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1| faut cependant convenir que cette deuxiéme
lecture du raisonnement, outre que ce dernier
serait alors fort implicite, ne peut que trés artifi-
ciellement étre déduite des motifs de I'arrét. La
lecture la plus plausible est la premiére. De
plus, le fait méme de cette incertitude expose le
raisonnement au reproche de violation de la loi
pour défaut de base légale.

Le moyen est dés lors fondé.

Conclusion.

Le pourvoi est recevable et fondé.

|

ARRET

Sur les faits.

Attendu, selon I'arrét attaqué, que le tribunal
d'arrondissement de Luxembourg, siégeant en
matiére correctionnelle, avait condamné [S.] 3
une amende pour infraction a 'article 163 de la
loi modifiée du 10 aolt 1915 sur les sociétés
commerciales; que sur appel de la prévenue et
du ministere public, la Cour d’appel confirma
le jugement entrepris;

Sur le moyen unique de cassation™,

Vu l'article 163, 2° (anciennement 3°) de la loi
modifiée du 10 a0{t 1915 sur les sociétés com-
merciales ensemble I'article 6, § 2 de la Con-
vention européenne de la sauvegarde des droits
de I'homme et des libertés fondamentales et
V'article 71-2 du Code pénal;

Attendu que l'existence d’une infraction re-
quiert, outre un &lément matériel, un élément
moral, méme lorsque celui-ci n’est pas expres-
sément énoncé dans I'incrimination;

que dans le silence de Iarticle 163 précité
I"élément moral consiste en la transgression
matérielle de la disposition |égale commise li-
brement et consciemment;

que cela implique que le prévenu est admis a se
justifier par toute cause exclusive de faute, sans
qu'il soit pour autant, en vertu du principe de la
présomption d‘innocence, tenu de rapporter fa
preuve compléte de la cause de justification,
mais qu'il suffit qu'il la rende crédible;
Mais attendu que les juges d'appel, en décidant
que « dans la mesure ot |'administrateur a pré-
cisément le devoir de faire approuver les comp-
tes ... il doit fournir un résultat » et que
« I'infraction 3 V'article 163, 3°, de la loi modi-
fiée sur les sociétés commerciales pour le dé-
faut de publication des comptes annuels cons-
titue un délit purement matériel qui est donné
lorsqu’a I'expiration des délais legaux prévus
Eour I'approbation des comptes et pour la pu-
lication subséquente, la publication n’est pas
intervenue », sans examiner si I’allégation

(**) L'énoncé du moyen unique de cassation est disponi-
g:e 7\.\' le site internet de la Cour (www.justice.pu-
ic.lu).

« que les assemblées générales n’avaient pas
réuni le quorum nécessaire pour procéder &
Iapprobation des comptes ou que les action-
naires présents auraient refusé d'approuver les
comptes » pouvait valoir cause de justification,
ont violé les textes normatifs visés au moyen;

que le moyen est fondé et que V'arrét encourt
cassation;

Par ces motifs :

et sans qu‘il y ait lieu de statuer sur la troisieme
branche du moyen :

casse et annule, dans toutes ses dispositions,
Varrét rendu le 17 juin 2009 sous le n° 320/09
par la Cour d’appel, dixiéme chambre, siégeant
en matiére correctionnelle;

m

NOTE. — Sur cet arrét, ainsi que sur un autre
arrét rendu par la Cour de cassation, également
en date du 25 février 2010, voir la note d’cbser-
vations de Mme Nathalie COLETTE-BASECQZ in-
titulée « Le rejet des infractions purement maté-
rielles en droit pénal et la consécration d’un
élément moral pour toute infraction », ci-aprés
alap. 184.

DROIT PENAL. — Elément moral. —
« Infractions purement
matérielles ». — Allégation crédible
d’une cause de justification. —
SOCIETES COMMERCIALES. —
Article 79 de la loi du 19 décembre
2002 concernant le registre de
commerce et des sociétés ainsi que
la comptabilité et les comptes
annuels des entreprises. —
Article 163, 3°, de la loi modifiée
du 10 aolt 1915 sur les sociétés
commerciales. — Omission
de publication dans le délai légal
de I'inventaire, du bilan, du compte
de profits et pertes relatifs

a différents exercices.

Comp. : M.-P. rapp.)
M.-J. Havé, A. Maas, R. Linden.

Min, publ. : J. Petry.
Av. : M® G. Vogel.

(C. c. min. publ. — Arr&t n® 11/2010 pénal -
Not. 25574/06/CD; n° 2734 du registre).

L’existence d’une infraction requiert, outre
un élément matériel, un élément moral.

Dans le silence de larticle 163, 2°, de la loi
modifiée du 10 aoGt 1915 sur les sociétés
commerciales sur I’élément moral requis,
cet élément, la faute, consiste dans la trans-
gression matérielle de la disposition légale
commise librement et consciemment.

Le gérant ou I'administrateur qui n’a pas fait
procéder & la publication requise par la loi
est présumé se trouver en infraction par sui-
te du seul constat de cette omission, qui
constitue la faute infractionnelle. Il peut ren-
verser cette présomption en faisant valoir
qu‘il n’a pas agi librement et consciemment,
c’est-a-dire en rendant crédible une cause
de justification.

Ont violé les articles 79 de la loi du 19 dé-
cembre 2002 concernant le registre de com-
merce et des sociétés ainsi que la comptabi-
lité et les comptes annuels des entreprises et
163, 2°, de la loi modifiée du 10 aoit 1915
sur les sociétés commerciales, les juges du
fond qui, en retenant que « dans la mesure
ot I"administrateur a précisément le devoir
de faire approuver les comptes... », il « doit
fournir un résultat » et que « linfraction a
{’article 163, 3°, de la loi sur les sociétés
commerciales pour défaut de publication
des comptes annuels constitue un délit pu-
rement matériel qui est donné lorsqu’a I'ex-
piration des délais légaux prévus pour I'ap-
probation des comptes et pour la publica-
tion subséquente, la publication n’est pas
intervenue » n’ont pas pris position quant
aux faits invoqués comme faits justificatifs.

Sur les faits.

Attendu, selon I'arrét attaqué, que le tribunal
d’arrondissement de Luxembourg, siégeant en
matiére correctionnelle, avait condamné [C.] &
une amende pour avoir, en qualité d’adminis-
trateur de sociétés anonymes ou de gérant de
saciétés a responsabilité ﬁmitée de droit luxem-
bourgeois, en infraction & V'article 163, 3°, de
la loi modifiée du 10 aofit 1915 sur fes sociétés
commerciales, omis de publier dans le délai lé-
gal, Vinventaire, le bilan, le compte de profits et
pertes relatifs a différents exercices; que sur ap-
pel du rrévenu et du ministére public, la cour
d'appel, siégeant en matiére correctionnelle,
confirma le jugement entrepris.

Sur le moyen unique de cassation’.

Vu Varticle 79 de la loi modifiée du 19 décem-
bre 2002 concernant le registre de commerce
et des sociétés ainsi que la comptabilité et les
comptes annuels des entreprises et
I'article 163, 2°, de la loi modifiée du 10 aodt
1915 sur les sociétés commerciales;
Attendu que I'existence d’une infraction re-
quiert, outre un élément matériel, un élément
moral; que dans le silence de I'article 163, 2°
récité sur I'élément moral requis, cet élément,
a faute, consiste dans la transgression matériel-
le de la disposition légale commise librement et
consciemment;
que le gérant ou ['administrateur qui n’a pas fait
procéder a la publication requise par la loi est

(*) L'énoncé du moyen unique de cassation est disponi-
Elle 7ur le site internet de la Cour {(www.justice.pu-
ic.Ju).
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Luxembourg

présumé se trouver en infraction par suite du
seul constat de cette omission, qui constitue la
faute infractionnelle; qu’il peut renverser cette

résomption en faisant valoir qu’il n'a pas agi
ibrement et consciemment, ¢'est-a-dire en ren-
dant crédible une cause de justification;

Attendu cependant que les juges du fond, en re-
tenant que s dans la mesure ot I'administrateur
a précisément le devoir de faire approuver les
comptes... » il « doit fournir un résultat » et que
« I"infraction a article 163, 3°, de la loi sur les
sociétés commerciales pour défaut de publica-
tion des comptes annuels constitue un délit pu-
rement matériel qui estdonné lorsqu‘a l'expira-
tion des délais legaux prévus pour |'approba-
tion des comptes et pour la publication
subséquente, la publication n’est pas
intervenue » sans prendre position quant aux
faits invoqués comme faits justificatifs par X,
ont violé les susdits textes légaux;

que le moyen est fondé et que I"arrét encourt la
cassation;

Par ces motifs :

Casse et annule, dans toutes ses dispositions,
I'arrét rendu le 17 juin 2009 sous le n°® 320/09
par la cour d’appel, dixieme chambre, siégeant
en matiére correctionnelle;

OBSERVATIONS

Le rejet des infractions
purement matérielles en droit pénal
et la consécration d’un élément moral
pour toute infraction

La Cour de cassation du Grand-Duché de
Luxembourg a rendu deux arréts en date du
25 février 2010 (n° 1072010, S. ¢. min. publ. et
n° 1172010, C. c. min. publ.) par lesquels, sur
conclusions conformes du ministére public,
elle a rejoint la solution prénée par la Cour de
cassation de Belgique en rejetant l'application
en droit pénal de la théorie des infractions pu-
rement matérielles. Nous ne pouvons que nous
en réjouir!

En cassant des arréts qui avaient fait application
de cette théorie, la Cour a rappelé que I'exis-
tence de toute infraction requiert, outre un élé-
ment matériel, un élément moral. Erigée en
principe fF(-f:néral de droit pénal, cette regle ne
peut souffrir aucune exception.

Dans une société traversée par une technicité
grandissante, nous assistons a une prolifération
croissante des infractions dites « réglementaires
» pour lesquelles [a loi décrit I'élément maté-
riel, mais ne précise pas I'élément moral. L'in-
crimination pénale joue ici un rdle auxiliaire’
en ce qu‘elle tend & sanctionner la méconnais-
sance d’obligations imposées par des légista-
tions relevant d’une autre branche du droit.

L'analyse de Iarrét C. ¢. min. publ. de fa Cour
de cassation du 25 février 2010 sera prolongée

(1) F. KUTY, Principes généraux du droit pénal belge - 1.
La loi pénale, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2009, p. 116.

sous quatre aspects. Tout d’abord, nous rappel-
lerons ce qu’on entend par « infraction
matérielle » et indiquerons en quoi I'exigence
d’un élément moral doit conduire au rejet de la
théorie des infractions purement matérielles.
Ensuite, nous traiterons de la question de la dé-
termination, dans le silence de la loi, de I'élé-
ment moral requis, avant de nous interroger, au
regard de I'évolution de la jurisprudence et des
développements de la doctrine, sur la preuve
de cet elément moral et le recours aux pré-
somptions de responsabilité dans |’hypothese
des infractions qualifiées de réglementaires ou
contraventionnjles. Enfin, nous nous intéresse-
rons aux moyens de défense qui peuvent étre
soulevés par le dpr(-’:venu pour renverser de telles
présomptions de responsabilité.

1. L'arrét de la Cour de cassation
du 25 février 2010 (affaire C. c. min. publ.)

Dans le cas d’espéce, le prévenu, en sa qualité
d’administrateur de onze sociétés anonymes et
sociétés A responsabilité limitée de droit luxem-
bourgeois, s'est vu reprocher une infraction a
I'article 163 de la loi modifiée du 10 ao(t 1915
sur les sociétés commerciales pour avoir omis
de publier les comptes annuels dans le délai é-

al. Une chambre correctionnelle du tribunal

"arrondissement de Luxembourg I'a condam-
né 3 une amende de 12.500 EUR. Il faut savoir
que la peine d’amende prévue par la loi pour
cette infraction est de 500 & 25.000 EUR.

Sur appel du prévenu et du ministére public, la
cour d’appel a confirmé le jugement entrepris.

Le moyen de cassation unique développé par le
prévenu a porté sur la violation de I'obligation
de motivation consacrée par la Constitution et
I'article 6, § 1%, de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme et des li-
bertés fondamentales. Le prévenu a reproché &
I'arrét de condamnation de ne pas avoir pris po-
sition sur les arguments justificatifs qu'il avait
avancés. |l a critiqué l'arrét de la cour d'appel
qui a considéré que |'administrateur devait ré-
pondre d’une obligation de résultat de publica-
tion des comptes annuels dans le délai. Ce fai-
sant, la cour Ls”appel n'a pas accueilli favorable-
ment les moyens de défense du dirigeant social,
lequel avait exposé, aux fins d’étre exonéré de
sa responsabilité pénale, les difficultés qu’il
avait rencontrées pour convoquer |'assemblée
générale en vue de I'approbation des comptes.

Les conclusions de I’avocat (Fénéral John Petry
ont examiné longuement et de fagon particulié-
rement approfondie les questions de droit soule-
vées par le moyen pour aboutir & I'avis selon le-
quel le moyen de cassation était fondé. A cette
occasion, il a été procédé a une étude minutieu-
se de Ja jurisprudence et de la doctrine dans les
droits belge, frangais et luxembourgeois.

Pour le ministere public, I'arrét attaqué pouvait
donner lieu & deux interprétations. Selon la pre-
miére, la cour d’appel, en considérant que I'obli-
gation de déposer les comptes dans le délai
constituait une obligation de résultat, n'admet-
tait pas la preuve contraire, ce qui devait entrai-
ner la cassation eu égard au rejet des infractions
purement matérielles en droit pénal. Selon la se-
conde interprétation de I'arrét, qui serait quant a
elle conforme 2 I'exigence d’un élément moral,
la cour d'appel aurait répondu au prévenu qu'il
ne lui suffisait pas d'invoquer un fait justificatif,
mais qu'il |ui appartenait de le rendre vraisem-
blable, & défaut de quoi il n"y aurait pas lieu d’en

tenir compte. L'avocat général a estimé, 2 juste ti-
tre sefon nous, que cette derniére interprétation
ne pouvait que trés artificiellement &tre déduite
des motifs de |arrét, la lecture la plus plausible
paraissant étre la premiére.

La Cour de cassation luxembourgeoise a suivi les
conclusions du ministére public. Rompant avec
une jurisprudence antérieure?, elle a d’abord
rappelé qu’a défaut d'indication précise dans la
loi de I'élément moral exigé, il est permis de pré-
sumer |'existence de |'élément moral de la sim-
ple réalisation matérielle de I'infraction (en I'es-

&ce, le constat de I'omission de faire procéder
a la publication des comptes dans le délai légal).
Soulignant le caractére réfragable de cette pré-
somption, la juridiction supréme a ensuite insisté
sur |a possibilité que doit se voir reconnaitre le
prévenu de rendre crédible un moyen de défen-
se permettant une exonération de responsabilité
pénale (far exemple, la contrainte ou une erreur
invincible...).

2. L'exigence d'un élément moral

La notion d'infraction matérielle a été dégagée
par la jurisprudence francaise sous |'empire du
Code pénal de 1810°. Elle couvre les hypothe-
ses oll la disposition pénale, qui incrimine sou-
vent de simples omissions, ne précise pas I'élé-
ment moral requis. Les infractions matérielies
se rencontrent dans les matiéres ol le législa-
teur a édicté des régles précises de conduite,

(2) Dean Spielmann a cité une abondante jurisprudence
par laquelle la Cour de cassation luxembourgeoise a pris
position en faveur de la théorie contestable des infrac-
tions purement matérielles, précisant que cet accueil fa-
vorable constituait éflement une sorte de paliiatif a
I'absence de responsabilité pénale des personnes mora-
les (D. SPIELMANN, « Les infractions matérielles et I'im-
putabilité des infractions en droit luxembourgeois s,
« Le défaut de prévoyance a I'épreuve des faits et du
droit - Droit belge et droit comparé », Rev. dr. pén. crim.,
1994, ;32.5510 et s.; D. SPIELMANN, « La responsabilité
pénale aes personnes morales », Bufletin du Cercle Fran-
gois Laurent, n° IV, 1999, p. 22; D. SPELMANN, Droit
nal luxembourgeois, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 329
ets., et la jurisprudence citée par I'auteur); D. SPIELMANN
et A. SPIELMANN, Droit pénal général luxembourgeois,
2¢ édition, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 338,

(3) Cass. crim. fr, 12 mai 1843, Sirey, 1844, |, 158. Le
Nouveau Code pénal frangais a maintenu les contraven-
tions matérielles mais a toutefois supprimé les délits ma-
tériels. L'article 121-3 dudit Code stipule qu'il n'y a
point de contravention en cas de iorce majeure. 1l est
permis d'en déduire que, dans tous les autres cas, les
contraventions demeurent punissables, sauf disposition
contraire. Quant aux délits, la disposition prévoit sans
ambiguité qu’un délit ne peut étre déclaré établi en I'ab-
sence d’une intention ou, a tout le moins, d’une faute
d‘imprudence ou de négligence : « Il n'y a point de cri-
me ou de délit sans intention de le commettre. Toutefois,
lorsque 1a loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en
danger délibérée de la personne d'autrui. il y a égale-
ment délit, lorsque la lot le prévoit, en cas d’impruden-
ce, de négligence ou de mangq 2 une obligation
de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
reglement ». Cette exigence d’'un élément moral existe
aussi pour les délits « hors code » incriminés avant I'en-
trée en vigueur du Nouveau Codé pénal, méme en cas
de silence de 1a loi. En effet, selon une disposition com-
plémentaire, « Tous les délits non intentionnels réprimés
par des textes antérieurs a I'entrée en vigueur de la pré-
sente loi demeurent constitués en cas d'imprudence, de
négligence ou de mise en danger délibérée de a person-
ne d’autrui, méme lorsque la loi ne le prévoit pas
expressément » (article 339 de la loi n°® 92-1336 du
16 décembre 1992 relative a I'entrée en vigueur du
Nouveau Code pénal et a la modification de certaines
dispositions de droit pénal et de procédure pénale ren-
due nécessaire par cette entrée en vigueur). Cependant,
la jurisprudence francaise a maintenu les présomptions
de responsabilit¢, déduisant I'élément moral de la com-
mission des faits. De telles présomptions ne sont jamais
irréfragables, le prévenu ayant la possibilité de les ren-
verser (Cass. crim. fr., 17 juin 2008, Bull. crim., n°® 155),
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assorties de sanctions pénales en cas de non-
respect’. En les qualifiant d’infractions maté-
rielles, ces contraventions et délits dits
« réglementaires » sont considérés comme pu-
nissables sur la simple constatation de la réali-
sation matérielle du fait incriminé (que ce soit
un comportement positif ou une omission)®,
sans que la preuve d’aucun état d’esprit spéci-
fique (intention ou négligence) ne doive étre
rapportée par le ministére public®. Par ailleurs,
V'infraction purement matérielle n’admet pas la
preuve contraire (de I'inexistence d’une faute).

Ce droit réglementaire, qui connait une inflation
galopante depuis quelques décennies, régit di-
vers domaines de la vie en société : la circulation
routiére, le droit social, le droit économique, le
droit douanier, I'environnement... Dans plu-
sieurs secteurs d'activité concernés par ces in-
fractions réglementaires, les destinataires de ces
normes de conduite i caractére technique sont
principalement les dirigeants sociaux.

Comme le faisait trés justement observer le pro-
fesseur D’Haenens, « I'accroissement démesuré
du droit pénal réglementaire compromet sérieu-
sement une politique de poursuite efficace et
équilibrée et risque de faire croire que les pour-
suites relévent de Yarbitraire; en plus, I'applica-
tion de la sanction pénale & des infractions régle-
mentaires non intentionnelles qu’en général le
justiciable ne percoit pas comme des comporte-
ments répréhensibles conduit a la banalisation
du droit pénal »7. Par ailleurs, un examen attentif
de plusieurs de ces dispositions réglementaires
révele que les peines qu’elles édictent peuvent
parfois atteindre des seuils particuliérement éle-
vés. Ce constat devrait conduire 3 une vigilance
accrue lors de I'imputabilité morale de ces in-
fractions réglementaires a leur auteur.

La jurisprudence belge, sur le fondement des
mémes textes que ceux appliqués par les juridic-

(4) Voir P. VAN DER VORST, « Les infractions a la législa-

tions luxembourgeoises, s'est prononcée ferme-
ment et de fagon constante en faveur du rejet de
la théorie des infractions purement matériefles®.
A défaut d'étre inscrite dans le livre 1¥7 du Code
pénal, I'exigence de I"élément moral a été érigée
en principe général de droit pénal®.

Dans plusieurs arréts'®, la Cour de cassation
belge a ainsi réaffirmé le principe selon lequel
une faute est requise méme lorsqu'il s’aFit "in-
fractions prévues dans des lois ou réglements
particuliers.

En récusant fermement les infractions purement
matérielles et les présomptions irréfragables de
responsabilité, la Cour de cassation luxem-
bourgeoise a, 3 son tour, mis en évidence I'exi-
gence incontournable d’un élément moral pour
toute infraction.

La notion d'infraction purement matérielle (ou
de responsabilité pénale « objective ») est tota-
lement inconciliable avec les principes géné-
raux du droit pénal dans fa mesure ou toute in-
fraction contient un élément moral {au mini-
mum une faute)''. La transgression matérielle
de la loi, pour étre punissable pénalement, doit
étre moralement imputable 4 son auteur'2.
L'imputabilité morale suppose que I'agent dis-
pose de la jouissance de ses facultés mentales
et qu'il en ait fait un exercice répréhensible’3,

L'omission de se conformer au prescrit d’une
obligation légale ou réglementaire ne constitue
pas en soi une faute. En effet, la simple trans-

ression matérielle de la régle, due par exemple
a une circonstance fortuite qui rend la surve-
nance de 'infraction imprévisible, doit étre dis-
tinguée de la situation ol I'agent a agi avec un
état d’esprit coupable. Seule cette derniére hy-
pothése peut donner lieu  une condamnation
pénale. Ainsi, I"omission n’est fautive que si
elle résulte, dans le chef d’une personne physi-
que comme d’'une personne morale'*, d'un dé-
faut de prévoyance et de précaution.

tion sociale sont-elles des délits contr: els ou ré-
lementaires? Pour une morale sociale de notre temps »,
iz 1971, pp. 169-171.
(5) « En certains domaines, la peine est prononcée par le
seul fait de Vacte, mécaniguement, matériellement, abs-
traction faite de la volonté ou intention de I'auteur (...).
il en est ainsi en matiere de douanes et accises (...) Les
contraventions sont réprimées matériellement, par cela
seul qu’elles ont été perpétrées » (A, BRAAS, Précis de
droit pénal, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1946, pF. 92-
93}, Voir aussi R. LEGROS, L'élément moral dans les in-
fractions, Lidge - Paris, Desoer - Sirey, 1952, n°® 161;
« Lorsque "infraction ne comporte l:as d’élément moral
particulier, le prévenu est punissable das que le fait est
matériellement commis, sauf lui A se justifier »
(J. MESSINNE, obs. sous Cass. belge, 12 mai 1987, /.T,,
1988, p. 440); F. KUTY, Principes généraux du droit pé-
nal belge, |, La loi pénale, op. cit., pp. 411 ets.; «In ge-
vallen waarin de wet geen melding maakt van het vereis-
te moreel element, wordt aangenomen dat het hestaan
van dit moree! element kan worden afgeleid it de vast-
stelling van de materialiteit van de inbreuk »
(R. VERSTRAETEN, Handboek Strafvordering, 4% éd., An-
vers, Makly, 2007, p. 857); « Le fait d’avoir posé |'acte
délictueux librement et en conscience constitue une fau-
te, en soi, dans le chef du prévenu » (L. KENNES, La preu-
ve en matidre pénale, vol. 1, Bruxelles, Kluwer, 2005,
. 18); F. ROGGEN, « L'élément moral dans les
Infractions : une controverse obsoléte », Actualité en
droit pénal, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 1.
(6) D. SPIELMANN, « Les infractions matérielles et I'impu-
tabilité des infractions en droit luxembourgeois », op.
cit.,Ja. 514; G. SCHAMPS, La mise en danger . un concept
fondateur d’un principe général de responsabilité - Ana-
lyse de droit comparé, Bruxelles - Paris, Bruylant
L.G.D.)., 1998, p. 984, note 77.
(7) j. D'HAENENS, « L'incrimination non intentionnelle
dans le droit pénal codifié et réglementaire », « Le dé
faut de prévoyance A I'épreuve des faits et du droit -
Droit belge et droit comparé », Rev. dr. pén. crim., 1994,
pp. 462-463.

(8) Voir Cass. belge, 29 mars 2006, sur conclusions con-
formes de I’avocat général Damien Vandermeersch, Pas.
belge, 2006, I, p. 699 et R.G.A.R., 2006, n® 14194.

(9) Cass. bei%?, 27 septembre 2005, Pas. belge, 2005, |,
p. 1751 etR.C..8., 2009, p. 203, note F. KUTY, « La con-
sécration de la faute comme fondement de la responsa-
bilité pénale », pp. 214-247; Q. MICHIELS, « Les interac-
tions entre [a prévisibilité du dommage et I'élément mo-
ral des infractions », /.T,, 2009, p. 563.

(10) Cass. belge, 6 octobre 1952, Pas. belge, 1953, 1,
p. 37; Cass. belge, 12 mai 1987, sur conclusions confor-
mes du procureur général J. du Jardin, alors avocat géné-
ral, Pas. belge, 1987, |, p. 1056, Rev. dr. pén. crim.,
1988, p. 711, Voir aussi ). VERHAEGEN, « Lélément fautif
en matiére de contraventions aux raglements (2 propos
de Varrét de la Cour de cassation du 12 mai 1987) »,
Rev. dr. pén. crim., 1988, p. 289.

(11) Ch. VAN DEN WYNGAERT, Strafrecht en strafpro-
cesrecht in hoofdlijnen, Anvers, Maklu, 2009, p. 303.
(12) F. TULKENS et M. VAN DE KERCHOVE, Introduction au
droit pénal - Aspects /'un'di%ues et criminologiques, Wa-
terloo, Kluwer, 2007, p. 423.

(13) Ch. HENNAU et G. SCHAMPS, « Responsabilité péna-
le et responsabilité civile : une parenté contestée », Ann.
dr. Louvain, 1995, p. 191,

(14) « Suivant I'élément moral requis par 'infraction
poursuivie, une condamnation de la personne morale
passe par la démonstration de I'existence dans son chef
d’une faute, d’un dol ou d’un dol spécial. {...) Il 'y a pas
de responsabilité objective de la personne morale. Le
constat de la matérialité d'une infraction ainsi que de
son imputabilité matérielle 2 la personne morale ne suf-
fit pas pour condamner une personne morale. La preuve
d'un élément moral propre 4 la personne morale, dis-
tinct de I'élément moral avec lequel ont agi les entités
qui la composent, doit étre rapportée » {A. MISONNE,
« La responsabiiité pénale des personnes morales en
Beigique - Un régime complexe, une mise en ceuvre peu
aisée », in S. ADAM, N, COLETTE-BASECQZ et M. NiHOUL,

L'adage nulla poena sine culpa exprime cette
idée selon laquelle aucune peine ne peut étre
infligée, méme s’agissant d’une contravention,
en I'absence de faute'>. Toute infraction péna-
le, quelle qu’elle soit, et nonobstant le silence
de la loi qui I'incrimine, suppose, outre I'exis-
tence d’'un élément matériel, la présence d‘un
élément moral'®.

It est intéressant de noter que ce principe a été
rappelé récemment par fa Cour européenne des
droits de I’homme, dans une cause ou la procé-
dure pénale nationale concernait Ja responsa-
bilité pénale personnelle des administrateurs de
sociétés. Dans 'arrét Sud Fondi st & autres c.
Italie, elle a conclu a la violation du principe de
légalité consacré a l'article 7 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'hom-
me et des libertés fondamentales, au terme de
la motivation suivante : « En ce qui concerne la
Convention, I'article 7 ne mentionne pas ex-
pressément le lien moral entre I’élément maté-
riel de Iinfraction et la personne qui en est con-
sidérée comme Iauteur; cependant, la logique
de la peine et de la punition ainsi que la notion
de guilty (dans la version anglaise) et la notion
correspondante de “personne coupable” (dans
ta version frangaise) vont dans le sens d’une in-
terprétation de |'article 7 qui exige, pour punir,
un lien de nature intellectuelle (conscience et
volonté) permettant de déceler un élément de
responsabilité dans la conduite de |"auteur ma-
tériel de I'infraction; a défaut, la peine ne serait
pas justifiée; if serait par ailleurs incohérent,
d'une part, d’exiger une base légale accessible
et prévisible, d’autre part, de permettre gu’on
considére une personne comme “coupable” et
la “punir” alors qu'elle n‘était pas en mesure de
connaitre la loi pénale, en raison d'une erreur
invincible ne pouvant en rien étre imputée a ce-
lui ou celle qui en est victime »'7.

3. La détermii de ['é1é t moral

Une fois réaffirmé le principe selon lequel toute
infraction suppose |’existence d’un élément
moral, se pose ensuite la question de savoir
comment déterminer cet élément moral.

La réponse est aisée lorsque le législateur a dé-
fini lui-méme, dans la disposition incriminant
Vinfraction, I'élément moral requis (par exem-
ple, avec le recours aux expressions suivantes :

La responsabilité pénale des personnes morales en Euro-
pe, Bruxelles, la Charte, 2008, p. 77).

{15) )., Haws, « Ex'posé des mutifs », in §.-5.-G. NIPELS,
Législation criminelle de la Belgi ire du

igique ou ¢
Code pénal belge, t. |, Bruxelles, 1867, p. 771, n°3.
(16) Cass. belés, 13 décembre 1994, Pas. belge, 1994,
|, p. 1094, R.W,, 1995-1996, p. 533, obs. B. SPRIET et
A.J.T, 1994-1995, p. 425, obs. R. POTE; Cass. belge,
19 novembre 1997, Pas. belfe, 1997, 1, p. 490, /.LM.8.,
1999, p. 48, note Ch. Pevee, C. SEVRAIN; Cass. belge,
26 février 2002, Pas. belge, 2002, 1, p. 541; Cass. belge,
4 octobre 2006, R.G. n° P.06.0545.F, www.cass.be :
« En régle, les lois en matiere de douanes et accises pu-
nissent la simple violation des réglements en cette ma-
tidre, abstraction faite de I'intention du contrevenant,
sans préjudice de la force majeure ou de I'erreur invin-
cible. Lexistence d’une infraction ne peut, en effet, dé-
pendre d‘un élément intentionnel forsqu’un tel élément
constitutif n‘est pas requis par la loi. Cependant, toute
infraction requiert, outre un élément matériel, un élé-
ment moral, méme lorsque celui-ci n’est pas expressé-
ment énoncé dans I'incrimination. La culpabilité du chef
d'une infraction requiert fa connaissance de ce qu'elle
est commise »; F. KUTY, Principes généraux du droit p&
nal belge - 1. La loi pénale, op. cit., p. 412.
(17) C.E.D.H., affaire Sud Fondi st et autres c. italie,
20 janvier 2009, rendu A 'unanimité, www.hu-
doc.echr.coe.int, § 116.
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« volontairement », « sciemment », « intention-
nellement », « & dessein », « en connaissance
de cause », « par défaut de prévoyance ou de
précaution »...).

En revanche, la situation est plus délicate lors-

ue |’élément moral n’est pas expressément
énoncé dans la disposition légale, ce qui est la
situation la plus frequemment rencontrée dans
les lois et reglements particuliers, lesquels se
contentent souvent de décrire I'élément maté-
riel de Vinfraction.

En Belgique, plusieurs théories s’affrontent
s‘agissant de la détermination de I'élément mo-
ral. A la théorie classique, s'oppose la doctrine
de Université libre de Bruxelles®.

Selon la théorie classique'?, I'imputabilité mora-
le d’une infraction & son auteur ou participant
suppose que celui-ci dispose de la capacité pé-
nale, c’est-3-dire de ses facultés cognitives et vo-
litives, mais aussi qu'il en ait effectué un exercice
répréhensible, en étant animé de |'état d’esprit
coupable se rapportant a I'infraction. L'élément
moral, entendu ici comme « état d’esprit
coupable » peut revétir différentes formes : un
dol général (I'intention criminelle suppose la
connaissance et la volonté ou I'acceptation de
poser |'acte interdit ou de s’abstenir d’intervenir),
un dol spécial (en plus de la connaissance et de
la volonté s’ajoute une intention plus spécifi-
que), une faute (consciente ou inconsciente) ou
un concours du dol général et de la faute (dans
les infractions préterintentionnelles).

Selon la volonté des auteurs du Code pénal bel-
ge telle qu’elle ressort des travaux préparatoires

e celui-ci et dont le Code luxembourgeois déri-
ve par voie de filiation?°, 3 défaut de texte légal
qut incrimine la faute ou un dol spécial, I’i’?é—
ment moral requis pour les crimes et délits du
livre Il du Code pénal est le dol général; en ma-
tiére de contraventions, sauf disposition contrai-
re du législateur, 1a simple faute suffit a consti-
tuer I'élément moral?'. Quant aux infractions

(18) F. KUTY, « La consécration de [a faute comme fon-
dement de la responsabilité pénale », R.C..8., 2009,
pp. 214-247. Selon le professeur De Nauw, « ces diver-
gences sont nettement moins présentes dans la doctrine
néerlandophone de notre pays » (A. De Nauw,
« Continuité et renouveau des principes généraux du
droit pénal : contributions et échecs de la docirine de la
revue », in Cent ans de publication de droit pénal et de
criminologie - Le centenaire de la Revue de droit pénal
et de criminologie, Bruxelles, la Charte, 2007, p. 5).
(19) La doctrine ¢l se fonde princi sur
les écrits du professeur |.-f. HAUS. Voir ).§. HAUS, Princi-
pes généraux du droit pénal belge, Gand, Hoste, 3° éd.,
1879, n 293 et 403. La doctrine classique a été pour-
suivie par : Ch. HENNAU et ), VERHAEGEN, Droit pénal
néral, 3% éd. mise 3 jour avec le concours
D. SPIELMANN et A. BRUYNDONCKX, Bruxelles, Bruylant,
2003, pp. 315 et s. Voir aussi au Luxembour§
D. SPIELMANN et A, SPIELMANN, Droit pénal généra
luxembourgeois, op. cit., pp. 323 ets.
(20) D. SPIELMANN et A, SPIELMANN, Droit pénal luxem-
bourgeois, op. cit., pp. 314 ets.
(21) « Il ne faut pas perdre de vue qu’une infraction
n’est, en régle ordinaire, punissable que lorsque I'agent
I'a commise avec connaissance et volonté (sciens et vo-
lens). Ces deux éléments fondamentaux de la culpabilité
constituent le dot général, qui, si la loi n’en a disposé
autrement, est tout a la fois suffisant et nécessaire pour
3ue la peine soit gpglicable (..). La loi peut s'écarter,
ans deux sens différents, de ces principes de la
culpabilité : en exigeant, outre la connaissance et la vo-
lonté, une intention perverse particuliére, comme le des-
sein de nuire, celui d’obtenir un bénéfice illicite (dof
spécial) ou en sévissant méme contre des faits dus a I'ab-
sence d'une énergie assez grande dans le bien, comme
Iinattention ou | |mépn.|dence (faute). Mais ces déroga-
tions au principe général ne doivent &tre admises que
larsqu’un texte formel les autorise » (E. PIRMEZ,

aux lois et réglements particuliers, & défaut de
précision du législateur au sujet de I’élément
moral, celui-ci est constitué de la simple faute
pour les délits et les contraventions??, alors que,
pour les crimes, I'intention est requise?’.

Le professeur Verhaegen a eu I'occasion de pré-
ciser que « c’est bien I'élément moral et non le
fait matériel inadéquat que vise le terme culpa;
plus précisément encore, c’est |'exercice ou le
non-exercice répréhensible des facultés menta-
les du sujet »24,

La doctrine de |'Université libre de Bruxelles, qui
trouve son origine dans la thése défendue par
M. Robert Legros en 195125, reconnait aussi
I’exigence d’un élément moral pour toute
infraction28. Pour le reste, elle différe considéra-
blement de la théorie classiﬁue en ce qu'elle re-
met en cause plusieurs postulats instaurés par les
travaux préparatoires du Code pénal. Ainsi, elle
n’opere pas de distinction, au sujet de I'élément
moral, entre les crimes, les délits et les contra-
ventions, pas plus qu’elle ne traite différemment
les infractions au livre Il du Code pénal de celles
prévues dans les lois et réglements particuliers.
De méme, elle ne laisse aucune place au dol gé-
néral (ou 3 « l'intention criminelle »). L'école de
I'Université libre de Bruxelles considére que
lorsque le |égislateur n’a pas expressément défini
I’élément moral (en incriminant une « volonté
de résultat », ou un « dol spécial », ou encore
une « faute antérieure »), celui-ci consiste en la
« faute infractionnelle ». Cette derniére n'est pas
entendue comme une coupable négligence,
mais consiste en la « transgression matérielle
d’une dispasition légale ou réglementaire (...}
commise librement et consciemment », lorsque
I'agent ne Peut se prévaloir d’une cause de
justification?’. Selon cette approche, il importe

« Rapport sur le projet de Code pénal s, in [égis/ation
criminelle de la Belgique ou commentaire du Code 5pé—
nal belge, t. Ill, Bruxelles, Bruylant, 1868, p. 558, n° 57).
« Uintention criminelle (dolus) est un élément constitutif
de tout crime et méme de tout délit, 3 moins que la loi
nait puni, par une disposition expresse et spgciale, la
simple faute (culpa), comme par exemple, dans les cas
E'révus par les articles 419 et 420 du Code pénal » (..
IAUS, « Exposé des motifs », op. cit., p. 134, n® 306).
(22) Le contrevenant est passible d'une sanction pénale
s'il a agi par imprudence, négligence ou imprévoyance,
alors qu'il pouvait et devait raisonnablement prévoir les

conséquences g ette
(23) J.-J. HAUS, Principes fénéraux du droit g‘?{’,‘l belge,

peu que la transgression résulte d’une simple né-
gligence ou d’une intention.

Cette doctrine fondée sur I'enseignement du
rrofesseur Legros estime qu‘a chaque fois que
'élément moral n’est pas expressément spécifié
dans le texte légal ou réglementaire, c’est au
prévenu d’invoquer une cause de justification
pour établir que [a transgression n’a pas été
« commise librement et consciemment »28,
Dans cette hypothése, c’est dés lors au prévenu
qu'il revient de soulever une cause de justifica-
tion ou de non-imputabilité morale pour con-
vaincre de son innocence. Si ses allégations ne
sont pas dénuées de toute crédibilité, ie minis-
tére public devra apporter la preuve de leur
inexactitude®.

Une telle théorie de I'élément moral, qui impo-
se au prévenu, dans tous les cas ol le législa-
teur n'a pas expressément défini I’élément mo-
ral de I'infraction, de collaborer activement
I'administration de la preuve, n’opére-t-elle pas
un renversement des régles relatives a la charge
de la preuve? En vertu de ces régles, il appar-
tient au ministére public ou a la partie civile
d’apporter la preuve de la culpabilité du
prévenu3C. Ce grdeau de la preuve s'étend 3
tous les éléments constitutifs (en ce compris
I'élément moral) et, le cas échéant, aggravants
de l'infraction. Elle suppose aussi que [a partie
roursuivante ou la partie civile établissent
'inexactitude des moyens de défense (causes
de justification objective, causes de non-impu-
tabilité morale, causes d’excuse...) allégués par
le prévenu pour autant qu'ils ne soient pas dé-
pourvus de tout €lément de nature a leur don-
ner crédit’’. R. Merle et A. Vitu précisent :
« Quand l'accusation ne peut établir I'infrac-

ments sur la théorie de I'élément moral, voir F. Kuty,
« La consécration de la faute comme fondement de la
responsabilité pénale », op. cit,, pp. 217 et s. et F. KuTY,
Principes généraux du droit pénal belge, |, La loi pénale,
op. cit., pp. 409 et s.

(28) Cette théorie a requ un accueil favorable dans la ju-
isprudence belge. Voir Cass. belge, 20 juin
1995, Pas. belfe, 1995, |, p. 664; Cass. belge, 11 février
1997, Pas. belge, 1997, I, p. 77; Cass. belge, 17 février
1998, Pas. beige, 1998, |, p. 97; Cass. be(l_'ge, 8 octobre
2002, Pas. belge, 2002, |, p. 515; Cass. belge,
19 novembre 2002, Pas. beige, 2002, |, p. 615; Cass.
belge, 29 avril 2003, Pas. be%ee, 2003, |, p. 895; Cass.
belge, 7 décembre 2004, Pas. beige, 2004, |, p. 1932,
(29) L. KENNES, Manuef de fa J)reuve en matiére pénale,
28 éd., Malines, Kluwer, 2009, p. 13.

op. cit., n° 295-296. Selon le prof 3
« en matiére de délits, méme de nature réglementaire, la
sanction pénale ne devrait en principe que frapper les
infractions intentionnelles et, exceptionnellement, (eu
égard aux conséquences graves qui J)euvem en résulter)
les comportements qui procédent d'une faute grave et
subjectivement répréhensible » (J. D’HAENENS,
« Uincrimination nen intentionnelle dans le droit pénal
codifié et réglementaire ,'o?f‘ cit, r 463). La commis-
sion pour la révision du Code pénal a proposé d'insérer
dans 1a partie générale du Code pénal une disposition
relative 3 I'exigence de principe du dol pour tous les cri-
mes et délits, sauf, pour ces derniers, lorsque .lav loi en
dispose autrement (Commission pour la révision du
Code pénal, « Rapport sur les principales orientations de
la réforme », Bruxelles, Moniteur, 1919, p. 54). Par lg
biais de Particle 100 du Code pénal, ce principe pourrait
alors s'appliquer 2 tout le droit pénal réglementaire.
(24) ). VERHAEGEN, « L'élément fautif en matiére de con-
traventions aux réglements », Rev. dr. pén. crim., 1988,
pp. 289-290.

(25) R. LECROS, [‘é/ément moral gans les infractiqng, op.
cit. L'avant-projet de Code pénal belge rédigé par
M. Legros s'inspire fortement de cette doctrine
(R. LECROS, Avantgurojet de Code pénal, Bruxelles, Mo-
niteur, 1985, p. 85).

{26) F. KUTY, « La consécration de la faute comme fon-
dement de la responsabilité pénale », op. cit,, p. 217.
(27) Cass. belge, 3 octobre 1994, /.T,, 1995, p. 26 et Pas.
belge, 1994, |, p. 788. Pour de plus amples développe-

(30) C 2 Iarticle 6, § 2, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits'de I'homme et des
libertés fond: les, « toute p accusée d'une
infraction est présumée innocente jusqu’a ce que sa cul-
pabilité ait été |également établie ». Le prévenu est ainsi
présumé innocent jusqu'a preuve du contraire. Voir aus-
si L. HUYBRECHTS, « De rechter en het vermoeden van
onschuld », Liber amicorum Jean du Jardin, Deurne,
Kluwer, 2001, p. 195; R. VERSTRAETEN, Handboek
Strafvordering, op. cit., p. 847. Par ailleurs, la régle selon
laquelle le doute profite au-prévenu constitue un corol-
laire de la présomption d'innocence. li 5"agit d’un doute
sérieux qui rend L’a culpabilité incertaine aux yeux du
juge (B. DEJEMEPPE et L. KENNES, « Le contrBle par la Cour
de cassation de la régularité de la preuve - loppe-
ments récents », La preuve - Questions spéciales, Liege,
Anthemis, 2008, p. 68).
(31) Cass. belge, 10 octobre 1990, Pas. be‘ge, 1991, |,
p. 167; Cass. belge, 21 avril 1998, Pas. belge, 1998, |,
. 464; Cass. belge, 20 juin 2000, /7., 2001, p. 333;
ﬁ‘ DEcLERCQ, Eléments de procédure pénale, Bruxelles,
Bruylant, 2006, p. 821, n° 1626-1627; H.-D. BosLY,
D. VANDERMEERSCH, M.-A. BEERNAERT, Droit de /a procé-
dure pénale, 5¢ éd., Bruges, la Charte, 2008, p. 25.
« Cette rdgle relative a la charge de la preuve vaut aussi
pour les infractions non intentionnelles et les infractions
simplement réglementaires, méme si ce demier point
suscite quelques controverses » (M. FRANCHIMONT,
A. JACOBS et A. MASSET, Manuel de procédure pénale,
3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 1028-1029).
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tion dans ses divers éléments constitutifs et
prouver la culpabilité, 'accusé ou le prévenu
doit étre acquitté (...); I'inculpé n’est pas tenu
d’établir son innocence par des preuves
complétes : il suffit qu'il crée un doute suffisant

ui empéche le juge de parvenir a une certitu-
ge; |accusation, au contraire, ne peut aboutir
qu’avec des preuves décisives »32,

Nous en venons ainsi a aborder la question de la
preuve de |'élément moral qui nous parait rele-
ver d'un tout autre probléme, comme le procu-
reur général Jean du Jardin, alors avocat général,
s'était plu 2 le rappeler, dans ses conclusions
conformes précédant le célebre arrét David™.

4. La preuve de I'élément moral

A coté de la question de fa détermination de
Iélément moral requis pour chaque infraction,
se pose celle de la preuve de cet élément moral,

cet égard, force est de constater que la preuve
de I'élément moral d’une infraction réglemen-
taire est malaisée a rapporter dans certaines
matiéres d’une technicité particuliére (sociale,
douaniére, comptable, fiscale...)*%.

Pour ces infractions contraventionnelles, la juris-
prudence admet, dans le but de faciliter I'adminis-
tration de la preuve des infractions, que le juge
puisse déduire la culpabilité de Y'agent du fait ma-
tériel de I'infraction, pour autant que le contreve-
nant ne rende pas plausible une cause de justifi-
cation ou une cause de non-imputabilité*>.

Cependant, les régles qui tendent a I’assouplisse-
ment de cette preuve ne sauraient avoir pour ef-
fet de remettre en cause I’exigence méme de
|'élément moral. Les présomptions de responsa-
bilité sont toujours réfragables®, ainsi que la
Cour supréme ['a précisé dans Iarrét commenté.

Dans le cadre du renversement de la présomp-
tion, il nest, certes, pas exigé du prévenu qu'il
apporte la preuve certaine des éléments de dé-
fense qu'il allegue. !l peut se limiter a faire va-
loir I'inexistence de I’élément moral dans son
chef, pourvu que ses allégations ne soient pas
invraisemblables®’; la preuve contraire incom-
bant 3 la partie poursuivante. Dans !'affaire
commentée, selon la seconde interprétation de
I'arrét de fa cour d'appel, telle qu'elle a été dé-
gagée par I'avocat général, « il ne suffit pas aux
prgvenus d'invoquer les allégations, mais ils
doivent les rendre crédibles, méme s’ils ne sont
pas tenus d’en faire une preuve compléte ».
Sans attendre du prévenu qu'il apporte une

(32) R, MERLE et A, VITU, Traité de droit criminel, Paris,
Cujas, 1967, p. 725.

(33) Conclusions conformes du procureur général ). du
Jardin, alors avocat général, sous Cass., 12 mai 1987,
Pas., 1987, |, p. 1056 et Rev. dr. pén. crim., 1988, p. 711.
(34) Ph. MERLE, Les présomptions légales en droit pénal,
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1. PICHON et E. DURANO-AUZIAS, 1970, p. 62, n° 58.
(35) Cass. belge, 11 février 1997, op. cit.; Cass. belge,
8 octobre 2002, op. cit.; Cass. belge, 19 novembre
2002, op. cit.; Cass, belge, 29 avril 2003, op. cit.; Lidge,
13 mai 2005, J.L.M.8., 2006, p. 1756; Pol. Wavre,
5 novembre 1985, R.C.A.R,, 1986, p. 11148; F. TULKENS
et M. VAN Dt KERCHOVE, Introduction au droit pénal - As-
pects juridiques et criminologiques, op. cit., p. 423.
(36) Certains auteurs ont méme soutenu que le caractére
réfragable de la présomption n’exclut nulement la né-
cessité de vérifier |'existence d’une faute dans le chef de
I"agent (Ch. HENNAU et J. VERHAEGEN, Droit pénal géné-
ral, op. cit., p. 339, n° 383 et p. 347, n°® 396).

(37) Cass. belge, 8 avril 2008, R.G. n° P.08.0006.N,
www.cass.be (au sujet d'un délit d'exploitation d’un éta-
blissement sans autorisation en matiére d’environne-

preuve « compléte », on |'oblige toutefois a
rendre sa thése vraisemblable aux yeux du
juge, afin de susciter, a tout le moins, un doute
suffisant sur sa culpabilité. Quelle sera I'éten-
due de son effort pour y parvenir? Quels €lé-
ments, A titre de commencement de preuve, de-
vra-t-il apporter a I'appui de sa défense? Ne
peut-on craindre un risque de comprometire
gravement la présomption d'innocence®®?

La Cour européenne des droits de I’homme n’a
pas jugé que le renversement de la charge de la
preuve, resultant des présomptions de respon-
sabilité, était en soi contraire 3 la présomption
d’innocence®. Cependant, elle a précisé, dans
I'affaire Safabiaku contre France*®, que ces pré-
somptions devraient étre « enfermées » dans
des limites raisonnables prenant en compte tant
la gravité de I’en{eu que la nécessaire sauvegar-
de des droits de la défense. Par la suite, la Cour
européenne a confirmé sa jurisprudence®'.

La jurisprudence strasbourgeoise devrait inciter
les légistateurs nationaux a plus de parcimonie
dans [e recours aux présomptions de responsa-
bilité, afin de ne pas mettre & mal, voire méme
de vider de sa substance, la présomption
d'innocence®.

5. Les moyens de défense

Dans |'examen des principaux moyens de dé-
fense qui peuvent étre soulevés par le prévenu
pour renverser |a présomption de responsabili-
té, il convient de distinguer les causes de justi-
fication des causes de non-imputabilité. Si elles
entrafnent toutes deux une décision d’acquitte-
ment, seules les premiéres rendent celui-ci ho-
norable (le fait étant rendu « conforme au
droit »). Les secondes signifient qu’un acte, ob-
jectivement illicite, n’est subjectivement pas
imputable & son auteur®,

(38) Ence sens : « §il estexact que la lecture de certains
arréts de (a Cour de cassation permettrait de penser qu'il
suffit au prévenu d'alléguer nﬁees faits reconnus comme
“simplement vraisemblables” (...), la plus grande partie
des décisions de la Cour exigent actuellement que le
prévenu “apporte des éléments” qui constituent a notre
sens un véritable commencement de preuve » {(A.-L.
FETTWEIS, « La cha:ﬁe de la preuve en droit pénal belge
et la présomption d'innocence », actes du colloque des
30, 31, 1% juin 1985, éd. du Jeune barreau de Liége,
1985, p. 147).
(39) N. COLETTE-BASECQZ, « Réflexions critiques sur les
présomptions de responsabilité en droit pénal », in Liber
amicorum Jean-Luc Fagnart, Louvain-la-Neuve, Anthe-
mis, 2008, p. 426.
(40) C.E.D.H., 7 octobre 1988 (affaire Salabiaku c. fran-
ce), série A, n° 141-A, commenté par G. JUNOSZA-ZDRO-
JEWsKI, « La présomption d'innocence contre la présomp-
tion de culpabilité », Gaz. pal,, 1989, n° 3, chr,, p. 308.
(41) C.E.D.H., 25 septembre 1992 (affaire Pham Hoan
c. France), série A, n® 243; C.E.D.H., 5 juillet 2001 (ar-
faire Philips c. Royaume-Uni), www.hudoc.echr.coe.int/
hudoc, § 40; C.E.D.H., 4 octobre 2007 (affaire Anghel c.
Roumanie), www.hudoc.echr.coe.int’/hudoc, § 60;
A. SPIELMANN et D. SPIELMANN, « Cour européenne des
droits de I'homme : Présomption d'innocence (1982-
1996) », Ann. dr. Lux., 1996, pp. 473 et s.; G. RANER|,
« L'article 205 de la loi générale sur les douanes et acci-
ses - La présomption d’innocence et les présomptions
légales », /.L.M.B., 2002, pp. 902 et s.; Ch. VAN DEN
NGAERT, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen,
op. cit., pp- 306-307.
(42) N. COLETTE-BASECQZ, « Réflexions critiques sur les
présomptions de responsabilité en droit pénal », op. cit.,
p. 430. Pour un avis critique, voir aussi A.-L. FETTWEIS,
« La charge de la preuve en droit pénal belge et la pré-
somption d'innocence », op. cit., pp. 144 et 147.
(43) ). VERHAEGEN, « Le fait qualifié infraction », in Mé-
langes Robert Legros, Bruxelles, éd. U.L.B., 1984,
. 766, Contra, voir F. ROGGEN, « L'élément moral dans
es infractions : une controverse obsolete », op. cit.,

Les causes de justification objective regroupent
|'état de nécessité, |a légitime défense, |'ordre
de la loi ou le commandement légal de I'auto-
rité ainsi que la résistance légitime aux abus de
Iautorité**. Quant aux causes de non-imputa-
bilité morale, elles comprennent la démence, la
minorité d'ge, la contrainte irrésistible et I'er-
reur invincible. Frangoise Tulkens et Michel van
de Kerchove précisent que « les différentes cau-
ses de non-imputabilité peuvent étre elles-mé-
mes regroupées en deux catégories : les pre-
miéres ont trait, de maniére radicale, a la capa-
cité de agent a développer de maniere
permanente une activité consciente et volontai-
re, & ses facultés volitives et intellectuelles, a
son degré général de discernement; les secon-
des ont trait a 'exercice momentané de ces fa-
cultés chez une personne qui possede par hy-
pothése une telle capacité »*.

Nous nous concentrerons ici sur les moyens de
défense les plus fréquemment soulevés dans le
cadre des infractions réglementaires, a savoir
|"état de nécessité, la contrainte et |'erreur in-
vincible.

Au Luxembourg, comme en Belgique, I'état de
nécessité consiste en une création doctrinale et
jurisprudentielle?®. Il vise les circonstances ex-
ceptionnelles ol, en présence d’un mal grave
et imminent, le respect intégral de la loi entrai-
nerait un dommaﬁe objectivement et manifes-
tement inacceptable. Seul sera cependant jus-
tifié I'acte utile, strictement nécessaire et
proportionné*’. Par ailleurs, ce moyen de dé-
fense est applicable a toutes les infractions*®.
De simples difficultés de se conformer a la loi,
dues par exemple a des problémes économi-
ques et financiers d’une entreprise, ont été ju-
gées insuffisantes & caractériser un état de
nécessité*°.

Quant a la contrainte, elle est fondée sur
Iarticle 71-2 du Code pénal luxembourgeois
qui dispose que « n‘est pas pénalement respon-
sable la personne qui a agi sous I'empire d'une
force ou d’une contrainte a laquelle elle n’a pu
résister ». La contrainte peut é&tre physique
(dans ce cas, elle s’apparente a la « force
majeure ») ou morale. Eﬁe se définit comme un
événement irrésistible, extérieur a l’a§ent, que
celui-ci n'a pu ni conjurer ni prévoir®’. La con-
trainte place ’agent dans I'impossibilité abso-
lue de respecter le prescrit Iégal. Elle est & dis-
tinguer de ['état de nécessité en ce qu’elle en-
traine une annihilation totale du libre arbitre de
I'agent, alors que I'état de nécessité implique
un choix délibéré entre deux valeurs.

Dans V'arrét commenté, le prévenu a fait valoir
la contrainte a titre de cause exonératoire. Il a

(44) F. TULKENS et M. VAN DE KERCHOVE, Introduction au
droit pénal - Aspects juridiques et criminologiques, op.
cit, p. 338.

(45) Ibidem, pp. 389-390.

(46) Cass. belge, 13 mai 1987, op. cit.; A. DE Nauw,
« La consécration jurisprudentielle de I'état de
nécessité », RC...8., 1989, p. 593; Ch. HENNAU-HUBLET
et ), VERHAEGEN, Droit pénal général, op. cit., p. 189;
D. SPIELMANN et A. SPIELMANN, Droit pénal luxembour-
geois, op. cit., p. 283.

(47) Ch. HENNAU-HUBLET et ). VERHAEGEN, Droit pénal
général, op. cit.,, pp. 192-194.

(48) Pour autant que I’agent n’ait pas volontairement
créé par son fait le péril dont il se prévaut (Cass. belge,
5 avril 1996, Pas. belge, 1996, i, p. 283; Cass. belge,
28 avril 1999, Pas. belge, 1999, |, p. 245; Cass. belge,
19 octobre 2005, Rev. dr. pén. crim., 2006, p. 322).
(49) Anvers, 20 novembre 2003, T. Strafr, 2004, p. 371.
(50) D. SPIELMANN et A, SPIELMANN, Droit pénal luxem-
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plaidé que I'inobservation de la disposition Ié-
gale, ﬂui prescrit le dépdt des comptes dans le
mois de leur approbation et dans les sept mois
de la fin de I'année sociale, provenait de I'im-
possibilité de convoquer tous les actionnaires
pour les assemblées générales, une partie d’en-
tre eux changeant réguliérement d’adresse et de
numéro de téléphone, ajoutant que d’autres,
qu'il aurait réussi 2 joindre, ne se seraient pas
présentés. .

L'omission de se conformer au prescrit régle-
mentaire peut provenir de diverses circonstan-
ces, ainsi que le ministere public I'a trés juste-
ment rappelé dans ses conclusions conformes
précédant I'arrét annoté. A coté de I'hypothése
du dirigeant social négligent ou distrait, I’on
trouve aussi des causes extérieures, comme la
non-tenue de I'assemblée générale, pourtant
réguliérement convoquée, a la suite du désinté-
rét des actionnaires, ou encore le refus de Ias-
semblée générale d'approuver les comptes qui
lui ont été soumis, ou encore I'absence d’un
guorum suffisant J)our procéder a I'approbation

les comptes. En d'autres termes, le non-respect
du délai peut résulter de causes totalement
étrangéres au dirigeant social. Ii en va ainsi si
celui-ci a effectu€ toutes les démarches utiles
pour convoquer |'assemblée générale en vue
de disposer d'une approbation des comptes,
condition préalable indispensable a la publica-
tion.

En ce qui concerne |'erreur invincible, elle est
celle qu‘aurait commise une personne norma-
lement prudente et diligente placée dans les
mémes circonstances de temps et de lieus'.

Charles-Eric Clesse a fait observer que les déci-
sions qui, en droit pénal social, ont reconnu
I'existence d’une erreur invincible, sont d’'une
extréme rareté®2, Et pourtant il s’agit d’une ré-
glementation complexe et changeante...
L'auteur ajoute, a raison, que « face a une légis-
lation sociale pléthorique, mouvante, et vu la
désuétude de padage nemo censetur ignorare
legem, 'erreur de droit pourrait, dans certaines
hypotheses, étre plus fréquemment soulevée
devant les cours et tribunaux »%2,

Prenant I'exemple du droit pénal social, force
est en effet de regretter I'éparpillement des
sources (lois, arrétés d’exécution, conventions
collectives...) ainsi que le manque de lisibilité
de ses dispositions. Toutes ces lacunes sont
autant de sources d’erreurs et d’insécurité juri-
dique pour le citoyen®4.

Nous pensons aussi que les nombreuses modi-
fications législatives qui surviennent  interval-
les réguliers dans les matiéres réglementaires,
dont la complexité est indéniable, se concilient

(51) Voir Cass. belge, 14 janvier 1987, Pas. belge, |,
1987, p. 562.

(52) Ch.-£. CLesst, « L'erreur ou V'ignorance invincible
en droit pénal social »), note sous C.T. Liége, sect. Na-
mur, 13€ ch., 6 aoiit 2009, Droit pénal de I'entreprise,
2010, p. 60. Ces décisions ont souvent trait & la détermi-
nation des commissions paritaires cc L'erreur
invincible a été admise lorsqu’elle se fonde sur des avis
donnés par l'autorité administrative compétente (Cass.
belge, 29 avril 1998, Pas. beige, 1998, |, p. 509).

(53) Ibidem.

(54) F. KEFER, « Un jour, peut-étre un Code pénal
social... s, in Ch.-E. CLEsSE, Droit pénal social : actualités
et prospectives, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2007,
p. 17; M.-A, BEERNAERT, M. DE RUE et |. WATTIER,
« L'accessibilité et Vintelligibilité du droit contemporain
en matiére pénale : une gageure? », in Liber amicorum
Henri-D. Bosly, Bruxelles, la Charte, 2009, pp. 18 ets.

de plus en plus difficilement avec I’adage selon
lequel « nul n'est censé ignorer la loi »*>.

Par ailleurs, eu égard a la possible sévérité des
sanctions pénales susceptibles de frapper les
contrevenants, il nous parait opportun que I'er-
reur invincible soit appréciée de maniére plus
individualisée que le simple recours au critére
de ’homme normalement prudent et diligent
placé dans les mémes circonstances. A I'instar
de la contrainte irrésistible visée a I'article 71-2
du Code pénal luxembourgeois, il devrait étre

ossible d’apprécier le comportement fautif de
ﬁagent selon des critéres concrets intégrant non
seulement les circonstances de |'espéce, mais
aussi la personnalité de I'agent®®. Certes, I'on
congoit aisément que la complexité du droit ne
puisse 2 elle seule exonérer de sa responsabilité
pénale celui qui, ignorant les changements Ié-
gislatifs intervenus, aurait continué a agir
« comme par le passé »57. Toutefois, il devrait
étre possible d’admettre le caractére invincible
de V'ignorance du prévenu qui n’a pas été infor-
mé des nouvelles obligations légales et, en tou-
te bonne foi, s'est fié aux indications données
par des instances compétentes.

En conclusion de cette analyse, relevons que la
jurisprudence commentée devrait amener les
cours et tribunaux a se garder d’une imputation
automatique de l'infraction a son auteur maté-
riel et & privilégier une démarche respectueuse
des principes de droit pénal et des moyens exo-
nératoires invoqués par le prévenu.

Par ailleurs, ainsi que "écrivait a raison le pro-
fesseur D’Haenens, « |élaboration d’une théo-
rie de I'élément moral de I'infraction peut étre
considérée comme le probléme clé du systeme
pénal »%8. Il nous parait que I'insertion dans le
Code pénal de dispositions générales qui con-
tiendraient une théorie de I'élément moral se-
rait vivement souhaitable. Les solutions choi-
sies par le législateur frangais lors de I'adoption
du Nouveau Code pénal pourraient a cet égard
servir de source d'inspiration. Cette codifica-
tion aurait le mérite de contribuer & un objectif
de clarté, mais aussi de sécurité juridique.

Nathalie COLETTE-BASECQZ

Chargée de cours (FU.N.D.P. de Namur,
Académie universitaire « Louvain »)
Membre du centre Projucit

(Protection juridique du citoyen)

Avocat au barreau de Nivelles

(55) En ce sens, voir aussi Ch. PEVEE et C. SEVRAIN, « Du
nouveau dans la matiére de |'élément moral? » note sous
Cass. belge, 19 novembre 1997, /.L.M.B., 1999, pp. 49-
50 (« Un tempérament n’est-il pas devenu indispensable
A ce principe qui tend désormais a rejoindre la pure
fiction? »); La pathologie législative, comment en sortir?,
actes du colloque du 23 mai 1997 organisé par |'Asso-
ciation des juristes namurois, Bruges, [a Charte, 1998.
(56) Voir N. BASECQZ et N. DENIES, « Droit de I’environ-
nement et droit économique et social : réflexions sur
{’élément moral dans les lois et réglements particuliers »,
« Le défaut de prévoyance  V'épreuve des faits et du
droit - Droit belge et droit comparé », Rev. dr. pén. crim.,
1994, p. 507.

(57) C.T. Liége, 20 mai 2005, JTT, 2006, p. 187; C.T.
Liége, sect. Namur, 132 ch., 6 aoiit 2009, Droit pénal de
entreprise, 2010, p. 55, note Ch,-E. CLESSE, « L'erreur
ou I'ignorance invincible en droit pénal social ».

(58) J. D’HAENENS, « U’incrimination non intentionnelle
dans le droit pénal codifié et réglementaire », op. cit.,
p- 460.

INSOLVABILITE. — Liquidation
judiciaire d‘un établissement de
crédit. — Egalité des créanciers. —
Imputation et date de conversion

des versements de dividendes

pergus par les créanciers dans le

cadre des procédures de liquidation
des succursales étrangéres,

 Cour d"appel (10® ch.}, 28 octobre 2009

Comp. : i. Folscheid (prés.), C. Heyérd,
A. Gantrel.

Min. publ. : ). Engels.

Av. : 1.-P. Noesen, Y. Hamilius, L. Dupong,
J. Biver.

(Arret n° 33904 du role).

Etant donné que les dividendes d’ores et
déja payés par les liquidateurs néerlandais et
allemands sont & considérer comme consti-
tuant des acomptes & faire valoir sur la dette
de la société luxembourgeoise en liquidation
a 'encontre de ces créanciers, dette évaluée
en USD, la date de conversion qui préserve
le mieux |’égalité entre tous les créanciers est
celle ou les dividendes ont été payés.

Pour que les créanciers puissent également
étre désintéressés dans une deuxiéme procé-
dure, il faut qu’il soit acquis qu’ils ne se ver-
ront plus distribuer de dividendes dans la
premiére procédure, faute de quoi l'égalité
entre tous les créanciers ne serait plus assu-
rée.

Par requéte déposée au greffe du tribunal d'ar-
rondissement de et & Luxembourg le 6 mars
2008, les liquidateurs de la société anonyme
C., en liquidation, se basant sur un jugement du
3 janvier 1992 ayant mis C. en liquidation judi-
ciaire et arrété le mode de liquidation, ont fait
exposer — entre autres — ce qui suit :
«(...) Les productions de créances faites en
conformité avec la loi luxembourgeoise sont &
accepter méme si elles ont fait I'objet d’une
production de créances auprés de la succursale
d'une acceptation de ces créances produites et
méme encore si elles ont fait 'objet d’une dis-
tribution de dividendes sur ces créances par le
liquidateur de cette ou ces succursales, les
montants des dividendes payés étant alors im-
utés par les liquidateurs luxembourgeois sur
es dividendes déclarés revenant aux détenteurs
de ces créances dans la liquidation luxembour-
geoise. Les liquidateurs constatent que les divi-
lendes payés par les liquidateurs des succursa-
les ont généralement été faits dans la monnaie
de la succursale. Pour le calcul du montant des
dividendes distribués en monnaie de la succur-
sale a imputer en US dollars, les liquidateurs
appliqueront le cours de change applicable au
3 janvier 1992, date d’ouverture de la liquida-
tion au Luxembourg, lequel cours de change
est également celui applicable pour le calcul de
fa créance elle-méme (...} ».
Les liquidateurs ont demandé au tribunal de
compléter le jugement de mise en liquidation
de la C. par les paragraphes suivants :



