpréution
strictel un fondemenr légal , (2).

Mais, en rout érar de cause, Ie principe de base, la léÊaliré.
comrne son corollaire, Iinrerprèrarion srricre, imposent de âèter-
miner avec précision les ljmiles du texte qui doit étre appljqué
aux faits de I espèce.

La recherche des limites dapplicarion de la loi pénale est un
travail jurisprudentiel distincr de la simple rechercÉe de sa sicni-
fication (3): il consisre non pas à rechercher le sens des niots
employés par le législateur qui son! souvenr parlaitemenr clâirs,
mais plutôt à fixer ùne dâimiration non inscrite dans le texte.
C'est un travail plus délicat pour le juge puisque celui-ci a que!
que chose à décoùwir.

Pour parvenir à délimirer le delit d'aide à l'immiEralion clan-
destine, le Tribunal de Toulouse s est servi à la fois-" des princi-
pes généraux du droit et des débats parlementaires ,.

L appel aur travaux prépâmtoires nesl pas un Drocédé nou-
veau. Il est très largernent admis. même loÀqu il conduit à éten-
dre Iapplicarion dune incrimination au-deli de ce oue dicre la
letlre du texte (4), ce qui peut erre cÉrjqué, a /oiion ii est Darfai-
temen! admissible pour restreindre ceue applicalion.

_ Mais le recou$ aur( travâu.x pÉparatoires est parfois délicat
dans sa mise en æuvre: il comporte Ie risque dune utilisarion
rronquée des travaux préparatoiies déformàt lintenrion du lé-
gislateur (5 ). Lr jugement cidessus reproduir esr une bonne illus-
tratioD de ce risgLre : suffit.il de consEler qu au cours d " un
échange assez vif au Sénat ' un sënateu|s e:t exclamé . mais

(1) Sur limprécision de la définirion du délit d'aide à l'immi-
gration clandestine, cf. B. Mercuzot, L'anicle 21 de I'ordonDance
n'45-2658 du 2 novembre 1945: un défi aux fondements dr
droit, D. 1995, Chron. p. 249.

(2) Circulaire du 14 mai 1993, Code pénal, Dalloz
éd.. 1995-1996, p. 221.

(3) ED ce sens, cf. R. Merle et A. Vitu, haité dt droit criminel.
t. l, 6'éd., 1984, n' 180, p. 255.

(4) Cl not. IL Merle el A. Viru, dr. cit., n" 173. D.2SO: c- Sré-
fani, G. lær?sseEr et B . Borioc, Dniit pénal genéral, précis Dalloz,
l5'éd., 1995, n' 128. p. 120 i J. Pradel, Droir pénal pénéral. tO êd..
1995, i" 177, p. 21i: J.-H. Roben, Droit 'penal'generai, Z. ed,.,
1992. p. 213.

(5) C'est pourquoi, dans un arrer du 29 déc. l9O0 (S. l9ol, l,
p. 108),la Chambre criminelle a refusé de prendre en considéra-
tion un rappon présenté au nom de la commission des lois, âu)(
termes duquel . jamais l'intenlion de Ia commission des lois
n a\,?it été de viser les magnériseurs , dans I'exercice illésâl de la
médecine. En effer, les débats qui avaient précédé les voies dans
chacune des deux assemblées n-e faisa.ient apparâttre aucune ré-
serve de ce t]/pe.

\
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c'est uniquement des Passeurs qu'it s agit ' poui pouvoir affirmer

i:"#;:ïlï:lit,*u: lill;""*mlm"Ëi5 :i'Lî
Ëirîau passeur tet I n eût suffi po.ur cela de ne pas-reprendre le

ir,ii àà ïssr dans sa généraliÉ er d'introduire dans l'ordonnance

îrJË-.ii"" pie*Ë par tes accords de s€hengen quine à la

moduler (7).

Peut-être le Tribunal de Toulouse a-t-il senti lui-même I incer'
tr.i,iË' .eiiriLl î" 

-i 
ttili.atlott dtt seuls tmvaux péparabires

i,li.-àiil*ri. ipÉ;; même temPs à d aulres insmrments d'in'
i.Ëieï'ti"t, t'ié iea. de droit euËPéen et un princiPe constitu'

tioirnel.

Il a dédui! de ]art 8 de la Convention euroPéeDre de sauve'

er,ii*yÆ* jl'"m',1,t"ij:x*.:t&'"i:Ë't'lti':ili:
ooserait d'e laisser a I'exlérieur du droil r,énd o les alutuoes rns_

iiiîJ'i"r.'.À.", Dar I amour et Iaffeciion ', sunout sil sâgit

âe. iè"tit"àn.s q"" 3. Ponent muruellement époux et concuorns'

Mais le droit reconnu à lan 8 conv EDH a des contours plus

Iti:*lAX,tlfu:f , nl"#*U*',:lï;li.':H?,oii';

*ii,*rit'*,rn+"#ffi 3ï:sffi{*:îliË:"'"r'Ë
ii'i,ïJiiie! Ë'aï.ii" àË'Ë't", s opa" selon un princi4u de

'i-"oiiàndite. 
n 

"n ";sulte 
que la considératron des lrens iamF

li;iiï ffie;Ë Ë ti mè"ie 'ffet 
dans toutes les situations :

ilil "!i.iiti.*, ât" permeltra de justifier I aide apPonée à cles

délinquants ; dans d'auFes elle ne le permettra pas'

C'est pourquoi I'argument du tribunal fondé sur les textes rela_

t;e. 
^,r-Ëcel 

âe mdfàiteur ne nous paraft Pas déterminanl Il est

:ï,:;;iài il ib*-+-r?o c p.n à*clut èxpressément de la ré-

l--'.î-'l,' .ËJà. -âfaireur les membres de Ia famille proche

i!iiÏrli"-Ja'"*JÀ-.,'Ë-."rîà'rrle..-lnt t"'onjoint et le concubin'

llî:,]:,:l'"x|:i$"'r?,tri:'ji: j':Tin"*rH'ff iif':;'i:i;
u;d" ii'i-'rniet tion 

"landesgne: 
le Ptemier est intervenu apres

iî1.--i.-.i"îa. fi"Ëacdon pour aider le malfaiteur seulement

ii.'il;';Ti;;, .t.À c"e le decond a aidé le délinquanr à com-

i'",:'Jii"il*",i1"t-iituiation proche de la complicité A cet égard

i:fil;;i ;piËË'n-ii. iui'tne*" q"" t' prèvenue alait câché

i:';:Ëîn :;i;;;;i ii apparaissait lue le visa de son concubin

#;ËË;il; *]ime n'ei lors l'exil'sion expresse des mem-

il:i Ë Ëfi"milË â;'i^ .ep'.'so" d' recel de-malfaiteur-n'eo-
âî.*# îË;;;"it"À1ni'l.ut .*cl,,sion implicite de celle de

I aide ilimmigradon clandestine'

Mais 6i le droil à la vie familiale n est pas suscePtible de tournir
r. iiiÈË àlîËri.rË,ràïài'"lni à"."ia* inrraètion v a't-il un

i,i ,iilî."ri-r.-"âàt"i ttal qui permette d opéÉr le lri e r€, les ai-

âJue""lË 
"it.J "iaes 

toleÉes ? Le droit à la dignité également

iï.""ti8*ri i. ilu-ù âe Toulouse, est-il plus opérationnel que

l€ d;it i la vie familiale ?

l-e . DrinciDe de sauvegarde de la dignité humâine ' nest pas

r"Lri iâti't'""Ià..e aulsi generole dans les conventions inlet-
ilTàiiËlisl;---.i;, .o,"-Jl. ."ppeu' l" iuÊement il a été ré-

iîiïâi-"#.iiàe par le conseil'èonstituiio-nnel dÂns sa déci-

ii,lii'iiËi5i.iîi irluiJeôi ; or I'autorité des d&isions du conseil

àî;;;;;"'i;â;;.'"on i""l't""r au disposidf rnais ésale-

menl aux ûotiÊ qui en sont le soutieD nécessarFe ( lu,|'

103

l-e iusement que nous commentons énonce qu'il seÎâit con'
traire"aù orincipê de dignité d'adopter une soluÙon qul condul-
rait un er;emble de personnes n à vi\Te hors de tout conlad nu-

;;Ë;-;ft;îî;.î fiiiiJterait que n importe quel acte d aide

àireite ou indirecte, ne pourait être systématiquement senc-

tionné.

L'aralvse est en pârtie exacte mais pour donner le cntère de

aeilËiËii.rïitË !. qui est a.rtor;se èt ce qui est interdil' elle

doit ètre Doussée plus loin: ce qu impose Ie prlnclP€- de llgnlle
humaine._c'est I absence de tout rejet du cercle bumarn Le qu x

i],ï;i. 'cbi d;--.lure un individir du bénéfice des conduites'
;ËË.';;i; ;i;J;itili t" sv-p.thi' qui dépassent le.cadre

de l'aidé a peÈonne en Ér immédiat (récontort' alde aùmen'
tâire. héber;ement temporair). Le respect du Prinope de orgnlle
conduir à dclure tous ces actes mais eux seuls, clu champ d âp'

itl*tlàn au aetit a'.iae à l imfligration clandesdne

Mais ce délit esFil seul concemé par ces exclusions ? Lâ mé'

,r'ààî "iilie.-p-'t. 
,tibural qui co'nsiste à privilégier Ia cohé'

rence de I ensimble nonnatif sur I interPrélation-littérale nest-
elle nas suscepuble de modrfier Jinterprétation cl autres lnrac-
;;;.'iï;;i;;i dl. ii généralisait,'n'entralnerait'elle pas de

iË'Ë"Â'.ft-ei-"ntt dani le système judiciaire mém€ ? Face à

irne décision a-ussi novatrice, il est imPossible de ne pas s rntet-

iÉËii* ià pàne. tetolutjonnaire de là métlode d'interprétation
adoptée.

lL - It poftée revoltrtionftaire (l'une tellz méthod4

Dir€. comme le fait te tribunal qu'un acte ne saurait donner

r#"a iàiâ!*-'âi;,i" I'ii .ii là .on.àqu"n.. d un ' lien affectif '
Ëiir."iË'*.iï à. --ière radicale le ilroil pénalPuisqu'il est.as'

iez difficile de trouver une infracdon qui nest pas susceptlole

d'être com.tnise par amour.

Si. Dlus Dertinemment, nous nous bomons à retenir la méthode
a ril"""Ë,'Ji."-ri"".sé - délimitation d une disposidon large

;-u-a-sTe Dar l 
'ttii:sation 

de princip€s suPrâlégaux -.nous-cons'
taton-s oui ses conséquences sont loin d?tre négligeables En eI-

f€r Ie délit d aide à lenttée ou au séiour irréguliers De constltue
Dâs, Dar son imprécisron, une curiosilé particulière clans le drolt
bgnal. læs deuxèlements qui en I espèce Posent un probleme soru

ia notion générale d aide et son cal"actère clirecl ou lndlrecl'

LaDDarition du terme . direcr ou indirect n ou ' directement

""-ri'aiËi.-"ti, ast récente ( I I ). Elle ne doil sans doute pas
lij 

'.î.â*Tei 
..-À" une volonré delibérée du législateur d in-

:i;'Ë;!;à;Ë;is loin, ce qui es! difficile Mais elle constj'
Ë;;Ë;"bË;;i fi;'"pp.ôuaràn de la juiisprudence qui â fi'
naleiment inrerorété l'énoncé initial d'' aide " comme lncluanl
iîùii'itiâir".t".'r esr en effet drfficile d'énoncer une inlerPréta'
iËîif"îi.tt" "t ..t aide que celle donnée par la iurisprudence
en niatjère dle proxénétisme alors que Ie terme r inctirecl I ne n-
;iil^;; à;;î à;fi-iion d. 

". 
hel;t. si lâ menlion nouvelle

iTri.iË,î"âiti*tlàit i;rtour incantatoire, elle ne favorise bien

dâ;;;t;É *neté du drcjr et peut donc donner lieu aux

i".t.iaions d"inrerprétation proposées par le jugement

Ouant à la nodon daide on la retrouve sous uIe-forme proche

en-mauère de complicité ce qui a permis à la iurisPruclence de

;;;J;;J"i;; à"s enensions disc,rtables (t2) Elle apparait

ËJ"î-eni;oi,-ff f"rme aussi large dans un cenann nombre

àFfif"ri.Tô* *;-.tt*tii unà .rr".ru-te exrêmement voisine de

l'aide au séioû irrégulier'

(6) Pour une lelation un peu plus complète des débats Parle-
mentaires, cf. B. Merc\zol, oP. ctt'

17) Lâ convention vise les personnes qui on! lacilité I'entrée et

r" liÉff.î àË ÀË t,jiàilu.'., co"ue"tion d'applicarion des ac'

iàiài àe schengen RGDI pubL 1991, p' 523'

i*ict- n xo.-ti* toulin, Des implications répressives du droit

*'i!itJià. t.É prjve€ de Iarticle 8 de Iâ convention euro-
pË.ii5iË-À.i" à.'lÉomme, ne' sc cim r9E6' p T2l sPec'

p. 723 s.

l9l Dâns la Convention européenne des droits de l'homrne
..Xl"l'i1".'j-r."Ëli. i'ii,lir"ti.'ia sur les droits civils et poliri'
;"'Jil'Ë;;-"i;; ;;-;i6ié fonde l'exclusion des trailements in-

t;;;i;.%ii;;Ëd;;,i. Ën Àui'., t 
^n 

10 du Pacte proclame que

r toute p€rsonne privée de sa liberté est lraitée avec ( J le resPecl

de lâ di_gniré in}érente à Ia Personne humarne n

fioiôf. i". J carbonnier' Droil citil' Introducùott' 22' éà'
p 'iËd Ï éiÀ,ii' Ëic-. èîulà"u' àu"' Iu 'oll 

de M Fabre Ma'
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Ett'l\. Traité de droit civil' Introductiotl génëralz' 4' êà" 1994'

;.224 el 255, note 89; B. Matlueu, Droù constituhonnel et drorl
Ë;1, .;;;:iÈ outres pour un vin Douveau I RrD ci'' 1994'

i-'is.."éi. o. oi; o. nouiseau Droit tlu contentizut constitudon'
;d.4" êd.. i995, p. 140-141 et 149-150

f] 1) Par exemDle : art 226'19 (fichier informatique fuisant ap
.^oitre des infdrmatioûs raciales):434-9 et 441-8 {corruplion)
i-o"oàitri. a"s *.ntions " de quelque manière que ce.soit ' el
. pai'quelque moyen que ce soit ' : 225'17 (violaÙon de sePÙ'

nlÀl;izt-i (atteihte à-la vie privée) i 32t-l (recel) r 322'13 (me-

naces).
( 12) conduite prcche de Iabstenrion : cf le cas de l'homme se

u".i"ri] iË.tip.mer sa maitresse sur les lieux de l'avone-

lî"i.'ë"*. *irn.,"si,ov 1941 s. 1942, I p. 89 nol'e Bouzat;cf

"àî'ii,-rr,,tËJ"-.ii'Â. 
vitu. op cir" n' 515 p. ô66 | J Pradel op c-ù '

Â;'iii.i.iàt.- sur ceire iurisprudence, cf G Stefani G L-e-

""cseur 
et B. Bouloc, op. cir', n'323 p 260.
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Par exemple Ie délit qui consiste à faciliter lîsage des stupé'
fiants implique une aide à la réalisation d'un prerDie! délit dâns
des condiiions très proches de la complicité- Puisque le simple
héber"gement d'usager est puni (13), le Éisonnement adopté par
le tribùnal conddrait certainement à limiter le champ de l'infrac-
tion. L'intoduction du droir à lâ dignité conduiràit à écarter du
délit voisin de délivrance sur ordonnances fictives de substânces
stupéfrantes (14) les prescriptions inspiées par lâ compassion.

Le Droxénétisme consdtlre certainemeff I inJraction dont les
contoirrs seraienl bouleversés de la façon la plus profonde. Ia
Éflexion sur le proxéûétisiDe de cohabitation, déjà amorcée par
la jur'isprudence, delTait être poursuivie en y intégrant le droit à
la vie familiale ( l5). Le flou de I'aide à la prostitution (16) delTail
êtr€ très sérieusernent revu. Quant au proxététisme par aide de
la prostituée, à la fois le droit à la vie familiale et le droit à la
dignité s'opposent à ce qu'il interdise à la prostituée d'âider celui
qu'elle aime, rnême si son choix es! douteux, à condilion que le
bénéficiajre soit effectivement dans Ie besoin. Ne pournons-nous
pas aussi induiÉ du droit à la digDié le droit de faire et recevoir
des dons sans tomber sous le coup de la loi pénale ?

D'autres in-fractions, simplemenl par leurs conrours pariiculiè-
remenl imprécis alliés à leur proxiûiré des domaines défendus
par les grands principes, poseraient bien des problèmes. Le recel,
qui souvent permet de contoumer l'imputité familiâle en ma-
tiè.e de non-dénonciation de crime, en est un bon exemple. Que
peut-on demander, de conforme au drcit à la vie familiale et à la
dignité, à la personne dont le compagnon ramène occasionnelle-
ment au domicile cornmun des . choses ' douteuses (17) ? Le
problème posé par la constitutionnalité de l'infraction d'usage de
stupéfiadts est, lui, maintenaût bien connu, à tel point que l'in-
fraction serait pratiquement anéanlie par l€ raisonnement pro-
pose par le Tribunal de Toulouse sauJ en ce qui conceme l usage
public (18). Oue penser aussi de la généralité presque comique
de la contravention de racolage (19) ?

Finaleùent ce ne sort pas uniqueûent les inhactions dont la
structure est proche de celle de Iaide au séjour irréguiier qui se
trouveraien! modifiées. En effet le crime û'ême d'assassinat ne
por.ûrait-il pas êtle délimité en vertu du principe de dignité qui
justifierai! certains cas d'euthanasie ?

Certes, la générÀlisation de cette méthode serait, dans un pre-
mier temps âù moins, plùs respectueuse des droits de I'homme et
des gralds principes républicains. Mais elle ferail lîmpasse sur
le drcir - déjà bien rnis à rnal - des justiciables et aussi du
mininère public de connaitre avec sûreté les inlerdits qui s appl!
quent dans Ia société à un moment donré. Or ce principe de lé-
galité es! aussi panie intégrante des normes fondamentales qui
s imposent au juge. tâ sûreté du droit qui résulterait de Ia con-
frontation, opeÉe par chaque juridiction, de Iois de plus en plus
imprécises ei de princjpes généraux de plus en plus difficiles à
définir - comme ce droit à la dignjté - risquerail d êlre extrê'
mem€nl aléatoire et conduirait en rcut cas à instituer le juge,
4 Posaenon, ûaître de lâ loi.

La solution proposée par le jugement bouleveFerait donc très
largement Iéquilibre du système judiciâire français. cefles la loi
ne possède plus depuis longtemps I'image magique qui était lâ

(13) L'inô'action offre un bel exemple de dérive itterprétative
puisque initialement elle visait la tenue de fuûerie d'opium ; cf.
F. Caballero, Droit de la drogue, Précts Dalloz, 1989, t" 422,
p.531.

(14\ Afl. 222-31 c. pê'1.
(15) Le problème du sort du coûjoirt légitime a déjà été abordé

sans soluttoû déterminante par la jurisprudence: CA Colmar,
25 janv. 1980,D. 1981,IR.p. 156, obs. Puech ; Cass. crim., 22 oct.
1980, D. 1981, JR. p. 143, obs. Roujou de Boub€€.

(16) Traditionnellement cette aide est considéÉe comûe plus
Jarge que laide et lassistance en malière de complicité et \€ de
la iimile présence sur les lieux (Cass. crim., l3 juill. 1955, auft
crim., n' 353) aux trâvâur de ménâge dans les chambres (Cass.
crim., 27 nov. 1984, D. 1985, Jur. p. 241, note D. Mayer; Àer,. rc.
cim. 1985, p. 815, obs. Lerasseur).

(17) Sur la prèsence de choses volées au domicile conjugal:
Cass. crim., li juilf. 1945, Gdz. PoJ. 1945,2, Jur. p.80.'--cf.
M.véron, Dûir pènal spècial, 1988, p. 68.

(18) Cf. F. Caballero, op. ct., n' 387, p. 489.
(19) Afi. R. 625-8: vise le fâit c pâr tout movetD d'inciter pu-

bliquerDent autrui à avoil . des rclatiors sexuelles ,.
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sienne au début du )CD('siècle ou toute aDDréciâriôn sur Iâ Der-
tinence de I expression de la volonte génér i au-air éré imDie'. Le
juge français, progressivement, s'est habitué au ieu d aufàs nor-
mes. I-e législâtur votant des textes de plus en_plus larges, ar.rx
conséquences incerlâines, tout en omettant par calcul politique
de les soûnettre au Conseil coûstitutionnel, a très largement côn-
fibué à la rclativisarion de Ia loi. Mais le juge a toujôuN adopté,
avec plus. ou moins de bonne foi, en un lointain hommage au
principe de légalilé, une atritude puremenl interprétative pa' rap-
pon au texle, Le raisonnement relenu ici est apprécialif el con-
duit à juger la loi ce qù esr une nouveauré considérable. ù peut
êrre rÀpproché de l'interprétalion créârjve du juge européen (20).
Le juge h-ànçâis, de technicien du droit, se transformèrair-il en
sage ? Y est-il prépâré ?

La méthode d'interprèration restrictive des incrimjnarions rrop
génémles à la lumière de la confrontation de la loi pénale aveè
les normes supraléga.les trouverair rdpidemenr ses limites. Elle
ne permettrait pas, tout d'abord, d'améliorer la stlieté du droit.
Elle butterail ensuite râpidemenl sur la prohibit5on du contrôle
de la conslitulionnalité 

-par 
le juge jr-rdiciaire. Que ferait Ie juge

en présence d'un terre - Don soumis préalablement au Consèil
constitudonnel - comp)ètement llou, donc contraire au DrinciDe
de légalité, mais non susceptible d'être limiré dans sa ponée D;
I'application de normes supérieures ? Que feraiÈÈii, Dareille-
ment, face à un lexte parfairemenr clâir et pà-fajtemenr cbntraire
à la Conslitution ? La rentation d admettre I'exceDrion d inconsd-
tutionnalié serait gande et la rnélhode rerenûe dans le juge-
ment, malgré les précaurions prises, y conduit.

De façon quasi prophétiqur, le doyen Carbonnier avait déjà dé-
duil de ce que les décisions du Consei.l consdlurionnel s imDbsenl
aux lribunaux judiciaires lâ possibililé pour le iusticiable
d'o écârter une loi en soutenant qu elle est cbnfaire à un motif
de droit constitutionnel reconnu Dar le Conseil, (21). Lâ disDa-
rition, dans le nouveau code penaj, du crime de forfaiture'r,a,
symboliquement, en ce sens (22). Certes un conrrôle de constrtu-
tionnalité par le juge judiciâire présenre des inconvénienls sé-
rieux, noramment du pojnr de vue de la sécurité du droit (23).
Une cenaine insécurité dr.r droir esr-elle le orix à oaver oor-rr I ex-
traordinaire développement des principes dupra-têgâu" i fÆ aan-
ger- mis en lumière par lejugement commenté - de voir I'exis-
tence mèûe du droit penal soumis à lâ subjecdvité du iuge n est,
en tout câs, pas négligeable. Le specûe des remonlrânces et des
refus d enregistrement de l'ancien droit - résewés eux âux cours
souveraines - n'a pas disparu du paysage judiciaire.

La tentation de vouloir modeler le droit sur une morâle à l'aide
des priDcipes généraux est grande. Elle néglige sans doute la né-
cessaire âutonomie du droil Dénal et de Ia morale oui fait ou un
comportement parfaitement honorable puisse exceprionielle-
ment être qualifié de délicbeux- Iûâgine-t-on une règlè plus con-
traire à la dignité que celle qui interdit à une seur dddoiurer une
sépulture à son frère ? El pourtant, le juge peut.il êtI€ à la fois du
côté d Antigone et de celui de Céon ?

Danièle MarER,
Profes setr à I' Unit)efsité

de Parîs I
(Paftthéon-Sorbonne).

Jean-François CriAssÀrNG,

Maltre de confereftces
à l'Université

da Paris X-Nantefte.

(20) F. Ost, Originalité des méthodes d'interprétâtioD de la
CEDH, p. 405 s., in Raisonncr Ia raison d'État, sous la dir. de
M. Delmas-Marw. PUF. 1989.

(21) J. Carbonnier, op. cù., n' l2O, p. 189.
(22) Ltxistence de cette infiactjon étâit considérée par certains

auleurs comme le principal obstacle, au moins svrnbolique, à
l'appréciation par le juge judiciaire de la conslitutionnalita de la
loi criminelle. Cf. not. R. Merie er A. Vitu, op. cil., n'231, p. 313.
Le texte de l'ancien an. 127 était particulièremenr net: o Seronr
coupables de forfairur€... l'Les juges... qui se seronl immiscés
dans I'erercice du pouvoir législatif... en délibérant sur le poinr
d€ savoir !i les lois seront publiées ou exécùLées... ,. La crainte
de voir I Êrat déstabilisé par un empiètemenl de lâuroriré judi-
ciaire sur le pouvoir législarif a, sans doure un peu ùte, été pro.
clamee désuète. Cf. G. ciudicellj-Delage, Les crimes et délits ôon-
Îre la nation, lttat et la paix publique, Rer,. sc. cr;m. 1993, p.491.

(23) Cf. J. Ghestin, G. Goubeâux et M. Fabre-Magnan, op. cil.,
n'260, p. 218 et 219.


