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QUELQUES ASPECTS DE LA
CONFISCATION SELON L’ARTICLE 58
DU CODE PENAL SUISSE

PAR JEAN GAUTHIER, LAUSANNE

Dans sa version originale, le Code pénal suisse réglait z‘a: Par-.
ticle 58 la confiscation d’objets dangereux, voire leur destruction et
3 article 59 la dévolution & I’Etat, en nature ou en valeur, d(?s dons
et autres avantages qui avaient servi ou devaient servir a cllémder ou
a récompenser ’auteur d’une infraction, ainsi que les; obJet’s acquis
par une infraction et dont le propriétaire n’a pas pu étre decouvexit
dans les cing ans qui ont suivi une publication off1c1elle.. I ne
contenait aucune disposition générale qui permitla conﬁscat'lon des
gains illicites, plus précisément des objets et des valeurs acquis grace
4 une infraction. En revanche, des dispositions de cette nature
figuraient ou avaient figuré dans la législation pénale accessoire,

7

notamment en matiére économique et dans le droit de I’économie .

de guerrel. . .
Le législateur a saisi "occasion d’une refonte partielle des dlspo-
sitions pénales en matiére administrative et fiscale pour introduire

une disposition générale dans le Code pénal lui-méme. En effet, sur

la proposition de la commission du Conseil national qu1 exarpinait
le projet d’une loi fédérale sur le droit pénal administratif, les
Chambres ont introduit, avec ’accord du Conseil fédéral, la
substance des articles 13 & 15 du projet susmentionné dans le Code

1 JuLius GEORG LAUTNER, System des schweizerischen Krieg_swirtschaftsrechts,
3 yolumes, Zurich 1942-1950. Voir notamment p. X121 et 22, ou l'auteur reléye que
la confiscation permet de saisir les choses qui constituent Pobjet d’u_ne infraction ou
le gain illicite, sans égard 4 la punissabilité d’une personne détfzrmlnée. On pourra
consulter également le rapport présenté a I’Association internationale de droit pénal
lors du VIEme congrés international de droit pénal tenu 8 Rome en 1953 par ALBERT
CoMMENT, Le droit pénal social économique, Revue internationale de Qrfnt péna! 24
(1953) 289ss., notamment 333 & 338. Ces deux auteurs donnent les références a la
législation et & la jurisprudence.

Quelques aspects dela confiscation selon ’article 58 du CPS 365

pénal, dont les articles 58 & 60 ont été modifiés ou complétés par
’article 104 de la loi fédérale sur le droit pénal administratif du
22 mars 1974, entrée en vigueur le 1« janvier 19752,

L’innovation a pour effet que, lors de la révision d’autres lois
spéciales, lelégislateur supprime les articles concernant la confisca-
tion des gains illicites, désormais régie par ’article 58 du Code pénal
qui trouve application en vertu de article 333 du méme code.
L’exemplele plus connu est celui dela loi fédérale sur les stupéfiants
du 3 octobre 1951, dont I’article 24 a été modifié lors de la révision
qui a abouti a la loi fédérale du 20 mars 1975, entrée en vigueur le
leraofit 1975, detelle sorte qu’il ne contient plus qu'un complément
auxregles sur lechamp d’application dans I’espace de I’article 58 du
Code pénal et un complément aux régles de I’article 348 du Code
pénal sur le for de I’action pénale relative  une infraction commise
al’étranger3.

2 RS 313.0; ROLF 1974 1857. Pour les travaux préparatoires, consulter le
Message du 21 avril 1971, FF 1971 1 1017ss., notamment 1031, le projet de loi, FF
1971 11052, les déclarations du conseiller fédéral FURGLER au Conseil national le
5juin 1973, Bull. off. CN 1973 459 et 469, ainsi que la bréve déclaration de M. J.-
F.AUBERT, loc.cit., p.461; la proposition de la commission a été admise sans
discussion par le Conseil national le 5 juin 1973, Bull. off. CN 1973 469 et le ler
octobre 1973 par le Conseil des Etats, Bull. off. CE 1973 579. On trouvera d’autres
indications concernant cette loi dans notre étude intitulée: La loi fédérale sur le droit
pénal administratif, XIVe journée juridique, Mémoires publiés par la Faculté de
droit de Genéve No 46, Genéve 1975, p.23ss., notamment p. 45, pour ce qui concerne
la confiscation.

3 RS 812.121; ROLF 1975 1220. Voir a ce sujet le Message du 9 mai 1973, FF
197311303ss., notamment 1331, et la modification apportée au texte du projet de loi
par le Conseil national dans sa séance du 2 octobre 1974, Bull. off. CN 1974 1460,
adoptée par le Conseil des Etats le 28 novembre 1974, Bull. off. CE 1974 599.
D’autres lois spéciales, revisées antérieurement, n’ont pas été adaptées et conservent
leurs dispositions sur la confiscation et la restitution a I’Etat des gains illicites. Nous
citerons I’exemple des articles 43 et 45 de la loi fédérale sur la péche du 14 décembre
1973, entrée en vigueur le ler janvier 1976, RS 923.0 et ROLF 1975 2345. Ces textes
sont fondés sur les mémes considérations que les articles 58ss. revisés du Code pénal,
comme le montrele Message du 24 janvier 1973 relatifa la loi sur la péche, FF 1973 1
645ss., notamment 665. Au cours des délibérations parlementaires, la rédaction de

. lart.43 a été modifiée et le juge remplacé par I’autorité compétente & I’art. 45, selon

la décision du Conseil national du 27 septembre 1973, Bull. off. CN 1973 1292,
laquelle le Conseil des Etats a adhéré le 3 octobre 1973, Bull. off. CE 1973 612.
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Les travaux préparatoires et surtout les écrits de M. W.ROBERT
PFUND, qui a joué un rdle déterminant dans I’élaboration de la loi
fédérale sur le droit pénal administratif, montrent que le législateur
a suivi ’exemple du droit de la République fédérale d’Allemagne4.
1l a voulu permettre la confiscation des objets et des gains acquis de
fagon illicite, par la perpétration d’une infraction, alors méme
qu’aucune personne déterminée ne serait condamnée ni méme
punissable, afin de supprimer les gains et les avantages illicites. En
pareil cas, la confiscation est prévue non seulement dans le domaine
spécial du droit pénal administratif, mais en droit pénal ordinaire.
Les auteurs du projet de loi ont pensé notamment, mais pas
exclusivement, aux infractions commises dans les entreprises et
dont I’auteur ne pouvait pas étre identifié. M. PFUND a souligné que
la confiscation des profits illicites était une mesure fondée sur le

droit pénal et dont la portée était étendue, qui posait de nombreuses

questions juridiques. Notre auteur a cité comme exemples le
principe de la proportionnalité, la détermination de la valeur des
profits illicites en cas de fixation d’une créance compensatrice qui
est une sorte de confiscation par équivalent, les droits des tiers sur
les objets confisqués, les prétentions que peuvent €lever les tiers
1ésés par Iinfraction. A son avis, ces questions mériteraient d’étre
traitées dans une monographieS. Nous le pensons avec lui. La
monographie a paru en Allemagne6. Notre propos est plus
modeste. En montrant quelques aspects de la confiscation, nous
aimerions poursuivre un effort que M. le professeur SCHULTZ a bien

4 W.ROBERT PFUND, Verwaltungsrecht — Strafrecht (Verwaltungsstrafrecht),
Société suisse des juristes, Rapports et communications 1971, p. 107ss., notamment
p. 198, texte et note 276, ou Revue de droit suisse (RDS) 1971 IT 107ss 198. Voir
actuellement les articles 73ss. du Code pénal allemand concernant la devolutlon a
I’Etat (Verfall) et la confiscation (Einziehung).

5 W.ROBERT PFUND, loc.cit., p.199.

6 ALBIN Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, Tiibinger
Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Band 28, J.C.B.Mohr (Paul Siebeck),
Tiibingen 1969. Il s’agit d’une thése d’agrégation (Habilitationsschrift) présentée ala
Faculté de droit et des sciences économiques de I'Université de Tiibingen. Aux
lecteurs de langue francaise, signalons le compte-rendu de cette étude presque
exhaustive des sanctions patrimoniales en droit pénal allemand qui a paru dans la
Revue (belge) de droit pénal et de criminologie (RDPC) 51 (1970-1971) 611 et 612,
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voulu encourager 7 et apporter une petite contribution a I’étude des
sanctions pécuniaires ou patrimoniales, qui retiennent de plus en
plus I’attention de la doctrine étrangére3.

Les limites assignées a un article ne nous permettent pas d’exa-

miner toutes les dispositions de la partie spéciale du Code pénal et

des autres lois pénales de la Confédération qui prévoient des
confiscations. Nous citerons cependant quelques-unes de ces dispo-
sitions a titre d’exemples. Comme I’a relevé M. le professeur
ScHULTZY, les dispositions spéciales sur la confiscation sont fondées
sur une présomption que les objets & confisquer ou a détruire
présentent un danger pour la sécurité des personnes, la morale ou
I’ordre public. La présomption est irréfragable lorsque la confisca-
tion est prescrite par une régle impérative 10,

En France, la confiscation spéciale porte sur le corps du délit, les
instruments qui ont servi ou devaient servir a le commettre et le
produit de P'infraction. Elle a pour but d’infliger au coupable une
peine complémentaire ou de retirer de la circulation un objet
dangereux, ce qui en fait une mesure de slireté a caractére réel. Elle
vise parfois un double but et tient 4 1a fois de la réparation civile et
de la peine. Il en est ainsi lorsque la confiscation porte sur des
marchandises de fraude en matiére douaniére ou sur des objets
contrefaits en vertu de l’article 429 du Code pénal frangais. Les
auteurs relévent que le critére de la distinction entre la confiscation

‘'spéciale-peine et la confiscation spéciale-mesure de siireté, voire la

confiscation spéciale tenant lieu de réparation civile, est assez
indécis tant en législation qu’en jurisprudence, de telle sorte que les
distinctions ne sont pas toujours faciles & faire dans la pratique 11,

7 HANs SCHULTZ, Dreissig Jahre schweizerisches Strafgesetzbuch, RPS 88 (1972)
1ss., notamment 52, texte et note 116.

8 Voir par exemple 1’exposé du procureur général V.VAN HonsTg, Politique
criminelle et sanctions pécuniaires, RDPC 56 (1975-1976) 407ss., ainsi que les
rapports de A. Huss, F. ROUQUET, G. LEVASSEUR, P.-E.TROUSSE et J. D’HAENENS sur
le sujet: Sanctions pénales et personnes morales, RDPC 56 (1975-1976) 673ss.

9 HANs SCHULTZ, Einfiihrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, 2¢ édition,
tome II, Berne 1974, p. 164.

10 HANs SCHULTZ, loc.cit.

11 H,DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit crimirnel et de législation pénale
comparée, 3¢ édition, Paris 1947, Nos 680 & 684, p.392 & 395, et ROGER MERLE et
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En droit allemand, la confiscation est une peine accessoire
lorsqu’elle est prononcée contre ’auteur de I'infraction ou contre

un participant. Elle est qualifiée de mesure semblable a la peine

lorsqu’elle vise un tiers qui, sans étre "auteur ni un participant, a
commis un acte répréhensible en relation étroite avec I’infraction.
La confiscation est une mesure de siireté lorsqu’elle est ordonnée
sans égard 2 la propriété du bien saisi pour des motifs de sécurité.
En revanche, la dévolution 4 I’Etat, en nature ou en valeur, des
biens acquis grice & une infraction (Verfall) n’est plus une peine,
mais une mesure qui peut étre ordonnée a ’égard de ’auteur et des
participants 4 Pinfraction, sans égard a leur faute, c’est-a-dire,
qu’ils soient ou non coupables 12.

Le Code pénal autrichien du 23 janvier 1974, entré en vigueur le
ler janvier 1975, prévoit a son article 20 la dévolution a I’Etat des
dons regus ou promis comme récompense d’une infraction, qui est
une peine accessoire, et 4 son article 26 la confiscation pour des
motifs de sécurité des instruments et des produits de’infraction 13.

Nous ne nous étendrons pas sur le droit italien, qui connait aussi
la confiscation spéciale comme mesure de slretél4, ni sur les
révisions législatives opérées dans d’autres pays15.

ANDRE VITU, Traité de droit criminel, 2¢ édition, tome I, Paris 1973, N° 686, p. 752 et
753. Sur la modification apportée 4 I’article 11 du Code pénal frangais par la loi du
11 juillet 1975, qui permet la confiscation spéciale méme si elle n’est pas prévue par la
loi particuliére dont le jugement fait application, voir ANDRE DECOCQ, Les modifica-
tions apportées parlaloi du 11 juillet 1975 & la théorie générale du droit pénal, Revue
de science criminelle et de droit pénal comparé 1976 5ss., notamment 9, ainsi que
PIERRE BOUZAT et JEAN PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, 2¢ édition,
tomel, Paris 1970, N°s5774 589, p. 5954 603, et Mise a jour 1975, Paris 1975, p.85a 88.

12 Voir I’ouvrage d’ALBIN ESER cité en note 6, celui de H.-H.JESCHECK, Lehr-
buch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2¢ édition, Berlin 1972, p. 595 et 596ss., ainsi
que les articles 73ss. du Code pénal allemand dans la teneur de la loi du 2 mars 1974
etle commentaire de SCHONKE et SCHRODER, 18¢ édition, Munich 1976 ; on trouve un
bref apercu de la nouvelle réglementation, par exemple, chez EBERHARD SCHMID-
HAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2¢ édition, Tiibingen 1975, p.768ss., Nos 20/16
4 20/20 et p.837ss., Nos 21/49 4 21/52. )

13 EUGEN SERINI, Das neue dsterreichische Strafgesetzbuch, RPS 90 (1974) 1ss.,
16; EGMONT FOREGGER et EUGEN SERINI, Strafgesetzbuch, Manz, Wien1975,p. 39¢et49.

14 Articles 236 et 240 du Code pénal italien. Voir aussi IVONE CACCIAVILLANI et
RAIMONDO G1UsT0ZZI, Sulla confisca, La Giustizia penale 1974 II 459 4 479.

15 W. C. VAN BINSBERGEN et F. KUITENBROUWER, Neue Entwicklungen im holldn-
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En droit suisse, la confiscation est une mesure de silireté a
caractére réel. Cela résulte déja du texte légal, qui range I’article 58
dans les «autres mesures, titre marginal des articles 57 4 62 et non
dans les peines accessoires prévues aux articles 51 a 56. C’est aussi
I’opinion de la doctrine et dela jurisprudence du Tribunal fédéral 16,
11 en résulte que la confiscation, a la différence de I’amende, peine
pécuniaire, qui est éteinte par la mort du condamné (article 48
chiffre 3 du Code pénal) peut &tre exécutée contre les héritiers du
condamné décédé apreés que le jugement fut passé en force17. Et si
I’inculpé meurt pendant la procédure, la confiscation peut-elle étre
ordonnée contre ses héritiers? Nous ne le pensons pas, du moins
lorsque la confiscation est fondée sur des considérations d’ordre
répressif. En effet, la mort du délinquant éteint 1’action pénale.
Assurément, la confiscation peut étre ordonnée sans égard a la
punissabilité d’une personne déterminée, c’est-a-dire lorsque 1’au-
teur de I'infraction est inconnu ou n’est pas punissable parce qu’il
est irresponsable ou parce qu’il bénéficie d’une circonstance qui
exclut sa culpabilité, comme I’erreur ou la contrainte absolue, ou
encore qu’il est exempté de toute.peine en vertu d’une disposi-
tion particuliére du Code pénal, comme ’article 21 alinéa 2 le per-
met en cas de désistement. Néanmoins, la confiscation suppose
qu’objectivement, une infraction a été commise. Elle ne peut étre
prononcée qu’a 1’égard de l'auteur de cette infraction, d’un
participant ou d’une personne qui a tiré profit de I'infraction com-
mise par autrui. A notre avis, la confiscation ne saurait étre pro-
noncée contre les héritiers du délinquant qui n’ont participé en

dischen Strafrecht seit dem Zweiten Weltkrieg, RPS 85 (1969) 1ss., 34; voir aussi les
études citées en note 8 ci-dessus. '

16 Surle probléme en général, voir ERNST HAFTER, Lehrbuch des schweizerischen
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2¢ édition, Berne 1946, p.415ss. Concernant les
articles 58 ss. nouveaux du Code pénal, voir HANs SCHULTZ, Einfiihrung..., ouvrage
cité en note9 ci-dessus, p.163ss., et JORG REHBERG, Strafrecht II, Strafen und
Massnahmen, Zurich 1975, p.53 a 55. Au sujet de la nature de la confiscation selon
Particle 58 ancien, d’une part, et selon les-articles 153ss. du Code pénal, d’autre part,
voir ATF 89 1V 62, JAT 1963 1V 74.

17 PAuL LoGoz, Commentaire du Code pénal suisse, Partie générale, Neuchatel
et Paris 1939, note 2 4 ’article 58, p.253; 2¢ édition, 1976, p.325.
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aucune maniére a la perpétration de I'infraction ni tiré profit de
celle-cils,

La question se pose différemment si la confiscation est ordonnée
pour des motifs de sécurité. Elle perd alors le caractére d’une
sanction purement répressive et peut se justifier a I’¢égard du
possesseur de 1’objet dangereux, méme s’il n’a pas participé a
Pinfraction ni tiré profit de celle-ci. En pareil cas, nous pensons,
avec HAFTER 19, que la mort de I"auteur de I'infraction n’éteint pas
P’action pénale et que celle-ci peut étre continuée contre les héritiers
de I'auteur qui possédent I’objet dangereux a confisquer. Signalons
acepropos qu’en vertude I’article 74 alinéa 2 dela loi fédérale sur le
droit pénal administratif, celui qui est touché par la confiscation a
les mémes droits que I'inculpé et peut user des mémes voies de droit.
Le législateur, qui a incorporé les dispositions du projet de cette loi
sur la confiscation dans le Code pénal suisse, aurait été bien inspiré
d’incorporer la régle de larticle 74 alinéa 2 a la loi fédérale de
procédure pénale, afin de lui donner une portée générale. A défaut
d’une disposition expresse dans la loi de procédure applicable, le
tiers qui n’est pas inculpé comme auteur de I’infraction, mais qui est
propriétaire ou détenteur des objets séquestrés en vue d’une confis-

cation doit &tre entendu avant que le juge décide la confiscation20,
La confiscation peut-elle étre ordonnée lorsque ’action pénale -

est prescrite? Certains auteurs pensent que la prescription de
’action pénale ne s’applique pas aux mesures et n’interdit que
Iinfliction d’une peine. Ainsi, pour M. le professeur REHBERG, la
confiscation peut &tre ordonnée par le juge, dans les cas prévus par
I’article 58 du Code pénal, indépendamment de la punissabilité
d’une personne déterminée, par exemple lorsque I’auteur de I’in-
fraction est inconnu ou que la procédure s’est terminée par un non-
lieu motivé par la prescription2l. Nous doutons qu’une pareille

18 Dans ce sens ALBIN ESER, ouvrage cité en note 6 ci-dessus, p.219 a 221, qui
donne I’exemple d’une voiture automobile utilisée par le défunt pour commettre une
contravention douaniére (soustraction de droits de douane) et exprime I’opinion que
ce véhicule ne saurait étre confisqué au préjudice des héritiers non fautifs.

19 ERNST HAFTER, ouvrage cité en note 16 ci-dessus, p.429.

20 ViTAL SCHWANDER, Das schweizerische Strafgesetzbuch, 2¢ édition, Zurich
1964, No 477, chiffre 3, p.279. '

21 JORG REHBERG, ouvrage cité en note 16 ci-dessus, p. 54.
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décision soit admissible, du moins lorsque la confiscation n’est pas
motivée uniquement par des considérations de sécurité, mais revét
un caractére répressif22. Certes, le Code pénal suisse range la
confiscation dans les mesures de siireté a caractére réel et non dans
les peines accessoires. Mais chacun sait que la limite entre ces deux
genres de sanctions pénales est difficile & tracer et il reste que la
confiscation suppose la perpétration d’une infraction, que le juge
doit constater. Or, comment rendre un jugement qui constate la
perpétration d’une infraction si le droit de poursuivre et de juger
’acte incriminé s’est éteint par ’expiration du délai de prescription
de l’action pénale? Il faut admettre une action pénale imprescrip-
tible qui tendrait uniquement & la confiscation. Nous hésitons a
franchir ce pas23. Nous préférerions que le législateur adopte une
solution claire en généralisant la régle de I’article 12 alinéa 4 dela loi
fédérale sur le controle des fermages agricoles du21 décembre 1960,
selonlaquelle, lorsque’action pénale est prescrite, la dévolution au
canton ou au fermier d’une somme correspondant & 1’avantage
pécuniaire illicite acquis par le bailleur n’est plus possible24.
Lorsque I’infraction qui motive la confiscation n’est poursuivie
que sur plainte, il nous parait que la confiscation ne peut étre
ordonnée que si une plainte a été déposée par le 1ésé. Sinon, il
mangque une condition objective de la punissabilité de I’acte, si ’on
suit I’opinion de M. le professeur SCHULTZ 25, ou une condition de
I’exercice de’action pénale, sil’on suit la jurisprudence du Tribunal
fédéral26. Dans 'un et l’autre cas, I’'une des conditions requises
pour prononcer la confiscation fait défaut: ou bien il n’y a pas
d’infraction, ou bien I’infraction commise ne peut pas étre pour-

22 ALBIN ESER, ouvrage cité en note 6 ci-dessus, p. 60.

23 Plusieurs auteurs se sont exprimés dans ce sens: PH. THORMANN et A.VON
OVERBECK, Das schweizerische Strafgesetzbuch, tome I, Zurich 1940, note 6 a
P’article 70, p.229; Hans HaemMerLI, Der Verfall von Geschenken und andern
Zuwendungen, thése Berne 1950, p.14 et 15, qui invoque en outre le commentateur
P.LoGoz, note 7 4 I’article 70 ; ARTHUR BOHLER, Die Einziehung im schweizerischen
Strafrecht, thése Zurich 1945, p. 105 et 106.

24 RS 942.10 ou ROLF 1961 282.

25 HANS SCHULTZ, Einfithrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, tome I,
2e édition, Berne 1974, p.156. Dans le méme sens JAT 1972 IV 126.

26 ATF 991V 257ss., consid.5a, rés. JAT 1975 IV 61 et les références citées.
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suivie. De toute maniére, un jugement de confiscation est exclu27.
La question n’est pas académique. On peut imaginer la confiscation
du bénéfice réalisé par un acte de concurrence déloyale, dans la
mesure ol il dépasse le dommage éprouveé par le 1ésé, et partant, le
montant de I’indemnité que celui-ci peut réclamer28. De méme,
notre collégue M. le professeur PIOTET a envisagé, dans un exposé
présenté a un séminaire traitant de ’avant-projet de loi fédérale
modifiant le Code civil et le Code des obligations (protection de la
personnalité) le cas d’une personne qui, grace a la confusion créée
entre elle et un auteur célébre, vendrait un livre a de trés nombreux
exemplaires et réaliserait ainsi un bénéfice supérieur au préjudice
causé au lésé: selon le droit en vigueur et la jurisprudence actuelle, le
lésé n’a droit qu’a la réparation du dommage qu’il a subi, mais non
a la remise du bénéfice, qui pourrait étre confisqué en vertu de
I’article 58 du Code pénal. Encore faut-il que ’acte illicite constitue
une infraction et, si elle n’est poursuivie que sur plainte, comme
c’est généralement le cas des atteintes  ’honneur et des infractions
contre le domaine secret ou le domaine privé29, que le 1ésé porte
plainte.

Ces exemples nous aménent a examiner la relation entre la
confiscation des gains illicites obtenus grace & une infraction et les
droits du 1ésé. En droit privé, celui-ci dispose d’une action en
réparation du dommage causé par ’acte illicite qu’est I'infraction
ou d’une action en restitution de 1’enrichissement illégitime que
I’infraction a procuré a son auteur ou ala personne quien a profité.
Avec M. le professeur JEANPRETRE, nous pensons que la meilleure
solution serait de donner la préférence au Iésé qui agit par la voie
civile et de ne prévoir la confiscation ou plus précisément la
dévolution a I’Etat de I’avantage pécuniaire illicite que pour le

27 BOHLER, cité en note 23 ci-dessus, p. 103; opinion contraire, HAEMMERLI, cité
dans la méme note, p. 15, dans I’hypothése d’une poursuite ouverte d’office qui
permet de constater la perpétration d’une infraction qui n’est poursuivie que sur
plainte; pour cet auteur, la confiscation ou plus exactement la dévolution a I’Etat
peut étre prononcée, méme a défaut d’une plainte.

28 ATF 7311 194, JAT 19481 271, consid. 5.

29 Articles 173ss. et 179ss. du Code pénal.
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surplus ou si le 1ésé n’agit pas30. Mais le législateur semble suivre
une autre voie. Il prévoit la confiscation ou la dévolution a I’Etat du
gain illicite et laisse au juge pénal, statuant en équité, la latitude
d’allouer au 1ésé tout ou partie de ce gain confisqué3!l. Selon la
jurisprudence, le 1ésé n’a pas un droit d’exiger des prestations sur la
valeur des biens confisqués; le juge décide selon son pouvoir
d’appréciation et ne viole le droit fédéral que s’il excede les limites
de ce pouvoir. Le Tribunal fédéral a déclaré quela décision du juge
cantonal n’était pas susceptible d’étre attaquée par un pourvoi en
nullité fondé sur les articles 268ss.de la loi fédérale sur la procédure
pénale, mais seulement par la voie subsidiaire du recours de droit
public32. A supposer que la jurisprudence persiste a exclure le
pourvoi en nullité, le 1ésé ne disposerait-il pas désormais du recours
de droit administratif? Depuis la modification de la loi fédérale
d’organisation judiciaire par la loi du 20 décembre 1968, le recours
de droit administratif est recevable, nonobstant ’article 100 lettre f
dela loi d’organisation judiciaire, en matiére d’exécution des peines
et des mesures fondées sur le droit pénal33. Pour emprunter une
expression utilisée par M. le professeur MACHERET 34, le recours de
droit administratif ne devrait-il pas prendre ici aussi le relais du
recours de droit public? Les spécialistes de la procédure du recours
de droit administratif prennent grand soin de délimiter le droit
public fédéral, dont la violation est un motif de recours en vertu de
Particle 104 lettre a de la loi fédérale d’organisation judiciaire, du

30 RAYMOND JEANPRETRE, Le contrdle des fermages agricoles et le droit civil,
Mélanges Roger Secrétan, Université de Lausanne, Montreux 1964, p.139ss.,
notamment p. 146ss.

31 Article 12 de la loi fédérale sur le contrdle des fermages agricoles du
21 décembre 1960, RS 942.10 ou ROLF 1961 282; article 60 du Code pénal suisse.

32 ATF 891V 171, JdT 1963 1V 98.

33 Voir a ce sujet, & propos, il est vrai, d’un séquestre de publications et d’objets
immoraux fondé sur I’article 36 alinéa 4 de la loi fédérale sur les douanes du ler
octobre 1925, RS 621.0, ATF 100 Ib 383, résumé dans la Revue de droit adminis-
tratif et fiscal (RDAF) 1976 78 Nos 168 et 169, dans I’article de JACQUES MEYLAN, La
jurisprudence administrative du Tribunal fédéral en 1974,

34 AUGUSTIN MACHERET, La recevabilité du recours de droit administratif au
Tribunal fédéral, RDAF 19741 428 et 86 4 101, notamment 13, texte et note 27.



374 Jean Gauthier

droit privé fédéral 3s. Ils sont moins diserts sur les relations entre le
droit public et le droit pénal. Admettent-ils comme allant de soi que
le droit pénal fait partie du droit public fédéral et que la seule
articulation entre les deux voies de recours est ’article 102 lettre a de
la loi fédérale d’organisation judiciaire, qui exclut le recours de
droit administratif en matiére de poursuite pénale parce que les
décisions y relatives peuvent étre attaquées par la voie du pourvoi
en nullité? C’est la raison probable du silence de la doctrine. Dés
lors, il parait difficile de dénier a la décision du juge pénal qui
applique I’article 60 du Code pénal le caractére d’une décision
fondée sur le droit public fédéral au sens de I’article 5 de la loi
fédérale surla procédure administrative du 20 décembre 1968 36. Le
1ésé qui n’est pas satisfait pourrait interjeter un recours de droit
administratif qui serait soumis a la Cour de cassation pénale en
vertu de Darticle 7% du Réglement du Tribunal fédéral du
21 octobre 1944, modifié le 15 septembre 1969, car il porterait sur
les modalités de I’exécution d’une mesure, ce qui entre sans doute
dans «I’exécution des peines» au sens dudit article37.

La Cour pénale fédérale a ordonné la confiscation et la dévolu-
tion & ’Etat des objets et des valeurs détenus par un espion sans se
préoccuper beaucoup des droits de I'Etat qui avait bénéficié de
I’espionnage, estimant que, vu I'article 66 CO, il ne saurait répéter
~ les sommes qu’il aurait prétées en vue d’atteindre un but illicite38.
Quant au fond, le jugement mérite approbation. Mais en la forme,
le droit d’étre entendu que la jurisprudence du Tribunal fédéral
garantit 4 I'inculpé tout spécialement en ce qui concerne la confisca-
tion et la dévolution & I’Etat des avantages illicites39 et que la
doctrine reconnait aussiau tiers détenteur des objets & confisquer40,
a-t-il été respecté? Quoi qu’il en soit, le simple fait de se déterminer
sur ’action en répétition de enrichissement illégitime du prétendu

35 AUGUSTIN MACHERET, loc.cit., p.9ss.; FrRiTz GyGI, Verwaltungsrechtspflege
und Verwaltungsverfahren im Bund, Berne 1969, p. 126ss.; 2¢ édition, Berne 1974,

.140ss.
g 36 RS 172.021 ou ROLF 1969 757.
37 RS 173.111.1. ;
38 ATF 1011V 177.

39 ATF 101 Ia 325.
40 VITAL SCHWANDER, passage cité en note 20 ci-dessus.
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1ésé montre que le Tribunal fédéral y préte attention et ne consideére
pas qu’elle soit nécessairement exclue par larticle 58 du Code
pénal. '

Deux questions méritent d’étre signalées a propos de la confisca-
tion des gains illicites. Les tribunaux sont fréquemment appelés a
statuer sur ce point lorsqu’ils jugent des personnes accusées d’avoir
commis des infractions a la loi sur les stupéfiants. Le gain illicite
procuré par I'infraction est-il le prix de vente net, comme I’a jugé le
Tribunal fédéral 4 plusieurs reprises41, ou le gain illicite net, c’est-a-
dire la différence entre le prix de vente et le prix d’achat que
I’inculpé a payé a son fournisseur, comme I’a jugé la Cour d’appel
de Berne, qui ajoute cependant la valeur de la drogue que I'inculpé a
consommée lui-méme42? Il nous parait que seul le gain net, y
compris le prix d’achat des substances consommeées, constitue un
enrichissement illégitime acquis grice & une infraction, et partant
un avantage illicite au sens de ’article 58 du Code pénal. C’est dans
ce sens que s’est prononcée la Cour pénale supréme de ’économie
de guerre, qui considérait comme bénéfice illicite le montant dont
P’inculpé s’était effectivement enrichi43.

Lorsque le gain illicite a été réalisé par plusieurs personnes qui
ont participé a la perpétration de I'infraction, le juge peut-il les
condamner solidairement a payer a I’Etat une somme égale a
P’enrichissement illégitime qu’elles ont acquis en commun? En
I’absence d’une disposition légale qui institue la solidarité des
participants, la Cour de cassation pénale vaudoise a jugé, avec
raison pensons-nous, que chacun des participants ne pouvait étre
condamné 4 payer que le montant qui correspondait & sa part du
gain total. Ne disposant d’aucun élément qui permette de tirer une

41 ATF 1001V 263, rés. JAT 19751V 159; ATF 1011V 359 et les références citées.

42 Berne, Cour d’appel, II¢ Chambre pénale, 31 octobre 1975, Rudolf T., Revue
de la Société des juristes bernois (RJB) 112 (1976) 343, avec une remarque du
professeur HANS SCHULTZ, loc.cit.et p.381 et 382. GABRIEL AUBERT, Semaine
judiciaire 1976 264 estime lui aussi que la confiscation ne peut porter que sur le gain
net.

43 ALBerT COMMENT, rapport cité en note 1 ci-dessus, p.336. Toutefois, dans
une chronique parue alors que notre article était & I'impression, M. le professeur
HaNs ScHULTZ, RIB 112 (1976) 440, approuve la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral avec des arguments qui méritent un examen attentif.
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autre conclusion, la cour a présumé que les parts étaient égales et
condamné chacun des trois coauteurs de I’infraction a payer 4 ’Etat
un montant égal au tiers de ’enrichissement illégitime commun44,

Ce rapide tour d’horizon, qui n’aborde pas tous les aspects du
droit matériel de la confiscation, mériterait d’étre complété par une
étude des régles de la procédure. Et méme sur le plan du droit
matériel, notre brefapergu pose plus de questions qu’il n’en résout.
Nous espérons cependant avoir montré au lecteur Iintérét que
présente ’étude des sanctions patrimoniales pour les juristes qui
s’attachent a I’examen des relations entre le droit pénal, le droit civil
et le droit administratif. Nous souhaitons reprendre un jour cette
étude afin de faire un pas de plus dans la voie que M. le professeur
SCHULTZ nous a indiquée.

44 Tribunal cantonal vaudois, Cour de cassation pénale, 14 juin 1976, O., et
31 aotit 1976, J., arréts non publiés & ’heure o ces lignes sont écrites.

DIE VOLLSTRECKUNG
DES UNTERLASSUNGSURTEILS
DURCH STRAFZWANG

VON MAX KUMMER, BERN

I. DIE EIGENART
DES UNTERLASSUNGSANSPRUCHS

Die Forderung, «etwas nicht zu tun» (OR 98 II), trotzt inhaltsge-
treuer Vollstreckung. Solange der Schuldner erfiillt, sieht sich der
Glédubiger nicht veranlasst, zu klagen und zu vollstrecken, emp-
fangt er doch, was er zu fordern hat, nimlich das Unterlassen. Und
erfiillt der Schuldner nicht, indem er seine Unterlassungspflicht ver-
letzt und tut, was nicht zu tun er schuldet, ist ausgeschlossen, ihn zur
Erfiillung zu zwingen, weil geschehene Verletzung nicht ungesche-
hen gemacht werden kann. Was dem Glaubiger jetzt einzig noch
zu fordern tibrig bleibt, ist Schadenersatz wegen Nichterfiillung.

Es ist nun freilich nicht eine bloss dem Unterlassungsanspruch
zukommende Eigenheit, erst nach Umwandlung in einen Schaden-
ersatzanspruch vollstreckbar zu werden. Auch-der eine nicht ver-
tretbare Leistung fordernde Gldubiger kann die Erfiillung, sdumt
der Schuldner, nicht erzwingen, und auch er muss sich mit einer
Schadenersatzforderung zufrieden geben als dem vollstreckbaren
Ersatz seiner nicht vollstreckbaren Forderung. Wohl aber fallt ihm
hier der Nachweis dieses Schadens leichter als bei der Unterlas-
sungspflicht, weil sich das Geschuldete meist in einem Vorgang
sicher erfassbarer Folgen darbietet (wie etwa ein Arbeitsergebnis)
und er demzufolge unschwer darzutun vermag, was ihm die Lei-
stung, hétte er sie empfangen, eingetragen oder erspart haben
wiirde.

Dies nun eben im Unterschied zu einer Forderung auf ein
Nichttun. Wie stark die Verletzung des Konkurrenzverbotes das
Kundschaftsgefiige durcheinanderbringt, wie weit die Wellen einer
Ehrverletzung schlagen: iiber Mutmassungen — vom Schuldner




