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Chéres Consoeurs, chers Confréres, chéres futures Consoeurs, chers futurs Confréres,

Au nom du Bureau et de toute I'Equipe nationale de I'Association Nationale des Avocats et éléves-Avocats Docteurs
en Droit (ANAD), je souhaitais vous faire part de notre fierté et enthousiasme pour la parution de notre premier
numéro de la Revue Juridique de 'ANAD.

Je souhaitais tout d’abord remercier toutes celles et ceux qui ont contribué a la rédaction et a la préparation de la
Revue. L'ANAD est née a I'Ecole de Formation du Barreau (EFB) en 2019. Elle est devenue membre du Barreau de
Paris, la mé&me année. En quelques mois, avec de I'énergie et de 'ambition, elle a réussi a s'étendre dans toute la
France et a I'international. En effet, elle est composée d'antennes dans toute la France et a l'international, avec des
responsables chargés de I'animation de la vie locale, au sein de chaque Barreau, des écoles d'Avocats, et des écoles
doctorales. L'ANAD, se veut &tre la principale Association en France et a I'international valorisant le Doctorat au
sein de la profession d’Avocat. Le diplome du Doctorat au sein de cette profession est une véritable plus-value, car
le Docteur en Droit a des compétences spécifiques, notamment en termes de recherche et de rédaction. llIs sont un
atoQt au sein de cette profession. L'Association ANAD est ouverte aux Avocats, éléves-Avocats, Docteurs,
doctorants en Droit, ainsi qu'a I'ensemble de la profession d'Avocat.

Cette Revue souhaite étre une plateforme mettant en avant des articles dans différents domaines de I'actualité
juridique, déontologique, et professionnelle. Elle permettra, a son niveau, de contribuer a I'évolution du Droit dans
son ensemble, a travers de réflexions et par les contributions de ses auteurs. Elle souhaite aussi apporter un regard
constructif sur les différents enjeux et évolutions au sein de la profession d'Avocat, et notamment dans un
contexte sanitaire qui a bouleversé son exercice, ainsi que sa formation.

Ce premier numéro en appellera d'autres qui feront évoluer au fur et a mesure la Revue avec de nouvelles
rubriques.

L'’ANAD compte sur vous ! Vous pouvez compter sur nous !

Siége national de I'association ANAD :
Ecole de Formation professionnelle des Barreaux de la cour d’appel de Paris
EFB, 1 rue Pierre Antoine Berryer 92130 Issy-les-Moulineaux
Tél: 0769824277
Mail : anad.association@yahoo.com
Vous pouvez nous proposer des articles a publier sur la Revue en nous contactant
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PREFACE

Maitre Corinne LEPAGE
Avocate au barreau de Paris, Docteur en Droit, Ancienne Ministre de 'Environnement et
Députée Européen, Marraine de I'ANAD

Je suis trés honorée que 'ANAD ait songé a me demander d’introduire cette nouvelle revue a un moment notre histoire ou jamais
sans doute la réflexion et notamment la réflexion juridique n’ont été aussi nécessaires.

Tout d'abord, il est trés important que de jeunes docteurs en droit veuillent militer en faveur du maintien et de la reconnaissance
de ce diplome qui est le plus haut niveau dans le droit, hormis I'agrégation. Faire une thése nécessite non seulement un travail de
recherche et d'innovation juridique mais aussi et surtout de la ténacité et du courage; I'écriture d’'une thése se fait généralement
en paralléle de I'exercice professionnel ou au moins d'un début d'exercice professionnel, ce qui nécessite beaucoup d'ascétisme
durant une période de vie qui peut étre relativement longue et ol les tentations sont grandes.

Il est donc essentiel aussi que les employeurs potentiels reconnaissent cet effort et favorisant autant que faire se peut les
docteurs.

Ceci étant rappelé, ce premier numéro est important comme le sont tous les premiers numéros mais sans doute davantage. Nous
vivons un temps trés incertain ou il est encore impossible de savoir si le post-covid sera une évolution plus ou moins importante
du monde que nous avons connu sous forme d'adaptation ou s’il sera totalement différent, cad que nous ne pourrons en rien vivre
comme auparavant. Dans tous les cas de figure, le droit doit accompagner, voire précéder les transformations. Et cette période
covid, post-covid a connu une inflation juridique considérable pour une part parfaitement justifiée par l'urgence sanitaire et
économique, pour l'autre beaucoup plus discutable, cette période étant manifestement utilisée pour faire passer des réformes
dans le sens directement opposé a celui qui est officiellement suivi il s'agisse du déréglement climatique, de la préservation de la
biodiversité ou la santé humaine.

C'est aux juristes que revient la charge d’'une part de rappeler de maniére insatiable les principes de I'Etat de droit sans lesquels le
systéme démocratique dont la préservation est aussi précieuse que celle de la biodiversité, ne résistera pas. C'est a eux d'analyser
avec un ceil critique mais aussi constructif les nouveaux textes pour rechercher les causes profondes des modifications et les

risques qui y sont souvent associés. C'est aux juristes de formuler des propositions et de susciter des évolutions jurisprudentielles.

Ils sont aujourd’hui largement aidés par la transformation du monde sur le plan juridique et I'arrivée de ce qu’il est convenu
d’appeler la justice climatique et la justice sanitaire. Des milliers de procés dans le monde sur des sujets analogues, les mémes
causes produisant les mé&mes effets, font émerger non seulement des jurisprudences qui peuvent servir dans d’autres pays dans
le cadre classique du droit comparé, mais aussi des constats factuels notamment dans des relations de cause a effet ,qui sont
extrémement utiles. Ainsi, peut-on pour une part considérer que la jurisprudence Urgenda aux Pays-Bas ou la jurisprudence
Dewayne Johnson en Californie auront été des précurseurs extrémement utiles dans tous les pays du monde.

De méme que la jeunesse s’appréte a révolutionner un monde que ma génération laisse dans un état si ce n’est piteux du moins
trés détérioré, de méme les jeunes docteurs en droit pourront-ils étre les vecteurs des innovations juridiques indispensables a un
monde profondément changé.
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PRESENTATION GENERALE DE L'ASSOCIATION
ANAD

L'’ANAD est I'Association a envergure nationale destinée essentiellement aux
Avocats et éléves-Avocats Docteurs et Doctorants en Droit. Elle a pour objet
d’unir I'ensemble des Avocats et éléves-Avocats étant Docteurs et doctorants
en Droit dans toute la France et a l'international. Elle est membre du Barreau
de Paris et dispose d'antennes dans toute la France et a I'international. Le but
est d’échanger, de fédérer et travailler ensemble dans un esprit de
confraternité, ainsi que de coopération. Elle est une plate-forme d'échanges,
d'informations et d’expériences, avec des valeurs d’'ouverture et humanistes.
Elle organise, de méme, des événements trés diversifiés afin de créer une force
dynamique au sein de la profession d'Avocat. L'association propose a travers
ses partenaires des offres préférentielles aux professionnels et futurs

professionnels.
L'association ANAD a pour Marraine, Maitre Corinne LEPAGE, Avocate au

Barreau de Paris, Docteur en Droit, Ancienne Ministre de 'Environnement et
Députée Européen.

Vous pouvez rejoindre et adhérer a I'ANAD sur notre site internet :
https://anad-association.fr
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L'étendue des pouvoirs de police du maire : le cas particulier de la crise sanitaire

Dans un contexte de multiplication des arrétés municipaux visant a lutter contre la propagation du Covid 19, la question des limites des pouvoirs
du maire trouve son actualité.Pour rappel, le maire est a la fois titulaire de pouvoirs de police générale et de pouvoirs de police spéciale. Le
pouvoir de police se définit essentiellement par son but qui est d'assurer la tranquillité, la sécurité, ou la salubrité publique. En ce sens, le code
général des collectivités territoriales précise en son art. L.2212-2 que : « la police municipale a pour objet d'assurer lebon ordre, la sQreté et la
salubrité publiques ». Lorsque la police vise a assurer le maintien del'ordre public sur le territoire de la commune, a I'égard de toute activité ou
de toute personne, on parle de pouvoir de police générale1.

En revanche, ce pouvoir de police administrative est spécial lorsqu'il vise spécifiquement un domaine donné et est exercé par une autorité
administrative spécialement désignée. Dans cette hypothése, un texte précisera le champd'application, le contenu ou les modalités de mise en
ceuvre de ces pouvoirs.Toutefois, comme a pu le rappeler le Conseil d'Etat dans une ordonnance rendue le 17 avril dernier2, cette distinction
n'est pas toujours aisée a opérer.Dans I'hypotheése d'un conflit entre police générale et police spéciale3, linstitution d'une police spéciale prime
sur la police générale et I'exclut. Cette articulation semble secomplexifier en matiere sanitaire4. Et a cela, il faut ajouter qu'en cas de péril
imminent, le principe est celui de la compétence de l'autorité de police la plus a méme d'agirefficacement5.Ainsi, les maires disposent, d'un
pouvoir de police générale tiré des articles L.2212-1 etl.2212-2 du code général des collectivités territoriale qui peut toutefois se trouver limité
parl'existence d'un pouvoir de police spéciale dévolu généralement a des autorités publiques et dans certains cas a des autorités administratives
indépendantes6. L'exercice, par ces autorités,de leurs compétences de police spéciale dans un domaine donné exclut ainsi, en principe, toute
intervention des maires. Ces derniers peuvent s'immiscer dans I'exercice dudit pouvoir dans des hypothéses strictement définies.

Autrement dit, « I'institution d'une police spéciale confiée au préfet, voire au ministre, peut permettre d'encadrer ou tout simplement de court-
circuiter, dans des matieres politiquement sensibles, l'intervention du maire [...] autorité décentralisée ».7Cet encadrement strict de l'action des
maires (A) peut s'expliquer par cette recherche permanente de cohérence du droit qui irrigue aussi bien le droit international que le droit
interne8. Mais ce besoin prégnant d'unité dans I'exercice des pouvoirs de police n'est pas sansconséquence. En effet, force est de constater que
celui-ci affecte I'étendue des pouvoirs depolice du maire, notamment dans le contexte de crise sanitaire (B).

A. Un encadrement traditionnel
L'exercice des pouvoirs de police du maire (1) est soumis a un controle strict du juge administratif (2).
1. Une difficile appréhension de I'étendue des pouvoirs de police du maire

Le pouvoir de police générale s'exerce, en principe, dans tous les domaines y comprislorsqu'il existe un pouvoir de police spéciale. Toutefois,
depuis une décision du 26 octobre 2011, Commune de Saint-Denis9, le Conseil d'Etat a jugé qu'a partir du moment ou il y avaitune police
spéciale d'Etat et donc d'autorité supérieure au maire, ce dernier ne peut intervenir au titre de son pouvoir de police générale. Cela ne vaut,
toutefois, pas pour une police spécialemunicipale. Ainsi, a partir du moment ou la loi accorde des pouvoirs a une autorité dans undomaine
donné, elle ne permet pas a une autre autorité d'intervenir en la matiere.ll importe de souligner que, généralement, c'est aux établissements
publics que le pouvoir depolice spéciale est accordé. Toutefois, il arrive que ce pouvoir soit accordé a une autorité administrative indépendante.
A titre d'illustration, en matiere de déploiement des compteurs électriqgues communicants Linky,la Commission Nationale de I'Informatique et
des Libertés (CNIL), bien qu'il s'agisse d'une autorité administrative indépendante0, disposed'un pouvoir de police spéciale.
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Dans ce contentieux, on peut noter un empietement de la part des maires sur le pouvoir de police spéciale accordé a la CNIL quand il s'agit
de vérifier si la vie privée des usagers n'estpas méconnue par le traitement des données personnelles réalisé par les opérateurs. End'autres
termes, l'existence de la loi n® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés fait obstacle a ce que les maires
fassent usage de leur pouvoir de police générale pour adopter sur le territoire de la commune des décisions portant sur linstallationde
compteurs électriques communicants qui seraient destinées a protéger les habitants d'uneingérence dans leur vie privée du fait de la collecte
et du traitement de données personnelles grace a ces compteurs. Cette loi définit les regles applicables a la collecte et au traitement des
données a caractere personnel dans le but de protéger notamment la vie privée des personnes concernées (article 1), et fixe les modalités de
déclaration ou d'autorisation des traitements deces données. Elle donne notamment pour mission a la CNIL de veiller « a ce que
lestraitements de données a caractére personnel soient mis en ceuvre conformément auxdispositions de la présente loi et aux autres
dispositions relatives a la protection des données personnelles prévues par les textes législatifs et réglementaires, le droit de I'Union
européenne et les engagements internationaux de la France » (article 11).

Elle attribue , en outre, a la CNIL des pouvoirs d'investigation (article 44) et un pouvoir de sanction (articles45 et suivants).Plus encore, les
maires ont entendu protéger les usagers des effets sur la santé humaine des ondes électromagnétiques émises par les compteurs alors qu'il
existe un pouvoir de police spéciale en la matiere11.Dans sa décision « Commune de Cast », le Conseil d'Etat a considéré qu'« Il appartient
ainsiaux autorités de I'Etat de veiller, pour I'ensemble du territoire national, non seulement aufonctionnement optimal du dispositif de
comptage au vu notamment des exigencesd'interopérabilité mais aussi a la protection de la santé publique par la limitation de I'exposition du
public aux champs électromagnétiques, en mettant en ceuvre des capacités d'expertise et des garanties techniques indisponibles au plan
local. Dans ces conditions, si les articles L. 2212-1 et L. 2212-2 du code général des collectivités territoriales habilitent le maire a prendre, pour
la commune, les mesures de police générale nécessaires au bon ordre, a la sdreté, a la sécurité et a la salubrité publiques, il ne saurait
adopter sur le territoire de lacommune des décisions portant sur l'installation de compteurs électriques communicants quiseraient destinées
a protéger les habitants contre les effets des ondes émises » (point 9).Au-dela méme de la question de pouvoir de police, il faut relever que le
|égislateur a délégué a la CNIL des pouvoirs et des compétences particulieres, (qu'on les qualifie ou pas depouvoirs de police), empéchant les
maires d'y empiéter.La question des pouvoirs de police générale se pose aussi a propos des arrétés pris par des maires qui utilisent leurs
pouvoirs de police générale a des fins politiques.

Les arrétés anti-glyphosate en constituent une parfaite illustration. Il convient de soulignerqu’'en matiere de glyphosate, un pouvaoir de police
spéciale est, en partie, dévolu a unétablissement public en l'occurrence, ANSES (Agence nationale de sécurité sanitaire del'alimentation, de
I'environnement et du travail). Cette instance dispose des compétences enmatiére d'autorisation de produits phytopharmaceutiques et
ensuite d'utilisation de ces produits par les agriculteurs.Sur ce contentieux, les juges des référés du tribunal administratif de Melun ont, par
deux ordonnances en date de 8 nombre 201912, jugé que, afin de parer aux risques que représentelutilisation des produits
phytopharmaceutiques mentionnés a larticle L. 253-1 du code rural et de la péche maritime, et notamment le glyphosate, un pouvoir de
police spécial est en partie dévolu a 'Etat, représenté notamment par les ministres chargés de l'agriculture, de la santé, de I'environnement et
de la consommation. lls ont également jugé qu'en cas de risqueexceptionnel et justifié, |'utilisation desdits produits pouvait étre restreinte ou
interdite par arrété du préfet, qui doit alors prendre les mesures réglementaires nécessaires portant sur leur utilisation.En conséquence, le
maire « ne pourrait, a titre exceptionnel, faire usage des pouvoirs qu'il tient de l'article L. 2212-4 du code général des collectivités territoriales
que pour adopter des mesures ponctuelles destinées a prévenir un danger ou a y mettre fin, et a la double condition de l'existence d'un péril
imminent et d'une carence de la police spéciale13 ».

Dans la décision « Commune de Saint-Denis » précitée, le Conseil d'Etat a décidé que, du faitde I'existence d'une police spéciale des
communications électroniques conférée aux autorités de I'Etat, le maire ne peut adopter sur le territoire de la commune une réglementation
relativea l'implantation des antennes relais de téléphonie mobile et destinée a protéger le publiccontre les effets des ondes émises par ces
antennes. De méme, l'existence d'une policespéciale de la dissémination volontaire d'OGM conférée aux autorités de I'Etat par la loi
faitobstacle a I'utilisation par le maire de son pouvoir de police générale14.La jurisprudence administrative rappelle donc systématiquement
le principe d'incompétence des maires en présence d'un pouvoir de police spéciale dévolue a des établissements publics ou a des autorités
administratives indépendantes.

2. Un contrdle rigoureux du juge administratif : vers une tendance générale au recul des pouvoirs de police du maire ?

Le juge administratif pour assurer un équilibre entre maintien de l'ordre public et garantiesdes droits et libertés, effectue depuis longtemps
un contrdle rigoureux du recours au pouvoir de police. Pour cela, il vérifie que les mesures prises sont adaptées, proportionnées, nécessaires
et sanctionne le cas échant les mesures qui ne répondent pas a ces exigences.15 La procédure du référé-liberté en constitue un exemple
significatif dans la mesure ou elle participe a un encadrement strict des mesures de polices administratives.

Comme le précise larticle L. 2212-1 du Code général des collectivités territoriales « le maireest chargé, sous le contréle administratif du
représentant de I'Etat dans le département, de la police municipale, de la police rurale et de 'exécution des actes de I'Etat qui y sont relatifs ».
A ces dispositions, qui conferent un pouvoir de police générale au maire, il faut ajouter lesarticles L. 2213-1 et suivants du Code général des
collectivités territoriales qui lui attribuent des pouvoirs de police spéciales.

D'autre part, suivant les dispositions de l'article 34 de la loi n°82-213 du 2 mars 1982 modifiée, le Préfet de département a la charge des
intéréts nationaux, du respect des lois, del'ordre public. En principe, dans le cadre de ses pouvoirs de police administrative générale, ce
dernier ne peut agir que pour prendre des mesures dont le champ d'application excéde le territoire d'une commune ou si des « circonstances
particulieres » 'exigent. Le Conseild’Etat a considéré dans un arrét Syndicat climatique de Briancon, Dominique et autres du 17octobre 1952,
qu'« il appartient au maire de prescrire, dans lintérét de la santé publique, lesmesures hygienes appropriées, notamment en ce qui concerne

les lieux publics (...) ». i
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Dans un contexte ordinaire, chaque autorité doit veiller a ne pas empiéter, dans I'exercice despouvoirs de police spéciale confiés a une autre
autorité.Or, il est des hypotheses ou ce respect du domaine des autres autorités n'est pas aisé a assurer. Ainsi, il appartient au maire,
responsable de la sécurité et de la salubrité publiques de ses administrés, de prendre toutes mesures nécessaires en ce domaine en cas de
péril imminent, notamment pour la santé de ces derniers. En effet, en situation d'urgence (péril grave ou imminent pour la santé ou la
sécurité publique), I'article L. 2212-4 du CGCT confere au maire le droit d'ordonner I'exécution de mesures de sQreté exigées par les
circonstances, y compris sur une propriété privée.

De méme, en vertu des dispositions de l'article L. 2212-2 du CGCT, font partie des prérogatives de la police municipale « le soin de prévenir,
par des précautionsconvenables, et de faire cesser, par la distribution des secours nécessaires ... les maladies épidémiques ou contagieuses,
les épizooties, de pourvoir d'urgence a toutes les mesures d'assistance et de secours ».

Cependant, ces difficultés doivent étre nuancées. Les responsabilités des maires, dans le cadre de leur pouvoir de police générale, en matiere
de bon ordre, sireté, sécurité et salubrité publiques doivent, sexercer dans le respect du pouvoir de police spéciale de I'Etat en cedomaine, le
maire n'agissant qu'en cas de carence de ce dernier. Et au regard de lajurisprudence, notamment du Conseil d’Etat, lorsqu'une police spéciale
au niveau national estdévolue a des établissements publics ou a des autorités administratives indépendantes16, les maires ne sont, en
principe, pas compétents pour agir. lls ne peuvent intervenir au titre de leur pouvoir de police générale sur leur territoire que dans des
situations trées limitées ; soit enraison de la carence de I'Etat17, d'une urgence particuliere18, ou de circonstances locales particulieres. Ce qui
a été dailleurs confirmé par le Conseil d'Etat dans I'ordonnance rendue le 17 avril 202019.

Ainsi, les juridictions administratives ont tendance a suspendre les arrétés des maires quiprévoyaient des mesures de police nouvelles, sans
gu'aucune circonstance particuliere nejustifie 'adoption de telles mesures20. Cet encadrement prend une nouvelle dimension dans le cadre
de la crise sanitaire.

B. Un encadrement particulier en cas de circonstances exceptionnelles : le cas particulier de la crise sanitaire

Dans le contexte de la crise sanitaire, les pouvoir de police du maire, bien que limités,demeurent étendus (1), mais ils ont fait I'objet d'une
forme de redéfinition (2).

1. Des pouvoirs restreints mais étendus

La loi n°2020-290 du 23 mars 2020 portant création de I'état d'urgence sanitaire vient adapterles regles de I'Etat de droit, tel que nous le
connaissons, au contexte de la crise sanitaire. Ce texte a institué une police administrative spéciale au profit du Premier ministre, au Ministre
de la Santé21 et aux Préfets 22.

Les nouvelles dispositions du code de la santé publique confient, en effet, dimportants pouvoirs a I'Etat. Pendant la durée de I'état d'urgence
sanitaire, les articles L.3131-12 et suivants du code de la santé publique (applicables jusqu'au Ter avril 2021) confient au Premier ministre, au
Ministre chargé de la santé et au Préfet le pouvoir de prendre toute mesure de nature a parer « a une catastrophe sanitaire mettant en péril,
par sa nature et sa gravité, la santé de la population ».D'autre part, suivant l'article L.3131-16 du Code de la Santé Publique: «Dans
lescirconscriptions territoriales ou I'état d'urgence sanitaire est déclaré, le ministre chargé de la santé peut prescrire, par arrété motivé, toute
mesure réglementaire relative al'organisation et au fonctionnement du dispositif de santé, a I'exception des mesures prévues a larticle L.
3131-15, visant a mettre fin a la catastrophe sanitaire mentionnée a l'articleL.3131-12.Dans les mémes conditions, le ministre chargé de la
santé peut prescrire toute mesureindividuelle nécessaire a l'application des mesures prescrites par le Premier ministre en application des 1°
a 9° de larticle L. 3131-15 ».

Et l'article L. 3131-17 du code de la santé publique prévoit que : « Lorsque le Premier ministre ou le ministre chargé de la santé prennent des
mesures mentionnées aux articles L. 3131-15 et L. 3131-16, ils peuvent habiliter le représentant de I'Etat territorialementcompétent a
prendre toutes les mesures générales ou individuelles d'application de cesdispositions. ».

De plus, par une ordonnance n°2000711 du 31 mars 2020, le juge du référé-liberté du tribunal administratif de Caen a confirmé que les
dispositions des articles L. 3131-1 du code de la santé publique23, de l'article L3131-15 du méme code et de l'article 3 du décret n® 2020-293
du 23 mars 2020 « conférent a I'Etat un pouvoir de police spéciale en cas d'urgencesanitaire. »

Et pour rappel, lorsqu’'un pouvoir de police spéciale au niveau national est dévolu a des établissements publics ou a des autorités
administratives indépendantes24, les maires ne sont en principe pas compétents pour agir. lls ne peuvent intervenir au titre de leur pouvoir
de police générale sur leur territoire que dans des hypothéses bien précises : en cas de carence del’Etat25, d'urgence26, ou de circonstances
locales particulieres. Ce qui a été dailleurs confirmé par le Conseil d'Etat dans I'ordonnance rendue le 17 avril 202027.

Le Conseil d'Etat a, en effet, jugé que « la police spéciale instituée par le législateur faitobstacle, pendant la période ou elle trouve a
s'appliquer, a ce que le maire prenne au titre de son pouvoir de police générale des mesures destinées a lutter contre la catastrophe
sanitaire, a moins que des raisons impérieuses liées a des circonstances locales en rendent I'édiction indispensable et a condition de ne pas
compromettre, ce faisant, la cohérence et l'efficacité de celles prises dans ce but par les autorités compétentes de I'Etat ».A ce stade on peut,
dong, légitimement s'interroger sur ce qui reste du pouvoir d'initiative dumaire en matiere de police dans ce contexte. Mais peut-on conclure
a d'une disparitionmomentanée des pouvoirs de police générale du maire ? Rien n'est moins sdr.
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En effet, I'existence de ce pouvoir spécial de police dévolu a I'Etat, ne prive pas les maires de l'usage de leurs pouvoirs de police générale. La
jurisprudence récente du Conseil d’Etatstatuant en référé a d'ailleurs confirmé cette tendance. En ce sens, suivant une ordonnance du 22
mars 2020 : «(..), le représentant de I'Etat dans le département et le maire disposent, dans les conditions et selon les modalités fixées en
particulier par le code général descollectivités territoriales, du pouvoir d'adopter, dans le ressort du département ou de la commune, des
mesures plus contraignantes permettant d'assurer la sQreté, la sécurité et la salubrité publiques, notamment en cas d'épidémie et compte
tenu du contexte local.(..) ».

Cette ordonnance précise également que: «Dans cette situation, il appartient a ces différentes autorités de prendre, en vue de sauvegarder la
santé de la population, toutesdispositions de nature a prévenir ou a limiter les effets de I'épidémie. Ces mesures, qui peuvent limiter l'exercice
des droits et libertés fondamentaux, comme la liberté d'aller etvenir, la liberté de réunion ou encore la liberté d'exercice d'une profession
doivent, dans cette mesure, étre nécessaires, adaptées et proportionnées a l'objectif de sauvegarde de la santé publique qu'elles poursuivent.
»Ainsi, dans ce contexte, le pouvoir de police du maire, bien que relativement limité28, reste important. Pour exemple, pendant le dispositif
du confinement mis en place depuis le 17 mars 2020, les maires, en vertu de leur pouvoir de police générale, ont d0 prendre des mesures
plus restrictives pour prévenir ou limiter les effets de la propagation du virus covid-1929. Ces mesures, bien qu'elles affectent la liberté d'aller
et venir, composante de la liberté personnelleprotégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, ont été
considérées par le juge comme nécessaires, proportionnées et adaptées a I'objectif de sauvegarde de la santé publique qu'elles
poursuivent.Et les articles L. 2212-1 et L. 2212-2 du code général des collectivités territoriales affirment le pouvoir du maire, « y compris en
période d'état d'urgence sanitaire, a prendre les mesures de police générale nécessaires au bon ordre, a la slreté, a la sécurité et a la
salubrité publiques dans sa commune [...] ».

Le maire suivant son pouvoir de police générale, est toujours compétent pour intervenir en cas de péril imminent non prévu par le Premier
Ministre, le Ministre de la Santé ou les Préfets, oudans I'hypothese de la carence des autorités nationales.Par ailleurs, une ordonnance du
Conseil d’Etat du 22 mars 2020 nous rappelle la latitude non négligeable laissée au maire quant a 'exercice de ses pouvoirs de police. A
I'occasion decette affaire, le juge nous rappelle, en application de l'article 2 de la C.E.D.H, qu'il releve du pouvoir des autorités compétentes en
matiere de police de prendre les mesures nécessaires pour garantir le respect de la vie dans le contexte de la crise sanitaire telle que
I'obligation deprendre des mesures de confinement de la population.

Diailleurs, sur la base des dispositions de l'article L.2212-2, 5° du CGCT et de la loi n® 2020-290 du 23 mars 2020, le maire a pu prendre de
nombreuses mesures (instauration de couvre-feu, interdiction de fréquentation de certains lieux..).Cette situation a d'ailleurs entrainé un
certain flou quant aux véritables frontieres des pouvoirs de police du maire. En effet, dans son premier rapport sur le projet de loi d'urgence
portantsur la pandémie Covid-19, la commission des lois du Sénat a relevé « un certain floudemandant a étre dissipé sur les contraventions
de 5e classe et sur I'exercice des pouvoirs de police des maires ».Il semble donc qu'il faille plutdt considérer que ces nouvelles dispositions
sont venues redessiner les contours des pouvoirs de police du maire.

2. Une redéfinition des pouvoirs de Police du maire ?

Il semble que dans le contexte de crise sanitaire, nous assistons a une forme de redéfinitiondes pouvoirs de police générale du maire.Le
contrdle rigoureux opéré par le juge administratif, notamment a I'occasion de sonordonnance du 17 avril 2020, nous démontre que dans ce
contexte, les mesures de police des maires sont désormais soumises a des conditions de légalité renforcées.Les mesures de police
municipales visant a lutter contre I'épidémie doivent étre « indispensables », répondre a un besoin « impérieux » de la commune et étre en
cohérence avec les dispositifs mis en place sur le plan national.Dans un contexte ou les appels faits par les autorités nationales a I'unité, la
cohérenceterritoriale des mesures prises pour contréler I'épidémie se multiplient, il faut se demander sil'initiative du maire en matiére de
police n'en sortira pas affectée.

1 Il importe de souligner que des situations particuliéres existent. En effet, concernant la ville de Paris : "Les pouvoirs dévolus au maire par l'article L. 2212-2-1 sont exercés a Paris par le
préfet de police et le maire de Paris, dans la limite de leurs attributions respectives" (article L.2512-13 du code général des collectivités territoriales).

2 CE, ord., 17 avr. 2020, n° 440057. Cette ordonnance confirme la suspension de I'arrété du maire de Sceaux, qui imposait leport du masque aux habitants de sa commune dans le cadre
de la lutte contre le coronavirus.

3 CE, 26 octobre 2011, Cne de Pennes-Mirabeau, TA de Rennes, ref., 27 aout 2019, N°1904033.

4 CE, 26 octobre 2011, Commune de Saint-Denis, n° 326492, A.2 CE, ord., 17 avr. 2020, n® 440057. Cette ordonnance confirme la suspension de I'arrété du maire de Sceaux, qui imposait
leport du masque aux habitants de sa commune dans le cadre de la lutte contre le coronavirus.

5 Tribunal administratif de Cergy-Pontoise, 8 novembre 2019, n°1912597.6 Le pouvoir de police conféré a la Commission Nationale de I'lnformatique et des Libertés (CNIL) (autorité
indépendante) en constitue une parfaite illustration.

7 P. Bon, Police municipale : regles de compétence, Encycl. Coll. loc., n® 130.

8Y. Délicat, Le principe d'exclusivité des polices spéciales, AIDA, 2013. 1782.

9 CE, 26 octobre 2011, Commune de Saint-Denis, op.cit.

10.Une autorité administrative indépendante (AAl) est une institution de I'Etat chargée, en son nom, d'assurer la régulation desecteurs considérés comme essentiels, et pour lesquels le
gouvernement veut éviter d'intervenir trop directement, lagazette.fr.

11 V. not. T. Einaudi, Les pouvoirs de police administrative du maire mis & mal ?, AICT 2013. 442.Une autorité administrative indépendante (AAI) est une institution de 'Etat chargée, en
son nom, d'assurer la régulation desecteurs considérés comme essentiels, et pour lesquels le gouvernement veut éviter d'intervenir trop directement, lagaze

12 Tribunal administratif de Melun, Ordonnances en date de 8 nombre 2019, n°1908700 et n° 1908841.

13 L'ordonnance n°1908700 (point 5).

14 CE, 24 septembre 2012, commune de Valence, n° 342990, A.

15 CE, 19 mai 1933, Benjamin, 17413 17520, publié au recueil Lebon et CE, Juge des référés, 18 mai 2020, 440442, Inédit au recueil Lebon.

16 Le maire peut aller au-dela d'un pouvoir de police spéciale si des circonstances locales justifient cette mesure comme ilrésulte du grand arrét de la jurisprudence administrative
Société « Les films Lutétia ». (CE, S., 18 décembre 1959, Société « Les films Lutétia », nos 36385 et 36428).

17 Le Conseil d'Etat, dans son arrét en date du a par exemple relevécette carence, en ce quaucun décret n'est adopté a fin d'appliquer le droit européen (Réglement CE n°® 1107/2009 du
Parlement européen et du Conseil du 21 octobre 2009).

18 Les maires peuvent également exercer leurs pouvoirs de police générale pour répondre a une urgence comme le prévoitlarticle L. 1311-2 du code de la santé publique. Aux termes
de l'alinéa 1 de cet article, les décrets mentionnés a l'article L.1311-1 peuvent étre complétés par des arrétés du représentant de I'Etat dans le département ou par des arrétés du maire
ayant pour objet d'édicter des dispositions particulieres en vue d'assurer la protection de la santé publique dans le département ou laCf. TA Cergy-Pontoise, ord., 8 novembre 2019,
n°1912597 et n° 1912600. A
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19 CE, ord., 17 avr. 2020, n°® 440057, op.cit.

20. Discours du président Emmanuel Macron du 13 avril 2020 adressé aux Frangais: " (...) je demande a tous nos élus, comme la République le prévoit en cette matiére, d'aider a ce
que ces regles soient les mémes partout sur notre sol. Descouvre-feux ont été décidés la ou c'était utile mais il ne faut pas rajouter des interdits dans la journée (...) ».

21 Discours d'Olivier Véran, conférence de presse du 21 mars 2020 : « (...) Vous l'aurez compris, jai fait le choix difficile mais un choix responsable d'octroyer les masques de
protection d'abord aux professionnels de santé pour nous permettre de tenir le plus longtemps possible (...) ».

22. Le législateur n'a, en revanche, pas souhaité donner aux maires des pouvoirs de police administrative spéciale liés a la lutte contre le civid-19.

23 Issu de la loi n® 2020-290 du 23 mars 2020 dite loi d'état d'urgence sanitaire visant a parer a I'épidémie de covid-19.

24 CE, S., 18 décembre 1959, Société « Les films Lutétia », op.cit.

25 Le Conseil d'Ftat, dans son arrét en date du a par exemple relevécette carence, en ce quaucun décret n‘est adopté & fin d'appliquer le droit européen (Réglement CE n° 1107/2009
du Parlement européen et du Conseil du 21 octobre 2009).

26 Les maires peuvent également exercer leurs pouvoirs de police générale pour répondre a une urgence comme le prévoitlarticle L. 1311-2 du code de la santé publique. Aux
termes de l'alinéa 1 de cet article,Cf. TA Cergy-Pontoise, ord., 8 novembre 2019, n°1912597 et n°® 1912600.26 juin 2019 (CE, 26 juin 2019, n°® 415426, 415431)1311-1 peuvent étre
complétés par des arrétés du représentant de I'Etat dans le département ou par des arrétés du maire ayant pour objet d'édicter des dispositions particulieres en vue d'assurer la
protection de la santé publique dans le département ou lacommune.

27 CE, ord., 17 avr. 2020, n° 440057, op.cit.H. Lor, Le Conseil d'Etat précise le pouvoir de police du maire en période d'urgence sanitaire, Dalloz actualité, 10 Juillet 2020.

28 L'action du maire est limitée par le respect des principes de nécessité et de proportionnalité.

29 V. également en ce sens, 'ordonnance du Conseil d'Etat n°2000294 du 27 mars 2020.
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L'émergence de normativités nouvelles dans le droit : 'exemple des normes
transnationales privées antidopage

Résumé

Le présent article intitulé « L'émergence de normativités nouvelles dans le droit : 'exemple des normes transnationales privées antidopage »
s'inscrit dans la cadre du droit transversal tout en questionnant le Code mondial antidopage (CMA). Il sera Vérifié que la normalisation privée
présente une juridicité certaine dans le domaine antidopage, fruit de la coopération entre organismes sportifs et publics opérant une forme
de novation de la « soft law » en « droit dur ».

Dans une volonté explicite de critique du conformisme et de la servitude, M. Foucault s'exprimait en ces termes : « [nJous sommes entrés
dans un type de société ou le pouvoir de la loi est en train non pas de régresser, mais de s'intégrer a un pouvoir beaucoup plus général : celui
de la norme. Ce qui implique un systeme de surveillance, de contréle tout autre »1.1l est question d'attirer I'attention sur le phénomene de «
mutation » du droit, mis en exergue notamment par I'édiction imminente du premier « Code de la compliance », qui s'est accéléré a I'époque «
post-moderne »2. Des définitions connues, communément acceptées et appliquées sont désormais régulierement questionnées voire
contestées, a commencer par la notion classique de « régle de droit ».

Pour la clarté de ces propos, la régle est assimilée a la norme. En 'occurrence, la norme antidopage en général est considérée comme une
regle de conduite. Elle comprend un ensemble de dispositions édictées par une fondation de droit privé suisse, 'Agence mondiale antidopage
(AMA)3, dont le document fondamental est constitué par le Code mondial antidopage (CMA)4. Ce texte prévoit des regles harmonisées5 qui
doivent étre reprises par ses signataires eux-mémes privése, les organisations sportives.

L'intérét du sujet étudié consiste a vérifier si de tels documents techniques peuvent revétir les armes de la normativité. La question se pose
en l'occurrence de savoir s'il est assisté « a une montée du juridique [...] ou si s'opére au contraire celle de I'a-juridique, notamment des
normes techniques [...], ne prenant (...) la forme du droit que pour mieux prendre la place de celui-ci »7 ? La norme antidopage releve-t-elle
du fait ou du « non-droit »8 ? Constitue-t-elle du droit a part entiére ? Ou a tout le moins, est-ce une forme de régle « ad hoc », a la lisiere du
droit et du non juridique, caractérisée par une forme nouvelle de « normativité » ?

En la circonstance, la juridicité des normes transnationales antidopage est interrogée, deés lors qu'a premiéere vue contestable au regard de la
doctrine « moniste » (I-) tout en demeurant acceptable a 'aune du courant « pluraliste » (II-).

I-Une juridicité contestable au crible de la doctrine « moniste »

L'AMA doit sa création a la nécessité de « réguler »9 la lutte contre le dopage sur le plan mondial, tache qui lui ft confiée en lui permettant
d'édicter en particulier un corps de regles a vocation universelle.

Ceci étant dit, la régle de droit ou régle juridigue est généralement définie comme une « [r]égle de conduite dans les rapports sociaux,
générale, abstraite et obligatoire, dont la sanction est assurée par la puissance publique »10.Au vu de cette définition, aucun texte antidopage
ne saurait en principe prétendre a la juridicité au sens « moniste » du terme, synonyme d'unicité du droit, de hiérarchie, dhomogénéité et
d'assimilation du droit a I'Etat11. Les régles applicables dans ce domaine d'expertise relévent en effet du simple mécanisme de «
normalisation »12.

Cette derniére se définit comme « une activité d'intérét général qui a pour objet de fournir des documents de référence élaborés de maniere
consensuelle par toutes les parties intéressées, portant sur des regles, des caractéristiques, des recommandations ou des exemples de
bonnes pratiques, relatives a des produits, a des services, a des méthodes, a des processus ou a des organisations »13.

Les regles antidopage édictées par 'AMA sont pour leur part insérées dans un Programme mondial antidopage14 destiné « a 'harmonisation
optimale des programmes et des bonnes pratiques antidopage aux niveaux national et international »15. Il se compose a cette fin des trois
niveaux de normes16 suivants : le Code mondial antidopage (CMA)17, les Standards internationaux (SI) pris pour son application18 ainsi que
les modeles de bonnes pratiques et lignes directrices19. Seuls les deux premiers niveaux sont en outre obligatoires pour ses signataires.
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Ces normes vont bien régir des rapports sociaux car elles s'appliquent dans les rapports entre les athlétes et les organismes sportifs les
mettant en ceuvre. Mais la ressemblance semble s'arréter a ce niveau entre la régle de droit et la norme technique. Cette derniere se
distingue ainsi de la norme juridique non seulement en raison de sa portée, car elle s'applique a un domaine particulier, mais plus
fondamentalement en conséquence de « I'autorité [qui en est] a l'origine » ainsi que de I'absence de « force contraignante »20 qui la
caractérise, critere de la regle de droit par excellence.8. Le débat pourrait étre clos a ce stade, la lutte antidopage étant initiée par un
organisme de droit privé suisse, 'AMA, les textes édictés par cette derniére ne contraignant par ailleurs et pour cette raison en aucune fagon
les Etats21.

Cependant, c'est oublier tres vite que méme les plus apres défenseurs de la théorie classique, a commencer par KELSEN lui-méme, admettent
la possible existence de normes juridiques aux c6tés des regles de droit classiques, a Iinstar des chantres de la théorie
« pluraliste»

AI-Une juridicité acceptable au crible de la doctrine « pluraliste »

Elles se définissent comme « la signification d'un acte de volonté (...) par lequel quelqu'un veut que quelque chose “doit avoir lieu” »22. Leur
validité sera en outre conditionnée au fait qu'elle soit posée « conformément a une autre norme »23.

Les textes édictés par IAMA répondent a cette définition, car les normes antidopage relévent du « devoir-étre », imposent des prescriptions,
et sont applicables car elles respectent en tout premier lieu le droit suisse. Elles ne constituent toutefois selon un tel schéma que de simples
normes, dépourvues de valeur contraignante. De plus, ces normes sont susceptibles d'étre « non juridiques », en raison de leur appartenance
a un autre systeme juridique24. Un tel constat revient par suite a dénier toute force obligatoire a la norme comme a refuser la possible
coexistence d'ordres juridiques distincts, ne serait-ce qu‘au sein d'un méme Etat.

Pour autant, si le « critere du juridique » réside bien dans la contrainte et par conséquent dans la « sanction », la prise en considération de ce
«mot (...) dans son sens substantiel, a savoir la prise en compte formelle de comportements par le droit », permet d'affirmer que « si le droit
est toujours sanctionné, il n'est pas toujours assorti de sanctions répressives »25. Bien que non sanctionnée en principe par les instances
étatiques, la norme antidopage pourrait correspondre a cette idée. Par exemple, un laboratoire antidopage est susceptible de voir son
accréditation refusée ou retirée par 'AMA pour cause de non-conformité au Standard international sur les laboratoires.

De méme, le « pluralisme juridique » est depuis longtemps défendu26, comme sont remis en cause les critéres classiques de définition de la
regle de droit27. Le phénomene pluraliste trouve dailleurs un écho dans la démonstration de l'existence d'un « ordre juridique sportif »28
distinct des ordres juridiques étatiques ou supra-étatiques. Sa permanence semble se vérifier tant sur le plan national qu'international ou
plus largement transnational. La naissance d'un droit transnational sportif caractérisé par des normes « exemptes d'Etat »29 en est le meilleur
exemple. Qualifié de « lex sportiva »30, il se confond presque avec la matiere antidopage.Comme le faisait remarquer Laurence BOY « [s]i I'on
s'attache aux modes de réception des normes techniques dans 'ordre juridique [...] il semble que I'on puisse affirmer que la normalisation est
bien une source de droit »31.

Une lutte antidopage harmonisée sur le plan mondial ne pouvait en effet se contenter de textes de droit mou produits par '« ordre juridique
international »32 pas plus qu'elle ne pouvait étre laissée aux « bons offices »33 d'un systéme « autorégulé »34 sécrétant des normes relevant
de '« ordre juridique sportif transnational »35 ou « international »36.Les acteurs composant ces ordres juridiques, organismes de droit public
ou relevant de la « société civile transnationale » 37 ont ainsi de nouveau « coopér[é]» 38 dans leur ceuvre d’harmonisation de la lutte
antidopage en rendant le CMA obligatoire pour ses Etats-parties39 par le biais de I'édification avant application de la Convention
internationale contre le dopage dans le sport (CIDS)40, générant de la sorte un mécanisme de synthese entre pluralisme et monisme
juridique.
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Les émanations de I'Etat a vocation économique dans le contentieux
international : une approche éclectique

La thése qui nous défendons dans cet article est que on doit regarder tous les problémes liées au rattachement de I'entreprise publique & 'Etat
contrélant 'comme des questions qui doivent étre examiné avant la procédure au fond pour respecter le principe de droit international selon
lequel la juridiction internationale est toujours exceptionnelle et I'Etat ne doit pas étre forcé & rester en justice pour une période supérieure a
celle strictement nécessaire pour vérifier si le tribunal est compété pour trancher I'affaire en question ou non[1].

Introduction.

Dans notre article « ICSID Jurisdiction with Regard to State-Owned Enterprises - Moving Toward an Approach Based on General International
Law[2] » nous avons examiné I'approche relative aux exceptions préliminaires dans l'arbitrage d'investissement lorsque celui-ci a pour partie
une émanation économique de I'Etat. Nos conclusions soulignaient I'existence d'une tendance jurisprudentielle & examiner toute question
relative au rattachement de I'entreprise publique & I'Etat contrélant & un stade préliminaire et notaient que cette approche est conforme aux
principes généraux du droit procédural international. Dans le cas récent Certains actifs iraniens[3], la Cour internationale de justice (Cl)) a
examiné un probléme similaire consistant & déterminer si la Banque Markazi, contrélée par I'Etat iranien, pouvait ou non étre considérée
comme I'un des sujets protégés par le traité d'amitié, de commerce et de droits consulaires conclu entre Iran et les Etats-Unis & Téhéran le
15 ao0t 1955 et entré en vigueur le 16 juin 1957. Un enjeu important concernait l'identification du stade de la procédure auquel les
objections préliminaires concernant les problemes découlant du caractére étatique des sujets protégés devaient étre examinées. La
problématique relative a la qualité de sujet protégé ne se pose pas seulement dans le droit international général, mais aussi dans les
différentes branches du droit international spécialisé que sont l'arbitrage international commercial et 'arbitrage des investissements. Des
analogies existent entre les difficultés qui émergent dans ces différents domaines économiques, et les deux systémes peuvent donc étre
comparés dans le but de développer une approche éclectique prenant en considération le droit international économique dans sa globalité.
En effet, le probleme qui se pose a la Cour internationale de justice est similaire a celui qui s'est posé a plusieurs tribunaux internationaux
arbitraux, a savoir la détermination du niveau de rattachement entre une entreprise publique et I'Etat qui justifie de considérer celle-ci
comme un organisme unitaire au regard de la loi. D'un point de vue moins théorique et plus technique, nous défendons, dans cet article,
lidée qu'il est nécessaire d'examiner toutes les exceptions résultant du caractere étatique des émanations a vocation économique avant la
procédure de fond, afin de respecter le principe de droit international selon lequel la juridiction internationale est toujours exceptionnelle et
I'Etat ne doit pas étre forcé a rester en justice pour une période supérieure a celle strictement nécessaire & la vérification de la compétence
du tribunal.Le theme majeur sous-jacent, en somme, est celui de la qualification correcte des entreprises publiques et leur classement
comme organismes publics, quand bien méme elles seraient constituées sous la forme de sociétés de droit privé ou commerciales tout en
appartenant a I'Etat. Ce classement peut avoir des conséquences importantes concernant la qualité pour agir de ces sociétés, tantdt sur la
légitimation passive de I'Etat pour les actes qu'elles accomplissent, tant6ét sur la responsabilité internationale de 'Etat pour les mémes actes.
De méme, il conditionne la possibilité pour I'Etat de les protéger en tant que ses ressortissants devant la Cour internationale de justice.Fait
intéressant, au contraire de certains tribunaux arbitraux internationaux, la Clj n‘a pas fait application du projet d'articles sur la responsabilité
internationale de I'Etat. Pour introduire notre sujet, un rappel simpose concernant limportance de ce projet dans le contentieux international
économique qui I'a déja examiné, a savoir l'arbitrage international d'investissement. Dans le deuxieme paragraphe nous examinerons des
décisions arbitrales tres utiles pour comprendre les derniers développements dans le contentieux international économique et nous
consacrerons le dernier paragraphe de cet article a 'examen de la derniére décision de la Cour internationale de justice pour vérifier si on
peut retrouver des inspirations pour mieux comprendre quel peuvent étre les solutions éclectiques qu'on peut appliquer dans le domaine de
larbitrage des investissements.

§1) LE PROJET D'ARTICLES SUR LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE DE L'ETAT DANS LE CONTENTIEUX ARBITRAL INTERNATIONALES.

Au niveau théorique, le probléme se pose de la possible hétérogénéité des objectifs du projet d'articles sur la responsabilité de I'Etat et du
débat qu'il suscite en doctrine. Du point de vue doctrinal, deux domaines se distinguent : d'une part, la doctrine qui se concentre sur I'histoire
de la codification de ces regles et soutient leur application conformément aux principes inspirants, surtout confinée au but réel pour lequel ils
ont été concus[4] ;d'autre part, un second domaine plus sensible aux implications pratiques des questions auxquelles ces regles peuvent
apporter une réponse[5]. Concernant le premier domaine, une récente contribution de Crawford et Olleson souligne que « the rule
concerning attribution of the conduct of organs for the purpose of State responsibility has [...] been misused insofar as investment protection
tribunals have purported to apply it in relation to questions which are not in fact questions of international responsibility at all[6] ».
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Les auteurs signalent également certaines affaires telles que ADF Group Inc. c. Etats-Unis dAmérique [7]et Siag et Vecchi c. Egypte[8]qui ont
utilisé le projet d'articles sur la responsabilité des Etats pour confirmer le sens interprétatif du terme « party » - selon I'Accord de libre-
échange nord-américain (ALENA), pour la premiére affaire. Dans la deuxieme affaire, toutefois, les arbitres se sont appuyés sur les regles
d'imputation pour confirmer la nature d'organisme public d'une juridiction nationale et conclure que les activités de cette derniere devaient
étre connues de I'Etat d'origine. En d'autres termes, les tribunaux du Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements (CIRDI) n‘ont pas eu recours aux articles sur limputation pour juger de la responsabilité de I'Etat, mais plutét dans le but plus
large de définir le périmeétre de I'Etat au niveau international, probléme également rencontré en droit interne[9]et & la Cl).Partageant
essentiellement la critique développée par Crawford et Olleson, nous verrons, a travers I'analyse de différents themes, comment il convient
d'identifier le probleme et comment celui-ci peut étre réduit a la lumiére du constat que I'hétérogénese des fins d'une norme est un
phénomeéne connu d'autres domaines du droit et n'est pas nécessairement négative. Dans notre analyse, nous montrerons comment la
jurisprudence a pu identifier des situations dans lesquelles une application analogique des regles dimputation constitue un signe avant-
coureur de solutions discutables, comme dans le contexte de la légitimation active des entreprises publiques.

Le projet darticles sur la responsabilité des Etats a été appliqué dans ce domaine dans la décision la plus récente sur la compétence
concernant l'affaireBeijing Urban Construction Group Co. Ltd. c. république du Yémen, rendue le 31 mai 2017[10].

§2) LA QUALITE POUR AGIR DES ENTREPRISES PUBLIQUES DANS LE DOMAINE DE L'ARBITRAGE INTERNATIONAL DES INVESTISSEMENTS.

Le premier exemple d'hétérogénese des fins concerne la possibilité, discutée principalement par la doctrine, d'utiliser les articles sur la
responsabilité de I'Etat pour vérifier si les entreprises publiques peuvent étre considérées comme des entités indépendantes au regard des
exigences posées par la Convention CIRDI[11].L'affaire en question a vu une entreprise de construction, Beijing Urban Construction Group Co.
Ltd, entierement contrdlée par le gouvernement chinois dans I'Etat yéménite, exproprier son investissement relatif & la construction de
I'aéroport international de Sanaa a la demande de l'investisseur. Selon les faits reconstitués par la Cour, I'expropriation aurait eu lieu a la suite
d'une intervention des forces de sécurité publique qui aurait empéché le personnel de I'entreprise contractante d'accéder au chantier de
construction, entravant ainsi I'achevement des travaux.La premiére objection judiciaire soulevée par 'accusé, qui est I'€lément le plus
important de cette affaire, considérait que le tribunal n'était pas compétent ratione personae. Cette objection était fondée sur le fait que le
CIRDI est un forum ou seuls peuvent étre jugés les différends « mixtes »[12],qui opposent une entité privée & un Etat ou, comme dans le cas
curieux de l'affaireGouvernement de la province du Kalimantan oriental c. Pt. Kaltim Prima Coal Rio Tinto PLC[13]de 2009, une collectivité
locale publique a un investisseur privé. Cette approche laisse clairement ouverte la question du traitement des entités telles que les
entreprises publiques qui, bien que financées et détenues par un Etat, exercent des activités privées. Il ne peut en effet étre établi
immédiatement si celles-ci doivent étre considérées comme des organismes publics ou des entreprises privées et, surtout, quels devraient
étre les critéres a adopter pour décider dans un sens ou dans 'autre. Comme l'ont reconnu a la fois les parties et le tribunal, l'autorité en la
matiere est le test de Broches, qui, dans sa formulation d'origine, déclare que « for purposes of the Convention a mixed economy company or
government-owned corporation should not be disqualified as a “national of another Contracting State” unless it is acting as an agent for the
government or is discharging an essentially governmental function[14] ».Une grande partie de la réflexion doctrinale la plus récente s'est
concentrée sur la signification a attribuer aux termes « en tant qu'agent de I'Etat » et « fonction gouvernementale » et attachée & déterminer si
ces caractéristiques doivent étre vérifiées séparément ou cumulativement, sans parvenir a un reglement complet du sujet.La décision
examinée reprend les idées de la doctrine la plus récente en utilisant le projet d'articles sur la responsabilité des Etats pour corroborer le
sens de ces deux expressions. Notant tout d'abord que le critére devrait étre appliqué séparément (en soulignant la valeur du mot « or »[15]),
la Cour n'a toutefois pas réussi a distinguer efficacement les deux critéres dans la demande. Elle a notamment établi I'existence d'une relation
d'agence avec la fonction exercée par la société demanderesse[16]. Sans surprise, NOUS pouvons constater que, s'agissant de l'analyse de la
seconde exigence, le Tribunal Arbitral a été amenée, de sa propre admission, a appliquer le méme critere afin de vérifier si I'entreprise
publique exercait une fonction gouvernementale[17].Ces conclusions constituent un résultat encore insatisfaisant des développements
jurisprudentiels et doctrinaux intervenus depuis la décision Ceskoslovenska Obschodni Banka, A.S. c. République slovaque de 1999[18].

§3) LAFFAIRE CERTAINS ACTIFS IRANIENSET LA DECISION PRELIMINAIRE DE LA COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE.

Les cas examinés précédemment et celui qui a été traité par la Cour internationale de justice (et qui sera analysé ici) présentent des
similitudes, mais également des différences importantes. Il faut avant tout préciser qu'un certain niveau d’abstraction est nécessaire pour
parvenir a discerner des analogies. L'aspect commun le plus évident est la présence d'une entreprise publiqgue devant une juridiction
internationale. Aussi bien devant la Cour internationale de justice que devant les tribunaux arbitraux, il a fallu déterminer si l'entreprise
publique pouvait étre considérée comme un organisme indépendant ou si son rattachement était si étroit qu'il s'agissait, en réalité, de I'Etat
contrélant lui-méme. La Cour internationale de justice ne s'est pas inspirée des tests développés par les tribunaux d'arbitrage tels que le test
de Broche ou le test de Feldman.

Au contraire, elle a cherché a savoir si les actes de la banque Markazi étaient iure imperiiou iure gestionis, afin de vérifier si celle-ci pouvait
bénéficier de limmunité. La Cour a tranché la question en se fondant exclusivement sur le texte du traité, une approche justement critiquée
par le juge Gaia dans sa déclaration[19]. Il est utile de se pencher surtout sur I'opinion individuelle commune de MM. les juges Tomka et
Crawford[20], qui ont critiqué la décision de la Cour de joindre au fond la question préliminaire. Les juges ont justement remarqué que « le
fait de reporter sa décision sur ce point ne constitue pas, comme nous l'expliquerons ci-aprés, un usage approprié du paragraphe 9 de
larticle 79[21] ». Le principe selon lequel la jurisprudence de tout juge international est extraordinaire est déja consolidé. Les juges ont
rappelé que « dans le rapport de la Sixieme Commission de 1971, il est indiqué que les représentants des Etats ont formulé » une suggestion
tendant a inciter la Cour a se prononcer sur les exceptions préliminaires aussi rapidement que possible et a s'abstenir de les joindre au fond
a moins que cela ne soit strictement indispensable"» (A/8568, par. 47)[22].Par conséquent, lorsque le tribunal exerce sa compétence
inhérente pour décider quand il traitera la question liée a sa compétence, il n'exerce pas sa compétence principale[23]. A
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La décision de « bifurquer » la procédure ou de joindre des exceptions préliminaires au fond ne sert donc pas a qualifier une défense de
juridictionnelle. Au contraire, sur la base de la nature de I'objection, I'attribution est d'abord considérée comme une question de compétence,
que le tribunal devrait traiter avant de procéder au fond. Cette conclusion est conforme aux enseignements de certains éminents juristes. Par
exemple, le juge Huber a recommandé que, d'une maniere générale, la jonction d'une exception préliminaire au fond soit « exceptionnelle »,
car, en droit international général, le tribunal ne procede pas a la question du fond sans avoir d'abord examiné sa propre compétence[24], et
ce quel que soit le nombre de difficultés pouvant survenir.

Selon Anzilotti, la jonction d'une exception préliminaire au fond oblige I'Etat & rester devant le tribunal plus longtemps et a donc « un poids
différent dans le domaine international ou la juridiction est volontaire[25] ».La pratique ultérieure de la Cour permanente de justice
internationale (CPJI) et de la ClJ a également confirmé cette approche : le critere approuvé par les juges pour la jonction des exceptions
préliminaires au fond dans un nombre limité de cas[26]était celui de la « nécessité absolue[27] ». Cette approche est en outre justifiée par le
fait que la partie qui souléve une exception préliminaire peut avoir un intérét direct non seulement a empécher l'organe de décision
d'atteindre le fond de l'affaire, mais aussi a veiller a ce que « I'affaire ne soit pas du tout discutée devant le tribunal international[28] ». Cette
opinion a été confirmée dans I'affaire Barcelona Tractionde 1964, la ClJ déclarant qu'elle n'aurait pas joint I'objection préliminaire au fond «
sauf pour des motifs valables[29] ».

Conclusion

L'examen de l'application des régles d'imputation lorsqu'une entreprise publique est impliquée dans le litige nous montre que ce domaine est
soumis a des marées et courants changeants. Il nous semble toutefois qu'une analyse attentive des sources et les principes généraux
permettent de discerner des courants plus substantiels d'un point de vue théorique, et peut-étre plus navigables d'un point de vue
pratique.L'application analogique de l'article relatif & la responsabilité de 'Etat nous semble inappropriée en ce qui concerne la question de la
|égitimation active. D'une part, sur un plan théorique, I'utilisation des honoraires pouvant étre obtenus de l'article a cet égard représente un
écart total par rapport a I'approche théorique qui les a inspirés. D'autre part, sur un plan pratique, leur application semble peu efficace et
clairement contradictoire. En revanche, s'agissant de la légitimation passive de I'Etat pour les actes accomplis par I'entreprise publique, il nous
semble que, méme en admettant que la question de la responsabilité de I'Etat soit une question de mérite, pour I'Etat de juridiction,
I'anticipation de I'enquéte sur l'imputation (lorsqu'elle est matériellement possible) ne constitue pas une application du projet d'articles sur la
responsabilité de I'Etat en dehors du champ qui lui est propre. Elle représente plutdt un moyen efficace de mettre pleinement en ceuvre les
articles 25 et 41 de la convention de Washington et de protéger |'Etat contre le risque d'avoir & exercer une défense pleine et entiére sur le
fond lorsque le tribunal n'est pas compétent.En revanche, lorsqu'un tribunal a été appelé a juger directement de la responsabilité de I'Etat sur
la base d'un traité bilatéral d'investissement spécifique, il ne semble pas, a notre avis, qu'il y ait lieu de s'écarter d'une interprétation fidele au
canon découlant de l'article 55 du projet d'articles sur la responsabilité de I'Etat.En d'autres termes, la conclusion de cet article,
conformément a I'approche « situationniste » avancée ici, ne peut étre que, pour un traitement satisfaisant des entreprises publiques dans
I'arbitrage des investissements, il faut sacrifier, peut-étre un peu hativement, ce goQt de symétrie qui semble avoir inspiré trop de
jurisprudence et de doctrine.
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L'auto-incrimination des personnes morales en matiére de convention judiciaire
d'intérét public : un choix stratégique ou une contrainte ?

Résumé

L'analyse des conventions judiciaires d'intérét public conclues depuis I'entrée en vigueur de la loi Sapin 2montrent que les personnes morales
contribuent a leur propre incrimination, soit avant que le procureur ne leur ait proposé de conclure une convention judiciaire, soit pendant la
négociation des termes de ladite convention. Il en a été ainsi dans le cadre de la convention judiciaire d'intérét public conclue le 04 mai 2020,
entre le parquet de Nice et la société SWIRU HOLDING AG. Lorsqu'on sait que les personnes suspectées ou mises en cause disposent du
droit de se taire et de ne pas s'auto-incriminer, I'on est forcé de s'interroger sur les raisons d'étre de ce phénomene. C'est a cette question
gue nous nous proposons de répondre, ici. Dans cette optique, le présent article démontre que I'auto-incriminationdes personnes morales
en matiéere de procédure de convention judiciaire n'est pas la manifestation du respect d'une obligation Iégale. Tout au contraire, la décision
de s'auto-incriminerest un choix stratégique. De fait, la personne morale qui décide de s'auto-incriminercherche a satisfaire ses intéréts
personnels, a savoir devenir éligible a la procédure de convention judiciaire et minorer le montant de 'amende d'intérét public qui sera mis a
sa charge.

Introduction

La commission de toute infraction pénale conduit généralement a I'exercice d'une action publique, au cours de laquelle |la personne poursuivie
est jugée et le cas échéant condamnée. Cest ce que le professeur Dreyer et Monsieur Mouysset ont souligné en affirmant que : «[...] la
commission d'une infraction matérialise une transgression de la loi pénale, elle fait dés lors naitre I'action publique, qui sera exercée au nom de
la société et qui tendra a établir la culpabilité de la personne poursuivie, mais aussi a obtenir le prononcé d'une peine »[1]. L'action publique ainsi
exercée ne peut faire I'objet de transactions car elleest d'ordre public[2]. Dans certaines hypothéses, toutefois, la loi autorise le ministere public
a transiger avec les personnes mises en cause du chef d'une infraction pénale. La procédure de convention judiciaire d'intérét public est 'un des
mécanismes que le législateur a institué a cette fin. Créée par la loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre
la corruption et a la modernisation de la vie économique[3], la procédure de convention judiciaire repose sur I'échange de consentement entre
une personne morale mise en cause du chef de I'une au moins des infractions mentionnées a l'article 41-1-2 du code de procédure pénale (faits
de corruption pour l'essentiel) et le procureur de la République territorialement compétent. Il s'agit donc d'uncontrat « passé entre le procureur
de la République et une personne morale mise en cause du chef de corruption, de trafic d'influence[4], de fraude fiscale[5]ou de blanchiment de
fraude fiscale, dans le cadre duquel la personne morale reconnait les faits, qui lui sont reprochés et s'engage a s'acquitter de 'une au moins des
obligations suivantes : réparer le dommage causé par l'infraction a des tiers (les victimes), payer une amende d'intérét public au bénéfice du
trésor public et /ou se soumettre a un programme de mise en conformité »[6]. La circulaire du 31 janvier 2018 la qualifie de « mécanisme
procédural innovant, [...] qui constitue un dispositif transactionnel permettant un traitement efficace etrapide des procédures ouvertes pour des
faits d'atteinte a la probité et de blanchiment defraude fiscale »[7]. On peut donc dire que la convention judiciaire d'intérét public contribue a
modifier« 'édifice entier de la procédure pénale en la faisant reposer [...] sur les fondements d'un accord »[8]. La convention judiciaire d'intérét
public a un champ d'application limité. Elle ne peut s'appliquer qu'a certaines infractions et qu'a une seule catégorie de sujets pénaux, a savoir
les personnes morales. Ainsi, les personnes physiques mises en cause du chef d'infractions ayant donné lieu a la conclusion d'une convention
judiciaire au bénéfice d'une personne morale, peuvent faire I'objet de poursuites judiciaires[9], malgré tout. Cette situation crée une inégalité de
traitement entre la personne morale mise en cause et les personnes physiques qui ont agi pour son compte[10]. Malgré cet état des choses,
force est de constater que la procédure de convention judiciaire, depuis son instauration, a été utilisée a plusieurs reprises. Il ne s'agit donc pas
d'une utopie, mais d'un véritable outil dont le ministére public s'est encore servi tresrécemment.De fait, le 04 mai 2020, le parquet de Nice a
conclu une convention judiciaire d'intérét public avec la société SWIRU HOLDING AG, qui avait été mise en examen le 14 novembre 2019 pour
complicité de fraude fiscale[11]. Cette convention a été homologuée par une ordonnance du président du tribunal judiciaire de Nice rendue le
11 mai 2020[12]. La lecture de cette convention nous permet de relever que sa signature a été précédée par l'accomplissement d'actes par
lesquels la société SWIRU HOLDING AG s'est auto-incriminée, notamment en fournissant des preuves de sa culpabilité au juge d'instruction et au
procureur de la République. Cette auto-incrimination s'est opérée en trois temps.
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Dans un premier temps, la personne morale a reconnu les faits qui lui étaient reprochés et a accepté leur qualification pénale[13]. Dans un
deuxieme temps, elle a sollicité I'application de la procédure conduisant a la conclusion d'une convention judiciaire d'intérét public[14]. Dans
un troisieme temps, notamment lorsque le juge d'instruction a renvoyé la procédure au ministere public, en vue de la conclusion d'une
convention judiciaire d'intérét public, la société SWIRU HOLDING AG s'est mise a coopérer a la recherche des preuves qui lincriminent. Elle a
agi ainsi pendant la phase de négociation des termes de la convention judiciaire. A titre illustratif, la société SWIRU HOLDING AG a transmis au
procureur de la République, la documentation comptable de la société pour 'année 2019, ce qui a permis d'évaluer 'ampleur de ses profits
issus des manquements dont elle s'est rendue coupable[15]. Cette attitude peu habituelle, qui consiste a s'auto-incriminer aupres des
magistrats (parquet et juge d'instruction), nous conduit a nous interroger sur ses raisons d'étre. Il s'agit donc, pour nous, de répondre a la
question suivante : pourquoi les personnes morales impliquées dans une procédure de convention judiciaire d'intérét public ou souhaitant
bénéficier d'une telle procédure coopérent-elles a la recherche des preuves de leur propre culpabilité plutdt que de se taire et de laisser les
enquétes ou information judiciaire suivre leurs cours ?Pour répondre a cette interrogation, il convient d'analyser les principaux textes qui
régissent la procédure de convention judiciaire d'intérét public[16], ainsi que les conventions judiciaires qui ont été signées depuis l'entrée en
vigueur de la loi dite Sapin 2 et les ordonnances qui les ont validées. A ce propos, il convient de préciser que dans le cadre du présent article,
la notion d'auto-incrimination est entendue largement. Elle fait référence a tous les actes par lesquels une personne morale mise en cause du
chef d'une infraction a la probité se dénonce ou fournit aux enquéteurs, au juge d'instruction ou a toute autre autorité compétente, des
informations, des documents ou tout autre élément qui établit sa culpabilité pour l'infraction pour laquelle elle a été mise en cause. Ceci étant
dit, nous pouvons désormais souligner que dans le cadre de cet article, nous allons démontrer que I'auto-incrimination des personnes
morales en matiere de procédure de convention judiciaire ne résulte pas d'une obligation légale (I). Tout au contraire, C'est un choix
stratégique résultant de la pratique des magistrats et de la circulaire du 31 janvier 2018 (ll). Avec 'avenement des lignes directrices de 2019,
limpact de l'auto-incrimination sur 'éligibilité des personnes morales est devenu controversé. Dés lors, le refus de s'auto-incriminer en
matiere de convention judiciaire s'est mué en stratégie aux conséquences incertaines (I1l).

. L'auto-incrimination des personnes morales en matiere de procédure de convention judiciaire ne résulte pas d’'une obligation légale

Les personnes morales qui souhaitent bénéficier d'une procédure de convention judiciaire d'intérét public ou qui sont impliquées dans une
telle procédure ne décident pas de s'auto-incriminer pour respecter une obligation Iégale. En effet, une lecture des dispositions légales qui
régissent la convention judiciaire nous montre que : lauto-incrimination n‘a pas d'impact sur le déclenchement de la procédure de convention
judiciaire au plan Iégal (1), ni sur le contenu de la convention judiciaire (2) ou sa validation (3).

1- L‘auto-incrimination n'a pas dimpact sur le déclenchement de la procédure de convention judiciaire au plan légal

La procédure de convention judiciaire d'intérét public est régie par les articles 41-1-2[17], 180-2 du code de procédure pénale[18], ainsi que
par les articles R15-33-60-2 et suivants du méme code. Une lecture de l'article 41-1-2 du code de procédure pénale nous permet d'identifier
les obligations qui pésent sur chaque partie dans le cadre de la conclusion d'une convention judiciaire d'intérét public. Ainsi, la convention
judiciaire ne peut étre signée que si au préalable, leprocureur de la République en fait la proposition a la personne morale mise en cause.
Pour que cette proposition soit faite, la loi exige que la personne morale a laquelle la proposition s'adresse soit mise en cause pour I'une des
infractions qui figurent au point | de I'article 41-1-2 du code de procédure pénale[19]. En outre, il faut que la proposition intervienne soit au
stade de I'enquéte, soit au stade de linstruction (avant sa cl6ture).

Lorsque la procédure est encore au stade de I'enquéte, le procureur de la République est libre de proposer a la personne morale mise en
cause de conclure une conventionjudiciaire d'intérét publicsans que ladite personne n‘ait a poser un acte supplémentaire. Aucune auto-
incrimination n'est exigée, ici. C'est ce qui ressort de 'article 41-1-2 du code de procédure pénale. En revanche, lorsque la procédure est au
stade de linstruction, le procureur ne peut pas proposer a la personne morale mise en examen de conclure une convention judiciaire
d'intérét public, sans que trois préalables n‘aient d'abord été accomplis. De fait, lorsque le juge d'instruction est saisi de faits constituant 'un
des délits mentionnés au | de l'article 41-1-2 du code de procédure pénale, la procédure de convention judiciaire ne peut étre mise en ceuvre
que si la personne morale mise en examen reconnait les faits qui lui sont reprochés et accepte la qualification pénale qui leur a été
donnés[20]. Une précision doit étes faite ici, a savoir gue méme si le déclenchement de la procédure de convention judiciaire d'intérét public
est subordonnée a l'aveu de la personne morale mise en examen, il nest nullement exigé de cette derniere qu'elle fournisse au juge
d'instruction des éléments de preuve qui lincriminent, a 'exemple d’éléments qui permettent d'apprécier I'étendue du profit résultant de
linfraction qu'elle a commise. Les obligations qui pesent sur la personne morale mise en examen se résument a reconnaitre les faits qui ont
été révélés par des investigations faites au préalable par des tiers et a accepter la qualification retenue devant le juge d'instruction. La loi ne
fait donc pas du refus de s'auto-incriminer pendant la phase de linstruction, un obstacle au déclenchement de la procédure de convention
judiciaire.Une fois le premier préalable accompli, le procureur de la République entre en jeu. En effet, pour que la procédure de convention
soit déclenchée au stade de linstruction, il faut que le procureur demande au juge d'instruction de lui transmettre la procédure a cette fin, ou
qu'il donne son accord, lorsque la demande a été faite par un tiers, notamment par la personne morale mise en examen. La derniére
diligence a accomplir repose sur le consentement du juge d'instruction. Ledit juge, lorsqu'il est saisi dune demande de transmission de
procédure en vue de la mise en ceuvre de la procédure de convention judiciaire, n'a aucune obligation de répondre favorablement a la
demande. Larticle 180-2 du code de procédure pénale utilise le verbe pouvoir, ce qui indique clairement que la réponse positive n'est pas
une obligation.

Tout ce qui précede montre qu'au plan légal, il n'existe aucune obligation pour la personne morale de s'auto-incriminer en fournissant des
preuves de sa culpabilité aux autorités de poursuites, aux autorités judiciaires ou a toute autre autorité, pour espérer bénéficier d'une
proposition de conclusion d'une convention judiciaire ou pour voir les termes de cette convention lui étre plus favorables (abaissement du
montant de 'amende d'intérét public, par exemple). Cela montre donc que I'auto-incrimination des personnes morales n'est pas la
manifestation du respect d'une obligation légale.
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2- L'auto-incrimination n'a pas d'impact sur la conclusion de la convention judiciaire

L'article 41-1-2 du code de procédure pénale nous révele que la conclusion de la convention judiciaire d'intérét public repose sur
I'échange de consentement entre les deux parties au contrat, a savoir le procureur de la République et la personne morale mise en
cause. En effet, une fois que la personne morale a recu la proposition de convention dont le contenu a été fixé par le procureur, la
convention ne peut étre formée que si celle-ci accepte les termes de ladite proposition. Si la personne morale mise en cause donne son
consentement, elle signe le document qu'elle a recu et le renvoie au procureur, qui signe a son tour. L'apposition des signatures est la
formalité qui permet de conclure 'accord, sous réserve de sa validation par le juge. Il importe de préciser, ici, que la proposition de
convention judiciaire doit étre adressée aux représentants de la personne morale mise en cause par lettre recommandée avec
demande d'avis de réception[21]. Par ailleurs, la convention judiciaire d'intérét public doit contenir un certain nombre d'informations
énumérées a l'article R15-33-60-2 du code de procédure pénale, a 'exemple de l'exposé précis des faits ayant donné lieu a la
proposition de convention, la qualification juridique susceptible d'étre appliquée a ces faits, la nature et le quantum des obligations mis a
la charge de la personne morale, ainsi que les délais et les modalités dans lesquels lesdites obligations doivent étre exécutées. Si
applicable en l'espeéce, la convention doit indiquer le montant maximum des frais exposés pour le contréle de la mise en ceuvre du
programme de conformité qui doit étre supporté par la personne morale mise en cause, ainsi que le montant et les modalités de la
réparation des dommages causés par l'infraction. Le procureur de la République a également I'obligation d'indiquer a la personne
morale mise en cause, le délai dont elle dispose pour lui faire part de sa décision (son acceptation ou son refus de la proposition de
convention). Cette décision doit étre mentionnée dans un courrier signé par les représentants légaux de la personne morale ou par le
biais d'une déclaration faite par ces derniers, devant le procureur de la République. Dans ce dernier cas, le procureur de la République
doit en dresser un procés-verbal.La procédure que nous venons de décrire ne fait état d'aucune obligation pesant sur la personne
morale mise en cause, qui la contraindrait a collaborer aux investigations ou a l'information judiciaire ouverte contre elle, notamment en
fournissant les preuves de sa culpabilité. Le seul élément qui permet de former la convention, c'est 'acceptation de l'offre du procureur
de la République par la personne morale mise en cause. Cette acceptation doit intervenir dans les délais impartis par le parquet. Il
n‘existe donc pas une obligation Iégale de s'auto-incriminer en matiére de conclusion d'une convention judiciaire. Cela montre donc que
I'auto-incrimination des personnes morales n'est pas la manifestation du respect d'une obligation légale.

3- Lauto-incriminationn’a pas dimpact sur la validation de la convention judiciaire si I'on s'en tient a la loi

Une fois que les parties ont signé la convention judiciaire d'intérét public, elles doivent la soumettre a un juge pour qu'il la valide. C'est au
procureur de la République qu'il appartient de saisir le président du tribunal compétent par le biais d'une requéte. Ensuite, le juge fixe
une date pour l'audience publique. Au cours de celle-ci, il procede a l'audition de la personne morale mise en cause, ainsi qu'a l'audition
de la victime, le cas échéant. Chacune de ces personnes peut étre assistée d'un avocat. A lissue des auditions, le juge prend sa décision
(validation de la convention ou refus de valider). A ce propos, il ressort du point Il de l'article 41-1-2 du code de procédure pénale, que la
validation de la convention judiciaire d'intérét public n'intervient qu'a lissue d'une vérification effectuée par le juge. Cette vérification
porte sur I'appréciation du bien-fondé du recours a la procédure de la convention judiciaire d'intérét public, sur la régularité du
déroulement de la procédure, sur 'adéquation du montant de 'amende d'intérét public (conformité par rapport aux limites posées par
le 1° du point | de l'article 41-1-2 du code de procédure pénale[22]), ainsi que sur la proportionnalité des mesures prévues par la
convention judiciaire par rapport aux avantages tirés des manguements imputés a la personne morale. Il suit de la que la validation de
la convention judiciaire n'est pas subordonnée a l'accomplissement préalable, par la personne morale mise en cause, d'un acte qui
concourt a son auto-incrimination (révélation des faits, collaborations aux investigations de la police ou du juge d'instruction, fourniture
d'éléments de preuve en vue d'une auto-incrimination, etc..). De cette premiéere partie, nous pouvons retenir que l'auto-incrimination
n'est pas une obligation Iégale qui pése sur les personnes morales mises en cause pour des atteintes a la probité ou des faits de
blanchiment de fraude fiscale. De ce fait, les personnes morales qui décident de s'y livrer dans le cadre d'une procédure de convention
judiciaire ne cherchent pas a se conformer a une obligation Iégale. Leur comportement est d'ailleurs intrigant lorsqu’'on sait que les
personnes mises en cause ou suspectées d'infraction bénéficient du droit dese taire. C'est ce qui ressort de l'article 80-1 du code de
procédure pénale qui dispose que le juge d'instruction, avant de mettre une personne en examen, doit entendre les observations de
ladite personne ou I'avoir mise en mesure de les faire, en étant assistée par son avocat. Cela signifie que la personne entendue est libre
d'accepter de s'expliquer sur les faits qui lui sont reprochés ou de refuser de le faire.

Elle n'a pas l'obligation de parler. C'est pour cette raison que l'article 116 du code de procédure pénale, qui traite de l'interrogatoire de
premiere comparution devant le juge d'instruction[23], précise que le juge d'instruction doit informer la personne qui doit comparaitre,
de I'ensemble de ses droits, avant de linterroger. Parmi ces droits figure ledroit de se taire. En matiere d'enquéte préliminaire, l'on
constate également que le droit de se tairey est reconnu. En effet, si au cours de I'enquéte préliminaire I'on parvient a identifier la ou les
personnes a l'encontre desquelles il existe des indices faisant présumer qu'elles ont commis ou tenté de commettre 'infraction en
cause, ces personnes ne pourront étre entendues librement sur ces faits, qu'apres avoir été informé de leurs droits et notamment du
droit gu'elles ont de faire des déclarations, de répondre aux questions qui leurs sont posées ou de se taire[24].

Au regard de ce qui précede, la question des raisons d'étre de 'auto-incrimination des personnes morales en matiere de convention
judiciaire d'intérét public[25]se pose avec plus d'acuité.
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Il L'auto-incrimination s'est muée en choix stratégique suite a la pratique des magistrats et la circulaire du 31 janvier 2018

Ici, nous allons démontrer qu'en matiere de procédure de convention judiciaire, l'auto-incrimination des personnes morales est la
manifestation d'un choix stratégique qui résulte : de la pratique des magistrats (A) confirmée par la circulaire ministérielle du 31 janvier 2018
B).

A- L'auto-incrimination des personnes morales : la manifestation d'un choix stratégique résultant de la pratique des magistrats

Dans la premiere partie de notre analyse, nous avons démontré que l'auto-incrimination de la personne morale n'est pas une obligation Iégale
et gu'elle ne devait étre prise en compte ni pour déclencher la procédure de convention judiciaire, ni pour élaborer la convention et
déterminer son contenu, ni méme pour obtenir sa validation devant le juge. Pourtant, lorsqu'on examine la premiére convention judiciaire
d'intérét public signée le 18 et le 30 octobre 2017, par la société HSBC Private Bank SA et le procureur de la République financier pres le
tribunal de grande instance de Paris, 'on constate que cette convention fait mention de l'auto-incrimination et lui donne un rdle dans la
détermination du contenu de la convention judiciaire d'intérét public. Avant de revenir sur cet élément, il convient de présenter tres
rapidement les faits qui ont conduit a la signature de cette premiere convention. A ce propos nous pouvons dire que le 23 avril 2013, une
information judiciaire a été ouverte par le parquet pour des faits commis en 2006 et 2007. La société HSBC Private Bank SA, société de droit
suisse, a alors été mise en examen pour démarchage bancaire et financier illicite et pour blanchiment aggravé de fraude fiscale[26]. En
application de I'article 180-2 du code de procédure pénale, la société HSBC Private Bank SA a reconnu les faits au cours de linstruction et a
accepté les qualifications qui leur avaient été donnés[27]. La procédure visant a conclure une convention judiciaire d'intérét public a alors été
déclenchée et une proposition de convention a été transmise a la société HSBC Private Bank SA, laquelle I'a acceptée. Ce que I'on observe ici,
toutefois, c'est que le montant de 'amende d'intérét public mise a la charge de la HSBC Private Bank SA n'a pas été fixé en tenant uniguement
compte des avantages tirés par la banque suite aux manquements qui lui étaient reprochés, alors que c'est ce que larticle 41-1-2 du code de
procédure pénale prévoit. Tout au contraire, le montant de 'amende d'intérét public mise a la charge de la HSBC Private Bank SA était égal au
montant maximal que la loi autorise a retenir, a titre d'amende d'intérét public, c'est-a-dire 30% du chiffre d'affaires moyen annuel de la
société[28]. Ainsi, alors que le profit illicitermnent obtenu par la HSBC Private Bank SA s'élevait a 86 400 000 euros, 'amende qui a été finalement
mise a la charge de la personne morale mise en cause, sans préjudice des dommages et intéréts dus, s'élevait a 157 975 422 euros[29], ce qui
était largement supérieur au profit tiré de ses manquements. La raison d'étre de cet état des choses c'est qu'il était reproché a la banque
HSBC de s'étre abstenu de poser des actes d'auto-incrimination avant la signature de la convention judiciaire. En ce sens, les points 43 et 44
de la convention judiciaire d'intérét public signée par la banque mise en cause, révelent gu'une pénalité complémentaire[30]a été mise a la
charge de ladite banque en raison de la gravité exceptionnelle des faits qui lui sont reprochés, de leur caractere habituel, mais aussi en raison
du fait que la banque a fait preuve d'une collaboration minimale lors des investigations et que ce n'est pas elle qui a révélé les faits aux
autorités[31]. Une lecture a contrariode ces points, nous permet de déduire que le parquet a ainsi créé un nouveau critere de majoration de
'amende d'intérét public qu'il a mis a la charge des personnes morales signataires d'une convention judiciaire, a savoir le non-
accomplissement d'actes d'auto-incrimination. Ce facteur a été créé en totale violation des dispositions de l'article 41-1-2 du code de
procédure pénale qui prévoit que le montant de ladite amende est déterminé en fonction du profit tiré des manguements reprochés a la
personne morale mise en cause. Le mécanisme d'aggravation que nous venons d'invoquer a donc été créé en violation de la loi de 2016 et du
décret de 2017. D'ou la remargue d'une auteure qui a relevé quela création d'une pénalité complémentaire en matiere de détermination du
montant de 'amende d'intérét public avait un caractere surprenant[32].

Malgré cet état des choses, force est de constater que C'est au parquet que l'on doit la prise en compte de l'auto-incrimination dans le
processus de détermination du montant de 'amende d'intérét public.La création de ce nouveau facteur de minoration de 'amende d'intérét
public a été confirmée par le juge du fond. Cela se déduit du fait que le juge qui a été saisi aux fins de validation de la premiéere convention
judiciaire n'a pas dénoncé lillégalité sur laquelle reposait I'obligation de s'auto-incriminer afin de bénéficier d'un abaissement de sa sanction
pécuniaire. Tout au contraire, il ressort de I'ordonnance de validation de la convention signée par la société HSBC Private Bank et le procureur
de la République que le juge qui a validé ladite convention, a estimé qu'il « apparait que la convention judiciaire d'intérét public est pleinement
justifiée dans son principe et son montant »[33]. C'est donc avec le consentement de I'autorité judiciaire que l'auto-incriminationdes
personnes morales impliquées ou souhaitant bénéficier d'une procédure de convention judiciaire d'intérét public a acquis un caractere
stratégique. L'idée ici est la suivante : toute personne morale qui souhaite payer une amende d'intérét public d'une moindre valeur ou
atténuer le montant de celle-ci, n'a pas d'autre choix que de participer a sa propre auto-incrimination.

B- L'auto-incrimination des personnes morales en tant que manifestation d'un choix stratégique : la confirmation de la circulaire ministérielle
du 31 janvier 2018

La circulaire du 31 janvier 2018 a confirmé le nouveau statut de I'auto-incrimination en matiere de convention judiciaire d'intérét public. De
fait, a la suite de la premiere convention judiciaire d'intérét public qui a introduit 'obligation de s'auto-incriminer pour bénéficier d'un
abaissement du montant de 'amende d'intérét public, la direction des affaires criminelles et des graces du ministere de la justice a adopté une
circulaire le 31 janvier 2018[34]. Cette circulaire ne s'adresse pas aux justiciables, mais plutdt au parquet a qui elle dicte les diligences a
accomplir dans le cadre de la mise en ceuvre de la procédure de convention judiciaire d'intérét public. Cette circulaire s'adresse également
aux autorités judiciaires gu'elle informe des nouvelles attributions qui ont été confiées au parquet, en vue de la mise en ceuvre de la
procédure de convention judiciaire d'intérét public.
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La circulaire de 2018 a apporté des précisions sur le rle joué par l'auto-incrimination[35]en matiére d'abaissement de détermination du
montant de 'amende d'intérét public. Ainsi, il ressort de la circulaire de 2018 que le montant de 'amende d'intérét public doit étre composé
d'un montant équivalant a la valeur desavantages tirés par la personne morale suite aux manguements dont elle s'est rendue coupable et
d'une somme complémentaire, calculée en appliquant a I'avantage susmentionné, uncoefficient multiplicateur ou un coefficient minorant. La
détermination du coefficient multiplicateur ne nous intéresse pas ici, car sa fixation n'est pas fonction de la coopération de la personne
morale dans la recherche des preuves qui l'incriminent[36]. En revanche, il ressort des dispositions de la circulaire de 2018, que le
coefficient minorant doit étre fixé en fonction de 'ancienneté des faits « et surtout du caractere volontaire de la révélation des faits [...][37]et
du degré de coopération avec 'autorité judiciaire »[38]dont la personne morale a fait preuve. Cette derniere exigence est prise en compte
aussi bien lorsque les faits ont été révélés par la personne morale que lorsque la révélation émane d'un tiers. Le coefficient minorant peut
également étre déterminé en tenant compte de «toute circonstance propre a la personne morale en cause, notamment les mesures
prises par elle pour remédier aux dysfonctionnements constatés, pour réparer les préjudices causés par les tiers ainsi que pour éviter toute
réitération du manguement »[39]. Les dispositions de la circulaire appellent quelques commentaires. Le premier commentaire que nous
pouvons faire, c'est que l'auto-incrimination a deux dimensions. Elle consiste en amont, a révéler l'infraction aux autorités et en aval, a
collaborer aux investigations. Le deuxieme commentaire a faire ici, c'est qu'il existe un doute sur l'opposabilité de la circulaire aux
justiciables. Le troisieme commentaire que nous pouvons faire, c'est que la circulaire confirme les stipulations de la premiére convention
judiciaire[40], puisqu'elle affirme que l'auto-incrimination est un facteur qui atténue la charge financiére qui sera imputée a la personne
morale dans la convention judiciaire.

La violation de cette obligation n'a toutefois pas d'incidence, en principe, sur le déclenchement de la procédure de convention judiciaire
d'intérét public et sur la conclusion d'une telle convention ou sur sa validité. Le quatrieme commentaire que nous pouvons faire, cC'est que
lintroduction de l'auto-incrimination au sein des facteurs qui impactent le calcul du montant de 'amende d'intérét public crée une pression
sur les personnes morales, pression qui est de nature a les pousser a adopter un comportement qu'il n‘aurait sGrement pas adopté, si le
calcul de 'amende d'intérét public avait été basé sur les dispositions prévues a l'article 41-1-2 du code de procédure pénale. L'auto-
incrimination mise en ceuvre par les personnes morales n'est rien d'autre que la résultante d'une pression exercée par le parquet. Cette
pression n'est pas théorique, car les conventions judiciaires signées suite a la circulaire de 2018 se chargent de donner un caractére concret
a cette menace. Pour illustrer cet état des choses, I'on peut prendre 'exemple de deux conventions judiciaires d'intérét public qui ont été
signées et validées, apres I'entrée en vigueur de la circulaire de 2018. La premiéere convention a laquelle nous faisons référence est la
convention judiciaire d'intérét public conclue le 15 février 2018 entre la sociétéKAEFER WANNER et le procureur de la République prés le
tribunal de grande instance de Nanterre[41]. Dans cette affaire, la sociétéKAEFER WANNER avait été mise en examen le 13 mai 2015 du chef
du délit de corruption publique active[42]. Elle a reconnu les faits et a accepté la qualification pénale qui leur avait été donnée. Cela lui a
permis de bénéficier de la procédure de convention judiciaire, conformément aux prévisions de I'article 180-2 du code de procédure pénale.
Une lecture de la convention judiciaire conclue et validée par l'autorité judiciaire nous révele que le calcul de l'amende d'intérét public, par le
ministére public, ne s'est pas seulement appuyé sur les profits tirés par la personne morale mise en cause, lesquels avaient été estimés a
3.3 millions d'euros[43]. Le calcul a également tenu compte de facteurs aggravants[44]et d'un facteur minorant. C'est ce dernier facteur qui
nous intéresse, ici. En effet, s'il est vrai que ce n'est pas la société KAEFER WANNER qui a relevé les faits infractionnels, mais plutdt un tiers (
un autre prestataire d'EDF), cette société bénéficie quand méme d'un abaissement du montant de 'amende d'intérét public au motif qu'elle
s'est auto-incriminée a une autre étape de la procédure[45].

Plus précisément, le procureur choisit d'accorder a la personne morale mise en cause le bénéfice d'un facteur atténuant, car il releve que la
société KAEFER WANNER a coopéré a lenquéte, a compter de la perquisition a son siége[46]. En ce sens, la convention stipule que : «le
ministere public considére que ce comportement justifie lapplication d'un facteur atténuant »[47]. Ainsi, au lieu que la personne morale soit
condamnée a payer une amende de 3.3 millions d'euros, ce qui correspond au montant du profit dont elle a bénéficié, elle a plutot été
condamnée a payer une amende d'intérét public plus légere (2 710 000 euros). La convention a été validée par I'autorité judiciaire.Ce que
nous pouvons observer ici, Cest que le refus de s'auto-dénoncer (révéler les faits qu'on a commis) est moins grave que le refus de collaborer
aux investigations. C'est sUrement pour cette raison que la société KAEFER WANNER qui ne s'est pourtant pas auto-dénoncée
spontanément, n'a pas subi les conséquences négatives de son acte. Son premier manquement a été couvert par la collaboration dont elle
a fait preuve lors des investigations, ainsi que par le fait gu'elle a reconnu les faits qui lui était reprochés et qui avaient été dénoncés par un
tiers.La seconde convention qu'il convient d'évoquer ici, C'est la convention judiciaire d'intérét public conclue entre 1aSAS[48] POUJAUD et le
procureur de la République pres le tribunal de grande instance de Nanterre[49]. Dans cette affaire, la société POUJAUD avait été mise en
examen le 13 mai 2015 pour corruption publique active[50]. La société POUJAUD a alors reconnu les faits et accepté la qualification retenue,
ce qui lui a permis de bénéficier d'une convention judiciaire d'intérét public.

Ainsi, le 07 mai 2018, elle a conclu une telle convention avec le procureur de la République prés le tribunal de grande instance de Nanterre.
Cette convention a été validée par la suite. Une lecture de ladite convention nous permet de constater qu'une fois de plus, le procureur a
fixé le montant de 'amende d'intérét public en fonction du profit tiré par la société POUJAUD suite aux manquements dont elle s'est rendue
coupable, mais aussi en fonction de facteurs aggravants parmi lesquels figure I'absence d'auto-incrimination. En ce sens, la convention
stipule clairement a son point 6, que la société POUJAUD « n'a pas révélé les faits aux autorités judiciaires et n'a pas coopéré apres leur
révélation par un autre prestataire d'EDF, ce qui prive POUJAUD de l'application d'un facteur atténuant »[51]. C'est pour ces raisons que la
société POUJAUD a été condamnée a une amende d'intérét public[52]dont le montant est largement supérieur au profit qu'elle avait tiré de
ses manquements[53]. Au regard de tout ce qui précede, il apparait que l'auto-incrimination des personnes morales est bien la
manifestation d'une stratégie dont le but est de minimiser autant que possible le montant de 'amende d'intérét public. Cette stratégie est
mise en ceuvre par la personne morale presque malgré elle, car c'est la peur de se voir tenu de payer une amende d'intérét public d'une
valeur largement supérieure au profit tiré de ses manquements, qui pousse les personnes morales a contribuer a leur propre incrimination.
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ll- Le refus de s'auto-incriminer en matiere de convention judiciaire : une stratégie aux conséquences incertaines

L'érection de l'auto-incrimination comme préalable a toute proposition de conclusion d'une convention judiciaire a conféré a l'auto-
incrimination un caractére contraignant qui vient s'ajouter a sa dimension de choix stratégique. Cette situation découle des lignes directrices
communes sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire d'intérét public publiées le 29 juin 2019[54]. En effet, ce document qui ne traduit
que la position du Parquet national financier (PNF) et de I'Agence francaise anticorruption (AFA)[55]ne s'est pas contenté de rappeler que
I'auto-incrimination est un facteur qui impacte le montant de 'amende d'intérét public[56], il a également érigé ce comportement en condition
préalable au déclenchement de la procédure de convention judiciaire.Concernant le premier aspect de l'auto-incrimination, il ressort des lignes
directrices que la personne morale doit révéler spontanément les faits infractionnels au parquet si elle espere bénéficier de la convention
judiciaire. Toutefois, pour que cette auto-dénonciation soit prise en compte, il faut qu'elle intervienne dans un délai raisonnable[57]. Cette regle
est valable aussi bien en ce qui concerne le déclenchement de la procédure de convention judiciaire qu'en ce qui concerne la détermination du
montant de 'amende d'intérét public[58]. L'appréciation du délai raisonnable est faite par le parquet. Celui-ci évalue le temps qui s'est écoulé
entre le moment ou le dirigeant de la personne morale a eu connaissance des faits et celui de leur révélation[59]. Le parquet doit également
vérifier si le délai en cause a eu un impact négatif sur le déroulement des investigations et la sincérité de leurs résultats. Il en sera ainsi si en
raison de la tardivité de la révélation, des éléments de preuves ont été perdus ou encore, si les protagonistes ont pu se concerter durant le
délai ou la personne morale a choisi de se taire[60].En ce qui concerne le second aspect de 'auto-incrimination, il ressort des lignes directrices
de 2019 que « la coopération de la personne morale aux investigations judiciaires dont elle est 'objet constitue un préalable nécessaire a la
conclusion d'une CJIP[61] »[62]. La qualité de cette coopération est décisive de 'abandon des poursuites et du recours a la (JIP[63]. Mais en
quoi doit consister ladite coopération ? Les lignes directrices répondent a cette question en affirmant que : « le parquet attend de la personne
morale qui souhaite bénéficier d'une CJIP[64]qu’elle ait elle-méme activement participé a la manifestation de la vérité au moyen d'une enquéte
interne ou d'un audit approfondi sur les faits et les dysfonctionnements du systeme de conformité qui en ont favorisé la commission »[65].

La personne morale a donc I'embarras du choix. Toutefois, si elle choisit d'initier une enquéte interne, elle doit en dresser un rapport et le
transmettre au parquet. Les lignes directrices insistent sur le fait que les conclusions de I'enquéte interne doivent étre transmises au parquet «
dans un temps compatible avec les impératifs de 'enquéte judiciaire »[66]. Par ailleurs, 'enquéte interne peut étre conduite intégralement
avant la révélation des faits au parquet [67]ou parallelement a celle-ci[68]. Ainsi, la personne morale peut bénéficier des effets de l'auto-
incrimination, méme lorsqu'elle initie une enquéte interne apres que les faits infractionnels aient été dénoncés par un tiers[69]. Tout ce qui
précede nous permet de relever que les lignes directrices publiées par le parquet financier et 'Agence francaise anticorruption ont consacré la
dualité de I'obligation de s'auto-incriminer. Celle-ci comporte un volet d'auto-dénonciation et un volet de collaboration active aux investigations.
Les lignes directrices ont également érigé 'obligation de s'auto-incriminer en préalable au déclenchement de la procédure de convention
judiciaire d'intérét public.

Des lors, la décision de s'auto-incriminer est une stratégique que la personne morale doit retenir lorsqu’elle souhaite bénéficier d'une
proposition de convention judiciaire et d'un abaissement de 'amende d'intérét public. Choisir de s'auto-incriminer, c'est donc faire d'une pierre
deux coups.Sur un plan concret, 'examen des conventions judiciaires ayant été conclues apres la publication des lignes directrices de 2019 et
celui des ordonnances qui les ont validées, nous révelent que I'auto-incrimination ne semble pas étre appliquée dans ses deux dimensions.
D'une part, les ordonnances ayant validé les conventions judiciaires d'intérét public conclues aprés I'entrée en vigueur des lignes directrices
n'affirment pas, que l'auto-incrimination est un préalable a respecter obligatoirement, si 'on veut bénéficier de la procédure de convention
judiciaire[70]. D'autre-part, les personnes morales ne s'auto-dénoncent toujours pas spontanément, malgré 'érection de 'auto-incrimination en
préalable a I'tmission d'une proposition de convention judiciaire.A titre illustratif, la convention judiciaire d'intérét public conclue entre AIRBUS
SE et le procureur[71]s'est formée alors que la personne morale n‘avait procédé a aucun acte d'auto-dénonciation spontanée au préalable.
Dans le méme sens, 'ordonnance ayant validé ladite convention s'est contentée de souligner, entre autres, qu'au regard du « niveau
exemplaire de coopération offert par la société aux investigations de I'équipe commune d'enquéte, a la conduite d'une enquéte interne
approfondie et coordonnée avec le déroulement de I'enquéte judiciaire et a la mise en ceuvre dés les premiers temps de I'enquéte, de
mesures de conformité correctives [...], il convient de valider la convention judiciaire d'intérét public et de fixer a la somme de 2 083 137 455
euros le montant de 'amende d'intérét public »[72].

Il en ressort donc que le défaut d'auto-dénonciation spontanée n'est pas un préalable a remplir obligatoirement pour pouvoir bénéficier d'une
convention judiciaire d'intérét public. Si ¢a avait été le cas, 'ordonnance du juge n‘aurait pas validé cette convention. Une telle décision ne serait
dailleurs pas passée inapercue, puisque la convention qui était en cause est « le premier accord conjoint tripartite, conclu avec des autorités
étrangeres : le Serious Fraud Office (SFO) et le Département de la justice américain (DOJ)[73].

Un autre exemple qui montre que l'auto-incrimination n'est pas devenue une condition a respecter impérativement pour étre éligible a la
procédure de convention judiciaire peut étre tiré de la convention qui a été conclue entre le procureur et la société SWIRU HOLDING AG. En
effet, la société SWIRU HOLDING AG a recu une proposition de convention, alors méme gu'elle n‘avait procédé a aucune auto-dénonciation
spontanée. En outre, le juge qui a été saisi de la demande de validation de ladite convention, a répondu favorablement a la demande des
parties. Il n'a pas affirmé que l'auto-incrimination est un préalable au déclenchement de la procédure de convention judiciaire[74].

La seule chose qu'il a faite, C'est de rappeler que I'auto-incrimination, par la collaboration aux enquétes, est un facteur de minoration du
montant de 'amende d'intérét public. En ce sens, l'ordonnance précise que : « Eu égard au caractéere délibéré de la fraude, a la complexité des
montages mis en ceuvre, a la collaboration de la société SWIRU HOLDING AG durant la procédure [...], il convient de valider la convention
fixant a la somme de 1 400 000 euros le montant de 'amende d'intérét public »[75].
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Les deux exemples que nous venons de présenter montrent clairement que pour les juges, voire pour une partie du parquet, la
collaboration des personnes morales mises en cause dans le cadre de la procédure de convention judiciaire n'est pas une condition
préalable pour déclencher la procédure, ni méme un élément déterminant dont I'absence conduirait a invalider le montant de 'amende.
Cette collaboration ne constitue qu'un gage de réduction du montant de 'amende d'intérét public. Ainsi, si 'on s'en tient a ce qui précede,
on peut retenir que l'auto-incrimination des personnes morales reste la manifestation d'un choix stratégique destiné a minorer le montant
de 'amende qui sera mis a leur charge, dans le cadre de la procédure de convention judiciaire qu'elles espérent conclure.

Un bémol doit étre apporté a notre conclusion, notamment en ce qui concerne la position du parquet sur la place de l'auto-incrimination
dans la procédure de convention judiciaire. De fait, si les conventions judiciaires conclues prises apres I'entrée en vigueur des lignes
directrices[76]n'affirment pas explicitement, que la personne morale doit sauto-incriminer si elle veut bénéficier de la procédure de
convention judiciaire d'intérét public, cela ne signifie pas pour autant, que la personne morale mise en cause qui refusera de s'auto-
incriminer sans raison valable[77], a la certitude de se voir proposer la conclusion d'une convention judiciaire. Il existe donc un doute sur la
question et comme dit I'adage, en cas de doute il vaut mieux s'abstenir. Les personnes morales qui veulent bénéficier de la procédure de
convention judiciaire d'intérét public sont donc conscientes qu'il existe a leur charge, une obligation préalable de s'auto-incriminer et il vaut
mieux la respecter, puisque devenir inéligible a la procédure de convention judiciaire revient a s'exposer a un proces dont l'issue est
incertaine et dont les conséquences peuvent étre importantes (mauvaise réputation, condamnation financiere, pertes de marchés a
linternational, prononcé de peines complémentaires, inscription de la condamnation dans le casier judiciaire, etc..). C'est pour cette raison
gu'une auteure a souligné que la convention judiciaire d'intérét public « présente des atouts non négligeables du coté des acteurs
économiques, au-dela de sa rapidité »[78].Tout cela montre que dans une certaine mesure, le refus de s'auto-incriminer est une stratégie
aux conséquences incertaines.

Conclusion

Au terme de notre analyse, il apparait que les personnes morales impliquées dans une procédure de convention judiciaire ou souhaitant en
bénéficier ne décident pas de s'auto-incriminer pour satisfaire une obligation légale. Leur décision est un choix stratégique destiné a
minorer le montant de 'amende d'intérét public qui sera mis a leur charge. Cette érection de I'auto-incrimination en choix stratégique
découle du fait que la premiére convention judiciaire d'intérét public[79]et la circulaire ministérielle de 2018[80]ont érigé I'auto-
incrimination en facteur de minoration du montant de I'amende d'intérét public. La pratique des parquets qui consiste a préciser Iimpact
que la collaboration de la personne morale a eu sur le montant de I'amende d'intérét public et le silence des juges face a lillégalité de cette
pratique ont contribué a renforcer le statut de I'auto-incrimination, en tant que facteur de minoration du montant de 'amende d'intérét
public. On peut donc dire que le montant de 'amende d'intérét public mis a la charge de la personne morale signataire d'une convention
judiciaire « est le résultat d'un rapport de forces établi avec la personne morale »[81].Avec 'avenement en 2019, des lignes directrices de
I'Agence francaise anticorruption et du procureur de la République, l'auto-incrimination a acquis une place de plus, notamment en devenant
un préalable a remplir pour étre éligible a la réception d'une proposition de convention judiciaire. Cette innovation n'a pas été suivie par les
juges, puisque les ordonnances de validation des conventions judiciaires d'intérét public ne mentionnent pas ce nouveau statut. L'auto-
incrimination ne parvient donc pas a occuper sa nouvelle place.

Cela ne veut pas dire que cette situation n'est pas appelée a évoluer dans le futur. Cet état des choses montre donc que le refus de s'auto-
incriminer est un choix stratégique dangereux car il pourrait conduire la personne morale a perdre toute chance de pouvoir bénéficier un
jour de la procédure de convention judiciaire.En tout état de cause, en I'état de notre analyse et s'il faut répondre a la question principale
gue nous Nous sommes posées au départ, nous pouvons dire que 'auto-incrimination des personnes morales est un choix stratégique qui
est impulsé par les menaces qui pesent sur les personnes morales (la perte du droit de bénéficier d'une convention judiciaire et la
majoration de I'amende d'intérét public). Cette situation ne devrait toutefois pas continuer a prospérer car elle est entachée d'illégalité. C'est
pour cette raison que nous préconisons que le législateur dispose clairement que l'auto-incrimination permet d'abaisser le montant de
'amende d'intérét public mise a la charge de la personne morale, dans le cadre d'une convention judiciaire d'intérét public.

Par ailleurs, le Iégislateur devrait également protéger les informations et les documents transmis aux autorités, avant la validation judiciaire
de la convention judiciaire. En effet, la question du sort des preuves incriminantes transmises par la personne morale se pose avec acuité
dans I'hypothese ou la convention n'est finalement pas signée, ou validée, ou méme proposée. Le point Ill de l'article 41-1-2 du code de
procédure répond partiellement a cette question, puisqu'il dispose que le procureur de la République ne peut faire état devant la juridiction
d'instruction ou de jugement des déclarations faites ou des documents remis par la personne morale au cours de la procédure de
convention judiciaire, s'il apparait au final que le président du tribunal n'a pas validé la proposition de convention ou si la personne morale
exerce son droit de rétractation[82]. Cette disposition protege les éléments de preuve donnés au procureur apres le déclenchement de la
procédure de convention judiciaire, mais pas les éléments de preuve donnés avant le déclenchement de ladite procédure. En ce sens, les
lignes directrices disposent quele parquet ne peut faire état que des documents et informations qui lui ont été transmis aprés la
formalisation d'une proposition de convention, « lesquels permettent notamment de finaliser la fixation du montant de I'amende et de
préciser le contour du programme de conformité auquel sera astreinte la personne morale »[83].
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En revanche, « I'article 41-1-2 du code de procédure pénale n‘affecte pas la possibilité pour le parquet de faire usage des documents et
informations transmis par I'entreprise dans le cadre d'enquétes, laquelle est nécessairement antérieure a la formalisation d'une procédure de
JJIP[84]et donc a la procédure prévue a l'article 41-1-2 du code de procédure pénale »[85]. Tout cela montre donc que la protection existante
est incompléte. Deés lors, le Iégislateur devrait adopter une loi qui garantit au moins aux personnes morales s'étant auto-incriminées, un
abaissement du quantum des sanctions pénales qui leur seront appliqués en cas d'échec ou de non déclenchement de la procédure de
convention judiciaire. Ne dit-on pas gqu'une faute avouée est a moitié pardonnée ?
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2020 ; Convention judiciaire d'intérét public conclueentre la SASEGIS AVIA et le procureur de la République pres le tribunal de grande instance de Paris, 28 novembre 2019 ; Convention
judiciaire d'intérét public conclueentre laSociété AIRBUS SEet le procureur de la République Financier prés le tribunal judiciaire de Paris, 29 janvier 2020 ; Convention judiciaire d'intérét
public conclueentre SWIRU HOLDING AG et le procureur de la République pres le tribunal judiciaire de Nice, 4 mai 2020.

[77]Empéchement de la législation. Voir a ce propos la convention judiciaire d'intérét public conclueentre la BANK OF CHINA LIMITED (BOC) et le procureur de la République pres le
tribunal judiciaire de Paris, 10 janvier 2020.

[78]S.SFOGGIA ET E. DAOUD, « Le parquet national financier et 'Agence frangaise anticorruption publient leurs lignes directrices », A] pénal, 2019, p.352.

[79]Confere la premiere convention judiciaire d'intérét public Convention judiciaire d'intérét public conclueentre le Procureur de la République financier pres le tribunal de grande
instance de Paris et HSBC Private Bank Suisse, 30 octobre 2017.

[80]Circulaire JUSD1802971C du 31 janvier 2018 relative a la présentation et a la mise en ceuvre des dispositions pénales prévues par la loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a
la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.

[81]G. POISSONIER, J. C. DUHAMEL, « Convention judiciaire d'intérét public : le 23 février 2018 fera date ! », Recueil Dalloz, 2018, p.898.

[82]Lorsque leprésident du tribunal rend une ordonnance de validation, la personne morale mise en cause dispose, a compter du jour de la validation, d'un délai de dix jours pour
exercer son droit de rétractation. La rétractation est notifiée au procureur de la République par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Si la personne morale mise en
cause n'exerce pas son droit de rétractation, les obligations que la convention comporte sont mises a exécution. Dans le cas contraire, la proposition devient caduque. Confere le point I
de l'article 41-1-2 du code de procédure pénale.

[83]Procureur de la République financier et Agence Frangaise Anticorruption,Lignes directrices sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire dintérét public, 29 juin 2019, p.10.
[84]Convention judiciaire d'intérét public.

[85]Procureur de la République financier et Agence Francaise Anticorruption,Lignes directrices sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire d'intérét public, 29 juin 2019, p.10.

A
N
LA REVUE JURIDIQUE DE L'ANAD, Revue trimestrielle. Edition numéro 1. Novembre, Décembre 2020 et Janvier 2021. 28 /'ﬁftﬁ\\




Dr. Albert DIONE
Docteur en Droit de I'Université de La Sorbonne Paris
Eleve-Avocat
Membre de 'ANAD

La définition du sous-traitant dans le code minier guinéen : sources de confusion
pour le bénéfice des avantages fiscaux et douaniers

Publié aussi sur le Village de la Justice

La définition du sous-traitant dans le Code Minier Guinéen est source de confusion pour la détermination des activités minieres bénéficiant
des avantages fiscaux et douaniers.

|. La double définition de la sous-traitance dans le Code minier.

Les activités d'extraction minieres sont rarement réalisées par une seule entreprise, de fagon exclusive. Il est toujours nécessaire de faire
appel a des entreprises sous-traitantes, que ce soit des entreprises de forage, d'exploitation, d'ingénierie ou de construction. Les entreprises
font appel a des sous-traitants pour diverses activités liées notamment a la construction de galeries souterraines, des activités de formation,
de transport, de transport du minerai ainsi qu'a 'opération et l'entretien des machines lourdes.l'article 9 du Code des investissements de la
République de Guinée permet aux entreprises désirant s'installer dans le pays de choisir librement leurs fournisseurs et prestataires de
service ainsi que leurs partenaires.De maniére générale, la sous-traitance est le contrat par lequel une entreprise confie partiellement a une
autre entreprise un travail[1]. Le travail exécuté par la seconde entreprise, est fait pour le compte de la premiére selon ses besoins et
exigences. En d'autres termes, la sous-traitance est le contrat par lequel une entreprise demande a une autre entreprise de réaliser tout ou
partie des travaux que I'entreprise principale devait réaliser.Cela permet a I'entreprise qui sous-traite ses activités de mieux gérer ses
ressources et ses colts de production. Cependant, il existe une confusion (comme le cas dans le Code Minier guinéen) entre le contrat de
sous-traitance et les techniques voisines tels que les contrats de fourniture de matériaux, ou encore de prestations de service ou de
fourniture de main d'ceuvre. Pour des raisons pratiques tenant au sujet de cet article, nous nous consacrerons uniguement au contrat de
sous-traitance dans les conventions minieres en Guinée. Dans la mesure ou le secteur minier est dominé par des contrats de sous-traitance
notamment du transport de la bauxite des lieux d’extraction au port. Une définition claire de leur mission pourrait les permettre de
comprendre le champ d'application du Code Minier qui octroi des avantages douaniers et fiscaux aux entreprises du secteur minier.

Une distinction liée aux activités :pour rappel, le contrat de sous-traitance doit étre distingué du contrat de fourniture car le fournisseur est
une personne physigue ou morale qui fabrique, transforme, ou importe des produits qu'elle vend a ses clients. Or, dans le contrat de sous-
traitance, les travaux sont réalisés par le sous-traitant pour le compte exclusif du donneur d'ordre. Il participe a la réalisation de I'ouvrage. Il
apparait clairement, si l'on observe les relations contractuelles dans le secteur minier, que le contrat de sous-traitance se rattache a
I'exécution du projet c'est-a-dire aux activités pendant les phases de recherche de construction et d'exploitation de la mine.Une distinction
quant au régime de responsabilité :I'entreprise, titulaire du titre d'exploitation miniere, qui emploie le sous-traitant direct est solidairement
responsable avec ce dernier du paiement de tous droits et taxes, et pénalités éventuellement y afférentes, dont ce sous-traitant est
redevable[2]. Le contrat de fourniture obéit le plus souvent aux regles classiques de la vente. Seule la responsabilité du fournisseur ou
prestataire est engagée pour défaut de conformité de la chose fournie ou vendue.La confusion dans le code minier de 2015 :le code minier
Guinéen[3], a l'article 1définit le sous-traitant comme étant la personne physique ou morale, distincte de la personne morale titulaire d'un
titre minier ou d'une autorisation. Ce sous-traitant doit exécuter un travail pour le compte du titulaire du titre minier ou de l'autorisation. Il est
donc sous la responsabilité du donneur d'ordre. Il effectue un travail qui s'inscrit dans le cadre des activités minieres de celui-ci.Cette
définition est reprise a l'article 181-I qui définit le sous-traitant direct ; cet article fait référence a l'article premier dudit code. A ce niveau,
Iarticle précité lequel ? 181-1, ajoute une précision qui seme la confusion sur la définition du sous-traitant. En effet, I'article mentionne que le
sous-traitant direct livre directement des biens ou fournit directement des services aux titulaires d'un Titre minier.

Le terme « direct » est ajouté tout simplement parce que le sous-traitant peut sous-traiter lui aussi les travaux qui lui ont été confiés créant
ainsi une sous-traitance indirecte. Le nouveau code minier exclut de cette définition les sous-traitants des sous-traitants directs ; c'est-a-dire
les sous-traitants indirects du titulaire du titre minier.De cette seconde définition (de l'article 181-1) basée sur I'objet du contrat de sous-
traitance on comprend que l'activité du sous-traitant se limite a la livraison de biens ou prestation de service. La remarque est que cette
activité se rapproche de la fourniture de biens ou prestation de service. Or, comme nous l'avons souligné, la sous-traitance est l'opération par
laquelle le donneur d'ordre confie a une autre personne appelée sous-traitant, I'exécution de tout ou partie des travaux.
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En revanche, le contrat de fourniture n'est qu'un contrat de vente simple, méme si le fabriquant produit des éléments sur commande,
spécifiquement pour le chantier il ne participe pas a l'exploitation de la mine ni a la construction, ni a I'entretien des machines.Des lors, ni la
location de matériel, ni la fourniture de carburant, nila location de véhicule ne constituent un contrat de sous-traitance pour les activités
minieres.Dailleurs, la 3éme Chambre civile de la Cour de Cassation francaise a jugé le 23 janvier 2002[4](3eme Chambre civile de la Cour de
Cassation du 23 janvier 2002 (BICC n°553 du Ter avril 2001 n°307)référence de l'arrét ? qu'était |également justifiée la décision qui déclarait
irrecevable l'action en paiement dirigée contre le maitre de I'ouvrage par la société chargée par un locateur d'ouvrage de I'échafaudage d'un
batiment. Dans cette affaire, le juge du fond avait relevé que les documents contractuels établis par cette société portaient uniquement sur la
location de matériel avec main-d'ceuvre pour la pose, la dépose et le transport, mais qu’aucun document n'établissait que cette société ait
participé directement a l'acte de construire qui était I'objet du marché principal, notamment par apport de conception, dindustrie ou de
matiére. Sa participation se bornait a mettre a la disposition du locateur d'ouvrage le matériel adapté dont il avait besoin pour mener a bien
sa tache. Les caractéres de la sous-traitance ne se trouvaient pas réunis.Or, a la lecture de I'article 181.1 alinéa 1 du Code minier guinéen, le
sous-traitant direct du titulaire d'un titre minier est le fournisseur de bien et service de ce dernier. Cette définition bouleverse la notion de
sous-traitance jusque-la admise.Cependant, I'alinéa 2 de I'article 181.1 donne la liste des activités entrant dans le cadre de la sous-traitance : «
L'activité de ces Sous-traitants directs doit étre strictement limitée a une activité de recherche, de construction d'installations miniéres, ou a
une activité d'extraction ». La limitation ainsi effectuée exclut I'activité de livraison et de prestation de service, qui n‘entre pas dans le cadre des
activités de sous-traitance.

Cet alinéa entre en contradiction avec l'alinéa 1 dudit article.Remarque :aux termes de l'alinéa 1 de I'article 181-I du Code minier, doit-on
considérer, I'entreprise qui fournit uniquement des véhicules destinés au transport des produits miniers, a une entreprise titulaire d'un titre
minier, comme le sous-traitant direct de cette derniere ? On serait tenté de répondre par l'affirmative si I'alinéa 2 n'existait pas et que la
référence a l'article premier n'avait pas été faite. Donc, on ne peut considérer une entreprise fournissant uniquement des véhicules destinés
au transport de produit miniers, comme un sous-traitant de I'entreprise principale.Dés lors, la fourniture d'un produit individualisé, comme le
carburant, le fioul lourd ou des véhicules, nécessaire au fonctionnement des engins d’extraction ou au transport des minerais ne saurait étre
considéré au sens de l'article premier et de I'alinéa 2 de I'article 181.1 du code minier, comme étant une activité de sous-traitance.La question
peut se poser dans le cadre d'un contrat de fourniture de biens lorsque les activités ne sont pas clairement définies dans le contrat. Dés lors,
nous invitons les entreprises sous-traitantes a bien définir leurs activités dans le contrat de sous-traitance pour ne pas tomber dans la
confusion de l'article 181.1, alinéa 1.

Les circonstances de fait restent bien entendu déterminantes, mais on notera que les appréciations de ce qu'il faut entendre par sous-traitant
direct au sens du Code minier[5]excluent toute activité de fourniture de biens ou de services. Or, une mauvaise interprétation de I'alinéa 1 du
méme article peut étre source de difficulté pour la détermination des activités sous-traitées pouvant bénéficier des exonérations de taxe a
limportation et d'avantages fiscaux.

Il. Les activités sous-traitées donnant acces aux avantages fiscaux et douaniers

Le code minier Guinéen permet, sous certaines conditions, au sous-traitant direct du titulaire de Titre minier, de bénéficier des exonérations
de taxes a I'importation ; s'il en fait la demande, s'il se conforme a la « liste miniére » et s'il obtient 'agrément du Ministre en charge du budget
et de celui en charge des finances.

Il est établi dans le code minier, a l'article 167, une catégorisation des marchandises figurant sur une liste, dite « liste miniere » (article 166),
proposée par le demandeur de I'exonération et soumise a l'agrément du Ministre en charge du budget et le Ministre en charge des finances.
La liste doit contenir uniguement les marchandises énumérées a larticle 167. Ces marchandises sont en général des équipements, matériels,
machines, matiéres premiéeres et consommables pour lesquels le sous-traitant direct demande a bénéficier de I'exonération des droits et
taxes a limportation durant les phases de recherche, de construction et d'exploitation. Contrairement a 'ancien Code minier de 1995 qui
avait divisé ces biens énumérés un peu plus haut en quatre catégories, le nouveau Code de 2015 (en vigueur) a divisé ces biens en trois
catégories :

Premiére catégorie : les équipements, matériels, gros outillages, engins et véhicules figurant sur le registre des immobilisations des sociétés
concernées, a l'exclusion des véhicules de tourisme ;

Deuxieme catégorie : les consommables destinés a I'extraction et a la concentration des substances miniéres brutes, y compris le fioul lourd a
I'exclusion des carburants, lubrifiants courants et autres produits pétroliers ;

Troisieme catégorie : les consommables destinés a la transformation sur place des substances minieres en produits semi-finis ou finis, y
compris le fioul lourd et les lubrifiants spécifiques, a I'exclusion des carburants, lubrifiants courants et autres produits pétroliers.

L'importation des équipements, matériels, machines, matieres premiéres et consommables visés dans la liste miniere est exonérée de droit
de douane.Toutefois, cette exonération souffre d'une exception en ce qui concerne les matériaux et pieces de rechange des véhicules
utilitaires, nécessaires au fonctionnement des matériels et équipements professionnels figurant sur la liste miniére ; certaines taxes sont
dues. Il s'agit de :

la Redevance de Traitement des liquidations ;

la Taxe d’Enregistrement ;

le Prélevement Communautaire et les Centime Additionnels.
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De méme, ne sont pas exonérées de TVA les importations de biens qui sont exclus du droit a déduction, quand bien méme ces biens
figureraient sur la liste miniere diment agréée. Il s'agit

de I'lmp6&t Minimum Forfaitaire (IMF) ;
la Contribution des Patentes ;

lla Formation Professionnelle ;

la Contribution Fonciere Unique (CFU);
la Taxe d'Apprentissage.

Durant la phase de recherche, le sous-traitant bénéficie du régime de 'Admission Temporaire pour l'importation des équipements, matériels,
machines, matieres premieres et consommables figurant dans sa liste miniere. A la fin de la phase de recherche, les biens ayant bénéficié du
régime de 'Admission Temporaire sont réexpédiés ou vendus sur le territoire Guinéen dans cette hypotheése, les droits et taxes sont liquidés.
De méme que pendant la phase de construction, le sous-traitant directe bénéficie du régime de 'Admission Temporaire pour importation
des biens visés a la premiere catégorie.

En ce qui concerne les produits pétroliers, les importations du sous-traitant ne bénéficient d'aucune exonération. Toutefois, les importations
de fioul lourd destiné a I'extraction et a la concentration des substances minieres brutes et a la transformation sur place des substances
minieres en produits semi-finis ou finis sont exonérées de TVA et de droits de douanes.Les sous-traitants directs acquittent, pendant la phase
d'exploitation, les droits de douane au taux unique de 5% : pour limportation des biens visés a la premiére catégorie et a la troisieme
catégorie. Ces biens importés sont destinés aux équipements servant a la transformation sur place des produits miniers, en produits finis et
semi-finis. Il est aussi prévu un taux unique de 6,5% pour limportation des équipements destinés a I'extraction et a la concentration des
substances miniéeres brutes. Il faut noter que le sous-traitant direct bénéficie, pendant la phase d'exploitation et durant 3 ans, d'une
exonération de Ilmpdt Minimum Forfaitaire (IMF) et d'une Contribution Fonciere Unique au taux de 10%.

A la lecture des dispositions du nouveau Code minier Guinéen, il apparait clairement que les carburants, lubrifiants et les autres produits
pétroliers, a 'exception du fioul lourd, ne sont pas exonérés de droit de douane durant la phase d'exploitation.Pour rappel, 'ancien code
minier de 1995 abrogé, prévoyait en son article 157.2 (phase d’exploitation) que : Les carburants, lubrifiants et autres produits pétroliers
importés, appartenant a la quatrieme catégorie (Cest-a-dire les carburants, lubrifiants et autres produits pétroliers n‘entrant pas dans la
transformation du minerai en produits finis ou semi-finis), sont acquis selon la structure des prix applicables au secteur minier.

Cette disposition n'a pas été expressément reprise par le nouveau Code minier de 2015, qui se borne tout simplement a exclure ces produits
du champ d'exonération, durant la phase d’exploitation alors que, durant la phase de recherche et de construction, ils bénéficient du
remboursement de la TVA, dans les limites des quotas annuels[6].Pour comprendre I'exclusion de ces produits du champ d’exonération, il
faut analyser leur destination. En effet, ces produits peuvent étre destinés au fonctionnement et a I'entretien des véhicules appartenant aux
travailleurs ou aux salariés des entreprises titulaires des Titres miniers. Ce qui fait gu'ils ne sont pas utilisés pour les activités minieres. Ils
n‘entrent pas dans la transformation des minerais en produits finis ou semi-finis.Le probléme est complexe du fait de la catégorisation des
biens importés durant les trois phases énumérées dans le Code de 2015. Si I'on analyse les biens énumérés dans la deuxiéme et troisieme
catégorie, on se rend compte que la notion de biens consommables (biens pouvant avoir des destinations multiples) peut poser des
difficultés dans la mesure ou cette catégorie peut composer des produits qui pourrait étre qualifiés de carburants ou lubrifiants ; d'autant
plus que le Code minier de 2015 ne définit pas le bien consommable et n'indique pas la destination comme cest le cas sous 'ancien Code.

Par ailleurs, comme nous le disions un peu plus haut, le nouveau Code n'a pas repris la quatrieme catégorie listée dans I'ancien code qui
confere une destination a ces produits. Le silence du nouveau code quant a la destination de ces produits peut étre source de difficultés pour
les entreprises sous-traitantes.

Il appartient donc aux entreprises sous-traitantes désirant s'installer en Guinée de bien distinguer les biens a importer et leurs destinations
au moment de I'élaboration de la liste miniere pour ne pas se retrouver dans une situation ot leurs importations seraient taxées.

[11Selon l'association francaise de Normalisation (AFNOR)
[2]Article 181.1Il dernier alinéa du Code Minier.

[3]Article 1 du Code minier.

[4]1BICC n°553 du Ter avril 2001 n°307.

[5]Article 181-1 alinéa 2.

[6]Article 171-1 du Code minier.
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Le bénéfice de 'immunité parlementaire au Mali
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Les derniéres élections législatives controversées au Mali ont suscité de nombreuses questions juridico-politiques. Sans surprise la question
relative a l'immunité parlementaire est au coeur du débat.

L'immunité fait partie des privileges spéciaux accordés aux députés au sens de l'article 62 de la Constitution du 25 février 1992. Il s'agit d'une
disposition spéciale protectrice des députés contre les actes qui émanent de la justice. En effet, des la proclamation des résultats définitifs
des élections législatives par la Cour constitutionnelle, les députés élus sont protégés a la fois contre les actions judiciaires émanant des
pouvoirs publics mais aussi celles des particuliers.|l résulte de ce privilege parlementaire consacré par l'article 62 de la Constitution malienne,
deux sortes dimmunité, a savoir l'rresponsabilité et l'inviolabilité ou Iimmunité de procédure.A cet effet, d'une part, lirresponsabilité pénale
protege les députés dans l'exercice méme de leurs fonctions. Autrement dit, aucun député ne peut étre poursuivi en raison de ses opinions
politiques, de ses choix de vote ou encore de ses déclarations publiques. Il s'agit ainsi d'une immunité fonctionnelle qui permet a un député
d'exercer ses fonctions en toute liberté sans aucune crainte des conséquences dommageables de ses actes publics. D'autre part, l'inviolabilité
répond a une autre préoccupation.

L'inviolabilité garantit aux députés une protection contre les poursuites judiciaires visant les actes détachables de leurs fonctions, c'est-a-dire
les actes accomplis par les députés en tant que citoyens ordinaires. Un député ne peut ainsi étre arrété ou placé sous controle judiciaire que
si lautorisation en est donnée par I'Assemblée nationale. Contrairement a lirresponsabilité, linviolabilité n'est ni absolue, ni définitive.L'objectif
principal de ce privilege spécial est de garantir la séparation des pouvoirs et protéger les représentants de la Nation contre les incursions du
pouvoir judiciaire. Néanmoins, 'immunité accordée aux députés par la Constitution ne doit étre source dimpunité. C'est dans cette
perspective que l'article 62 de la Constitution prévoit une procédure de levée de I'immunité. Par conséquent, un député accusé d'une
infraction criminelle doit étre soumis aux procédures judiciaires normales.On peut par ailleurs s'interroger sur le sort d'un député placé en
détention provisoire avant son élection et poursuivi pour des faits antérieurs a cette méme élection.En réponse a cette interrogation, il
convient d'exclure I'nypothese de lirresponsabilité pénale puisqu'un député ne peut commettre des faits entrant dans ce champ d'application
avant son investiture. La question ne vise que le principe de l'inviolabilité ou limmunité de procédure.En la matiere, l'alinéa 3 de l'article 62 de
la Constitution indigue gu’aucun « membre de I'Assemblée nationale ne peut, hors sessions, étre arrété qu'avec 'autorisation du bureau de
I'Assemblée nationale, sauf en cas de flagrant délit, de poursuites autorisées ou de condamnation définitive ».Il ressort de ces dispositions
constitutionnelles gu'aucun député ne peut faire l'objet d'une arrestation qu'avec l'autorisation de 'Assemblée nationale. Cette autorisation
n'est pas requise en cas de délit flagrant, de poursuites autorisées ou de condamnation définitive.

Ces exceptions excluent ainsi les infractions criminelles.Certes, la logique serait de poursuivre ou arréter un député sans aucune formalité
préalable de levée dimmunité pour des faits antérieurs a son investiture. Néanmoins, d'un point de vue constitutionnel, cette hypothese n'est
pas envisageable puisqu'il faut une autorisation de 'Assemblée nationale. En d'autres termes, les faits antérieurs a I'élection d'un député sont
couverts par le privilege de I'immunité parlementaire.Par ailleurs, le dernier alinéa de l'article 62 de la Constitution prévoit que « la détention
ou la poursuite d'un membre de 'Assemblée nationale est suspendue si 'Assemblée nationale le requiert ». Il résulte de ces dispositions
qu'un député peut bénéficier d'une suspension de détention ou de poursuites déja engagées. Cette suspension est toutefois soumise a
l'accord de I'Assemblée nationale.A cet égard, un député poursuivi ou placé en détention provisoire pour des faits antérieurs a son investiture
peut naturellement bénéficier d'une suspension de ses poursuites ou de sa détention avec I'autorisation de 'Assemblée nationale.Dans une
telle situation, le parlement n'étant pas un lieu d'exile pour échapper a l'application de la loi pénale, IAssemblée nationale doit faire preuve de
discernement en tenant compte de la nature des poursuites ou de la détention du député concerné.

De sorte que pour des accusations correctionnelles et criminelles, le député soit placé dans la méme position que tout autre citoyen
ordinaire. Clest le cas par exemple de l'affaire Khalifa Sall au Sénégal dont limmunité a été levée par 'Assemblée nationale sénégalaise. En
effet, Khalifa Sall est 'ancien maire de Dakar. Il a été inculpé pour détournement de deniers publics et incarcéré. Pendant son incarcération, il
a été élu député a l'assemblée nationale. Cela a suscité des interrogations sur le bénéfice de l'immunité parlementaire. Pour trancher le
débat, 'Assemblée Nationale sénégalaise a décidé de voter la levée de son immunité.
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1.-L'espoir fait vivre a-t-on I'habitude d'entendre. L'on est souvent amené, en vue de voir cet espoir devenir une réalité, dimaginer, de porter
des projets. La concrétisation de ceux-ci nécessite généralement des financements. Le moyen le plus usité pour ce faire demeure le recours
aux entreprises professionnalisées dans ce domaine. Elles accordent des crédits multiformes et multifonctionnels qui n‘ont cessé de se
développer au fil du temps. C'est ainsi que 'on assiste a une diversification des crédits[1Jméme si deux types semblent se démarquer
essentiellement : ceux dédiés a la consommation et donc au financement des besoins courant des emprunteurs, et ceux dont l'usage est
réservé a l'acquisition d'un bien immobilier servant de logement pour ces derniers ; ou encore de logement et de lieu de travail
simultanément - usage mixte -. Ce dernier type de crédit, a en croire l'Institut national de la statistique et des études économiques - INSEE -,
reste le premier investissement des ménages francais[2] ; ce qui dénote de leur importance et de leur impact sur les consommateurs[3]. Cest
dailleurs pour cette raison que, dans l'éventualité d'un prét accordé par une structure financiere de type établissement de crédit[4]a un
emprunteur[5], qu'il n'est pas rare de voir celui-ci solliciter auprées de son créancier, le préteur[6], une suspension, pour un temps, de
I'exécution du contrat qui les lie. Toutefois, cette faveur n'intervient pas uniquement en matiere de crédit immobilier ; elle peut étre également
accordée au sujet d'un crédit a la consommation.

2.-D'aprés le Guide du langage juridique[7], la « suspension » consiste dans I' « arrét temporaire des effets d'un acte» ; qu'il s'agisse de la
suspension d'un contrat, d'une décision de justice, etc. Quant au terme « exécution », il peut étre considéré comme le « fait d'accomplir ce qui
est imposé par une loi, une décision de justice, un contrat, etc.[8] ». Ainsi, la « suspension de I'exécution » correspond a I'« arrét, pour un
temps, de la réalisation d'un acte imposé soit par un texte, une convention, une décision d'une autorité, etc.». Appliquer cela au contrat
reviendrait a dire que la suspension de I'exécution du contrat de crédit correspond a I'« arrét temporaire du remboursement du prét accordé
», le préteur ayant exécuté, généralement, sa part du contrat des le début du partenariat.

3.-Les crédits envisagés peuvent étre de divers types et tourner autour de deux objectifs essentiels : soit pour financer I'acquisition d'un bien
d'« usage », un bien mobilier[9]- le crédit a la consommation -, soit pour financer un bien « durable » - un bien immobilier -, le crédit
immobilier. Par crédit a la consommation il faut entendre I'« opération ou le contrat par lequel le préteur consent ou s'engage a consentir,
dans le cadre de son activité professionnelle, a titre gratuit ou onéreux, a un consommateur un crédit sous la forme d'un délai de paiement,
d'un prét, y compris sous forme de découvert ou de toute autre facilité de paiement similaire[10]». Quant au crédit immobilier, il s'agit d'un «
prét consenti par un organisme financier en vue de I'acquisition d'un bien immobilier[11]». Ainsi, le prét peut étre accordé a un professionnel
au travers d'un contrat[12]pour les besoins de son activité comme pour ses propres besoins, mais il peut bénéficier également a un
particulier[13]en vue de la réalisation d'un projet personnel ou d'un projet professionnel.

4.-Suspendre un contrat de crédit revient en quelque sorte a le renégocier[14]puisque les parties conviennent de nouvelles modalités
d'exécution méme si cela n'aurait pas pour effet de créer un nouveau contrat[15]. La suspension du crédit immobilier a été instituée pour la
premiere fois par I'article 20 de la loi du 13 juillet 1979[16]. Ce texte a été abrogé par l'article 4 de la loi du 26 juillet 1993[17], elle-méme
abrogée par larticle 34 de I'ordonnance du 14 mars 2016[18] ; cet article 34 abrogeant toute la partie législative du Code de la consommation
dont faisait partie l'article L. 312-19 issu de la loi de 1993 susvisée. Enfin, Iarticle 3 de I'ordonnance du 25 mars 2016 insére un nouvel article
L.313-44 au Code de la consommation pour maintenir, le méme texte qui avait été adopté par l'article 20 ci-dessus évoqué de la loi de
1979[19].

5.- Par ailleurs, il est question de la suspension de I'exécution du contrat de crédit si la difficulté dont fait 'objet 'emprunteur est passagere.
Ainsi, pourrait étre négociée une suspension du cours de l'exécution du contrat de crédit. Toutefois, si la difficulté est considérable, cela
pourrait nécessiter l'intervention d'une personne extérieure en vue, cette fois-ci, non pas de négocier cette mesure, mais plutot de I'ordonner.
De plus, puisqu'il existe diverses catégories d'emprunteurs[20], nous nous intéresserons exclusivement a 'emprunteur personne physique,
que ce dernier soit bénéficiaire d'un crédit a la consommation ou d'un crédit immobilier. Il en sera ainsi en raison du fait que cette catégorie
de consommateur est percue comme étant plus faible par rapport au professionnel avec qui il est amené a contracter[21]. Pour y arriver, il
convient dappréhender le domaine et le régime juridique de la mesure. Mais cela ne suffit guere dans la mesure ou il importe également de
s'intéresser a la question de la généralisation de la mesure aux différentes catégories de contrats de crédit. Enfin, limportante question de la
marge de manceuvre des autorités qui décident de la « suspension » devra étre abordée[22].
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6.-Une prise en charge efficiente de ces différentes préoccupations induit d'envisager, d'une part, la suspension de 'exécution du contrat de
crédit du particulier qui est consenti par le préteur lui-méme (1); d'autre part, la suspension qui peut étre directement imposée par les
autorités qui ont en le pouvoir (2).

1. La suspension consentie par le préteur

7.-A l'occasion du partenariat emprunteur/préteur, s'il advenait que le premier éprouve des difficultés & honorer son engagement, le second
peut lui concéder un report des échéances futures[23] ; il a cette prérogative[24](1.1). Le préteur semble pouvoir utiliser, a sa guise, cette
prérogative en accordant la suspension sur quel que type de prét qu'il souhaite. Cette situation pourrait s'avérer dangereuse pour les
emprunteurs en ce sens que certains pourraient étre confrontés au refus du préteur alors méme que, eu égard a leur situation, ils auraient
pu bénéficier de la mesure. D'ou la nécessité de réglementer les prérogatives du préteur relativement a laccord de la mesure de suspension
(1.2).

1.1. Les prérogatives du préteur

8.-Pour prétendre a la suspension de I'exécution du contrat de crédit, il faudrait que celle-ci soit prévue par la convention qui lie les
parties[25] ; une clause du contrat doit prévoir cette possibilité. Sitel est le cas, la suspension pourra ainsi étre consentie a 'emprunteur qui
le sollicite. Ce qui confirme bien I'existence de certaines prérogatives que le préteur détient a cet effet : C'est a lui de décider d'accorder la
suspension conformément aux stipulations du contrat. Ainsi, est-ce a dire que sans stipulation expresse dans le contrat, donc en amont, de la
possibilité de I'accord de la suspension de I'exécution du contrat de crédit, qu'une telle mesure ne saurait étre prise ? Autrement dit, le
préteur ne peut-il pas accorder la suspension méme si celle-ci n'est pas prévue par le contrat de prét ? Au regard des régles qui régissent la
matiere[26], il semble que la négative 'emporte. Pourtant, il aurait été opportun qu'il soit permis au préteur d'accorder la suspension méme
en l'absence de stipulation expresse dans le contrat de crédit. Il devrait pouvoir agir dans ce sens aprées analyse de la situation de
'emprunteur et ce, non seulement en raison de la liberté contractuelle[27], mais surtout pour parer aux conséquences des mesures qui
pourraient lui étre imposées si la situation de 'emprunteur le commande[28].

9.-Il s'agit en effet, de consacrer le pouvoir de renégociation du contrat de crédit, y compris en I'absence de clauses relatives a cela au sein du
contrat. « Renégocier » car la suspension consentie de 'exécution du contrat revient a revoir en quelque sorte ses termes, si ce n'est de
maniere substantielle, du moins en partie. Ainsi, la renégociation du contrat de prét, ne devrait pas étre évoquée seulement quand il s'agit de
la baisse des taux d'intérét comme cela semble généralement étre le cas[29]; elle a lieu également quand il s'agit de reporter des échéances
consécutivement a la défaillance[30]de 'emprunteur[31].

10.-Il est certes établi qu'aucune disposition du Code de la consommation n'oblige le préteur a accepter la renégociation[32]. Dans son
propre intérét et en vue d'éviter les effets d'une procédure comme le surendettement ou le délai de grace[33], il serait opportun que le
préteur accepte de renégocier les termes relatifs a I'exécution du contrat, y compris en l'absence de stipulation contractuelle[34]. Cela est
d'autant plus vrai que le préteur n‘aura plus le « droit commun pour lui »[35]. Il pourrait désormais y avoir, depuis la réforme du droit des
obligations issue de 'ordonnance du 10 février 2016[36]qui a mis un terme a 'hégémonie du célebre arrét dit « Canal de Craponne »[37], une
révision pour imprévision. Pour l'emprunteur défaillant, limprévision tiendrait soit a une perte d'emploi[38], une maladie, une situation
famille[39]. Si ce changement de situation est avéré, il conviendrait de donner une latitude au préteur afin que celui-ci puisse reconsidérer les
délais d'exécution d'une partie des échéances en fonction de la situation de 'emprunteur sollicitant.

11.- Si accord de la suspension il y a, les mensualités qui sont ainsi reportées seront a payer a la fin du crédit. Celui-ci s'allongera, en principe,
d'autant de mois qu'il y aura d'échéances reportées. De plus, il reviendra au préteur d’établir et dannexer un avenant au contrat de prét
initial[40]. L'avenant doit comprendre, un échéancier des amortissements[41]mais aussi le taux annuel effectif global - TAEG - ainsi que le
co(it du crédit calculé sur la base des seules échéances et frais a venir[42]. Lemprunteur dispose, en vertu de I'alinéa 3 de I'article L. 313-39
du Code de la consommation, d'un délai de réflexion de dix jours a compter de la réception des informations relatives au nouvel échéancier
et au TAEG.

12.-Par ailleurs, il existe, deux types de suspension : la suspension partielle et la suspension totale. La suspension est partielle quand
'emprunteur ne bénéficie que du non-paiement du capital ; les intéréts du prét et les primes d'assurance devront continuer a étre payés.
Ainsi, le colt supplémentaire sera seulement la somme totale du montant de ces échéances réduites pendant la période de suspension. Le
crédit est allongé proportionnellement au nombre de mois de report. Ce type de suspension se caractérise par sa simplicité de mise en
ceuvre[43], et surtout par son colt moins élevé par rapport a la suspension totale[44]. La suspension totale consiste quant a elle dans le non-
paiement du capital mais aussi des intéréts ; seule la prime d'assurance devra continuer a étre réglée. Ce type de suspension est, certes,
avantageux pour l'emprunteur en ce sens qu'elle lui octroie un relachement conséquent de pression sur son patrimoine puisqu'il ne régle que
la prime d'assurance, mais la situation aura comme conséquence d'augmenter le montant des sommes a rembourser et donc la durée du
prét : les intéréts non payés a la banque se cumuleront et généreront a leur tour des intéréts supplémentaires.

13.-Le fait de reporter une ou plusieurs échéances augmentera la durée et donc le co(t final du crédit. Cette durée sera égale a celle de la
suspension accordée, de telle maniere qu'a la fin de la période de suspension, le préteur ne peut exiger le paiement des échéances échues
pendant la période de suspension[45]. Au mieux, dans I'nypothése d'une suspension partielle, ce n'est que le capital dont le remboursement
a été reporté qui produira davantage d'intéréts ; dans l'autre hypothese, celle ou la suspension est totale, ce capital mais aussi les intéréts
produiront, tous les deux, des intéréts[46].
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Dans tous les cas, le bénéfice de la suspension de I'exécution du prét n‘est pas une opération gratuite pour 'emprunteur quand bien méme le
préteur ne facturerait pas de frais de dossier. S'il accepte des reports d'échéances a venir, le préteur peut réclamer une indemnité a cet effet.
Le montant de celle-ci est de 4% des échéances reportées[47]. Ainsi, les prérogatives du préteur paraissent bien circonscrites sur cette
question de l'indemnisation du report des échéances. Toutefois, cela ne doit pas faire perdre de vue la nécessité d'une reglementation
généralisée du droit de la suspension du crédit.

1.2. La nécessité d'une réglementation

14.-La suspension de l'exécution du contrat de crédit a un domaine bien établi[48]. Les catégories d'emprunteurs pouvant y prétendre sont
déterminées. Ce qui en exclut bien d'autres ; il en est ainsi d'un emprunteur de crédit gratuit[49], ou d'un bénéficiaire d'une opération de
découvert, d'un contrat de location avec promesse de vente, ou encore du signataire d'un contrat de vente dimmeuble, et méme du
souscripteur de parts de société[50]. Or, tous ces emprunteurs peuvent connaitre des périodes de difficultés économiques justifiant une
réorganisation de I'exécution du contrat qui les lie au préteur. Une « pause », plus ou moins importante pourrait leur permettre d'améliorer
leur situation et ainsi d'honorer leur engagement. Des lors, il serait opportun de généraliser le bénéfice de la mesure consistant dans le
bénéfice de la suspension de I'exécution du contrat de crédit et ce, quel que soit le type de contrat envisagé, si la situation de 'emprunteur le
justifie. La décision du non-accord ou de 'accord de la suspension ne devrait pas étre laissée au seul vouloir du préteur qui pourrait appliquer
la mesure a sa guise sur certains préts seulement. Il serait judicieux que le législateur prenne des mesures aux fins de cette généralisation, a
tous les préts, de la possibilité du prononcé de la suspension ; a défaut le juge devrait faire sienne cette mission.

15.-En outre, l'essence méme de la suspension de I'exécution du contrat de crédit parait étre le type de crédit concerné. Ainsi, ce devrait étre
un crédit affecté[51], qu'il s'agisse d'un prét a la consommation ou d'un prét immobilier. En I'état actuel du droit positif, 'élément déclencheur
de la mesure de suspension consiste dans le vice qui affecterait le contrat principal[52]. Ce qui signifierait que sans contrat principal, il ne
saurait y avoir de suspension de I'exécution d'un contrat « accessoire » gu'est le contrat de prét. La mesure pourrait s'expliquer et se
comprendre a premiere vue, notamment quand il est considéré que le prét n'a de raison d'étre que s'ily a un contrat principal dont il sert le
financement. Or, il existe des contrats de préts qui sont « sans affectation déterminés[53] » ou méme des contrats de crédits post-
affectés[54]. Pour ces derniers, il existera bien un lien entre le contrat principal et le contrat de crédit des lors que le consommateur affecte le
crédit a un bien ou a un service[55] ; donc il ne devrait pas y avoir de difficultés a ce niveau. Mais pour les premiers - contrats de préts sans
affectation déterminée -, il se poserait, a priori, la question de I'affection du prét a un projet bien précis, a un contrat principal.

16.-A linstar du mécanisme de la « post-affectation » un lien pourrait se créer entre le prét sans affectation déterminée et le contrat dont il
servirait la concrétisation par la suite. Par exemple, un prét sans affectation déterminée au moment de sa souscription qui servirait par la
suite a financer les travaux de réparation d'une partie de limmeuble d’'habitation ou a financer les frais de scolarité d'un enfant de
'emprunteur deviendrait un prét affecté. Des lors, le critere de la prononciation de la suspension ne devrait pas étre, comme cela semble étre
le cas en droit positif[56], la présence nécessaire d'un contrat principal, mais il devrait consister plutot dans la prise en compte de la «
situation réelle de 'emprunteur », au détriment de toutes autres considérations. C'est d'ailleurs cette situation subjective de 'emprunteur qui
semble déterminer les autorités comme la commission de surendettement ou encore le juge, a chaque fois gu'elles sont sollicitées, a imposer
une mesure de surendettement, ou un délai de grace.

2. Lasuspension imposée au préteur

17.-L'accomplissement de ses obligations par chaque partie, et notamment par 'emprunteur assure le bon déroulé du partenariat. La
défaillance de 'emprunteur, quant a ses engagements, est de nature a compromettre la relation d'affaire. Pour y trouver une issue favorable
et des moins graves de conséquence, les parties peuvent convenir d'un « plan de redressement » de la situation. En I'absence d'un tel plan, si
la situation de 'emprunteur est compromise, et en fonction de la gravité des difficultés qu'il éprouve, divers scénarios peuvent s'opérer. Soit
'emprunteur recourt a la commission de surendettement en vue d'obtenir une suspension administrative de I'exécution du contrat de crédit
(2.1), soit il Sapproche du juge en vue d'obtenir une suspension judiciaire de celui-ci au travers de la demande de 'accord d'un délai de grace
(2.2).

2.1. La suspension administrative

18.-En raison des difficultés éprouvées par 'emprunteur au cours de I'exécution du contrat de crédit, celui-ci peut étre amené a ne pas
honorer ses engagements conformément a ce qui était convenu avec le préteur. Le cours de l'exécution normale du crédit s'en trouve ainsi
affecté. Ces difficultés peuvent étre de moindre importance et passageres, mais elles peuvent également étre importantes[57]. Dans cette
derniere hypothese, une possibilité s'offre a 'emprunteur : il peut saisir une commission administrative dite de surendettement[58]. Celle-ci a
vocation a se prononcer sur 'avenir du contrat de crédit qui lie le préteur a 'emprunteur. En vertu de l'article L. 712-2 du Code de la
consommation, la commission peut proposer ou imposer des mesures de traitement du surendettement. Elle peut décider, en effet, de
suspendre 'exécution du contrat de crédit[59]. Ce qui fait de la suspension, une suspension administrative puisqu'elle émane d'une
institution administrative différente du préteur mais aussi du juge[60].

19.-La prise de la décision de la suspension de l'exécution du contrat de crédit issue d'un surendettement de 'emprunteur obéit a une
procédure bien déterminée[61]. A lissue de cette procédure, il revient & la commission de surendettement, au regard de la situation de
l'emprunteur[62], de lui accorder le bénéfice d'une mesure des moins graves : la suspension de I'exécution du crédit ; ou une autre mesure
suffisamment grave de conséquence pour le préteur : I'effacement, 'annulation pure et simple de la dette ; 'emprunteur bénéficierait ainsi
d'un rétablissement personnel[63].
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20.-Avant d'envisager la question du surendettement de maniére plus détaillée, il convient de préciser ce dont il s'agit. Le surendettement est
I« état du débiteur consommateur qui n'est plus en mesure de faire face a ses dettes pour quelle que raison que ce soit[64] ». Le législateur
le définit comme « l'impossibilité manifeste de faire face a I'ensemble de ses dettes non professionnelles exigibles et a échoir[65] ». Il existe
deux catégories de surendettement : 'un actif, l'autre passif. Le surendettement est actif quand I'emprunteur procéde a « un exces de
dépenses et en particulier d'un recours abusif au crédit[66]. » Il est passif quand le débiteur est confronté a « une insuffisance de ressources
pour faire face aux dépenses de la vie quotidienne[67]». Cest cette derniére catégorie qui a le plus retenu I'attention du législateur[68],
puisque le débiteur surendetté passivement parait de bonne foi par rapport au surendetté actif.

21.-La procédure de surendettement a été introduite en droit francais par la loi du 31 décembre 1989[69]. Celle-ci créait, au travers de
larticle L. 331-1 devenu larticle L. 712-4 du Code de la consommation, une commission de surendettement des particuliers dans chaque
département, chargée d'instruire les dossiers alors méme qu'il revenait au juge d'instance[70]de prendre la décision relative a la demande du
débiteur. Depuis cette loi, une série de réformes a eu lieu et ont permis d'aboutir au droit du surendettement d'aujourd’hui[71].

22.-En vérité, il faudrait que certaines conditions soient réunies et qu'une procédure bien précise soit suivie afin que I'emprunteur puisse
prétendre au bénéfice de la suspension de l'exécution du contrat de crédit consécutive a une mesure de surendettement. Ainsi, 'on reléve
des « conditions négatives » mais aussi des « conditions positives ». Au nombre des « conditions négatives » il ne faudrait pas, selon l'article L.
711-3 du Code de la consommation, que le demandeur de la procédure de surendettement soit une personnelle morale. L'emprunteur doit
étre une personne physique[72]. En outre, la dette ne doit pas étre une dette d'aliments, elle ne doit pas étre non plus relative aux
réparations pécuniaires allouées aux victimes a l'occasion d'une condamnation pénale, ou une dette ayant pour origine des manoeuvres
frauduleuses commises au préjudice des organismes de protection sociale[73].

23.-De plus, la dette dont il est demandé suspension ne doit pas étre, en vertu de larticle L. 711-5 du Code de la consommation, une dette
issue d'un prét sur gage souscrit aupres d'une caisse de crédit municipal[74]. Il est a relever également que 'emprunteur qui souhaiterait
bénéficier de la suspension du contrat de crédit ne devrait pas étre de mauvaise foi. La bonne foi étant présumée, le débiteur n'a pas a
rapporter la preuve de cette situation ; il revient a la commission ou aux créanciers d'établir sa mauvaise foi[75]. Selon la jurisprudence, sont
de bonne foi[76], non seulement les débiteurs victimes des circonstances[77], mais également ceux qui se sont surendettés par
imprévoyance, sans l'avoir recherché de maniére consciente et réfléchie[78]. Seuls sont considérés de mauvaise foi les débiteurs qui ont été
conscients de créer ou d'aggraver leur surendettement[79]. Ainsi, et comme la notion de « bonne foi » N'est pas figée, le débiteur qui s'est vu
opposer, une premiere fois, sa mauvaise foi aura toujours la possibilité de formuler une nouvelle demande s'il existe des éléments
nouveaux[80].

24.-Enfin, la commission apprécie la bonne ou la mauvaise foi du débiteur seulement au moment ou elle statue. S'il advenait que la mauvaise
foi soit avérée, cela entrainerait, la sanction qui consisterait dans la déchéance du bénéfice des dispositions relatives au traitement des
situations de surendettement[81]. L'article L. 761-1 du Code de la consommation prévoit trois cas de déchéance : les fausses déclarations ou
la remise de documents inexacts, le détournement ou la dissimulation d'actifs ainsi que la tentative de ces faits, et enfin I'aggravation du passif
par 'emprunt ou la diminution de l'actif pendant la procédure de surendettement.

25.-Au-dela de ces « conditions négatives », il existe deux principales « conditions positives » en vertu de l'article L. 711-1 du Code de la
consommation : 'existence de dettes d'une part, la situation de surendettement d'autre part. Les dettes dont il est question en matiére de
surendettement doivent étre des dettes dont I'existence est établie : elles doivent étre certaines, liquides et exigibles afin que 'emprunteur
puisse prétendre a leur suspension. Il ne saurait agir de dettes hypothétiques ou conditionnelles, ou encore a termes[82]. Il ne saurait non
plus s'agir que de dettes en argent et non en nature[83]. En outre, le caractére exigible des dettes s'oppose a ce que le débiteur soit contraint
de payer avant le terme convenu ; méme s'il n'est pas rare de rencontrer une clause de style, insérée dans la plupart des contrats de crédit,
selon laquelle I'absence de paiement d'une mensualité entraine la déchéance du terme et rend la totalité de 'emprunt exigible[84]. Toutefois,
selon la jurisprudence, la mise en ceuvre, préalable, de cette déchéance du terme n'empéche pas le jeu de la suspension de l'exécution du
contrat de crédit[85]. La certitude des dettes enfin, est établie par le juge qui, si besoin et sur demande de la commission de surendettement,
proceéde a une vérification des créances et des titres qui les constatent[86].

26.-La situation de surendettement, quant a elle, est caractérisée, en vertu de l'article L. 711-1 du Code de la consommation, si le débiteur se
trouve dans I'impossibilité manifeste de faire face a 'ensemble de ses dettes non professionnelles exigibles et a échoir[87]. Les dettes doivent
étre présentes et/ou a venir méme si « une seule dette suffit parfois a créer la situation de surendettement[88] ». Elles doivent surtout étre
des dettes non professionnelles, c'est-a-dire, a défaut de définition |égale, des dettes qui ne sont pas nées pour les besoins ou au titre d'une
activité professionnelle[89]: dettes qui dérivent de crédits obtenus par le consommateur, dettes contractuelles - par exemple, les dettes de
loyer -, ou extracontractuelles, - par exemple, les dettes dimp6t[90]-. En outre, le débiteur surendetté pourrait également étre, selon l'alinéa
3 de l'article L. 711-1 du Code la consommation, celui qui s'est porté caution ou qui s'est engagé a acquitter solidairement la dette d'un
entrepreneur individuel ou d'une société.

27.-Une fois ces exigences observées quant a la qualité des dettes, la situation de surendettement sera déduite d'une comparaison entre le
passif et I'actif[91]du débiteur[92]. Ainsi, lemprunteur ne sera considéré comme étant effectivement en état de surendettement qu'a la seule
condition que son actif réalisable soit inférieur a son passif exigible[93]. Dans le cas contraire, il ne saurait prétendre au bénéfice de la mesure
de surendettement, donc a la suspension de l'exécution du contrat de crédit. Ce sont ces deux éléments - l'actif réalisable et le passif exigible
- qui déterminent la capacité de remboursement du débiteur. Il est procédé, par la commission de surendettement, a une comparaison entre
les ressources mensuelles de 'emprunteur et les charges de remboursement des dettes. Pour évaluer cette capacité de remboursement, la
référence est prise sur la quotité disponible telle qu'elle est définie dans le Code du travail, aux articles L. 3252-2 et R. 3252-2 ; et le calcul doit
se faire de maniéere a ce que « la part des ressources nécessaires aux dépenses courantes du ménage lui soit réservée par priorité[94] ». A
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28.-Alissue de ces travaux réalisés par la commission de surendettement, celle-ci peut, en application de larticle L. 733-1 1° du Code de la
consommation, procéder a un report du paiement des dettes de toute nature. Cette prérogative de la commission de surendettement au
bénéfice de 'emprunteur particulier consiste dans la suspension de I'exécution du contrat de crédit. D'apreés ce texte, la commission de
surendettement peut imposer le rééchelonnement du paiement des dettes de toute nature. Cela peut correspondre a un allongement des
délais de paiement afin de diminuer les mensualités[95] ; il est alors question d'une espéce de suspension de I'exécution du contrat. Ce qui
est un report pur et simple, dans le temps, du paiement de certaines dettes. Ce pourrait étre ainsi des dettes issues de crédits ; le but étant
de « permettre au débiteur de consacrer tous ses efforts a désintéresser d'autres créanciers, par exemple le propriétaire du logement
loué[96]. » Il se pourrait également que la commission de surendettement veuille permettre, pour un laps de temps, a ce que la pression soit
relachée sur le patrimoine de 'emprunteur. L'échelonnement des dettes ne saurait durer ad vitam aeternam[97]. Le 1° de larticle L. 733-1
précité le circonscrit dans le temps : le délai de report ou de rééchelonnement ne peut excéder sept ans ou la maitié de la durée de
remboursement restant a courir des emprunts en cours.

29.-Ces mesures relatives au surendettement, susceptibles d'aboutir a la suspension de I'exécution du contrat de crédit, concernent les préts
a la consommation mais s‘appliquent aussi aux préts immobiliers[98]. Ainsi, ces deux catégories de préts peuvent faire 'objet d'un report,
d'une suspension au cours de leur exécution. Outre la « suspension administrative », tel pourrait également étre le cas si la suspension est
issue d'une décision de justice et aboutit a 'accord d'un délai de grace au bénéfice de 'emprunteur[99].

2.2. La suspension judiciaire

30.-La suspension de 'exécution du contrat de crédit est prévue par divers textes qui retiennent, tous, le juge comme autorité décisionnaire
en vue dimposer cette mesure. Ainsi, Iarticle L. 312-55 du Code de la consommation, relativement au crédit a la consommation, dispose : «
en cas de contestation sur I'exécution du contrat principal, le tribunal peut, jusqu'a la solution du litige, suspendre I'exécution du contrat de
crédit... ». Quant au crédit immobilier, le législateur a pris le soin, au travers de l'article L. 313-44 du méme Code, de préciser : « Lorsqu'il est
déclaré dans l'acte constatant le prét que celui-ci est destiné a financer des ouvrages ou des travaux immobiliers au moyen d'un contrat de
promotion, de construction, de maitrise d'ceuvre ou d'entreprise, le tribunal peut, en cas de contestation ou d'accidents affectant I'exécution
des contrats et jusqu'a la solution du litige, suspendre I'exécution du contrat de prét sans préjudice du droit éventuel du préteur a
l'indemnisation... » A l'alinéa 1erde l'article L. 314-20 du méme Code de compléter le dispositif en précisant que : « L'exécution des obligations
du débiteur peut étre, notamment en cas de licenciement, suspendue par ordonnance du juge d'instance dans les conditions prévues a
I'article 1343-5 du Code civil... ». Ce dernier texte doit alors étre combiné avec l'article L. 314-20 susvisé pour éventuellement appliquer a
'emprunteur la solution la plus favorable[100].

31.- Ces textes prévoient 'octroi a 'emprunteur d'un délai de grace[101], encore appelé délai de paiement. Il s'agit du « délai supplémentaire
raisonnable que le juge peut, par un adoucissement de la rigueur du terme, accorder au débiteur pour s'exécuter, compte tenu de la situation
économique et de la position personnelle du débiteur[102].»Le juge se trouve ainsi autorisé, en fonction de la situation du débiteur et en
considération des besoins du créancier, a reporter le paiement des sommes dues[103]. Il faudrait, a cet effet, que 'emprunteur lui adresse
une demande expresse tendant au report du paiement[104]. La jurisprudence lui permet d'y procéder en tout état de cause, y compris pour
la premiere fois en appel[105]. Toutefois, une irrecevabilité sera prononcée a I'encontre de 'emprunteur dont I'appel ne tend qu'a solliciter
I'octroi de délais de grace, et ne tend ni a la réformation ni a I'annulation du jugement[106]. Est-ce a dire ainsi que le juge ne peut pas
accorder d'office le délai de grace ? Il devrait pouvoir y procéder dans la mesure ou cette prérogative lui est expressément réservée par le
Code de la consommation[107].

32.-Les juges du fond disposent d'un pouvoir souverain pour apprécier l'opportunité des délais de grace[108]. Cest le juge des contentieux
de la protection - ex-Président du tribunal d'instance - qui a compétence pour accorder lesdits délais[109]. L'intérét de cette institution
réside dans le fait qu'elle constitue une alternative a la sollicitation du bénéfice de la procédure de surendettement. Le délai de grace permet
au juge non seulement de suspendre I'exécution du contrat de crédit, mais aussi de décider que, pendant le délai gqu'il fixe, les sommes dues
ne produiront pas dintéréts[110]. Il déterminera également les modalités de paiement des sommes exigibles au terme du délai de
suspension, sans que le dernier versement puisse excéder de plus de deux ans le terme initialement prévu pour le remboursement du
crédit[111]. La clause qui consiste a éliminer cette prérogative de la demande du délai de paiement est réputée non écrite en vertu de larticle
L. 314-20 du Code la consommation, ce texte étant d'ordre public.

33.-La suspension de 'exécution du contrat de crédit semble concerner, essentiellement, les crédits affectés[112]. Que ce soit en matiere de
crédit mobilier ou de crédit immobilier, le 1égislateur ne prend en compte que 'existence d'un contrat principal dont l'inexécution, pour quelle
que raison que ce soit, justifierait la suspension de I'exécution du contrat de crédit[113]. En dehors de cette situation, il ne saurait y avoir de
suspension, hormis I'hypothése du licenciement expressément prévue par larticle L. 314-20 du Code de la consommation. Telle semble étre
également la position de la jurisprudence[114]. Or, d'autres types d'emprunteurs pourraient étre affectés par des situations, au cours de
I'exécution du contrat de crédit, qui justifieraient que la pression du remboursement s'estompe, ne serait-ce pour un temps, sur leur
patrimoine. Il en est ainsi de 'emprunteur d'un crédit renouvelable, d'un crédit gratuit, du bénéficiaire d'un découvert en compte, etc. Des lors,
il convient d'accorder le bénéfice de la suspension de I'exécution du contrat de crédit a tout emprunteur dont la situation justifierait une telle
mesure[115].
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34.-La suspension de 'exécution du contrat de crédit ne semble concerner, en outre, que les contrats de promotion, de construction, de
maitrise d'ceuvre ou d'entreprise[116]. Les contrats comme celui de location avec promesse de vente, le contrat de vente dimmeuble ou
encore la souscription de parts de société n'ont pas été énumérés par le Iégislateur. Par conséquent, si des vices cachés venaient a se révéler
dans limmeuble acquis, 'acheteur ne pourrait prétendre, sur le fondement de l'article L. 313-44 du Code de la consommation, a la
suspension du remboursement du crédit[117]. Cette énumération incompléte des contrats susceptibles de faire 'objet de la suspension est
pénalisante pour une catégorie d'emprunteurs qui, en cas de difficulté avec les cocontractants dans les contrats non énumérés au texte,
n‘auront d'autre choix que de recourir au juge sur le fondement de l'article 1343-5 du Code civil[118] ; en vue de solliciter un délai de grace.
D'ou la nécessité d'un élargissement du champ des contrats concernés.

35.-Par ailleurs, il existe des conditions diverses afin que la suspension puisse étre prononcée. Il faudrait ainsi qu'un acte constate I'existence
réelle du crédit ; que celui-ci ait un objet bien précis[121]; qu’'une contestation ou un accident affecte son exécution[120] ; que le préteur soit
intervenu a l'instance ou qu'il ait été mis en cause par l'une des parties[122]. Dans ces hypotheses, le préteur peut tout de méme prétendre a
une indemnisation qui sera a la charge de l'auteur du préjudice : le constructeur dans I'nypothése d’'un prét immobilier[123]. De plus, selon la
jurisprudence, en matiere de crédit immobilier, il faudrait également que le litige oppose le maitre d'ouvrage au constructeur, et non le maitre
d'ouvrage au préteur[124]. Les hauts magistrats[125]nous apprennent également que la contestation qui affecte I'exécution du contrat doit
étre contemporaine[126]et non relative[127]. lls ont ainsi validé, comme le reléve M. Raymond, une interprétation trés restrictive de I'ancien
article L. 312-19 devenu l'article L. 313-44 du Code de la consommation[128]. D'apres le juge du droit[129], il est nécessaire que les litiges
pouvant donner lieu a la suspension de l'exécution du contrat de prét, surviennent avant la réception définitive des travaux.

36.-Cette interprétation n'est pas conforme a la notion d'exécution du contrat dans la mesure ou celle-ci ne se borne pas a la seule réalisation
de la prestation convenue ou des travaux ; elle englobe également la garantie contre les vices cachés ou les malfacons[130]. Or, s'il y a un vice
caché ou une malfacon, cela est dd a la non-réalisation conforme de la prestation convenue. Pour le cas particulier du prét immobilier, les
malfacons ne sont découvertes généralement qu'apres la réception des travaux. Des lors, il est convenable de considérer que le litige ne
devrait pas étre seulement contemporain mais aussi relatif. Ce qui reviendrait a approuver la décision de la cour d'appel qui a été censurée
par la haute juridiction[131].

37.-Dans I'hypothése ou ces diverses conditions sont remplies, le juge des contentieux de la protection pourra prononcer la suspension[132].
C'est au seul tribunal, saisi par requéte, de la contestation relative au contrat principal, et non un autre, de décider de la suspension[133]. Il ne
revient pas au juge des référés de faire sienne cette mission affirme la Cour de cassation dans une décision du 9 décembre 2015[134]. En
l'espece, il s'agissait d'un prét accordé par la banque Solfea au couple X en vue de financer la fourniture et I'installation de panneaux
photovoltaiques par la société Groupe Eco France. Les emprunteurs ont assigné cette société et la banque devant un tribunal de grande
instance aux fins d'annulation du contrat principal, invoquant les manceuvres frauduleuses employées par le commercial de la société Groupe
Eco France ainsi que le non-respect des dispositions de I'article L. 121-23 du Code de la consommation relatives au démarchage a domicile,
puis ont assigné la banque devant le juge des référés aux fins de suspension de I'exécution du contrat de crédit affecté. Le juge d'appel a fait
droit a la requéte du couple tendant a suspendre I'exécution du contrat de crédit au motif que « le juge des référés du tribunal d'instance est
investi, en cas d'urgence, de pouvoirs spécifiques lui permettant de suspendre I'exécution du contrat de crédit affecté ». La haute juridiction a
censuré cette décision puisque, dit-elle, le juge des référés n'était pas saisi de la contestation sur I'exécution du contrat principal.

38.-Enfin, le contrat de vente en I'état futur d'achévement[135]devra étre assimilé aux contrats visés par l'article L. 312-19 devenu larticle L.
313-44 du Code de la consommation[136]. Le juge qui, par ailleurs, accorde un délai de grace peut également prendre la décision de
suspendre les procédures d'exécution diligentées par le préteur[137].

Conclusion

39.-Le crédit engage et doit étre remboursé a-t-on I'habitude d'entendre. Il enrichit « moralement » son souscripteur[138], mais il est évident
que le concours du préteur ne doit rester impayé. L'emprunteur se doit de vérifier ses capacités de remboursement avant de s'engager. Mais,
mieux, ce concours ne saurait non plus rester sans contrepartie. L'emprunteur qui se serait engagé a honorer 'engagement de
remboursement du prét avec les intéréts convenus doit y procéder convenablement. Bien s(r, « a l'impossible nul n'est tenu » serait-on tenté
de dire ; sauf que la possibilité offerte a 'emprunteur de surseoir un temps, sur accord du préteur, au remboursement de quelques
échéances devrait permettre aux protagonistes de tendre vers un dénouement optimal de leur partenariat, et donc de mettre a mal cet
adage. Il est clair, et on ne le dira jamais assez, que le remboursement de quel que prét que ce soit devrait étre un sacro-saint principe qui ne
put souffrir d'aucune ambiguité.

40.-Cependant, il serait judicieux que tout soit mis en ceuvre afin que nile préteur, ni 'emprunteur ne patisse des conséquences d'un
processus de crédit qui se serait mal déroulé. L'outil le plus adapté en vue de l'atteinte de cet objectif parait étre la « suspension de
I'exécution du contrat de crédit » si celle-ci est justifiée. Dans cette hypothése, il serait opportun qu'il soit permis a toutes les catégories
d'emprunteurs de prétendre a cette mesure. Ni une stipulation expresse dans le contrat de crédit, ni la question de I'affectation du crédit a un
contrat principal ne devraient constituer d'obstacle a la prise de la décision de suspension. QU'il soit prévu initialement par une clause du
contrat un arrét temporaire de son exécution, cela serait I'idéal, mais a défaut, il faudrait malgré tout permettre au préteur, s'il s'accorde avec
I'emprunteur, de décider de la suspension de I'exécution du contrat de crédit.
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41 .-De la méme maniére, il est inopportun de focaliser la possibilité de la suspension sur les seuls préts affectés lors de I'octroi du crédit.
Ceux qui ne sont affectés que postérieurement et méme ceux qui ne sont nullement affectés, mais qui finiront par I'étre a partir du moment
ou ils serviront a financer un projet, devraient pouvoir étre concernés par le prononcé de la mesure[139]. Il s'agit véritablement d'ouvrir le
plus largement possible cette institution car il y va de l'intérét et de 'emprunteur et du préteur, ce dernier pouvant se servir de la «
suspension du crédit » pour endiguer les implications de mesures comme le délai de grace ou du surendettement[140]. Ces mesures étant
imposées au préteur et non consenties par lui, il n'est pas difficile de comprendre qu'elles tournent généralement a sa défaveur. Toutefols, il
n'est pas question ici de fustiger les institutions « délai de grace » et « surendettement » tant et si bien que leur présence en vue de réguler les
rapports préteurs/emprunteurs est nécessaire. Pourvu que les choses se passent en tenant compte des intéréts des deux parties, ces
différentes institutions sont les bienvenues et devraient prospérer pour le bien des financiers et des financés.
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[36] S. Piédelievre, Droit de la consommation, préc., n® 377, p. 371.

[371). C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 476, p. 497.

[38] Cf. art. 1195 du Code civil issu de 'Ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

[39] Cass. 6 mars 1876, Commune de Pélissanne c./ Marquis de Galliffet, affaire dite « Canal de Craponne » : « dans aucun cas, il n‘appartient aux tribunaux, quelque équitable que
puisse apparaitre leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles a celles qui
ont été librement acceptées par les contractants. »

[40] Définitive ou temporaire (arrét de travail, une suspension du contrat de travail).

[41] Divorce, maladie ou perte d'emploi de son conjoint, situation liée a un enfant 'amenant a réduire son temps de travail...

[42] S. Piédelievre, Droit de la consommation, préc., n° 378, p. 372 ; G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n° 964, p. 512 : il n‘est plus nécessaire qu'il y ait remise d'une
nouvelle offre comme le prénait la jurisprudence (Civ., 1re 6 janv. 1998 : Bull. civ. 1998, I, n°5). Depuis I'avenement de 'ordonnance du Ter juin 2017 ayant inséré au Code de la
consommation un article L. 313-39, un avenant suffit.

[43] Détaillant pour chaque échéance le capital restant d0 en cas de remboursement anticipé.

[44] Article L. 313-39 du Code de la consommation.

[45] L'allongement de la durée du crédit comme le colt supplémentaire sont facilement calculables a 'avance.

[46] Le coup est davantage moins élevé si la suspension a lieu en fin de crédit plutdt qu'a ses débuts en raison du fait que ce sont les intéréts qui sont payés au début du crédit, alors
qu'a la fin la majeure partie des remboursements concerne le capital emprunté.

[47]1 G. Raymond, Droit de la consommation, préc., 2017, n° 961 p. 511.

[48] Cf. supran®12.
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[50]S. Piédelievre, Droit de la consommation, préc., n° 325, p. 321.

[51] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., 2017, n° 960, p. 510 : elle concerne les contrats comme celui de promotion, de construction, de maitrise d'ceuvre, d'entreprise ; au détriment des
contrats comme celui de vente, de location avec promesse de vente ou encore de la souscription de part de société.

[52] Opération de crédit pour laquelle ne sont pas requis d'intéréts ou d'autres frais. Cf. art. L. 312-41 du Code de la consommation.

[53] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 960, p. 510.

[54] Crédit affecté ou crédit lié, c'est-a-dire le crédit qui, dés le moment de son octroi, est affecté au financement d'un produit ou d'un service déterminé. Le contrat principal (vente ou prestation de
service) et le contrat de crédit sont liés I'un a l'autre, des qu'ils sont conclus. Le consommateur n'a aucune liberté pour l'utilisation du crédit qui lui est consenti. Cf. J. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la
consommation, préc., n® 339, p. 362.

[55] Cf. art. L. 313-44 du Code de la consommation ; v. également : Civ., Tre 26 mai 1994, n® 92-12.524; Civ., 3e 25 janvier 2012, n° 10-24.873; Civ,, Tre 11 décembre 2013, n°12-23.133; Civ., 1re
18 décembre 2014, n° 13-24.385; Civ., 1re, 9 décembre 2015, n° 14-23.272.

[56] Il s'agit des préts accordés par les établissements de crédit municipaux (prét sur gage corporel, prét personnel), et des préts bancaires (facilités de caisse, découvert, ouverture de crédit, prét
personnel). Pour plus dinformations sur ces crédits sans affectation déterminée, cf. J. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 337 et s,, p. 361.

[57] Cest-a-dire le crédit qui n'a pas d'affectation précise lorsqu'il est consenti, mais qui recoit une affectation lorsqu'il est utilisé. Exemple : crédit par carte, crédit renouvelable. Cf. J. C.-Auloy et H.
Temple, Droit de la consommation, préc., n°® 343, p. 366.

[58] Ibid.

[59] Cf. supra n® 15.

[60] La diminution des ressources est définitive et/ou il n‘existe pas de perspective d'amélioration de la situation.

[61] Sur la Commission de surendettement, v. G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 1021 a 1026, p. 547 ; v. également J. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 642,
p. 644.

[62] Article L. 733-1 1° du Code de la consommation.

[63] V. infra n® 28.

[64] Quiil s'agisse des conditions de recevabilité de la demande a lissue de la procédure, que du déroulement de celle-ci.

[65] La Commission tiendra compte de différents aspects : situation professionnelle de 'emprunteur, taux d'endettement, capacité de remboursement ...

[66] Pour plus de détails sur la notion de « rétablissement personnel », v. G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 1090, p. 583 ; v. également J. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la
consommation, préc., n° 650 a 653, p. 652 : louverture de la procédure est conditionnée a la qualité de personne physique de bonne foi en situation de surendettement (article L. 711-1 alinéa Ter
du Code de la consommation). Il ne faudrait en outre pas que le « surendetté » soit dans I'un des cas légaux de déchéance. Il devra également étre « dans une situation irrémédiablement
compromise » (article L. 711-1 alinéa 2 du Code de la consommation), c'est-a-dire une situation d'infortune telle que les mesures de réaménagement de ses dettes ne serviraient a rien ; la seule issue
étant d'aller jusqu‘a I'effacement de la dette. C'est le juge des contentieux de la protection (ancien juge d'instance) qui, conformément a I'article L. 213-4-7 du Code de l'organisation judiciaire, est
compétent pour prononcer le rétablissement personnel, méme s'il faut passer au préalable par la commission de surendettement : le « surendetté » sollicite de celle-ci I'ouverture d'une telle
procédure. S'il s'avére que la situation est réellement irrémédiablement compromise, la Commission oriente le dossier vers I'une des deux variétés de rétablissement personnel, C'est-a-dire avec ou
sans liquidation. Il est fait usage du rétablissement personnel sans liquidation si le « surendetté » ne possede aucun bien ou presque aucun bien non professionnel. Dans ce cas, la commission
recommande le rétablissement personnel sans liquidation (puisqu'il n'y a aucun bien a liquider). Elle en avise les créanciers et transmet le dossier au juge du tribunal judiciaire (le juge des
contentieux de la protection). En 'absence de contestation, celui-ci confere force exécutoire a la recommandation, apres en avoir vérifié la régularité et le bien fondé. Ainsi, des le moment ou le juge
rend exécutoire le rétablissement personnel sans liquidation, toutes les dettes non professionnelles du « surendetté » sont effacées, a I'exception des dettes alimentaires, les amendes et les
réparations allouées aux victimes dans le cadre d'une condamnation pénale, les dettes envers les caisses de crédit municipal et celles dont le prix a été payé par la caution ou le coobligé personne
physique. Précisons, enfin, qu'un créancier peut contester 'ouverture d'une procédure de rétablissement personnel apres notification de la recommandation de la Commission aux parties. Celles-ci
disposent de quinze jours pour élever contestation devant le juge des contentieux de la protection. Aprés enquéte, celui-ci peut soit prononcer un rétablissement personnel, soit refuser de le
prononcer et renvoyer dans cette derniére hypothese le dossier a la Commission pour réexamen. L'usage du rétablissement personnel avec liquidation quant a lui intervient si le « surendetté », tout
en étant dans une situation irrémédiablement compromise, posséde des biens dont la vente peut permettre un paiement, au moins partiel, du créancier. Si la Commission venait a constater qu'il en
était ainsi, saisit, avec l'accord du « surendetté », le juge des contentieux de la protection aux fins d'ouverture d'une procédure de rétablissement personnel avec liquidation. Celui-ci statue sur les
éventuelles contestations de créances et prononce la liquidation judiciaire du patrimoine du « surendetté » a I'exclusion des biens insaisissables, ceux dont les frais de vente seraient manifestement
disproportionnés au regard de leur valeur vénale et les biens non professionnels indispensables a I'exercice de l'activité professionnelle du « surendetté ». Les biens professionnels sont a fortiori
exclus. Apres liquidation des biens saisis, par un liquidateur désigné par le juge, si l'actif ainsi réalisé suffit a désintéresser les créanciers, le juge prononce la cléture de la procédure. Dans le cas
contraire, celui-ci prononce la cléture pour insuffisance d'actif. Par conséquent, toutes les dettes non professionnelles s'en trouvent effacer, sauf les dettes alimentaires, les amendes, et les
réparations allouées aux victimes a l'occasion d'une réparation pénale, celles dont le prix a été payé par la caution ou le coobligé personne physique.

[67]1 G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 978, p. 521.

[68] Article L.711-1 du Code de la consommation issu de 'ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016 relative a la partie législative du code de la consommation.

[69] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 978, p. 521.

[70] Ibid.

[71] Ibid.

[72] Loi n® 89-1010 du 31 décembre 1989 relative a la prévention et au réglement des difficultés liées au surendettement des particuliers et des familles.

[73] Devenu juge des contentieux de la protection depuis la réforme issue de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice. Il s'agit du ou des
magistrats du tribunal judiciaire qui, au sein de cette nouvelle juridiction, se voit confier les compétences matérielles correspondent a celles de I'ancien tribunal d'instance. Il existe au moins un juge
des contentieux de la protection dans chaque tribunal judiciaire.

[74] Apres la loi du 31 décembre 1989, celle du 8 février 1995 permit d' « inverser les réles » : la compétence de la commission devenait principale alors que le juge devait intervenir d'une maniéere
subsidiaire seulement. Quant a la loi du 29 juillet 1998, elle va plus loin en ne cantonnant plus la question du surendettement au seul cas de celui actif, mais en l'étendant également au
surendettement passif. La loi du Ter aoGt 2003 a son tour, introduit un régime particulier dit de « rétablissement personnel ». Des suites de cette loi, intervint un décret du 24 février 2004 introduit
dans les articles R. 331-1 et suivants anciens devenus R. 712-1 du Code de la consommation en vue de préciser les modalités d'organisation des Commissions de surendettement. Par la suite, une
loi du 5 mars 2007 vient préciser les questions de procédure ; de méme que la loi du 20 décembre 2007 apporta une nouvelle modification a la procédure de rétablissement personnel. La loi du 4
aolit 2008 réalise une mini-réforme alors que celle du Ter juillet 2010 touchait l'institution en profondeur. Celle du 22 décembre 2010 redonne compétence au juge des contentieux de la protection.
La loi du 17 mars 2014 modifie pour ce qui la concerne le plan de redressement. En outre, 'ordonnance du 14 mars 2016 a consacré au traitement des situations de surendettement le livre VIl du
nouveau Code de la consommation sans apporter de modifications substantielles au régime antérieur. La loi du 18 novembre 2016 elle, accroft les pouvoirs de la Commission de surendettement
dans le but de soulager les tribunaux judiciaires. Concernant la loi du 9 décembre 2016, elle a de nouveau apporté quelques modifications au texte issu de 'ordonnance du 14 mars 2016. Enfin, la
loi du 27 janvier 2017 avait, au travers de son article 152, modifié quelques articles du Code de la consommation relatifs au surendettement en lien avec les dettes locatives, mais ce texte a fini par
étre déclaré comme étant non conforme par le Conseil constitutionnel (déc. n® 2016-745 DC du 26 janvier 2017).

[75]1). C-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 638, p. 641.

[76] Cf. article L. 711-4 du Code de la consommation.

[77] Selon le législateur, la durée de ce type de prét ne peut excéder deux ans, y incluant la durée de sa prolongation ; cf. article D. 514-7 du Code monétaire et financier. Pourtant, la particularité du
prét du crédit municipal découlant notamment de lidée de solidarité (art. L. 514-1 du Code monétaire et financier) qui le préfigure, ne devra pas empécher sa suspension si la difficulté éprouvée par
I'emprunteur le justifie et tant que cette prolongation peut se contenir dans les deux années prénées par ce texte.

[78]1]. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 640, p. 643.

[79] L'appréciation de la bonne foi ou de la mauvaise foi reléve du pouvoir souverain des juges et ce, au vu de I'ensemble des éléments de fait qui leur sont soumis au jour ou ils statuent : Civ., 2e 22
mars 2012, n° 11-14.280 ; Civ., 2e 21 mars 2013, n° 11-27.614 ; Civ., 2e Ter févr. 2018, n® 16-10.360.

[80] Licenciement, maladie, divorce, accident...

[811Civ. Tre, 14 mai 1992, RTD com. 1992. 864, obs. Paisant : la cour d'appel est approuvée d'avoir souverainement estimé que les demandeurs n'étaient pas de mauvaise foi, au motif qu'ils
n'avaient pas « recherché de maniere consciente et réfléchie » a se trouver dans I'impossibilité de régler leurs créanciers ; v. également Civ. 1re, 5 janv. 2000, n° 98-04.177, Bull. civ. |, n® 2 ; JCP 2000.
IV. 1277 ; RTD com. 2000. 193, obs. Paisant ; v. enfin Civ. 2e 6 mai 2004, n° 03-04.073, Bull. civ. Il, n° 223 ; CCC 2004, n° 148, note Raymond.

[82]]. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 640, p. 643.

[83] Civ. 2e, 18 sept. 2014, n° 13-13.345, RD banc. fin. 2014, n® 207, obs. Piédelievre ; Civ. 2e, 11 mai 2017, RD bancaire, 2017, n° 171, obs. Piédeliévre ; Gaz. Pal. 3 oct. 2017 30, obs. Lasserre
Capdeville.[1] Art. L. 761-1 du Code de la consommation.

[84]1 G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 984, p. 527.

[85] Ibid.

[86] Ibid.
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[871Civ. Tere, 7 janvier 1997, n° 94-20.248 : En l'espéce, la caisse de Crédit mutuel de Scaér faisait grief a I'arrét confirmatif attaqué de la cour d'appel de Rennes du 8 septembre 1994
d'avoir ordonné la suspension du prélevement des échéances du prét consenti a Mme X, pour une durée de deux ans, et d'avoir dit que les échéances suspendues ne porteront pas
intérét et qu'a l'issue de la période de suspension les sommes dues seront amorties au taux du prét sur la durée résiduelle du crédit. Alors, selon le moyen, que l'arrét a constaté la
déchéance du terme du prét, a la différence du premier juge. Qu'en prévoyant néanmoins un rééchelonnement des échéances suspendues au-dela du délai de grace accordé, bien
que la déchéance du terme ait anéanti toute durée résiduelle du prét, la cour d'appel a méconnu les effets Iégaux de ses propres constatations et violé par fausse application les
articles L. 313-12 du Code de la consommation et 1134 du Code civil. La Haute juridiction répondait ceci : « aux termes de l'article L. 313-12, alinéa 2, du Code de la consommation, et
apres avoir suspendu I'exécution des obligations du débiteur en raison d'un licenciement, le juge peut déterminer dans son ordonnance les modalités de paiement des sommes qui
seront exigibles au terme du délai de suspension, sans que le dernier versement puisse excéder de plus de deux ans le terme initialement prévu pour le remboursement du prét ; en
ordonnant au profit de la débitrice, nonobstant la déchéance du terme dont les effets se trouvent par la méme suspendus, d'une part, la suspension pendant deux ans du
remboursement des échéances, d'autre part, I'amortissement des sommes restant dues avant le terme initialement prévu, la cour d'appel a fait une exacte application du texte
précité. » Cette décision a été confirmée quelques années plus tard, Civ. 1ére, 28 septembre 2004, n° 02-15.757 : en l'espéce, les époux X qui avaient souscrit aupres de la société
Cofinoga un prét d'un montant de 180 000 francs, ont, a la suite du licenciement de M. X, assigné la société de crédit aux fins d'obtenir la suspension de I'exécution de leurs
obligations. Le tribunal d'instance a suspendu les effets de la déchéance du terme invoquée par la société de crédit. Pour débouter la société Cofinoga de sa demande
reconventionnelle en paiement, 'arrét attaqué a retenu que la demande de suspension fondée sur l'article L. 313-12 du Code de la consommation et la demande de déchéance du
terme sont antinomiques, l'application de l'article L. 313-12 du Code de la consommation étant réservée aux contrats en cours et non aux contrats résiliés. La Cour de cassation
précisait ainsi que, « le juge peut ordonner la suspension des obligations du débiteur nonobstant la déchéance du terme dont les effets se trouvent par la méme suspendus ».

[88] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 984, p. 527.

[1] Cf. supra n® 20.

[89]J. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 639, p. 641.

[90] Interprétation a contrario de la décision rendue par la Haute juridiction le 13 janvier 2012 : civ., 1re 13 janvier 2012, Contrats, conc. consom. 2012, comm. 108.

[911). C-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 639, p. 641.

[92] Il s'agit de 'ensemble de I'actif et non pas seulement de l'actif mobilisable, méme l'actif qui peut étre mobilisé a terme y est concerné : cf. civ., 2e Ter septembre 2016, n°® 15-
24.285.

[93] Le passif se compose de trois éléments : les dettes non professionnelles échues, les dettes non professionnelles a échoir, les engagements de caution. L'actif se compose des
revenus et du capital du débiteur. Cf. G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n°® 991, p. 531 et n® 998, p. 535.

[94] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 1002, p. 537.

[95] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n°® 1004, p. 538.

[96] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n°® 1072, p. 576.

[97] Ibid.

[98] « A jamais ; pour toujours ». Cf. Dictionnaire Larousse.

[99] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 1077, p. 578.

[100] Cf. infran® 31.

[101]). C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n°® 475, p. 495.

[102] Cette mesure peut bénéficier a tout emprunteur, quil s'agisse de I'emprunteur d'un prét a la consommation ou d'un prét immobilier, car le législateur place le « délai de grace »
dans un Chapitre IV intitulé « Dispositions communes au crédit a la consommation et au crédit immobilier » du Titre Ter, du Livre lll du Code de la consommation.

[103] G. Cornu, Vocabulaire juridique, 12e éd., 2018, Association Henri Capitant, PUF v. Délai.

[104] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n°® 796, p. 428 ; J. C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n° 627, p. 632.

[105] ). C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n°® 627, p. 632.

[106] Civ. 1re, 29 juin 2004, D. 2004. IR 2086.

[107] Civ. 2e, 24 juin 2010, n° 09-16.069, JCP 2010, n° 1040, obs. Loiseau.

[108] ). C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n® 627, p. 632 ; S. Piédelievre, Droit de la consommation, préc., n° 325, p. 321.

[109] Ibid.

[110] S. Piédelievre, Droit de la consommation, préc., n® 325, p. 321.

[111]1). C.-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n® 475, p. 495 ; G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n® 796, p. 428.

[112] Ibid.

[113] Cf. aux articles L. 312-55 et L. 313-44 du Code de la consommation.

[114] Cf. supra n® 15.

[115] Civ. 1re, 11 décembre 2013, n° 12-23.133, Civ. 1re, 18 décembre 2014, n° 13-24.385, Dalloz actualité 06 janvier 2015, note Avena-Robardet : « ...seule 'inexécution des contrats
principaux pouvait justifier la suspension de I'exécution des contrats de prét. »

[116] Cf. supra n® 14.

[117] Cf. art. L. 313-44 du Code de la consommation issu de I'ordonnance du 26 mars 2016.

[118] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n° 960, p. 510.

[119] Ibid ; ce texte offre la possibilité au juge de prononcer le report ou 'échelonnement, dans la limite de deux années, du paiement des sommes dues.

[120] L'achat d'un bien déterminé méme si cela restreint excessivement le domaine de la suspension qui, devrait pourtant concerner méme les préts qui n‘auraient pas un objet
précis : par exemple un crédit a la consommation accordé a 'emprunteur pour en faire un usage personnel.

[121] Les contestations ou les accidents doivent affecter I'exécution des contrats principaux financés au moyen du prét. L'exécution du contrat de prét n'est nullement visée en lui-
méme : « Qu'en se déterminant ainsi, quand seule l'inexécution des contrats principaux pouvait justifier la suspension de I'exécution des contrats de prét. ». Cf. Civ., Tre 11 décembre
2013, n° 12-23.133 et Civ. Tre 18 décembre 2014, n°® 13-24.385, Dalloz actualité 06 janvier 2015, note Avena-Robardet.

[122] Cf. aux articles L. 312-55 et L. 313-44 du Code de la consommation.

[123]]. C-Auloy et H. Temple, Droit de la consommation, préc., n® 475, p. 495.

[124] Civ., 3e 25 janvier 2012, n° 10-24.873.

[125] Civ., Tre 26 mai 1994, JCP E 1994, pan. 961 ; Contrats, conc. consom. 1994, comm. 184.

[126] C'est-a-dire jusqu'a la réception définitive des travaux et ne saurait demeurer au-dela de cette période.

[127] C'est-a-dire dépassé cette période et demeurer toutes les fois que la contestation concerne I'exécution du contrat, y compris au-dela de la réception définitive.

[128] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n° 960, p. 510.

[129] Cette appellation puisque les magistrats de la Cour de cassation ne jugent qu'en droit et non en fait.

[130] G. Raymond, Droit de la consommation, préc., n°® 960, p. 510.

[131] Civ. 1re, 26 mai 1994, n°® 92-12.524 ; JCP E 1994, pan. 961 ; Contrats, conc. consom. 1994, comm. 184.

[132] Cf. supra 32.

[133] Civ., Tre 9 décembre 2015, n° 14-23.272 : « Il résulte de 'article L. 311-32 du Code de la consommation que la suspension de I'exécution du contrat de crédit affecté est décidée,
s'ily a lieu, par le tribunal saisi de la contestation sur I'exécution du contrat principal, le préteur intervenant a l'instance ou étant mis en cause par le vendeur ou I'emprunteur. Viole en
conséquence cette disposition, la Cour d'appel qui accueille une demande de suspension de I'exécution d'un contrat de crédit affecté en retenant que l'article précité ne prévoit pas
que seul le tribunal saisi de la contestation sur I'exécution du contrat principal a le pouvoir de suspendre I'exécution du contrat de crédit affecté ».

[134] Civ., Tre 9 décembre 2015, n® 14-27.164.

[135] Sur la notion de vente en l'état futur d’'achévement (VEFA), v. P. Malinvaud, P. Jestaz, P. Jourdain, O. Tournafond, Droit de la promotion immobiliere, 9e éd. Dalloz 2014, n° 369, p.
380 : il s'agit du contrat par lequel le vendeur transfert immédiatement a 'acquéreur ses droits sur le sol. L'article 1601-3 du Code civil précise que le transfert de propriété concerne
également les constructions existantes, les ouvrages a venir devenant, au fur et a mesure de leur exécution, la propriété de I'acquéreur qui, se trouve tenu d'en payer le prix a mesure
de I'avancement des travaux. A ce texte d'ajouter que le vendeur conserve les pouvoirs de maitre de I'ouvrage jusqu'a la réception des travaux.
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[136] Civ., Tre 9 décembre 2015, n° 14-29.960 : « Mais attendu qu'ayant, par motifs tant propres qu'adoptés, relevé que le contrat de vente en ['état futur d'achevement présente une
nature hybride puisqu'il porte sur la vente mais aussi sur la construction d'ouvrages, dont I'acquéreur devient propriétaire au fur et a mesure de leur exécution, la Cour d'appel a
répondu aux conclusions dont elle était saisie et décidé, a bon droit, que ledit contrat devait étre assimilé aux contrats visés par l'article L. 312-19 du code de la consommation. » Pour
plus de détails, notamment concernant I'adoption de larticle L. 312-19 devenu l'art. L. 313-44 du Code de la consommation, v. J.-F. Péricaud, La suspension du contrat de prét au profit
de I'acquéreur de I''mmeuble a construire, RDI 2002 p.355 : 'emprunteur dans le cadre d'une vente en I'état futur d'achevement devrait pouvoir bénéficier des dispositions de ce texte
:la volonté du législateur « était réellement de faire bénéficier de cette disposition légale tout emprunteur immobilier, sans exclusion et quel que soit le moment, - avant ou apres
réception - ou la contestation du contrat principal était formulée. »

[137] S. Piédeliévre, Droit de la consommation, préc., n° 325, p. 321, n°® 385, p. 379.

[138] Y. Picod, Droit de la consommation, 3e éd. Sirey 2015, n® 493, p. 331.

[139] Cf. supran® 16.

[140] Cf. supra n® 8.
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European and American Laws

Summary

The principal aim of competition law is to restore competition in the market. In order to achieve the various objectives of the antitrust
enforcement, the majority of legal systems use both public and private enforcement. There are several arguments for a mixed system of
antitrust law enforcement, instead of a purely public or private one. A good antitrust enforcement policy takes into consideration the
interaction of public and private enforcement and integrates the so-called separate tasks approach, under which public enforcement and
private enforcement are each assigned the tasks for which they are best suited.In the United States, there are three major Federal antitrust
laws: the Sherman Antitrust Act, the Clayton Act and the Federal Trade Commission Act. The Federal Trade Commission (FTC) and the
Department of Justice (DOJ) are the main public bodies that enforce the federal antitrust laws. Both agencies enforce the three core federal
American antitrust laws mentioned above. Additionally, every American state has antitrust laws and they are enforced by each state’s attorney
general. There is an office in each state capitol that helps American consumers or businesses who might be hurt when businesses do not
compete fairly. The most significant role in enforcing the American antitrust law is that of private parties. Private parties can also bring suits to
enforce the antitrust laws in the US. Indeed, most antitrust suits are brought by businesses and individuals seeking damages for violations of
the Sherman or Clayton Act. Additionally, private parties can seek court orders preventing anticompetitive conduct (called “injunctive relief”) or
bring suits under state antitrust laws. A provision in the Clayton Act also permits private parties injured by an antitrust violation to sue in
Federal court for three times their actual damages plus court costs and attorneys’ fees. American law also provides special instruments for
private antitrust enforcement by further strengthening plaintiff-favoring litigation procedures. For example, broad discovery rules, the cost
rule and opt-out class actions. Since the establishment of the European Community, competition policy has formed a cornerstone of
European law. The competition rules must be applied effectively and uniformly in the European Member States in order to establish a system
which ensures that competition in the European common market is not distorted. The European legislature passed Council Regulation (EC) N°
1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of the rules on competition laid down in Articles 101 and 102 of the Treaty of the
Functioning of the European Union (TFEU). The European legal provisions mentioned above gave the European Commission and the national
competition authorities of the 28 European Member States a central place in the enforcement of European competition law. At present,
around 90% of competition actions are provided by public authorities. Private actions represent around 10% of all European competition law
enforcement actions. A new stage of the private European competition law enforcement began 2014 with the passage of the European
directive on certain rules governing actions for damages under national law. The Directive imposes on European member States the
responsibility to ensure that any natural or legal person who has suffered harm caused by an infringement of European competition rules is
able to claim and to obtain full compensation for that harm. Some of the ways to achieve this include facilitating access to the document and
materials that are in the possession of private parties or public authorities, as these documents are helpful to approve the claimant’s rights in
action for damages. The new rules provide the claimant with some legal presumptions which enable him to prove his rights in a private action
for damages. This article highlights the importance of taking into consideration the interaction between public and private anti-trust
enforcement. The interaction between public and private enforcement is of particular interest for all jurisdictions that have made the choice
of a dual enforcement system for their competition laws. This constitutes the majority of jurisdictions. Private enforcement, in combination
with public enforcement, can help to enhance the deterrent impact of antitrust enforcement on market players. This achievement could affect
the quantitative and qualitative consequences of enforcement action. On one hand, the coexistence of stand-alone actions and public
enforcement actions help to detect more anti-competition behaviors in the market. On the other hand, follow-on action after a public
enforcement decision can help to increase the amount of monetary sanctions on the infringer of the antitrust rules. Private enforcement
complements public enforcement because competition authorities often have limited resources and therefore must concentrate on cases
which have the greatest impact on competition and the economy. In the absence of public enforcement action, private parties are offered the
possibility of using private enforcement in order to protect their legitimate rights. In consequence, private enforcement fulfils a relief function
when no public enforcement action has been taken against the infringement of antitrust law. Under some antitrust enforcement systems,
additional deterrence is beneficial and can led to an optimal level of deterrence. Public authorities must, however, pay special attention to
avoid over-deterrence. Over-deterrence can negatively affect competition processes in the market and led to suboptimal results for social
welfare.
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Introduction

Currently, most states around the world have adopted antitrust legal provisions. By comparing these provisions, we can observe a great deal
of similarity in the language of the various texts. For example, sections one and two of the Sherman Act, Articles 101 and 102 of the Treaty on
the Functioning of the European Union (TFEU), and Articles L420-1 and L420-2 of the French Commercial Code, all prohibit certain types of
agreements between undertakings and the abuse of dominant position. Despite these similarities, the antitrust legal systems of the United
States, the EU and France function in very different ways. These variations can be explained by the fact that the enforcement rules governing
antitrust laws are different in each system.In this paper, we begin by presenting a quick overview concerning antitrust enforcement rules
which highlights the two main forms of antitrust enforcement, public and private After that, we present some important American antitrust
provisions and we highlight the means of by which those laws are enforced, including the role of federal agencies.Next, we present the
European competition rules and we provide a quick overview of theEuropean enforcement system.We conclude this paper by highlighting the
importance of taking in consideration the interaction between public and private antitrust enforcement by the lawmakers.

1. Overview of the enforcement of antitrust law

Generally speaking, law enforcement pursues various objectives, such as compensation, restitution, punishment, and prevention. The
principal aim of competition law is to restore competition in the market. This objective may be conceived broadly, however, as including, most
importantly, putting the specific infringement of competition rules to an end, compensating the victims and minimizing the recurrence of
anticompetitive behavior in the future.In order to achieve the various objectives of the antitrust enforcement, the majority of legal systems use
both public and private enforcement. Public enforcement can be defined as the enforcement of antitrust legal rules by a public authority, for
example by the government, competition agency, or a public prosecutor, to detect and sanction violators of competition laws. The public
authorities may impose criminal or monetary sanctions such as fines, which may compensate the general public for the distortion of the
competitive process in the market. Public enforcement, the principal aims of which are deterrence and the protection of competition, not the
compensation of the injured parties from the competition law infringement.Private enforcement can generally be defined as litigation initiated
by an individual, a legal entity, an organization, or a public entity whose goal is to have a court establish an antitrust infringement and order
compensation for damages suffered, and in some cases to impose injunctive reliefs on the infringer of the competition law. Indeed, there are
two forms of private enforcement action. The first form is stand-alone action. The other form is follow-on action, so called because it follows a
public enforcement decision. Private enforcement of antitrust law, when it results from actions for damages, mainly fulfils a compensatory
function for victims of anti-competition behavior, as victims resort to action for damages to assert their individual rights, on their own initiative
and according to their own legitimate interests. Private enforcement can also help to raise the deterrent effect of antitrust
enforcement.Without a doubt, there are several arguments for a mixed system of antitrust law enforcement, instead of a purely public or
private one. By contrast, special attention must to be paid to ensure the proper functioning of public and private enforcement of antitrust law.
A good antitrust enforcement policy takes into consideration the interaction of public and private enforcement and integrates the so-called
separate tasks approach, under which public enforcement and private enforcement are each assigned the tasks for which they are best
suited.

2. Overview of American antitrust law and enforcement rules

Generally speaking, in the United States, there are three major Federal antitrust laws: the Sherman Antitrust Act, the Clayton Act[1] and the
Federal Trade Commission Act[2]. The ShermanAntitrust Act is the American nation’s oldest antitrust law. It has stood since 1890 as the
principal antitrust rules. The American Congress felt so strongly about this commitment that there was only one vote against the Act. The Act
makes it illegal for competitors to make agreements with each other that would limit competition. This includes agreements among
competitors to fix prices, rig bids, and allocate customers. Violations under the Sherman Act, involving agreements between competitors are
usually punished as criminal felonies. The Act also makes it illegal for a business to be a monopoly if that company is cheating or not
competing fairly. The American Department of Justice alone is empowered to bring criminal prosecutions under the Sherman Act. In keeping
with these rules, individual violators can be fined up to $1 million and sentenced to up to 10 years in prison for each offense, and the
corporations concerned can be fined up to $100 million for each offense. In addition, under some circumstances, the maximum fines can go
even higher than the Sherman Act maximums to twice the gain or loss involved by the infringement of the antitrust law.

The Clayton Act is a civil statute (carrying no criminal penalties) that was passed in 1914 and significantly amended in 1950. With the Sherman
Act in place, and trusts being broken up, business practices were developing and some undertakings discovered mergers as a way to control
prices and production (instead of forming trusts, competitors united into a single company). As a reaction to that behavior, the Clayton Act
prohibits mergers or acquisitions that are likely to lessen competition and enables the US Government to challenge those mergers that a
careful economic analysis shows are likely to increase prices for consumers. All persons considering a merger or acquisition above a certain
size must notify both the American federal antitrust agencies. The Act also prohibits other business practices that under certain
circumstances may harm competition.The Federal Trade Commission Act (FTCA) was passed in 1914. The American Congress created a new
federal agency, the Federal Trade Commission, to watch out for unfair business practices and gave the commission the authority to
investigate and stop unfair methods of competition and deceptive practices in interstate commerce. The Act, however, did not put criminal
penalties in place.The Federal Trade Commission (FTC) and the Department of Justice (DOJ) are the main public bodies that enforce the
federal antitrust laws.
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Both agencies enforce the three core federal American antitrust laws mentioned above. The FTC shares civil enforcement authority with
theDQJ. In practice, the two antitrust agencies complement each other.The American Office of the Attorney General was created by the
Judiciary Act of 1789 as a one-person part-time position. In 1870, the Department of Justice officially came into existence and was empowered
to handle all criminal prosecutions and civil suits in which the United States had an interest. The Sherman Antitrust Act was enforced by the
Attorney General from the time of its passage in 1890 until the Office of the Assistant to the Attorney General was established in 1903. After
its establishment, the Assistant to the Attorney General handled antitrust matters from 1903 until 1933. During this time, on October 15,
1914, the American Congress enacted the Clayton Act. Under the administration of President Roosevelt and Attorney General Cummings in
1933 the Antitrust Division was established, and Harold M. Stephens was appointed the first Assistant Attorney General in charge of the
Antitrust Division. Indeed, from its beginning as a one-man, part-time position, the Department of Justice has evolved into the world's largest
law office and the chief enforcer of antitrust law.The Antitrust Division’s number one antitrust priority is criminal prosecution of cartel
violations because of the harm that such violations cause to consumers and the economy in general. In fact, the DOJ uses a number of tools
in investigating and prosecuting criminal antitrust violations.

Attorneys of the Department of Justice often work with agents of the Federal Bureau of Investigation (FBI) or other investigative agencies to
obtain evidence. Additionally, the DOJ in some cases may use court authorized searches of businesses and secret recordings by informants of
telephone calls and meetings. Furthermore, the DOJ may grant immunity from prosecution to individuals or undertakings who provide timely
information that is needed to prosecute others for antitrust violations.On September 26, 1914, the Federal Trade Commission was created
when President Woodrow Wilson signed the Federal Trade Commission Act into law. The FTC opened its doors on March 16, 1915. The FTC's
mission is to protect consumers and promote competition in the US. Indeed, the FTC has enforcement or administrative responsibilities
under more than 70 American laws. The primary statute of the commission is the Federal Trade Commission Act. Under this Act, the FTC is
empowered, among other things, to prevent unfair methods of competition, and unfair or deceptive acts or practices in or affecting
commerce. The FTC also seeks monetary redress and other relief for conduct injurious to consumers. The FTC Act prohibits unfair methods of
competition, which include, but are not limited to, any conduct that violates the Sherman Antitrust Act. The FTC also enforce the Clayton Act.
The FTCis charged under Sections 3, 7 and 8 of this Act with preventing and eliminating unlawful tying contracts, corporate mergers and
acquisitions, and interlocking directorates. The statute was amended by the Robinson-Patman Act under which the FTC is authorized to
prevent certain specified practices involving discriminatory pricing and product promotion. Additionally, the FTC enforces the Hart-Scott-
Rodino Antitrust Improvements Act of 1976. This Act amended theClayton Act by requiring undertakings to file premerger notifications with
the FTC and the DOJ.The FTC has civil investigative and enforcement authority with respect to violations or potential violations of either the
FTC Act or the Clayton Act. Its investigative powers include the power to issue subpoenas and civil investigative demands (CIDs). Like a
subpoena, a CID may be used to obtain existing documents or oral testimony. Unlike a subpoena, a CID may also be used to require the
recipient to file written reports or answers to questions. The FTC Act clearly authorizes the issuance of CIDs to entities not found within the
territorial jurisdiction of any US court.

In addition to these investigative tools, the FTC also relies on the voluntary submission of evidence and information from complainants,
customers, suppliers and competitors of the undertaking under investigation. In the absence of a settlement, the FTC may commence an
adjudicatory proceeding before an administrative law judge to remedy a violation. The FTC's administrative complaints initiate a formal
proceeding that is much like a federal court trial but before an administrative law judge.Additionally, every American state has antitrust laws
and they are enforced by each state's attorney general. There is an office in each state capitol that helps American consumers or businesses
who might be hurt when businesses do not compete fairly. Indeed, state attorneys general can play a significant role in American antitrust
enforcement on matters of particular concern to local businesses or consumers. An attorney general may bring an action to enforce the
state's own antitrust laws. Additionally, state attorneys general may bring federal antitrust suits on behalf of individuals residing within their
states ("parens patriae" suits), or on behalf of the state as a purchaser.Finally, the most significant role in enforcing the American antitrust law
is that of private parties. Private parties can also bring suits to enforce the antitrust laws in the US. Indeed, most antitrust suits are brought by
businesses and individuals seeking damages for violations of the Sherman or Clayton Act. Additionally, private parties can seek court orders
preventing anticompetitive conduct (called “injunctive relief”) or bring suits under state antitrust laws. A provision in the Clayton Act also
permits private parties injured by an antitrust violation to sue in Federal court for three times their actual damages plus court costs and
attorneys' fees. American law also provides special instruments for private antitrust enforcement by further strengthening plaintiff-favoring
litigation procedures. For example, broad discovery rules help plaintiffs to prepare more marginal cases for trial (or settlement) while also
increasing defendants’ unrecoverable litigation costs. Also, the cost rule, which prevents a successful defendant from recovering its litigation
costs. Additionally, special instruments include opt-out class actions, use of entirely contingent fees, and the imposition of joint and several
liability on defendants without any right of contribution from one defendant to another. By contrast, individuals and businesses cannot sue
under the FTC Act.

3. Overview of European competition law and enforcement rules

Since the establishment of the European Community, competition policy has formed a cornerstone of European law. The purpose of the
Treaty of Rome of 1957 is ensuring European Union Member States’ economic and social progress through common action in eliminating the
barriers which divide Europe with the goal of guaranteeing steady expansion, balanced trade, and fair competition. The Treaty prohibited
certain types of agreements between undertakings in Article 85 and abuse of dominant position in Article 86. The first European legal
provision implementing Articles 85 and 86 of the Treaty is Regulation N°17, which authorizes the European Commission, upon application or
upon its own initiative, in case of infringement of Article 85 or Article 86 of the Rome Treaty, to bring such infringement to an end via a binding
decision.
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The regulation specifies that those entitled to apply to the European Commission are: the European Member States and the natural or legal
persons who claim a legitimate interest. Additionally, this provision allows the Commission to avoid taking a binding decision by addressing a
recommendation for termination of the infringement to the undertakings or associations of undertakings concerned. Without a doubt, the
competition rules must be applied effectively and uniformly in the European Member States in order to establish a system which ensures that
competition in the European common market is not distorted. In the start of the 21stcentury in the light of European lawmakers’ experience,
Regulation N° 17 should be replaced by legislation designed to meet the challenges of a European integrated market and a future
enlargement of the European Member States. The European legislature passed Council Regulation (EC) N° 1/2003 of 16 December 2002 on
the implementation of the rules on competition laid down in Articles 101 and 102 of the Treaty of the Functioning of the EuropeanUnion
(TFEU)[3]. Up to the present time, this legal provision continues to govern large parts ofEuropean competition law enforcement.The European
legal provisions mentioned above gave the European Commission and the national competition authorities of the 28 European Member
States a central place in the enforcement of European competition law. At present, around 90% of competition actions are provided by public
authorities.Private actions represent around 10% of all European competition law enforcement actions. To establish any action for damages,
the claimants must sue the court of one of the 28 Member States. If it is appropriate, the national court will apply the European antitrust
rules. Whatever rules that the court applies, it must respect some of the European rules and principles such as the principle of effectiveness
and equivalence. The principle of effectiveness in this context means that each member state must guarantee the exercise of all rights that
are conferred on individuals by the European law and not render the exercise of those rights excessively difficult or practically impossible. The
principle of equivalence means that the European rules must not be less favorable than the domestic ones in term of their enforcement and
application. The right of the victims to obtain compensation for any European competition law infringement was confirmed by the European
Court of Justice (EC)) in different cases such as Courage Limitedv. Crehan (2001)[4]and European Community v Otis NV and others (2012)[5].
According to these judgements, the European courts state that the national courts must guarantee that the consumers or companies receive
compensation in case of any violation of European competition law. Additionally, in Manfredi v. others (2006)[6], the court held that in the
absence of community rules governing that field, it is for the domestic legal system of each Member State to set the criteria for determining
the extent of the damages for harm caused by an agreement or practice prohibited under Article 81 EC, provided that the principles of
equivalence and effectiveness are observed. In 2005, the European Commission presented a Green Paper on damages actions for breach of
the EC antitrust rules[7]. Additionally, in 2008 the White Paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules was presented by the
commission[8]. This paper underlined that any citizen or undertaking who suffers harm as a result of a breach of EC competition law must be
able to claim reparation from the party who caused the damage.

A new stage of the private European competition law enforcement began 2014 with the passage of the European directive on certain rules
governing actions for damages under national law[9]. The Directive imposes on European member States the responsibility to ensure that any
natural or legal person who has suffered harm caused by an infringement of European competition rules is able to claim and to obtain full
compensation for that harm. Full compensation of the victims, under the European rules, means placing a victim in the economic position in
which that victim would have been had the infringement of competition law not been committed. The full compensation shall therefore cover
the right to compensation for actual loss and for loss of profit, plus the payment of interest. Full compensation shall not lead to
overcompensation, whether by means of punitive, multiple or other types of damages.The object of new legal rules is to enhance the private
enforcement of European antitrust law. Some of the ways to achieve this include facilitating access to the document and materials that are in
the possession of private parties or public authorities, as these documents are helpful to approve the claimant's rights in action for damages.
National courts must limit the disclosure of evidence to that which is proportionate in the case. The courts, in their determination of
proportionality, should consider the legitimate interests of all parties and third parties concerned. National courts shall consider the need to
safeguard the effectiveness of the public enforcement of competition law. The rules of the directive explained that, for the purpose of private
actions for damages, national courts cannot order a competition authority to disclose any of the leniency statements and settlement
submissions. Additionally, national courts request the disclosure from a competition authority of evidence only where no party or third party
is reasonably able to provide evidence included in the file of the authority.Furthermore, the new rules provide the claimant with some legal
presumptions which enable him to prove his rights in a private action for damages. On one hand, according to the European competition
rules, when national courts of the member states rule on settlements, decisions or practices under Article 101 or Article 102 of the TFEU
which are already the subject of a European Commission decision, the national courts cannot take decisions running counter to the decision
adopted by the Commission. On the other hand, an infringement of competition law found by a final decision of a national competition
authority or by a review court is deemed to be irrefutably established for the purposes of an action for damages brought before their national
courts under competition law. Furthermore, a final decision finding an infringement of competition law that was taken in another Member
State must be presented before the national courts of other Member States as at least prima facie evidence that an infringement of
competition law has occurred and, as appropriate, may be assessed along with any other evidence adduced by the parties.

4. The interaction between public and private antitrust enforcementWe conclude this paper by highlighting the importance of taking in
consideration the interaction between public and private antitrust enforcement by the laws makers. The interaction between public and
private enforcement is of particular interest for all jurisdictions that have made the choice of a dual enforcement system for their competition
laws. This constitutes the majority of jurisdictions, which is why it is so important to explore the topic in antitrust enforcement studies.
Furthermore, there are several arguments for a mixed systemof enforcement, instead of a purely public or private one. By contrast, special
attention must to be paid to ensure the proper functioning of public and private enforcement of antitrust law.Private enforcement, in
combination with public enforcement, can help to enhance the deterrent impact of antitrust enforcement on market players. This
achievement could affect the quantitative and qualitative consequences of enforcement action. On one hand, the coexistence of stand-alone
actions and public enforcement actions help to detect more anti-competition behaviors in the market. On the other hand, follow-on action
after a public enforcement decision can help to increase the amount of monetary sanctions on the infringer of the antitrust rules.

A

ANAD

N
LA REVUE JURIDIQUE DE L'ANAD, Revue trimestrielle. Edition numéro 1. Novembre, Décembre 2020 et Janvier 2021. 47 /’5@‘\




The relationship between public and private enforcement in these cases would be complementary. Under some antitrust enforcement
systems, additional deterrence is beneficial and can led to an optimal level of deterrence. Public authorities must, however, pay special
attention to avoid over-deterrence. Over-deterrence can negatively affect competition processes in the market and led to suboptimal results
for social welfare.Furthermore, private enforcement complements public enforcement because competition authorities often have limited
resources and therefore must concentrate on cases which have the greatest impact on competition and the economy. In the absence of
public enforcement action, private parties are offered the possibility of using private enforcement in order to protect their legitimate rights. In
consequence, private enforcement fulfils a relief function when no public enforcement action has been taken against the infringement of
antitrust law.The fact that, since the recent development of private enforcement under the European rules, the interaction between public
and private enforcement has become a reality in the European context. Therefore, crafting good policy to govern this type of interaction has
become a serious and necessary topic of discussion.

Conclusion

Most states around the world have adopted antitrust legal provisions. We can observe a great deal of similarity in the language of the various
texts. Despite these similarities, the antitrust legal systems of the United States and the EU function in very different ways. These variations
can be explained by the fact that the enforcement rules governing antitrust laws are different in each system. We explained that, in the
United States, there are three major Federal antitrust laws: the Sherman Antitrust Act, the Clayton Act and the Federal Trade Commission Act.
The Federal Trade Commission (FTC) and the Department of Justice (DOJ) are the main public bodies that enforce the federal antitrust laws.
Both agencies enforce the three core federal American antitrust laws mentioned above. Additionally, every American state has antitrust laws
and they are enforced by each state's attorney general. There is an office in each state capitol that helps American consumers or businesses
who might be hurt when businesses do not compete fairly. The most significant role in enforcing the American antitrust law is that of private
parties. Private parties can also bring suits to enforce the antitrust laws in the US. Indeed, most antitrust suits are brought by businesses and
individuals seeking damages for violations of the Sherman or Clayton Act. Additionally, private parties can seek court orders preventing
anticompetitive conduct (called “injunctive relief”) or bring suits under state antitrust laws. A provision in the Clayton Act also permits private
parties injured by an antitrust violation to sue in Federal court for three times their actual damages plus court costs and attorneys' fees.
American law also provides special instruments for private antitrust enforcement by further strengthening plaintiff-favoring litigation
procedures. For example, broad discovery rules, the cost rule and opt-out class actions. We highlighted that, since the establishment of the
European Community, competition policy has formed a cornerstone of European law. The competition rules must be applied effectively and
uniformly in the European Member States in order to establish a system which ensures that competition in the European common market is
not distorted. The European legislature passed Council Regulation (EC) N° 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of the rules
on competition laid down in Articles 101 and 102 of the Treaty of the Functioning of the European Union (TFEU). The European legal
provisions mentioned above gave the European Commission and the national competition authorities of the 28 European Member States a
central place in the enforcement of European competition law. At present, around 90% of competition actions are provided by public
authorities. Private actions represent around 10% of all European competition law enforcement actions. A new stage of the private European
competition law enforcement began 2014 with the passage of the European directive on certain rules governing actions for damages under
national law. The Directive imposes on European member States the responsibility to ensure that any natural or legal person who has
suffered harm caused by an infringement of European competition rules is able to claim and to obtain full compensation for that harm. Some
of the ways to achieve this include facilitating access to the document and materials that are in the possession of private parties or public
authorities, as these documents are helpful to approve the claimant’s rights in action for damages.

The new rules provide the claimant with some legal presumptions which enable him to prove his rights in a private action for damages. We
concluded this paper by highlighting the importance of taking in consideration the interaction between public and private antitrust
enforcement by the laws makers. The interaction between public and private enforcement is of particular interest for all jurisdictions that have
made the choice of a dual enforcement system for their competition laws. This constitutes the majority of jurisdictions. Private enforcement,
in combination with public enforcement, can help to enhance the deterrent impact of antitrust enforcement on market players. This
achievement could affect the quantitative and qualitative consequences of enforcement action. On one hand, the coexistence of stand-alone
actions and public enforcement actions help to detect more anti-competition behaviors in the market. On the other hand, follow-on action
after a public enforcement decision can help to increase the amount of monetary sanctions on the infringer of the antitrust rules. Private
enforcement complements public enforcement because competition authorities often have limited resources and therefore must
concentrate on cases which have the greatest impact on competition and the economy. In the absence of public enforcement action, private
parties are offered the possibility of using private enforcement in order to protect their legitimate rights. In consequence, private enforcement
fulfils a relief function when no public enforcement action has been taken against the infringement of antitrust law. Under some antitrust
enforcement systems, additional deterrence is beneficial and can led to an optimal level of deterrence. Public authorities must, however, pay
special attention to avoid over-deterrence. Over-deterrence can negatively affect competition processes in the market and led to suboptimal
results for social welfare. The fact that, since the recent development of private enforcement under the European rules, the interaction
between public and private enforcement has become a reality in the European context. Therefore, crafting good policy to govern this type of
interaction has become a serious and necessary topic of discussion.

[1]Clayton Act, 1914, 15 US.C.

[2]Federal Trade Commission Act, 1914, 15 U.S.C.

[3]1Council of the European Union. Council Regulation (EC) No 1/2003 on the implementation of the rules on competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty, 16 December
2002.

[4]1Court of Appeal (England and Wales) (Civil Division). Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v Courage Ltd and Others. 20 September 2001. EUR-Lex, European Union,
16 October 2018. A
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[5]European Court of Justice (Grand Chamber). Europese Gemeenschap v Otis NV and Others. 6 November 2012. EURLex, European Union, 16 October 2018.

[6]CJEU, judgement, 3rd chamber. Vincenzo Manfredi v Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA and others. 13 Jul. 2006, EUR-Lex, European Union, 16 October 2018.

[7]Commission of the European Communities. GREEN PAPER Damages actions for breach of the EC antitrust rules. EUR-Lex, European Union. 19 December 2005. Web. 16 October
2018.

[8]Commission of the European Communities. White paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules. EUR-Lex, European Union. 2 April 2008.

[9]Directive 2014/104/EU of the European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain rules governing actions for damages under national law for infringements of
the competition law provisions of the Member States and of the European Union Text with EEA relevance. 26 November 2014. European Parliament. Web. 16 October 2018.
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Le temps de travail au temps du nouveau coronavirus

RESUME

Alors que le droit international des droits de 'homme interdit le travail forcé et que les durées maximales de travail sont fixées par
I'Organisation Internationale du Travail (OIT), de nombreux travailleurs sont contraints d'allonger leur temps de travail en réponse a la crise
économique provoquée par la Covid-19. Dans un contexte exceptionnel de pandémie, le droit international des droits de 'Homme offre aux
Etats une marge d'appréciation importante. Ainsi, tant que les heures supplémentaires sont raisonnablement exigées, elles ne sont pas
constitutives d'un travail forcé. Au-dela des graves conséquences sanitaires provogquées par la Covid-19, la pandémie a aussi entrainé des
bouleversements sociaux, culturels, financiers, politiques et économiques. Dans ce contexte, le temps de travail a été mis mal. Lorsqu'une
grande partie de 'humanité a été confinée, le temps de travail a semblé s'arréter. Selon les estimations de I'OIT, c'est environ 68% de la main
d'ceuvre totale dans le monde qui a été confrontée a la fermeture recommandée ou obligatoire des lieux de travail[1]. Au temps du nouveau
Coronavirus, le marché du travail se caractérise par les nombreux arréts de travail pour maladie ou garde d'enfants[2], par le recours massif
au chdmage partiel[3]Jou encore par limposition ou la modification des jours de repos ou de congés payés des travailleurs[4]. Apres ce temps
darrét forcé, le temps de travail a été intensifié, soulevant des interrogations au regard de l'interdiction du travail forcé. Si l'allongement du
temps de travail peut étre significatif, force est de constater que le droit international des droits de 'Homme offre aux Etats une certaine
flexibilité dans ce contexte de crise.

Des heures supplémentaires contraintes...

L'aménagement du temps de travailétant « au coeur de la relation de travail»[5], il est largement réglementé. Apres avoir consacré consacrée
la combinaison des principes des 8heures journaliers et des 48heures hebdomadaires comme limite légale a la durée de travail[6], I'OIT a fixé
le principe des 40 heures de travail hebdomadaire[7]. Au niveau national, la durée légale de travail effectif des salariés a temps complet est
fixée a 35 heures hebdomadaires[8], avec une durée maximale hebdomadaire portée a 48h[9]. Pour faire face a la crise économique
provoquée par le nouveau Coronavirus, les Etats ont parfois fait le choix de déroger a ces principes, en allongeant notamment le temps de
travail. A titre d'illustration, cing Etats fédérés indiens ont suspendu une grande partie du droit du travail en vigueur. Par exemple, au Goujarat
la journée de travail passe de 8 a 12 heures. Au Rajasthan et au Pendjab, la semaine de travail passe de 48 a 72 heures. Shivraj Singh
Chouhan, membre du Parti du peuple indien du premier ministre Narendra Modi, a méme déclaré que les entreprises pourront ainsi «
disposer des travailleurs a leur convenance »[10].

Ces mesures ont été vivement critiquées dans la presse, certains estimant que « déconfinement rime avecasservissement »[11]et d'autres
soutenant que l'esclavage ferait son retour en Inde[12]. Dans une moindre mesure, le gouvernement frangais a également dérogé au droit du
travail en vigueur en autorisant I'allongement du temps de travail. L'ordonnance du 25 mars 2020 aménage ainsi les durées maximales de
travail prévues par le code du travail jusqu’au 31 décembre 2020. Pourra étre rallongé le temps de travail de ceux dont l'activité s'avere
nécessaire « a la sécurité de la Nation et a la continuité de la vie économique et sociale »[13]. Entre autres mesures, la durée quotidienne
maximale de travail pourra étre portée a 12 heures[14]et la durée hebdomadaire maximale habituellement fixée a 48 heures[15]pourra étre
portée jusqu'a 60heures[16]. Le temps de travail pouvant étre allongé, la durée du repos quotidien habituellement fixée a
11heures[17]pourra étre réduite jusqu’a 9 heures consécutives[18], sous réserve de I'attribution d'un repos compensateur égal a la durée du
repos dont le salarié n'a pu bénéficier. Ces dérogations au droit du travail sont-elles conformes au droit international des droits de 'Homme ?
L'interdiction du travail forcé fait l'objet d'un arsenal juridique important en droit international des droits de 'Homme. Ainsi, au niveau
universel, la Déclaration universelle des droits de 'Homme, le Pacte des droits civils et politiques ainsi que les conventions de I'OIT interdisent
le travail forcé. De méme, les conventions régionales de protection des droits de 'Homme prohibent cette pratique.

Au sens de la Convention n°29 de I'OIT, I'expression « travail forcé » s'entend comme « tout travail ou service exigé d'un individu sous la
menace d'une peine quelconque et pour lequel ledit individu ne s'est pas offert de plein gré ». Au regard de cette définition, on pourrait
envisager que les heures supplémentaires exigées en dehors de tout consentement du travailleur sous la menace de sanctions puissent étre
qualifiées de travail forcé. Dailleurs la Cour européenne des droits de 'Homme a déja précisé qu'a supposer méme qu'au moment de
'embauche, le travailleur ait offert son travail de son plein gré, la situation peut évoluer en raison du comportement de I'employeur[19]. En ce
sens, l'obligation de réaliser des heures supplémentaires pourrait transformer un travail consenti en un travail forcé.
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Nonobstant, en dépit du fait que la distinction entre les droits du travail et les droits de 'lhomme soit artificielle[20], on ne saurait
sérieusement prétendre que toute heure supplémentaire non consentie par un travailleur serait constitutive de travail forcé. A titre
dillustration, en France, en dehors du contexte de crise sanitaire, un refus de réaliser des heures supplémentaires raisonnablement exigées
par son employeur peut entrainer des sanctions voire un licenciement du salarié, sans que le travail imposé ne soit constitutif d'un travail
forcé. Afortiori, dans un contexte exceptionnel de crise sanitaire, lallongement du temps de travail ne saurait constituer ipso factoune
violation de linterdiction du travail forcé.

Des heures supplémentaires contraintes ... non constitutives d'un travail forcé

Sile recours au travail forcé est fermement interdit, les Etats disposent en cas de crise d'une marge d'appréciation étendue. A I'échelle
européenne, l'article 4 de la Convention européenne des droits de 'Homme indique explicitement que « n'est pas considéré comme ‘travail
forcé ou obligatoire’ (...) tout service requis dans le cas de crises ou de calamités qui menacent la vie ou le bien-étre de la communauté ». La
Convention n°29 de I'OIT précise que le travail forcé ou obligatoire ne comprend pas tout travail ou service exigé dans les cas de force
majeure, dont font partie les épidémies et en général toutes les circonstances mettant en danger ou risquant de mettre en danger la vie ou
les conditions normales d'existence de I'ensemble ou d'une partie de la population. L'OIT a récemment rappelé que les normes
internationales du travail « sont souples et adaptables en fonction de la situation. Elles offrent une certaine flexibilité en cas de ‘force majeure’
ou dans les situations d'urgence, par exemple en ce qui concerne la durée du travail et le travail obligatoire »[21]. De plus, si 'OIT se déclare
en faveur du principe de la semaine de quarante heures, aucune Convention ne prescrit de limites quant au nombre total d'heures
supplémentaires pouvant étre travaillées pendant une période donnée en cas de dérogation permanente ou temporaire. Trés concrétement,
la Cour européenne des droits de 'Homme a déja eu l'occasion d'estimer que ne relevait pas de la notion de travail forcé des requétes
relatives a l'obligation de participer a un service médical d'urgence[22]ou a I'obligation d'un médecin fonctionnaire de travailler hors des
heures de travail normales sans indemnisation pécuniaire[23]. La Commission européenne a également considéré qu'une obligation qui
pourrait en temps normal relever de la notion de travail obligatoire, était justifiée en cas d'épizootie[24], épidémie qui frappe les
animaux.L'obligation d'effectuer des heures supplémentaires ne constitue donc pas du travail forcé pour autant que cela reste dans les
limites raisonnables[25]autorisées par la Iégislation nationale ou les conventions collectives[26].

L'exigence du caractére raisonnable a été rappelée par I'OIT en cette période de pandémie : « le travail obligatoire ne peut étre imposé sans
distinction et sans controle des autorités compétentes. La durée et I'importance du service imposé, ainsi que les fins pour lesquelles il est
utilisé, devraient étre limitées strictement en fonction des exigences de la situation »[27]. Pour en revenir aux exemples précédemment
mentionnés, il faut noter que I'Etat indien n'a pas seulement dérogé au droit du travall, il I'a partiellement suspendu pour une durée de trois
ans. Face a l'adoption de ces mesures ne répondant pas a l'exigence de raisonnabilité, 'OIT a rapidement réagi en rappelant la nécessité de
respecter les standards de droit international du travail. Selon l'organisation, les amendements au droit du travail doivent émaner d'une
consultation tripartite impliquant le gouvernement et les associations de travailleurs et d'employeurs. L'agence spécialisée des Nations Unies
a ajouté que le droit du travail protege le bien-étre des employeurs et des travailleurs et qu'il s'agit d'un moyen important pour faire
progresser la justice sociale et promouvoir un travail décent pour tous[28].En ce qui concerne la France, il convient de préciser que le Code
du Travail prévoyait déja la possibilité, en cas de circonstances exceptionnelles et pour la durée de celles-ci, le dépassement de la durée
maximale hebdomadaire jusque 60 heures hebdomadaires[29]. Par ailleurs, 'ordonnance du 25 mars 2020 autorise l'allongement du temps
de travail dans un délai limité, a savoir jusqu’au 31 décembre 2020. En outre, seul le temps de travail de ceux dont I'activité s'avere nécessaire
« ala sécurité de la Nation et a la continuité de la vie économique et sociale »[30]pourra étre rallongé. La liste de ces acteurs n'ayant pas
encore été promulguée, il faudra, avant d'évaluer le caractere raisonnable de I'ensemble de ces dérogations, laisser encore un peu de temps
au temps. Travail imposé n'équivaut donc pas nécessairement a travail forcé. Pour autant, la problématique du recours au travail forcé
continue de se poser, tout particulierement dans le cadre de I'économie informelle. En effet, 'OIT estime que la crise économique et sociale
provoquée par le nouveau Coronavirus pourrait notamment faire augmenter le travail des enfants et le travail forcé des travailleurs
vulnérables[31].

[1]OIT, « Observatoire de I'OIT : le COVID-19 et le monde du travail. Troisieme édition. Estimations actualisées et analyses », 29 avril 2020, [https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wcms_743155.pdfconsulté le 09 aolt 2020].

[2]V. notamment Le Parisien et AFP, « Coronavirus » [en ligne], Leparisien.fr, 22 avril 2020, [http://www.leparisien.fr/societe/coronavirus-plus-de-3-millions-d-arrets-de-travail-22-04-2020-
8303682.phpconsulté le 14 mai 2020].

[3]Sur le chémage partiel en France v. notamment : « Situation sur le marché du travail au 12 mai 2020 - Ministere du Travail », [https://dares.travail-emploi.gouv.fr/dares-etudes-et-
statistiques/tableaux-de-bord/le-marche-du-travail-pendant-le-covid-19/tableaux-de-bord-hebdomadaires/article/situation-sur-le-marche-du-travail-au-12-mai-2020consulté le 14 mai
2020].

[4]0rdonnance n° 2020-323 du 25 mars 2020 portant mesures d'urgence en matiere de congés payés, de durée du travail et de jours de repos, article 1.

[5] « Garantir un temps de travail décent pour 'avenir », Bureau International du Travail, 2018, p. 2 [https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms_618488.pdfconsulté le 16 mai 2020].
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[7]10IT, Convention n° 47 des quarante heures, 1935 ; OIT, Recommandation n°116 sur la réduction de la durée du travail, 1962.

[8]Article L3121-27, Code du Travail.

[9]Article L3121-20, Code du Travail.

[T0]DELACROIX Guillaume, « 'L'esclavage fait son retour en Inde', qui sape son droit du travail », LeMonde.fr, 13 mai 2020
[https://www.lemonde.fr/economie/article/2020/05/12/coronavirus-l-esclavage-fait-son-retour-en-inde-qui-sape-son-droit-du-travail_6039428 3234.htmlconsulté le 16 mai 2020]; Yadav
Sidharth, « Coronavirus | Madhya Pradesh pushes working hours from eight to 12 in factories » [en ligne], The Hindu,7 mai 2020, [https://www.thehindu.com/news/national/coronavirus-
madhya-pradesh-pushes-working-hours-from-eight-to-12-in-factories/article31527330.ececonsulté le 21 mai 2020] .
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[11]COME Bastin, « En Inde, déconfinement rime avec asservissement » [en ligne], Ouest-France.fr, 18 mai 2020, [https://www.ouest-france.fr/monde/inde/en-inde-deconfinement-
rime-avec-asservissement-6838804consulté le 21 mai 2020].

[12]DELACROIX Guillaume, « 'L'esclavage fait son retour en Inde', qui sape son droit du travail », op.cit.
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[16]Ordonnance n°® 2020-323 du 25 mars 2020 portant mesures d'urgence en matiere de congés payés, de durée du travail et de jours de repos, Article 6, 4°.

[17]Article L.3131-1, Code du Travail.

[18]Ordonnance n°® 2020-323 du 25 mars 2020 portant mesures d'urgence en matiere de congés payés, de durée du travail et de jours de repos, Article 6, 3°.

[19]Cour EDH, 30/07/2017, Chowdury et autres c. Gréce, requéte n°® 21884/15.

[20]V. notamment ONU, « Rights to freedom of peaceful assembly and of association», 14/09/2016, [http://freeassembly.net/wp-content/uploads/2016/10/A.71.385_E.pdfconsulté le
09 aolit 2020].

[21]« Normes de I'OIT et COVID-19. Questions fréquentes. Principales dispositions des normes internationales du travail a prendre en compte dans le contexte évolutif de I'épidémie
de COVID-19 », OIT, 23 mars 2020, p. 23, [https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_739938.pdf consulté le 16 mai 2020].
[22]Cour EDH (déc.), 14/09/2010, Steindel c. Allemagne, requéte n° 29878/07.

[23]Cour EDH (déc.), 06/02/2018, Adiglzel et autres c. Turquie, requéte n° 7442/08.

[24]Commission EDH, 04/10/1984, S. c. Allemagne, requéte n°9686/92.

[25]« Durée du travail: Vers plus de flexibilité ? », Bureau International du Travail, 2005, §143-145, [https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/meetingdocument/kd00123fr.pdfconsulté le 21 mai 2020].

[26]« Eradiquer le travail forcé », Bureau International du Travail, 2007, 8132 [https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/86thSession/WCMS_089200/lang--
fr/index.htmconsulté le 21 mai 2020].

[27]Normes de 'OIT et COVID-19. Questions fréquentes. Principales dispositions des normes internationales du travail a prendre en compte dans le contexte évolutif de I'épidémie de
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LA LETTRE DE L'EXPERT numéro 1

Chers adhérents de 'ANAD, jai souhaité, dans ce premier numéro de la revue, traiter d'un sujet d'actualité qui est la pandémie a COVID-19. En
effet, il est important d'avoir des repéres didactiques et des idées claires sur cette nouvelle maladie en ce début du 21 éme siecle. Cette
maladie, qui est devenue une pandémie, a en effet eu des répercussions majeures dans notre vie de tous les jours touchant la sphere aussi
bien médicale que sociétale, économique, culturelle et juridique.

L'ORIGINE DU VIRUS :La COVID-19 a été dentifié en janvier 2020 en CHINE.C'est un nouveau coronavirus, nommé SARS-CoV-2. La maladie
provoquée par ce coronavirus a été nommee COVID-19 par 'Organisation mondiale de la Santé (OMS).Depuis le 11 mars 2020, 'OMS a
qualifié la situation mondiale du COVID-19 de pandémie ; C'est-a-dire que I'épidémie est désormais mondiale.

Les coronavirus sont une famille de virus qui provoquent des maladies allant d'un simple rhume (certains virus saisonniers sont des
coronavirus) a des pathologies plus séveres (comme les détresses respiratoires du MERS, du SRAS ou du COVID-19).

SA DANGEROSITE : Le COVID-19 est dangereux pour les raisons suivantes :-il est tres contagieux : chaque personne infectée va contaminer au
moins 3 personnes en l'absence de mesures de protection ;-une personne contaminée mais qui ne ressent pas encore de symptémes peut
contaminer d'autres personnes.

LES SYMPTOMES :Les symptomes :la COVID-19 peut se manifester par :-de la fievre ou la sensation de fievre (frissons, chaud-froid) ;-de la
toux ;-des maux de téte, courbatures, une fatigue inhabituelle ;-une perte brutale de I'odorat (sans obstruction nasale), une disparition totale
du go0t, ou une diarrhée ;-dans les formes plus graves : des difficultés respiratoires pouvant mener jusqu'a une hospitalisation en
réanimation voire au déces.

CATEGORIE DE LA POPULATION LA PLUS TOUCHEE :Le virus touche toutes les classes d'ages, y compris les plus jeunes, chez qui on constate
aussi des complications ou des formes graves.

L'infection n'a pas les mémes conséquences chez tous les individus. Nos corps, selon notre immunité, notre age, nos pathologies associées,
ne réagissent pas tous de la méme maniére au virus. Les plus fragiles sont considérées comme “personnes a risques”, et il existe des
recommandations spécifiques de prise en charge dans ces situations.

LES FACTEURS DE RISQUE DE DEVELOPPER UNE FORME SEVERE :L'age > 70 ans, 'Insuffisance respiratoire chronique sous oxygénothérapie,
I'asthme sévere, la mucoviscidose, la BPCO, l'insuffisance rénale chronique, I'insuffisance cardiaque NYHA Il ou IV, la Cirrhose CHID > B, les
antécédents cardiovasculaire: hypertension artérielle, accident vasculaire cérébraux, la coronaropathie, la chirurgie cardiaque, le diabéte
insulino-dépendant ou compliqué, limmunodépression, 'obésité avec index de masse corporel > 40, la grossesse (rajoutée par précaution),le
3eme trimestre pour les risques d'accouchement et de prise en charge en maternité (et de pneumonies séveres comme dans toutes
infections virales (grippe, varicelle)) et enfin la charge virale trés élevée x 60 dans les formes graves /non graves.

LE DECES :Le taux de mortalité et d'environ 1%L'infection au COVID-19 entraine des déces surtout chez les personnes agées et les plus
fragiles, présentant des pathologies pré-existantes avec les plus de 60 ans représentent environ 90% des déces, les plus de 70 ans
représentent environ 80% des déces, et enfin les plus de 80 ans représentent environ 60% des déces.

LA CLINIQUE :Le délai d'incubation de la maladie(période entre la contamination et I'apparition des premiers symptomes) du COVID-19 est de
3 a 5jours en général, mais peut s'étendre jusqu'a 14 jours.Forme asymptomatiques : probablement tres nombreux (25 % mais beaucoup
plus en réalité)80% seront symptomatiques mais sans complications 15% auront des formes séveéres avec atteinte de plusieurs organes
(poumons, cceur et vaisseaux, le cerveau, le tube digestif, les reins, le foie). 5% iront en réanimation La séquelle la plus fréquente étant d'ordre
pulmonaire a type de fibrose.ll faut rappeler que la premiere phase est dite virologique avec une multiplication et une diffusion virale tandis
que la deuxieme phase, dite immunologique, entraine un véritable « orage cytokinique »Le diagnostic se fait par la TDM des poumons sans
injection avec des images typiques dans le contexte (verre dépoli, crazy paving, épaississement septas avec épaississement et congestion
vasculaire)Les enfants peuvent développer une myocardite de type KAWASAKIENfin il faut souligner que les patients sont a surveiller sur 14
jours, l'apparition d'une dyspnée entrainera I'hospitalisation car I'évolution vers une forme grave peut étre rapide, 'aggravation survenant
majoritairement entre 5 et 9 jours.
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MUTATION POTENTIELLE DU VIRUS ‘A ce jour, il n'existe pas d'arguments scientifiques suffisamment robustes en faveur de la circulation de
plusieurs souches réellement différentes de COVID-19, et donc d'une mutation de ce virus. Les travaux de recherche se poursuivent
aujourd’hui pour mieux connaitre le virus.

Il est commun pour un virus de muter et la grande majorité des mutations d'un virus sont neutres, voire bénéfiques a 'lhomme, c'est-a-dire
que le virus évolue généralement vers moins de dangerosité.

Aprés avoir rencontré un virus, notre organisme développe des défenses immunitaires appelées anticorps, lui permettant de se défendre
contre ce virus. Apres l'infection au coronavirus, nous ne savons pas encore bien si ces anticorps sont efficaces ni pour combien de temps.

LA TRANSMISSION :La maladie se transmet par ce qu'on appelle les gouttelettes : il s'agit de sécrétions invisibles qui sont projetées lors d'une
discussion, d'éternuements ou en toussant. Les postillons correspondent aux gouttelettes visibles, mais la plupart des gouttelettes ne le sont
pas.Or des études récentes semblent démontrer que le virus se propagerait également par transmission aéroportée, d'ou limportance du
port du masque en milieu confiné, mesure devenue obligatoire depuis le 20 juillet 2020. Ainsi uncontact étroit avec une personne malade est
le principal mode de transmission de la maladie : notamment lorsqu'on habite ou travaille avec elle, gu'on a un contact direct a moins d'un
metre lors d'une discussion, d'une toux ou d'un éternuement, sans mesures de protection.

Le contact avec des mains non lavées ou des surfaces souillées par des gouttelettes est également a risque de contamination. La maladie se
transmet donc : -par projection de gouttelettes (comme les postillons) contaminées par une personne porteuse : en toussant, éternuant ou
en cas de contacts étroits en 'absence de mesures de protection (distance physique, mesures barrieres, port du masque). Les gouttelettes
contaminées sont inhalées par la personne saine, et déclenchent la maladie, par contact direct physique (poignée de main, accolade, bise...)
entre une personne porteuse et une personne saine. Le virus est ensuite transmis a la personne saine quand elle porte ses mains a la
bouche.-par contact indirect, via des objets ou surfaces contaminées par une personne porteuse. Le virus est ensuite transmis a une
personne saine qui manipule ces objets, quand elle porte ses mains a la bouche.-enfin par transmission aéroportée avec des micro-
goutelettes qui peuvent rester en suspension dans l'air en flottant pendant plusieurs heures. Ainsi la meilleure des protections est le respect
des mesures barrieres et de distanciation physique (1 a 2 m) Par principe de précaution, il peut toutefois étre utile de nettoyer les surfaces
fréguemment et récemment touchées par les mains d'autres personnes, notamment quand elles sont visiblement souillées.

Il faut souligner que plusieurs études fournissent désormais une estimation convergente de la part des transmissions durant la phase pré-
symptomatique autour de 50% et que la période de contagiosité maximale serait de 2 a 3 jours avant, jusqu'a 8 jours aprés le début des
symptoémes. Une personne malade peut contaminer un certain nombre de nouvelles personnes : ce nombre correspond au taux de
reproduction de base d'une infection, aussi appelé le RO.

Pour la COVID-19, le RO, en I'absence de mesures de protection serait de 3 (1 malade COVID-19 contaminerait donc en moyenne 3 nouvelles
personnes.)

Par conséquent si le RO est supérieur a 1 : 'épidémie se poursuit et le nombre de nouveaux cas augmente, sile RO est inférieur a 1 : I'épidémie
s'atténue et le nombre de nouveaux cas décroit.Pour diminuer le RO, plusieurs solutions existent : respecter scrupuleusement les mesures
barrieres, la distanciation physique et la réalisation massive de tests de dépistage.ll est a noter qu'en FRANCE le confinement de mars a mai
2009 ainsi que le respect des mesures barriéres avaient fait passer le R de 2,90 a 0,67.

LE DEPISTAGE :

Le but est de pouvoir tester toute personne qui présente des symptémes du COVID-19 et les personnes de son entourage qu'elle aurait pu
contaminer. Pour cela, 700 000 tests diagnostiques virologiques peuvent étre réalisés chaque semaine (contre 175 000 auparavant).La
différence entre les 2 grands types de tests (les tests diagnostiques virologiques (RT-PCR) et les tests sérologiques) utilisés dans la lutte contre
la Covid-19 sont :-Pour les tests par PCR, qui ont pour objectif de casser la chaine de transmission du virus en détectant les personnes
contaminées, et sont donc utilisés en FRANCE dans le cadre d'opérations de dépistage concernant les publics les plus vulnérables ainsi que
les soignants. lls seront progressivement élargis, en priorisant les contacts rapprochés des personnes contaminées ou jugées “a risque”. Les
tests virologiques (RT-PCR) sont effectués dans des centres de dépistage. Ces tests virologiques (RT-PCR) sont possibles sur ordonnance
médicale, aux personnes qui présentent des symptdmes (parmi lesquels : difficultés respiratoires, fievre, toux, fatigue inhabituelle, maux de
téte, courbatures, maux de gorge, perte de go(t ou d'odorat) ; mais également sans ordonnance, aux personnes identifiées comme ayant été
en contact, avec un risque élevé de transmission, avec une personne testée positivement. Ces personnes seront alors contactées par les
services de I'Assurance Maladie qui leur demanderont de rester en « quatorzaine préventive » et qui leur indiqueront quand réaliser leur test
(immédiatement s'ils vivent dans le méme foyer que la personne contaminée, ou en observant un délai de 7 jours aprés le dernier contact
avec cette personne, si elles ne vivent pas avec elle). Il leur faudra alors prendre rendez-vous dans un lieu d'examen médical et aucune
prescription médicale ne vous sera demandée. De méme ces tests seront également effectués dans le cadre de campagnes spécifiques de
dépistage : personnes fragiles, résidents de structures d'hébergement collectif et personnels exercant dans ces structures en cas de premier
cas confirmé au sein de la structure, territoires identifiés comme vulnérables en raison de leur densité ou de 'éloignement de l'acces aux
soins.-Pour les tests sérologiques, qui n'apportent a ce jour aucune information fiable sur une possible contamination, protection ou sur le
statut immunitaire, ne sont donc pour le moment pas recommandés pour le dépistage.Le gouvernement francais a décidé de
rendreobligatoire les tests pour les voyageurs arrivant en FRANCE en provenance de 16 pays (ETATS UNIS, BAHREIN, PANAMA, AFRIQUE DU
SUD, KOWEIT, QATAR, ISRAEL, BRESIL, PEROU, SERBIE, EMIRATS ARABES UNIS, ALGERIE, TURQUIE, MADAGASCAR, INDE et OMAN) oU le virus
de la COVID-19 circule fortement avec une généralisation des tests a l'arrivée aux aéroports et la mise en quarantaine pour les cas positifs.
Enfin, avec la montée en puissance du nombre de tests réalisés par semaine (de 'ordre de 1,2 Millions), il s'est produit un engorgement des
laboratoires qui parfois donnent les résultats au bout de 7 jours, ceci rendant inefficace la campagne de dépistage de masse. C'est la raison
pour laquelle des tests antigéniques, destinés aux patients symptomatiques mais donnant des résultats en 20 minutes, ont été autorisés par
les tutelles, en attendant les tests salivaires, beaucoup plus faciles a réaliser.
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LES CRITERES D'HOSPITALISATION : Les critéres retenus sont :Polypnée (fréquence respiratoire > 24 cycles/min au repos, Oxymétrie de pouls
(Sp02) < 95% en air ambiant, la pression artérielle < 100 mmHg, les troubles de la vigilance, l'altération brutale de I'état général ou de la
vigilance chez le sujet agé.

LES TRAITEMENTS :Les patients infectés par le COVID-19 bénéficient aujourd’hui de traitements symptomatiques, c'est-a-dire visant a soulager
les symptomes (oxygénothérapie + anticoagulation)

A ce stade le seul traitement efficace, validé et approuvé contre le virus serait la DEXAMETHASONE ( famille des corticoides) des protocoles
sont toujours en cours I'Anti Interleukine 1, Anticorps anti récepteur Interleukine-6, anti JAK, interferon, REMDESEVIR, plasma thérapie etc..)
d'ou limportance de freiner sa propagation par le dépistage, les gestes mesures barriéres et les mesures de distanciation physique A ce
stade, il semblerait que l'efficacité de la chloroquine, de I'hydroxychloroquine ou de l'azithromycine dans le traitement de l'infection au COVID-
19 n'ait pas été scientifiqguement démontrée.

LE VACCIN : Il n'existe pas encore de vaccin contre la COVID-19 pour le moment mais denombreux laboratoires publics comme privés,
frangais comme internationaux, y travaillent.Les vaccins les plus avancés, en cours d'essais cliniques phase 3, pourraient étre disponibles au
quatrieme trimestre de 2020. LA FRANCE a déja défini une stratégie vaccinale avec notamment les cibles prioritaires. Ony trouve en tout
premier lieu les personnes exposées de par leur métier, celles a risque du fait de leur age ou d'une maladie chronique et les individus en
grande précarité, soit prés de la moitié de la population francaise.

REPERCUSSIONS DE LA PANDEMIE :Cette pandémie, aussi inattendue que de gravité exceptionnelle, a eu des répercussions socio-
économiques et géopolitiques dans de nombreux pays. En FRANCE la loi n® 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face a I'épidémie
de la COVD 19 et prolongée le 11 mai 2020, instaura un dispositif d'état d'urgence "sanitaire", a coté de I'état d'urgence de droit commun
prévu par la loi du 3 avril 1955 et fut accompagné du report des élections municipales et de I'habilitation du gouvernement a légiférer par
ordonnances pour, entre autre, soutenir I'économie. Malgré la loi du 09 juillet 2020 organisant la sortie de I'état d'urgence sanitaire, I'équilibre
reste donc tres fragile et la menace d'un re-confinement, ayant des conséquences socio-économiques désastreuses, reste a tout moment
d'actualité.Les derniers chiffres disponibles en FRANCE sont plus de 530 000 personnes qui ont été dépistées positives a la COVID-19 et avec
31700 déces, dans le monde les chiffres étant respectivement de pres de 33 000 000 cas et pres de 1 000 000 déces, 'OMS craignant le
doublement de ce chiffre en 'absence de I'arrivée prochaine d'un vaccin efficace.Depuis la fin de I'été, et sous l'effet d'un « relachement
généralisé de la population concernant les mesures préventives », 'épidémie semble bel et bien avoir repris en EUROPE et particulierement
en ESPAGNE et en FRANCE (les derniers chiffes indiquant un taux de positivité des tests a 7,2%, avec plus de 4102 nouvelles hospitalisations
sur les 7 derniers jours dont 763 en réanimation, ceci portant le nombre total de déces a 31700), obligeant les tutelles a prendre des mesures
avec des restrictions portant sur les rassemblements ou les horaires de fermetures es bars et restaurants.
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REJOINDRE UNE BANQUE
QUI APPARTIENT

A SES CLIENTS,

CA CHANGE TOUT.

Adhérents d’associations
découvrez nos offres de bienvenue".

Créditd» Mutuel

Issy - Val de Seine

32 rue Camille Desmoulins - 92130 Issy-les-Moulineaux
Courriel : 06170@creditmutuel.fr - Tél. : 01 45 36 19 59

Le Crédit Mutuel, banque coopérative, appartient a ses 8 millions de clients-sociétaires.

capital de 5 458 531 008 euros, 4 rue Raiffeisen, 67913 Strasbourg Cedex 9, RCS Strasbourg B 588 505 354

Caisse Fédérale de Crédit Mutuel et Caisses affiliées, société coopérative 4 forme
N 6 s articles L 511-1
sssssss de ACM VIE SA et ACM IARD SA, entreprises régies par e

lation avec le Crédit Mutuel, dans les aTopération. L

est soumise a I'accord de la Caisse de Crédit Mutuel.

| 66_67 a4 prospect Asso lssy Val de Seine.ndd 1 23/06/2020 12:41 |

. Wolters Kluwer W.

Leader de l'information professionnelle

depuis 180 ans, Wolters Kluwer aide ses

clients a prendre des décisions cruciales
grace a ses solutions expertes.

Dans le cadre de notre partenariat,

tout avocat membre de I'ANAD bénéficiera
de 20% de remise sur 'abonnement

a la base de données juridique Lamyline
et de la gratuité jusqu’a fin 2020*.

Pour en savoir plus : www.toutsurlamyline.fr
ou contactez mh.buwalda@wolterskluwer.com

*Pour tout nouvel abonnement & une offre Lamyline & partir du 1" septembre, la fin de l'année 2020
est offerte. La facturation interviendra au 1" janvier 2021 pour un abonnement minimum de 1année
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Offpee partenaniot Hrad
0%

de remise
supplémentaire

pour ['achat de votre premiere robe
sur notre nouveau site internet
avec le code ANAD-2020

lartisan-costumier.com

A

L'ARTISAN COSTUMIER

Offre réservée aux adhérents de 'ANAD
valable du 6 octo > 2
pour tout achat d'une

OFFRE VALABLE EXCLUSIVEMENT S

robe d'av
UR NOTRE

www.lartisan-costumier.com

WidrPay

paiement en ligne pour avocats

Widr Pay est la solution de paiement d'honoraires en lighe recommandée par les
Barreaux (RNIB).Inscription gratuite, sans abonnement, proposez des reglements par CB
ou IBAN, ponctuellement ou mensuellement.Les relances sont automatiques
et le délais moyen de paiement est de 39h.

Widr Pay est utilisé par les avocats libéraux comme les grands cabinets internationaux
(notamment grace a la prise en charge de 135 devises) Facturez via un simple lien
(intégrable au site web) ou par I'envoi d'email avec relances automatiques via Widr Pay
(en marque blanche).

Informations: www.widrpay.com / 01 84 25 75 43
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LEGAL ' OFFICE

Ambassade | Cour d’Appel | Chambre de Commerce

Ministére des Affaires Etrangéres | Notaire

VOS DOCUMENTS CERTIFIES
SANS VOUS DEPLACER

| .:'& . . A
E e
' N - m
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01°02°03°04

Analyse du Envoyez tous Controle Recevez vos
besoin et faisabilité vos documents de conformité documents certifiés

Service dédié aux cabinets d’avocat

Y, +33142563232 @ contact@legal-office.fr @ www.legal-office.fr

O
SRK détective

Sandra KOURTZER Détective de droit privé

Agrément : N°AUT-IDF1-2020-02-26-A-00025393

Agrée par le C.N.A.P.S (Conseil National des Activités Privées de Sécurité) dépendant du Mini de
I'Intérieur

Titulaire de la LICENCE PROFESSIONNELLE en Droit, mention sécurité des biens et des personnes, spécialité
juridique, directeur d’enquétes privées, délivrée par le MINISTERE DE L'ENSEIGNEMENT SUPERIEUR, DE LA
RECHERCHE ET DE L'INNOVATION, « UNIVERSITE PARIS Il ASSAS »

/

Vous avez besoin d’un détective ?

07.83.22.14.07

Enquétes civiles
Recherche de débiteurs

Pack : adresse et téléphone 65 Euros

Pack : Adi , téléph et employeur 75 Euros
Engquétes Investigation en droit de la famille
Divorce, séparation, révision de i li ire : 90 Euros de 'heure
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Association Nationale des Avocats et éleves-Avocats
Docteurs en Droit (ANAD)



