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Syr l'applicatien de ltarticle 383 du Cnde Pénal én
\Bﬁe‘d sguvent dire que la charge de la preuve est renversée a
1?ava.ﬁage 4u Ministé;e Public et de la partie Civile qui n'ent plus
3 faire la preuve d'um.déteurnement eu d'ume dissipation gquelconque,
qu'il n'appartient qu'au prévenu de représanter les sommes ou objets
regus Qu de judtifier de leur utilisation.

L'argument essentiel, avancé par les tenants de cette affirmation
réside dans la modificatien intervenue dans la rédaction de l'ancien

article 408 du Code Pénal devenu l'actuel article 383 précité.

Cette affirmation esteelle exacte ?
La réponse nous semble devoir &tre positive pour les raisons suivantes :

- L'artiele 408 punissait de peines prévues a l'article 406 "quiconque
aura détourgé ou dissipé au préjudice des prossesseurs ou détenteurs etc
Or les notions de “détournement" et de "dissipatien" que l'on retrouve
dans eet article ont un sens précis en dreoft :

- Détourner = c'est détmurner la chose du but pour lequel elle gtait
affectée.
- Dissiper = e'est faire disparaltre, s'approprier d'une chose.

Si bien que dans la jurisprudence commune au droit frangais et
Sénégalais appliqunt le méme texte de loi, il résulte notamment que"

la preuve du déteurnement appartient au Ministére public et a la partie
eivile" qui doivent démontrer d'une part l'existence d'un acte concret
de dissipation ou de détournement, d'autre part 1'impossibilité de
restituer soit la chose, soit sa valeur et une intention frauduleuse.
Par ailleurs l'utilisation des termes "détournement" et "dissipation"
dens la fermulation de l'ancien article 408, implique en termes clairs
que dans les deux éléments, moral et matériel du délit sont absalument
liés.

le droit Sénégal dans le cadre de l'article 383 qui se substitue a
l1'ancien article 408 yn quant a lui " dissocier " ces deux éléments de
lt'infraction, en ne sanctionnant plus désormais que 1l!'inexéeution du
contrat" dent la preuve incombe au Ministére public et a la partie

civile.
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Une fois la preuve du contrat faite, les parties
poursuivantes (Ministére public -~ partie civile) n'‘ont plus rien a

démontrer, il n‘*appartient plus qu'au prévenu a faire la preuve de

l'exécution du ggntrat ou que la non-exécution ne résulte pas d'une
mauvaise fol de part- D'ou le probléme des faits justificatifs posés

par l'article 383.

Cette disposition de l'article 383 est en effet de nature a aider
considérablement la victime de 1l'abus de confianee désormais dispensée
de faire la preuve du caractére frauduleux de la non restitution des
objets ou sommes détenues a titre précaire par 1l'auteur du délit d'abus
de eonfianee, alors qu'il est généralement difficile d‘*établir positive
ment la preyve de l'abus de confiance.

Cette dispesition établit en somme comme il a été dit plus haut, le
vrenversement de la charge de la preuve" au détriment du prévenu en
m@me temps qu'elle porte atteinte par ailleurs aux prineipes géném ux
admis en nature de procédure pénale et en criminologie s'agissant de 1la

preuve pénale.

L'artiele 383 grée en fait une "présomption" de culpabilité ou de fraude
qui va peser sur le prévenu désormais privée de la "présomption
d' innoncence, dont il bénéficiait jusque 1la en vertu des principes

généraus ci~dessus indiqués en matiére depreuve pénale.

En effet la ré&gle du "IN DUBIO PRO REO" (le doute profite a 1l'accusé)
décide que la personne poursuivie est présumée innocente jusgu'a ce
qu'on ait pleinement repporté contre elle les preuves décisives de
s@ culpabilité. Ce que le systéme de présomptions de culpabilité

établies par certains textes de loi ne permet pas.

Mais le probléme important ici n'est pas seulement de voir que l'article
383 constitue seulement une source de présomption légale (car dfautres
sources de présomptions légales non négligeables se trouvent contenues
dans le sode pénal Sénégalais) Le second aspect du probléme et qui fait
1 timportance du choix du sujet est sans doute, et surtout que le légis-
lateur, Sénégalais a voulu "innover" en créant dans un domaine ou

il n'en existait jusque la, une source de présomption transformant les
données du déiit. Ainsi en modifiant 1l'incrimination d'un délit
jusqu'alors prévu et puni dans les mémes termes qu'en droit Frangais,

le législateur Sénégalais a t-il su faire preuve d'une certaine

originalité qui eonfére a l'article 383 toute son spécificité.
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Il comvient dés lors de saluer cet effort d'originalité alors
qu'il est remarqué par ailleurs que dans la plupart des cas et dans de

nombreux domaines, le législateur Sénégalais s'est contenté de reprep™
3 son compte et sans en modifier pour cela ni le contenu, ni méme la
portée; les textes de loi et régles jurisprudentiell=zs héritées de

l'ancienne puissance colonisatrice a. 1& plus souvent érigdcsnarmrcadas.

Dans le domaine administratif ou la nature des textes le permet, un
effort loWable d'interprétation et une applieation ¢lus souple des
régles jurisprudentielles du pimszxzanupiexsfzsxzxegiex Zonseil d'Etat, par

Je juge Sénégalais a ainsi permis 1'adaptation de celles-ci aux réalités
jug

nationales compte tenu des eas d'espéce soulevés.

Alors que sur le plan pénal, estte faculté se perdait au profit d'une
application plus stricte de la loi pénale, celle~ci =n vertu méme de

"principe de la 1égalité des dé& its et des peines’ impliquant a son tour
qu'on l'interpréte restrictivement. Dans le cadre précis tracé par le
législateur le juge pénal doit simplement et daris tous les cas appliquer

la loi au sens strict du terme.

La seule faculté d'adaptation qui lui est reednnue lans ce domaine,
restant alors le dosage de la peine &n fonction de la personnalité

du délinguant.

Il en résultait qu'en matiére pénale, seul le législateur pouvait faire
oeuvre d'originalité soit en abrogeant un texte de loi guil par son

contenu mé&me ne répondait plus aux besoins d'un contexte social déterminr
et en la faisant remplacer par une autre, soit en modifiant 1l'incri--
mination d'un délit dont la fréquence et la multiplication obligent

a3 envisager un régime de repression plus efficace.

Partant par ailleurs du principe que la loi nouvelle résulte d'une
analyse que le législateur a faite d'une situation donnée il serait sans
doute intéressant de s'interroger sur les préoccupations profondies qui
ont dfi inspirer le 1législateur Sénégalais qui, en décidant le reversemen
de la charge de 1a¥gg%$g¢éans le cadre de l'artiéle 383, a ainsi crée

une situation désomais dé&favorahle au prévenu.

C'est ce gque nows verrons en étudiant l'originalité Sénégalaise du délit
dtabus de confiance dans la seconde partie de ce mémoire.
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Ces difféggntes analyse nées des multiples aspects que revét le
sujet proposé commdent 3 leur tout 1l'adoption du plan suivant qui nous
parait &tre le cadre le mieux approprié pour tralter de tous ces probleéem

ainsi posés par le théme a savoir :

I Dans une premiére partie

- Stagissant du probléme de la PTeuve en matiére pénale, il conviendrait
avant tout dans une premiére partie rappeler les priacipes généraux admis

en la matiére.

— Les atteintes & ces principes ou le cas des présomptions légales, telles
le cas de 1'article 383 du code pénal Sénégalais qui :inspire notre théme.

— Les difficultés d'application des principes généraux a l'occasion de

certains délits et judtifiant le recours aux présomptions légales.
intervertue
- Ces raisons expliquent en partie la modifieatiory dans 1'incrimination de

1tabus de confiance en droit Sénégalais.

II Dans une deuxieme partie

- Puisqu'il y a eu modification, il conviendrait donc a ce titre de parler
de l'originalité Sénégalaise du délit d'abus de confiance en le comparant

au droit francais en lamatigre, lequel demeure toujours régi sous l'empire

de 1'ancien article 408 Sénégalais (étude compérative).

- Il conviendrait a ce titre de parler des difficultés d'application de
l'article 408 en droit francais par des exemples tirés de décisions

jurusprudentielles ainsi que des tendances ‘de celle-ci au reversement de
la prouve.

- Le recours par le droit frangals a des notions intermédiaires pour
contourner fes difficultés. Mails ces raisons n'expliquent pas entierement

la solution Sénégalaise aboutissant au reversement, d’autres arguments
semblent pouvoir &tre invoqués et qu'il conviendrait ensuite de discuter

enfin on parlera de la preguve de l'abus de confiance.
- Comment s'opére le mépanisme de la preuve dans l'abus de confiance ?

Existe -t-il des points de rapprobhement entre :

-~ Le systéme francais Obeissgnt aux principes généraux admis en matiére

de preuve

et le systéme Sénégalais consacrant quant a lui le renversement de la
charge de la prauve ?
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gN CONCLUSION  ON__PARLERA

pe La logique du systéme Sénégalais et les atteintes a la Liberté
jndividuelle (critiques).

1ERE PARTIE

Les principes généraux de la preuve Gn matiére pénale et le
cas de l'article 383 du code Pénal Sénégalais.

La modification intervenue dans 1'incrimination du délit d'abus de
confiance en droit Sénégalais va entrainer un profond bouleversement dans

le mécanisme de la peauve en matiére pénale.

On sait que ce mécanisme obeit & des principes génér:ux qui présentent
dans leur ensemble des garanties pour le respect de .a liberté individuel

leﬁgéntre 1'arbitraire éventuelle du juge.

.0r il a &té constaté cependant que l'spplication de tels principes pose
souvent de sérieuses difficultés 3 l'occasion de certains délits dont
1'incrimination rev&t un caractére complexe et parfois difficile a cerner
et dans lesquels le Ministére Public doit faire la preuve des faits
incriminés.

I1 a été remarqué en revanche que face a ces difficultés, certaines
décisions de tribunaux violant . R les. conditions posées par

ceux—-ci pour la repression des dits délits ont encourru a leur tour la

cassation

Devant pareilles situations 1l'intervention du législateur s'est avérée
nécessaire pour modifier l'incrimination posée par un texte de loi

déterminé et dont l'application allait souffir de difficultés de preuve
souvent impossibles & rapporter ou & établir de la part du Ministére

public. Aussi le recours aux"présomptions légales" modifiant la charge
de la preuve au profit de l'accusgfion a -t-il été le moyen aduramment

utilisé& dans tous les cas par le législateur.

Mais une telle solution ne va pas sans porter atteinte aux principes
géndraux admis en procédure pénale et en criminologie stagissant de la
preuve en matiére pénale.

le casSénégalais de ltabus de eonfiance s'inscrit dans le eadre décrit plus
haut. Il eonvient dé&s lors & ce titre de rappeler les principes généraux

qui gouvernent la prauve en matiére pénale d'une part et d'autre part,
d'envisager les différents atteihtes a ces principes ou le cas des
"présomptions légales").Les deux points expliquent 4 la fois les domaines

et les limites du sujet proprement dit.
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punit
Désormais le Droit Sénégalais‘ﬁe simple manquement a une obligation
contractuelle née de 1'un des contrats énumérées a ltarticle 383.
La non exéeution de l'obligation - de rendre ou représenter ou d'en
faire un usage eu un emploi déterminé - fait présumer 1l'intention coupable
de porter atteinte a la propriété d'autrui.

Il en résulte qu'il suffit tout simplement au Ministére public et a la partie
civile de faire la preuve de l'existence du contrat ayant été 3 la base de

la remise de la chose et qu'ils s'en limitent la.

Ils n'ont plus en effet, comme dans le cadre de l'ancien article 408, a
démontrer le caractére frauduleux de la non exécution du eontrat. I1 appartient
au prévenu de démontrer que cette inexcécution ne résulte d' aucume intention
f rauduleuse de sa part.

Ainsi s'est opéré le renveesement de la bharge de la preuve dans le délit
d'abus de confiance en droit Sénégalais ' venu déroger aux principes

généraux admis en procédure pénale et en criminologie s'agissant de

]l 'Administration de la preuve en matidre pénale.

Cette solution Sénégalaise simplifiant la preuve dans le délit d'abus de
confiance, apparait comme un reméde aux controverses doctrineles et aux
interprétations jurisprudentielles souvent contradictoires et nées des

termes mémes de l'ancien article 408. Ace titre elle se situe en retrait par
rapport en droit frangais qui reste sous l'empire de l'ancien article précité.

it ceci nous améne & parler de l'originalité Sénégalise de 1l'abus de confiance
1lans la deuxiéme partie de ce mémoire. L'on s'efforcera a ce niveau de faire

ine étude comparative avec le droit francais.
ITe partie

L'originalité Sénégalaise du délit d'abus de confiance (étude

omparative des droits Sénégalais et francais) et les difficultés d'applica-
tion de l'article 408 en droit frangais.

I L'originalité Sénégalais du délit d'abus de
“onfiance : l'article 383 du code pénal.,

.a modification intervenue dans la rédaction de l'ancien article 408 confére
Ine certaine originalité gu droit sénégalais d'abus de confiance par rapport
iU droit frangais. Cette originalité se manifeste d'une part par une
Jifférence sur le plan de l'incrimination, d'autre part par l'intégration
1*éléments nouveaux qui jusque 13 étaient ignorés dans la rédaction de
.'ancien article 408. Cependant on trouve des points de rapprochement

n droit sénégalais et Francgais.
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Les points de rapprochement
a) La nature du délit d'abus de confiance

Les droits Sénégalais et Francais admettent tous deux le
caractére intentionnel du délit d'abus de confiance.
En droit francais l'article 408 n'indique que la dissipation ou le
détournement doit &tre accompli 'sciemment® ou " volontairement", mais
il a toujours été considéré que l'abus de confiance est un délit
intentionnel (crim 4 Fev 1924 - DH - 1924 - 371) En principe 1l'intention
frauduleuse, c'est la connaissance par le prévenu du caractére précaire
de sa détention de sa détention, de son obligation de restituer ou de
ltaffectation déterminée du bien ainsi que de la conscience qu'il agit
en contravention de ces éléments. Il convient de souligner a ce titre
en droit frangais que bien souvent, seule l'intention frauduleuse permet
de donner une coloration pénale a certains faits gqui constitueraient,
sans elle, que l'inexcécution d'obligations contractuelles. Il en
résulte que cette intention doit donc avant tout &tre établie.
Or le droit Sénégalais quant a lui va sanctionner le simple manquement
a des obligations contractuelles sans faire é&tablir au préalable cette
intention qui est un élément essentiel du délit d'abus de confiance
(aussi bien en droit francais que sénégalais). Tl s'agira donc en droit
sénégalais d'établir i partir des éléments de fait une véritable
présomption de fraude opérant le renversement de la charge de la preuve
au détriment du prévenu qui ne pourra guére la renverser la renverser
que par la preuve d'un cas de force majeure l'ayant empéché de restituer.
Cependant cette solution sénégalaise qui apparait au niveau méme de
l*incrimination n'est pas loin de la position jurisprudencielle de 1la
cour de cassation frangaise qui adopte wune attitude assez sévére 2
1'égard des prévenus en n'exigeant pas la preuve d'une intention
frauduleuse caractérisée,Confondant intention et imprudence, elle
considére que le seul fait d'utiliser des sommes détenues a titre
dépbt, sans prévoir 1'impossibilité ultérieure de restituer, constitue
un abus de confiance (crim 18 Février 1937 - DH - 1937 page 139).
Bien plus, elle n'impose pas que l'intention soit exprimée en termes
formels par les juges du fond; il suffit qu'elle puisse s'induire des
faits matériels constatant le détournement ou la dissipation (crim
17 Juillet 1968, Bull 1968 N°226 ; crim 9 Avril 1973, D- 1575. 257
note de Mme Belmas - Marty).
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b) L* enumeratlon des dlfferents types de contrats devant &tre

a la base de la remise est contenue dans les deux textes frangais et

énégalais. Dans les deux cas }je juge repressif doit rechercher les conditions
u contrat du droit civil (co,nditions préalables) puis qualifier celui-ci.

1l n'est pas 1ié par la qualification donnée par les parties du contrat.

. ce titre il est jugé de l'exception etn'a pas a renvoyer l'affaire devant

e juge civil. De méme la nullité du contrat importe peu. La chambre criminelle

. en effet admis que des poursuites pénales pourraient reposer sur le contrat
ul, pour sanctionner les détournements commis par un mandataire social

ur la base d'une société de fait lorsque le contrat de société était

rappé de mullité (grenoble 7 juillet 1950, JCP 51 - II page 6366).

1 suffit qu'il y ait apparence de contrat valable (crim 12 mai 1964. Bull

964 N°161).

En outre la cour de cgssation utilise le controle de la qualifi-
ation du

contrat pour faire réapparaitre la réalité dissimulée derriére
*écran imaginé par les contractants cherchant a échapper aux sanctions
énales en cas d'inéxécution de leurs engagements. Mais il est évident que le
uge se heurte parfois a de véritables contrats "gul generis" qui ne peuvent

onner aucune prise aux articles 408 et 383 correpondant respectivement
ux textes frangais et Sénégalais.

nao/-oo



Ce qui fait donc qu'en droit Frangals comme en droit
Sénégalais, la nature du contrat civil préalable a la remise, compte
beaucoup pour la réalisation du délit. Le contrat doit faire ¥® partie

de ceux limitativement énumérées par les articles 408 et 383 des codes

pénales francais et Sénégaddis quil demeurent .identigucs guant a leur
nature.
C) Enfin le dernier point de rapprochement va porter sur

1'énumération des divers objets remis dans le cadre du contrat. Dans

les deux textes cette &numération ne comporte gue des biens mobiliers
"effets deniers, marchandises, billets, quittances ou tous autres
écrits contenant ou opérant obligation ou décharge™. Elle vise en
premier lieu, les meubles corporels parmi lesquels doivent &tre rangés
les immeubles par destination lorsqu'ils sont amenblis par leur ~a
dé&tachement de 1'immeuble. Ainsi le locataire qui emporterait certains
meubles destinés & l'ornement des lieux loués commettrait un abus

de confiance. En second lieu, les deux textes mentionnent les éarits,
mais & la condition qu'ils " contiennent ou opérent disposition ou
décharge" c'est a dire ceux ayant une valeur patrimoniale et susceptible

de causer un préjudice d'ordre financier a la vistime.

Mais le droit Sénégalais ne parlec pas de "préjudice". Faut il alors en
déduire qu'il me suppose pas nécessairement celui-ci pour la réalisation
du délit ? Il convient cependant de répondre par la négative en faisant
remarquer que l'abus de confiange a un champ d'application plus resteint
que le vol, qui protége la proﬁ%été en tant que tclle et non pas
seulement le patrimoine. D&s lors, le détournement d'un écrit sans
valeur patrimonidlo de peut constituer un abus de confiance; lettre
missive, testament olographe (crim 21 Mai 1896 D 1896 - I 592).

Sans doute la suppression du terme “préjudice" dans la nouvelle rédac-
tion de l'article 383 modifiant 1l'ancien article 408, obeit a d'autres
considérations qu'il conviendrait d'analyser en étudiant l'originalité
Sénégalaise du délit d'abus de confiance.

Enfin les deux articles 408 (francais) et 383 (Sénégalais) exigent une
"remise" an exécution dfun con%rat, ce qui signifie une remise volontaire
et effective. La qualité de certte remise étant par ailleurs un

&1ément essentiel du délit: ern effet les textes sénégalais ét

francais disent que les choses sont "remises a la charge de les rendre

ou représenter, ou d'en faire un usage ou un emploi déterminér.
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Ce que l'on traduit habituellement en parlant de remise a
titre précaire. Ainsi le salaire payé d'avance a un salarié lui est remis
en pleine propriété et sa dissipation me peut étre incriminé (crim 31
Janvier 1930. S. 1931 - T 20 V).

2/ Les points de divergence ou éléments de base de l'originalité Sénégalaise.

A) D'abord une différence fondamentale apparalt a premiére vue entre
les deux droits au niveau de l'incrimination.
a) pe droit francais parle de "détournement'" et de dissipation". Or ces
deux notions ont en droit un sens précis.
- La dissipation résulte de l'accomplissement d'un acte de disposition
mettant dans l'impossibilité de rendre ou de représenter, soit un acte
matériel de consommation ou de destruction, soit un acte juridique ou
donation par exemple.
—~ par détournement : on entend plutdt en usage ou en emplol autre que celul
déterminé par le contrat préalable. Pour reprendre la célebre formule de
Garcon, 1'élément matériel de l'abus de confiance se tourne dans tout eacte
qui implique une "intervention du titre de possession". son auteur se
comportant ou se condidérant comme le véritable possesseur de la chose, alors
qu'il n'en est que le détenteur précaire.
Cependant en raison du cractére intentionnel du délit &é_ﬂ&g}t francais a
apporté des nuamces aux deux définitions ci-dessus fepoziéeso Il déclare
en effet que l'on ne peut décider de fagon absolue que toute impossibilité .
de restituer constitue une dissipation et que tout refus de restituer ou
toute utilisation dépassant les prévisions du contrat est un détournement
Une telle extention selon le droit francais conduirait en fait a fssortir
systématiquement d'une sanction pénale toute inéxécution d'obligations
contractuelles. Damas la plupart des cas seule l'intention frauduleuse
permettra de donner une " coloration pénale" a cette inéxécution,
1'é1ément matériel et 1'élément du délit étant étroitement liés et tels que -
cela résulte d'ailleurs des termes * détournements et "dissipation".
b) Le droit Sé&négalais va quant & lui dissocier ces deux éléments en
visant expressement 1'élément matériel du délit. Celui ci résultant alors
de la non exécution dlyne obligation contractuelle. Cette inexécution
va &tre sanctionnée/elle fait supposer de la part du défaillant une
intention frauduleuse.
EN effet l'article 383 utilise l'expression "qui n'aura pas aprés simple

mise =n demeure exécuté son engagement".

=
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I1 en résulte qu'en droit Sénégalais, le simple fait de n'avoir

pas exécuté son engagement eatraine une présomption de culpabilité en
sers son auteur et les moyens de celui-ci d'échapper a la condammnation
sont des plus réduits.
el eég§€?0pour s'exonorer le prévenu se trouve devant lt'obligation de rapporter
ine des preuves fixées avec précision par la loi. L'élément moral, élément
~ssentiel du délit dmeurera dans tous les cas présumés dés lors que 1'é1lément
natériel (la non exécution du contrat) est établi.
T1 appartiendira alors au prévenu de prouver que l'inexécution du contrat
he résulte d'aumane intention frauduleuse de sa part. Ce. ui aboutit en fait
2u renversement de la charge de la preuve que l'on é&tudiera Plus loin.
c) Le second poit de cette divergence entre les deux droits va porter

sur la notion de préjudice" qui ne figure nulle part dans le texte

sénégalais (comme indiqu" plus haut).

En droit Frangais l'acte de détournement ou de dissipation de la chose remise
en vertu du contrat doit porter préjudice a son propriétaire légitime. Le
préjudice apparalt en outre comme un élément qui sert 3 établir 1'intention
coupable. Il en résulte qu'en droit francais, l'intention est réalisé lorsque
1 'auteur du détournement "a prévu ou 4t prévoir, que son acte d'approbation
causera ou pourra causer un préjudice". Et c'est la que se trouve en droit
francais le point central de la difficulté pour préciser la notion juridique
de l'intention. Car relativement au mot "préjudice®, la confusion apparait
nette tant au niveau de la jurisprudence que sur le plan de la doctrine
broprement dite. D'une part" certains arr&ts ont nié 1l'existence du délit

en affirmant soit que le détournement n'était pas constitué, soit que
lt'intention faisait défaut alors qu'en réaliké c'était le préjudice

qui manquait. D'autre parbl'auteur qui souligne cette nécessité de préjudice
déclarant que disposant en maitre de la chose confide, le possesseur a assumé
la responsabilité de l'acte qui 1'a mis dans 1l'impossibilité de rendre est
aussi celui qui affirme gue 1'abus de confiance peut &tre constitué alors

que 1'éventualité du préjudice ne s'étant pas produite, le dommage n'est pas
causé" (garcon). Il conviendrait cependant d'essayer de dissiper le trouble

qui altére la qualification du délit relativement a cette notion.

~ Ainsi en droit Sénégalais, la suppression du terme "préjudice" dans la
nouvelle rédaction de l'article 383 s'explique -t-elle par une volonté

de "simplification" de l'incrimination en évitant par ce biaix d'utiliser
une notion qui apporterait davantage de difficultés qu'elle n'en resoudrait

dare la re=oression du délit dt*abus de confiance.



I1 faut cependant se garder de dire que 1tidée de "préjudi
est totalement absente en droit sénégalais. Car aussi bien en droit i
Francais comme en droit sénégalais 1'énumdération des objets eft écrits
ne vise que ceux qui ”contiennent ou opérent des dispositions ou de charge
c'est & dire ceux ayant une valeur patrimonnale et susceptible de causer
un préjudice d'ordre financier a la victime.
sans doute le droit sénégalais a opté pour une conception plus restructive
du champ d'application du délit d'abus de confiance qui protege la propretd
en tenant que telle et non pas seulement le patrimoine.
Ainsi en droit sénégalais on peut définir restructivement 1'abus de
confiance proprement dit comme 1'acte privant intentionnellement le titulair

de droits sur une chose de la possibilité de les exercer.

3) mais l'originalité sénégalaise va se retrouver surtout dans l'utilisatior
de notions nouvelles non contenues dans les textes frangais

parmi celdes-ci figurent la mise en demeure qui revét un cractére obliga-
toire et les faits justificatifs &dictés en faveur du prévenu.

A) Le droit sénégalais introduilt la nécessité dtune mise en demeure

préélable;

XGFagaéﬁ}ant il ne s'agitrpas la d'une innovation. lLe doctrine et la
jurusprudence, ayant constaté que souvent surgout lorsque la chose confiée
est une somme d'argent, il est difficile de prouver directement que le
mandataire l1l'a employéé son usage, ont admis qu'il convient en pareil cas
de le mettre tout d'abord en demeure de la restituer : si cette mise en
demeure reste infructueuse, il est par 13 méme démontré gque celul qui
1'avait regue ne l'a plus en sa possession et, s'il prétend qu'elle a
disparu entre ses mains par sulte de circonstances indépendantes de sa

volonté, géc‘est 3 1lui qu'il appartiendra d'en faire la preuve.

I1 n'est pas d'ailleurs nécessaire qu'une sommation réguliére soit faiite
par huissier : il suffit que le mandat ait manifesté d'une fagon certaine
son intention d'&tre remboursé. Cette mise en demeure peut résulter de
réclamations écrites ou méme verbales demeurdes sans résultat (cess 28-4-
1859 - S 59 - 1 - 4 Avril 1935 Gaz pal 1935 - 294) mais, aux yeux de la
cour supréme Fracgaise cette mise en demeure ne constituera pas un préli-
minaire indispensable. Si, dit-elle, en cas de simple retard de restituer,
une mise en demeure peut étre guelguefois nécessaire pour préciser le
caractére de la rétention, il n'en saurait &tre de méme quand l'acte
incriminé st'induit forcément, soit dans sa matérialité, soit dans l'inte-
tion qui a présidé a sa réalisation de certaines circonstances reconnues
constantes et desguelles il résulte que l'abus de confiance est pleinement

consommé.
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Donc en droit francais la mise en demeure n'est pig une condition
préalable obligatoire.
Le droit Sénégalais va rendre au contraire indispensable le prélimi-
naire de la mise en demeure déja admise par la jurisprudence, et de
permettre a celui qui a failli 3 sa parole de se justifier en prouvant
par tous les moyens ; écrits, témoignages, présomptions, qu'il en a
été emplché par la force majeure le falt du co-contractent ou d'un

tiers, ou méme par sa propre faute involontaire.

b) mais un probleme d'interprétation se pose en droit sénégalals en ce

gqui concerne la mise en demeure.

Faut- 1l-comme_1e sbutlennent certains dire que c'est parce que la loi

a rendue obligatoire que la mise en demeure est devanue pour ainsi dire
un des &léments constitutifs du délit ? ou bien faut-il au contraire
rangecelle-ci parmi les conditions préalables corme les sont les .
contrats limitativement énumérées par la loil ?

_ Il convient cependant de répondre par la négatij@en ce qui concerne
la premiére hypothése. En effet aux termes d'une jurisprudence
constante "la mise en demeure n'est jamais un des ¢léments de l'abus

de confiance ; elle peut seulement servir 3 établir la mauvaise fol

de 1l'agent" (crim 27 janvier 1922 DP 1922 page 208)" ou la consommatiot
du délit" (crim 3 Dec 1966 DP 1966 page 1362). Elle peut servir tout au
plus & situer le poipt de démarrage de l'action publique.

La seconde hypothése faisant de la mise en demeure une condition
préalable au mfme titre que les contrats limitativement énumérés par
la loi sgmble donc &tre la plus logique et la plus acceptable. Ceci
résulte des termes mémes de l'article 383 qui utilise l'expression

"qui n'aura pas apres simple mise en demeure®™. La seule différence avec
le droit frangais est le caractére qu'il contient d'attacher a la mise
en demeures

- En droit sénégalais la loi décide qu'elle constitue une condition
préalable obligatoire ainsi qu'en fait état diverses appligations
jursiprudentielles. Ainsi dans l'affaire MPC/Tamsir NDao Arrét N°102

du 30-12-1971 la chambre d'accusation s'est prononcée en ses termes
nAttendu que Tamsir NDao reconnait qu'il gérait des véhicules pour le
compte de Amadou Marama Thiall..... qu'il apparait comme urn
mandataire vis & vis de ce dernier lequel aprés plusieurs démarches

infructueuses - valant mise en demeure a été obligé de déposer

plainte™.
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Alors qu'en droit frangais, elle ne l'est pas comme il a été
dtailleurs déja dit plus haut et tel qu'en fait état cette juris-
prudence ci-dessous citée en référence en guise d'exemple.
NN L'article 408 n'exige pas pour qu'il y ait délit d'abus de confiance 1la
mise en demeure du mandataire. Le délit existe par le seul fait que le
mandataire s'est approprié les fonds qui ne lui étaient remis que pour un

emploi déterminé" (crim 27 janvier 1922 - DP 1922 page 208).

Les faits justificatifs constituent enfin le dernier point d'originalité

du droit sénégalais d'abus de confiance . L'article 383 établit en fait une
présomption de culpabilité qui pése sur le prévenu. L'incrimination de ce
texte vise un acte matériel (la violation d'un engagement contractuel) a
partir duquel est déduite une intention frauduleuse. Pour échapper a la
repression le prét%enu doit donc justifier de l'utilisation des sommes ou
objets recus ou que le défaut de restitution de ceux-ci ne résulte

dtaucune intention frauduleuse de sa part.

I1 apparait d'ailleurs normal que tout texte qui édicte des présomptions

de cuhpabilité doit prévoir ou admettre la possibilité pour la personne
contre qui pésent ces présomptions, de présenter des moyens de défense
gu'on appelle habituellement faits justificatifs. Il appartient dés lors

au prévenu de prouver les circonstances exceptionnelles, ou faits
justificatifs qui font disparalitre 1'élément moral de 1l'infraction.

Cette solution est adoptée par la jurisprudence pour laquelle les événements
faisant disparaltre le délit doivent &tre allégués et prouvés par le prévenu
a4 la différence des éléments dont 1l'absence est une condition du délit, qui
doivent &tre prouvés par le Ministére public (par exemple la non exécution
du contrat).
Flles mréritent
dans des circonstances exceptionnelles qui viennent supprimer le caractére

Vet ehaiutile . .
représentable d'une infraction, la preuve directe de telle circonstance

. donc d'é&tre prouvées : gn fait justificatif ayant son origine

doit étre administrée par le prévenu.
Dés que la preuve des condikions exigées par l'article 383 est rapportée
l'affaire est terminée. Mais deux problémes se posent‘s

- La présomption est-elle simple ? |

- A gsgl moment se situe l'appréciation des failts justificatifs
Ainsi se trouve posé - le probléme de la liberté individuelle dans les termes
mémes de l'article 383 du code pénal Sénégalais.
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a) La réponse a la- premlere questlon ne peut etre fournie qu aprb.

un examen détaillé des décisions rendues. Il résulte de l'analyse de ces
décisions que l'article 383 &dicte une présomption simple a4 1'égard du préve;
son effefséonc dans ce cas 1imité au renversement du fardeau de la preuve.
Le prévenu qui a adénsi mangué & son obligatilon, est justifié s'il prouve pai:
tous les moyens que sa carence est due 4 la force majeure, au fait du
co-contractant ou d'un tiers ou méme 3 sa propre faute si celle-ci est

involontaire.

b) mais la question se pose de savoir & quel moment de la procédui

se situe l’apﬁréciation des faits justificatifs.

En procédure pénale 1'appréciation des faits justificatifs se situe
toujours au niveau de la juridiction de jugement. Il en résulte donc gue les
faits justificatifs de l'article 383 édictés en faveur cu prévenu ne peuvent
utilemengtfgvoquér par celui-ci au niveau des poursuites alors qu'il peut

se xxkmM&Ex trouver déja détenu.

Et c'est pour pour cette raison principale qui se trouve posé a juste titre
le probléme de la liberté individuelle dans les termes mémes de l'article 38.
En effet pour faire la preuve directe que sa carence dans 1'exécution du
contrat n'est due & aucune intention frauduleuse de sa part, le prévenu ne
pourra user de cette faculté accordée par la loi gu'au niveau de 1la procédurc
de jugement. Ce qui signifie que l'offre ainsi faite par le prémeun de
rapporter la preuve de sa non culpabilité va se reveler inopérante, alors
qu'il est déja poursuivi du délit d'abus de confiance. Le mandat de dépdt
pouvant é&tre requis dans pareil cas par le parquet contre 1lui.

L'abus de confiance &tant an délit intentionnel il est évident que si la
chose confide a &té détruite par ces fortuits ou de force majeure
(incendie, vol, perte) l'intention;frauduleuse fait défaut: il n'y a pas
dans ce cas délit.

Mais le probléme est que l'article 383 qui &dicte des faits justificatifs
en faveur du prévenu apparait moins fiormel que l'article 140 du code da
proceduréww& matidre de détournement de dernier public. En effet cet
article conditionne la_délivrance du mandatf%ﬁf Gﬁgnquant commggqné fait
pas l'objet de contestations sérieuses valant faits justificatifs de la

part du prévenu.
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IT Les difficultés d'application de l'article 408 en droit

francais ou le mérite de l'article 38 sénégalais

1) Les difficultés d'application

En droit francais la repression de l'abus de confiance telle
qu'elle est prévue par l'article 408 se heurte & la difficulté, pour
1taccusation, de prouver le caractére frauduleux de la violation des obli-
gations incombgant a celui qui a regu une chose a charge de la rendre ou
d'en faire un usage déterminé et qui ne 1l'a pas rendue ,ni. employée de la
maniére fixée au contrat. Il ne suffit pas en effet, au ministere public
de prouver gu'en vertu de l'un des contrats énumérés, les fonds ou marchan-
dises ont bien été remis et qu'ils n'ont pas été rendus ou employés confor-
mément & la convention. Il lui faut encore démontrer que le prévenu s'est
approprié la chose ou en a volontairement dispo .sé et gue les escuses par
lui fournies (vol, perte, accident etc..) sont fausses.

A) Cas de difficultés d'application

La source essentielle de ces difficultés résulte dans la preuve
de l'intention frauduleuse. Il ne suffit pas en effet, comme indique plus
haut d'établir que la chose n'a pas été restituée ou représentée. L'abus de
confiance suppose la preuve directe d'un fait de dissipation ou de
détournement, or ces deux notions ont un sens précis en drolt et traduisent
une certaine volonté de leur auteur. C'est ainsi qu'il a d'ailleurs été
jugé que la déclaration de culpabilité dans les termes de l'article 408
implique & elle seule l'existence de 1'intention frauduleuse" (cas. 15/4
1899 - D 1901 - 1230).

- La dissipation résulte de 1t'accomplissement d'un acte de disposition
mettant dans l'impossibléité de rendre ou de représenter la chose : solt un
acte matériel de consommation ou de destruction soit un acte juridique vente
ou donation~ par exemple.

-~ par détournement on entend plutdt un usage ou un emploil autre que celui
déterminé par le contrat préalable.

La preuve directe de ces deux actes traduisent chacun une volonté dlfferente
de son auteur va poser des difficultés dans la repression de l'abus de
confiance én droit francais, plusieurs decisions vont &tre cassées dans

sSense.
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A) D'abord sur la restitution

a) Sur 1l'impossibilité de restituer

Un acte de dispositions mett® at son auteur dans
1'impossibilité de restituer en nature un corps certain constitue .certainemer
un abus de confiance. En revanche si la chose remise dans le cadre du contra:
préalable est une chose fongible - argent par exemple -~le& méme solution
n'est paé évidente.

Ainsi la cour de c8ssation décide que "la seule impossibilité de restituer
ne permet pas d'en induire en toute circonstance l'intention frauduleuse"
(crim 18 Fev 1937 - DH 1937 -~ 139) Il en sera ainsi de méme en ce gui
concerne

b) le défaut de restitution

En effet " doit &tre annulé l'arrét qui prononce une condam-
nation pour abus de confiance en se bornant a constater le défaut de
restitution qui n'implique pas nécessairement le détournement ou la dissipat.
des objets, éléments essentiels du délit" (crim 3 Fev 1957 Bull crim 1957
p. 751).

¢) et le retard mis dans la restitution

En cas de retard, le titulaire n'est pas véritablement prive
de ses droits sur la chose et cet usage abusif ne laisse place gqu'a une
action en responsabmlité. Il en résulte que "le retard mis dans la restituti
de la chose n'est pas assimilée au détournement "(crim 8 maiu 1919 D 1920
- 1.76), méme s'il y a eu mise en demeure (crim 30 Oct 1941 - DC 1942 -

82 note de Minis) Ainsi nec commet non plus le délit d'abus de confiance"
1'emprunteur ou le locataire qui garde la chose au-dela du terme fixé par
la eonvention "(crim 21 Oct 1897 - D 98 - 1 - 315; D1920 page 176 ; S 1923

- 1 - 46)
B) Sur 1l'appropriation des objets

La cour de csassation décide " qu'il n'est pas nécessaire que
le prévenu se soit approprié les objets détournés; l'appropriation n'est pas
un é1ément du délit" (cess 19 Oct 1944 S, 1945) 1- 69 ; D 1945 - 161 j
Gazette du Palais 1945 - 1 - 47).

Dans ce cas 1'abus de confiance ne vise -t-elle plus alors l'atteinto au droit
de propriété ? Cette décision ne va pas sans remettre cn causc lec ‘champ

d'application restrcint de l'article 406.
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c) Sur l'usage abusif de la chose

La chose est utilisé& a des fins autres que celles préalablement déterminées

au contrat. Il a été admis que "tout usage abusif ne constitue vas un abus
' retient cependant l'abus de conflance

de confiance'. Le jaowmusprudence "quand la chose est distraite de sa
destination par un détourmement de pouvoirs allant a l'encontre de 1l'affectior
d'un bien ou de la finalité d'un droit" mais, fait remarquer R Vouin dans
son précus N°66 ' la qualification de l'article 408 ne doit pas s'appliquer
a toutes les violations du contrat". De 1la un critére de déstinction intro-
duit par la jurisprudence, 3 faire entre usage simplement abusif et usage
véritablement délictueux qui s'exprimerait del la fagon suivante
~-Si l'usage de la chose remise est seulement différente de celui prévu au
contrat, et si par conséquent, le propriétaire peut encore exercer ses droits
sur la chose, il RXMY n'y a pas délit, tout au plus responsabilité contractu
clle. Ainsi s'expliquerait que la jurusprudence n'ait pas reconnu un abus
de confiance dans le fait d'approvisonner d'autres clients avec des camions
réservoirs qui devaient étre retournds aprés un temps et un usage déterminés,,
ni dans celui d'user d'un film en des projections non prévues au contrat
de location (crim 8 mai 1919 D 1920 - 1.76). On s'étonnera cependant, dans
cette perspective d'une décision retenant 1l'abus de confiance au cas de bande:
magnétiques "détournéds de leur utilisation, par le biais d'une communication
% un utilisateur, méme si trois d'entre elles ont été retrouvées au cours d'un:
perquisition au docicile du prévenu (crim 8 de 197A, Bull crim N° 341 page 85¢
1'arrdt ne relevant pas qu'en l'espéce le propriétaire ait perdu la possibilit.
d 'exercer ses droit sur la chose.
~ En effet seul serait a notre sens délictueux l'usage incompatible avec
les stipulations du contrat, comme le fait d'utiliser pour les besoisns
généraux de son entreprise les fonds remls par les clients en vue d'une
opération déterminée (crim 24 juin 1941 J CP 1942 II. 1978) oun d'affecter
aux besoins de la trésorerie de sa société des fonds regus en vue d'une
augmentation de capital (crim 6 et 7 mai 1969, Bull crim N°151 et 155 p
370 et 381).
Toutes ces difficultés auxquelles se heurtent 1l'application du texte de
ltarticle 408 francais viennent de la recharche de 1'élément intentionnel
contenu dans les notions de "détournement! et de "dissipation®.
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Cet &1ément intentionnel selon la jurusprudence de la chambre

criminelle, résulte implicitement des contestations opérées par les juges
du fond sur 1'élément matériel (crim 17 juil 1968; Bull crim N°266 p. 547)
mais lorsque 1'élément matériel ainsi défini fait défaut, la preuve de
1'infraction doit &tre recherchdée dans la conduite du locataire dont

le comportement aura manifesté 1l'intention de posseder non plus a titre
précaire mais amino dénpg?fubette recherche est délicate puisqu'elle oblige
le juge & constater deux fautes : l'une civile, née de linexécution du contrszt
1'autre pénale déduite d'agissements traduisant une intention frauduleuse
or la preuve facile a rapporter de.la violation des obligations contractuelles
ne saurait établir par elle-méme le détournement par appropriation. Le texte
de 1l'article 408 du droit pénal francais se refuse a étre la simple

sanction des lois ciwviles. Il reprime le aessaississementde la chose louée
mais non 1l'absence de restitution 3 la date fixée qui en 1l'absence d'autres
éléments impliquant le détournement, apparalt selon une jurisprudence
constante, comme un retard non punissable (cf pour le défaut de restitution
du véhicule 1loué ; crim 23 mars 1971 Bull crim N°99 page 254).

Un dernier point de difficultés va réapparaitre enfin dans la motivation

du jugementgnén‘éffet dans le jugement propromont dit de comdamnation, le
Eaaé—aoit démontrer 1l'existence- de l'intention frauduleuse, puisqu'elle est
un des éléments constitutifs du délit, puizgu. L'abus de confiance , violation
d'un contrat, engendre par sa nature une double responsabilité, civile et
pénale, obeissant chacune a un régime de preuve distincte. Il y a 1a un

piége pour le juge pénal frangais qui doit éviter soigneusement les
interférences de l'une sur l'autre et ne pas se borner, pour établir celle-ci
3 constater celle-l3d. Le juge doit faire connaltre comment a été cosommé

le détournement sans oublier que les deux éléments ré¥élateurs de 1l'infractior
le retard & restituer et méme la mise en demeure restée vaine (crim 20 jan
1933 DH 1939 p. 151 ne suffisent pas a la constituer.

Il a été dit plus haut que le droit frangads contrairement au droit
sénégalais, ne sanctionne pas la simple inéxeécution d'obligation contrac-
tuelles. C'est pourquol devant certaines situations qui se sont avérées
complexes, le juge frangais a été amené & faire preuve de beaucoup de
subtilités pour éviter d'encourir la cassation, car en plus de 1'inéxécution
il luifallait démontrer 1'intention coupable, chose qui n'est pas facile a
faire dans tous les cas (cf les cas jurisprudentiels étudiés).

cool/coo



2) Les tendances jurisprudentielles au repversement de la charge de la

preuve en droit Frangais.

Fn principe l'intention frauduleuse, c'est la connaissance par le prévenu du
caractiére précaire de sa détention, de son obligaticn de restituer ou de l'af-
fectation determinée du bien, ainsi gue la conscience gu'il agit «n contravention
de ces éiéments. Mais la cour de cassation adopte une attitude assez sdévere 2
ltégatd des prévenus en nlexigeant pas la preuve d'une intention frauduleuse aussi
caractarisse. Confondant intention et imprudence, elle considére que le seul fait
dtutiliser des sommes détenuss a titre de dépot, sans prévolr 1'impossibilité ul=-
tédrieure de restituer, constitue un abus de confiance (crim 18 Février 1937

DH 1937 =~ 139), Bien plus, elle n'importe pas que 1tintention soit exprimée en
termes formels par les juges du foﬁd ; i1 suffit qutelle puisse d'induire des
faits matériéls constatant le détournement ou la dissipation. (crim 17 Juillet
1968. Bull 1968 n° 226 ; crim 9 Avedil 1$73 D 1975 - 257, note de Mme DELMAS
MARTY). Il n'est pas non plus necessairs gue 1'intention soit constatée d'une
manidre expresse ; il suffit gqu'elle s'induise necessairement das faits retenus
par le juge (crim 1901 -D-I 369, 19 Fars 1941, Gaz du Palais 1941 -~ 144 ; 3 Mars
1949 D 1949 - 1,379), Clest établir & partir des éléments de fait, une VETi~
table presomption de fraude opgrant un renversement de la charge de la preuve

au détriment du prévenu qui ne pourra guére la renverser gue par la preuve d'un

=

cas de force majeurs llayantemp®ché de restituer aboutissant en définitive & la

solution de llartiwie 383 du code pénal Sénégalais.

30) Le recours & des notions intermédiaires en droit Frangais pour

contourner les difficultés d'application de l'article 408,

A) La notion d'intervention de poscession

La doctrine pénaliste frangais admet aujourd'hui, d'une manigre unanime, gue la
clef des difficultds sugitées par une définition exacte de lt'abus de confiance
se trouve dans le recours & la notion de pos:es:ion interverties celui qui a
regu la chose en exécution de 1'un des contrats visés & ltl'article 408 ne saurait
voler cette chiose, puisqu'il a regu la possession, mais il peut intervertir
celle-ci, et 1fon entend par 1la transformer volontairement cette possession

g, . : . . . i . o L
précaire en possession animo domini ; il s'agit donc flune attente & la propricté,

puisjue l'auteur de l'abus de confiance se comporte sciemment comme un proprie-

taire (gargon code pénal annoté).



De nombreux arr@ts dés le XIXeme sitcle, ont utilisé, pour fonder leurs
décisions, la notion d!'interversion de possession, ils ont plus rarement cité

l'expression elle-m&me ; on en trouve toutefois la mention dans un arr@t de la

cour de Paris = il était reproché aux administrateurs d'une société une double
faute, qui consistait & avoir place des disponibilités sccialesdans une banque ~,

qu'ils dirigsaient sux-mémes, afin de procurer & cctte banque les ressources de
trasorerie d'une tierce socidété ol ils £taient également intéréssds ; la cour

de Paris a vu, dans ces actes, un abus de confiance : “en remettant des fonds
sociaux a la bangue syndicale, ils ont commis 1'ipterversion de possession géné=-
ratrice ‘du délit" (Paris 18 Juillet 1538 Sirey 1938 - 2.203) ; la majorité des
arr@ts sltexplique & 1l'aide de cette notiocn ; du moins faut-il au départ distinguer
selon que la chose confiée est un corps certain on une chose fongible ; s'il
s'agit d'un corps certain, l'intsrversion dez possession se manifestera par un

acte de disposition plagant son azuteur dans 1'imposgiblité de rendre par une

vente par exemple (crim 23 AoGt 1879 8, 169), une mise en gage (crim 21 Janvier
1870 - D, 1870 - 1 - 372), UN abandon (crim 28 Décembre 1934 Gaz DU Palais

1935 = 1 = 321), mais aussi bien par toute négation certaine aux droits du
propridétaire, possesceur om détentour ; trois arrfts rdcents en apportent des
exemplesdivers : dans une espéce tranchée par la Cour de Cassatlon le 7 Juin 1961
(crim 7 Juin 1961 B 61.?88)}ea955H?nHalgré jes sommations de restituer, conserve
des documents appartenant & une société aprés la gcassation de ses fonctions dans
celle~ci et il =e les était appropriés en les utilisant pour les besoins dfune
entreprise concurrente crée par lui. Dans le cas & propos duguel la cour de cassa=-
tion a rendu un arr@t le 9 Juin 1965, le prévenu avait, malgré les demandes de
restitution, conservé des pieces relatives, a la gestion d!'une société dont il
avait cessé d'@tre gérant (crim 9 Décembre 1965. B 273), enfin dans 1l'hypothése
examinée per la cour supr8me le 23 Avril 1966, un individu avait fait une promesse
de vente d'un domaine & deux personnes et un acte avait étse gtabli gui constatait
leur accord ; un tiers #tait chargé de conserver cet acte ; mais il le confia &
l'auteur de la promesse gui devait le soumettre a la signature de sa femme ; le
prévenu étapt alors revenu suUTr son engagement, avait vendu son domaine a un

tisre et détruit 1'acte gqui le liait aux bénéfigiaires de la promesse (crim 23

Avril 1966 - B 126); Dans tous ces cas l'interversion de possession était certaine

les prévenus se comportaient avec l'animus d'un proprietaire, alors qu'ils
n'étaicnt gue détenteurs précaires ; dans ds telles hypoth&ses la cour supréme
Frangais a pu dire qu'il n'était pas necessaire que 1l'intention frauduleuse

soit expressemont constatée,



Qu'il suffisait qu'elle puisse s'induire des circonstences retsnues par le Jjuge
ou de la constation m@me du Tait révélateur par lui-meme de l'iptorversion (crim
14 Aot 1958 - B 616).

8) Le recours & la notion de faute lourde

L'abus de confiance, délit plus recent ~n dreit frangais, peut permettre l'appel

4 des nations civilistes, héritées du droit Romain, qui pourront conjurer 1l'in-

certitude jurisprudentielle de la gualification des faits ; or cn cette matiere

pourquoi ne pas recourir & l'idée gue si 1'autsur de 1l'abus est puni, c'est qu'il
a commis une faute gu'il aurait du éviter, en bref une faute lourde. Ltutilisation
du critire de la faute lourde paratt denc & ce titre plus sfire = lorsque 1'inter-
versicn de possession ntest pas prouvée, l'infraction sera constituge si la fauce
est lourde et elle est de cette nature, si l'agent, hien gue n'ayant pas eu 1'ani-
mus domini, ne peut restitusr ce qui lui a2 ¢té confié ; peu importe gque mangue
1'intention proprement dite, puisque la faute lourde est ¢gquivalente au dol ;

mais puisque toute faute suppose 1'élément moral et ne pcut étre qualifide uni-

quement par son resultat, la présomtion de faute lourde pourra Etre recnversée par

la preuve de 1'humaine impossibilité de pedvoir le dommage (cf article 3B3 cp Séné-
galais). Un exemple montrera bien la démarcaticn sntre chaque these, interversion
de possession et faute lourde = c'est celuil du notaire gui utilise & son profit
personnel les sommes confidées : l'abus de confiance sera constitué s'il profite de *--°
ces fonds pour acquérir un bien ; il s'est comportd en mattre et a interverti la
possession ; mais s'il spdécule avec ce qui lui a ¢té confié, contrairement aux
termes du contrat, l'abus de confiance ne pourrsz lui &tre imputd que si, prié de
restitusr, il est dans l'impossibilitg de le faire 3 il aurait dO préveir gu'un
nréjudice alleit en resulter ; il a commis une faute lourde, dont il ne pourra se
dégager que par la preuve d'événemcnts axceptionnels.

Uno foule de décisions de jurisprudence a ainsi fait application de la
theorie ds la faute lourde; Voici deux exemplesol la Cour Supr@me Frangaisea fait .
allusion & la fauts sans autre précision : *le détournement, dit-elle, est frau-
duleux lorsque llagent s'est mis par sa faute, dans I'impossib ilité de restitusr
les sommes par lui détournées de leur destination (crim 15 Janvier 1853 - D 1853
5 - 5). Un individu se rénd coupable d'abus de confiance lorsques clest par eon
fait et par sa faute qu'il a été dans l'impuiseance de restituer les sommes con-
fides par lui détournées de leur destination® (crim 27 Féurier 1843 = 5/943 - 1.207);
la mise en demsure restde infructueuse permeitra de considérer que lt'agent a comnis
une faute lourde, puisgqu'il ne testitue pas et donc de le poursuivre (crim 12
juillst 1956 B 531) ; bien sf@r la jurisprudence 1'a gouvent afiirmé, la mise en
demeure n'est pas nécessairz pour constituer le délit (crim ¢ Décembre 1965 BULL 273)
mais il sera scouvent impossible de prouver le dgtourncment sans elle ; clest alors

l'impossibilité de restituer, apreés demande, qui justifiera la sanction pénale,
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una faute lourde ayant &té commise ; sa faute lourde remplacera pour constituer

ltinfraction, 1'intention d'intsrvertir la possession qui n'est pas prouveée

(sur ce point une jurisprudence abordante qui s'expligue triés bien par l'idée

d'une faute lourde {ecrim 10 Aot 1880 S 1850 - 1-695) ; crim 2 Juin 1853 - D53-5=4

crim 11 Mars 1858 D58-5-5 crim 14 Janvier 1859, D 1859 - 144 ; crim 7 février 1874

S 1874 - 1 - 403 ; cessation B8 Janvier 1998 B 6). e
En effet s'il y a imposcibilité de rendre bien une faute lourde a

été commise et on ne pourra en 8tre excusé Jgue par la preuve de circonstances

exceptionnelles (cf faits justificatifs article 383 cp Sénégalais ).

Toutes cos séries de difficultés que rencontre llapplication de l'article 408

du code pénal francgais (de m&me que le recours par les tenants de ce droit & des

notions civilistes intermediaires en vue de les rescudre, sans oublier les guelques

hésitations ct tendanses jurisprudentielles au renversement de la charge de la

prsuve rapportdes plus haut), expliquent dans leur ensemble les mérites du sys-

téme Sénégalais de l'article 383. Celui-ci, en simplifiant l'ipcriminatien de

1tabus de confiance a rendu la repression de ce délit devenu fréguent plus aise

laguelle se traduit par aillsurs par un renversement de la charge de la presuve,

Et c'est ce titre que l'originalité S:négalais rev@t un caractire pragmatigque.

Cette dernigre analiyse nous améne enfin & parlsr de la preuve de l'abus de con-

-

nce un droit 5&négalais et Frangais.

o
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lll La preuve de ltabus de confiance.

Ftude comparative des des droits Sénégalais et Francgais,

L'abus de confiance, violation d'un contrat, engendre par sa nature une double
responsabilité, wivile et pénale, obeissant chacune & un régime de preuue distincte.
A ce titre on trouve dans les deux droits Sénégalals et Frangais, des points de

convergence et des points de dilvergence.

A) Points de convergence = la preuve du sontrat péalablie. En droit

francais comme en droit Sénégalais le Ministére Public et la Partie civile doi-

vent avant tout faire la preuve du contrat préalable qui a éte la base de la remise.

"we & . - » - 4 ] [] - o n '



£n effet 1'abus de confiance offre une particularité = il cunsiste
dans la violation d'un contrat ; & sa base m#me se trouve une convention libr

e
ment conscntiec. Il est donc necessaire de prouver l'existence du contrat ayant

T

donné lieu & la remise de l'ubjet détourné ou non repregentd,

[¢

L'existence du contrat deit B8tre établie par les modes de preuve du droit

civil. Dans un fntére8t odéndral pour Sviter toutus les contestations ultérieures,
la loi a voulu gque lzs conventinone fucsent constatdes d'unc fugon durable, Dans
la plupart des cas elle exige un écrit. On ne gaurait admettrs cu'un créanciler
put échapper & cette obligaticn cylportent son action devant la juridiction

repressive et qu'il put etablir, m@ms par des temoins ltegxistence dl'un contrat

qu'il n'a pas su la prudence de faire constator par gécrit (ceci est dl'aillsurs
frequent en droit Séndgalais),

Si le contrat est déni#, le tribunal corzctionnel a qualité pour en drdonner

la preuve conformement au droit ccmmun. I1 ne saurait y avoir une question
préjudicielle dont l'examen scrait renvoyée aux juges civils "le Jjuge de l'action
est jugé de llexception®. Faisant applicaticn des régles du croit, le juge
exigera en principe une preuve écrite du contrat., De méme il existe un comsien-
cement de preuve par dcrit (12 jurisprudence considére comme telles les réponses
faites par le prévenu devant le juge d'instruction. De m@me si le mréancier a

6té dans 1'impossibilité de se procurer uns preuve écrite préconstituge laquelle

a &té détruite par un cas fortuit {code civil artimle 1 348),

I1 suffit qu'il y ait wuns impossibilité pratique ou morale de se procurer une
preuve écrite : =2insi un patron remst des fonds & son commis pour les porter a

un fournisseur ou un préposd remet dos fonds & son patron pour un emploi déter-
miné ; un encaisscur touche le nontant d'une traite & lui donfide pour recou-
vrement,

L'aveu du prédvenu dispenss d'apeortar une preuve scrite sauf aux juges 2 exaninsrt
la question de 1'indivisibilité de 1l'aveu gqui se pose comme devant la juridiction
civile & déterminer la nature du contrat, La juriprudence considére gue si

l'aveu est indivisible @n ce qui concerne la preuve du contrat, l'indivisibilits
ne s'étend pas a la preuve du détournement gqui reste soumise 2 l'lappréciation

des juges du fond saisis de la poursuite pour abus de confiance (cass 3 février

1934 - S 1935 - 1 = 145 ; 17 juillot 1947 B 183 ; D 1950 page 195),

Dans certains cas la preuve du contrat va résulter des fonctions gxerceées par

le prévend,



I]1 existe souvent en effet unz imbrication sntru l'actz d'apprehonsion IR b deal o

fonction. Lz contrat correspond alors & celui de mendat comme 2n font ¢tat dtail-

leurs quelques cas dl'inculpation contenues dans des dossiers correctionnels, #
savcir : "étant employé de tells =ocidté, ... et regu a ce titre mandet de faire

(tells opération) pour le compte de la dite sociéfé....ete". Enfin le ministére

[0}

public et la partie civile doivent préciser le contrat st lsc caractdriser sous psin.

de nullité.

B) Mais des poigts de duvergence vont ressurgir cntra des deux croits

dans la preuve des éléments constitutifs du délit.

I1 a été précisé plus haut gue ltabus de confiance étant avant taut un délit inten-
tionnel, les droits Sénégazlais gt Frangais lui reconnaissent tous deux ce caractérs.
I1 =n résulte donc dans tous les cas gque la preuve de 1'£lément imoral, élément
essentiel pour la réalisation du d¢lit, reveét en matiere pgénale une importance
capitale ; car c'est & l'issue de celle=ci gue doit intsrvenir soit une deécision de
condamnpation, soit une décision de relaxe, La diffdrence fondamentale entre les deux
droits (frangais et Sénégalais) va se situer en premier lieu au niveau m@me de la
charge de la preuve de l'élément morale, laquelle resulte & son tour de ltincrimi-

nation posée par chacun des ceux toxtes. en présence.

L'article 408 du cods Pénal Francais parle de "détournement" gt de "dissipation'.
Or ces deux notions traduisent & la fois das actes matériels impliguant une certaine
volonté de la part de leur autsur. Leur formuletion entrains danc dans tous les ras

que L1'$lément moral et motoriel du falt incriminé sont liés.

Alors que l'article 383 du code pénal Sénégalais qui utilise l'expression "qui n'aur:

pas... exdécuté son engagement" ne vise en fait que 11'¢lément matériel du délit.
Celui-ci consistant alors au manguement & une obligation contractuesllc. En effet
g g
lec texte Sénégalais dissocie les ceux &léments, moral et matericl, du délit.
g ’ ?

Cette différence dans la formulation de l'incrimination va entrainer des systemes

féﬁfdroif_Fréﬁgéis s -le miniéﬁ&fe public doit faire & la fois la preuve de l'&8lément
mé¥éfiéi‘(lé violation du contrat) et celle de l'élément moral (et que cette violatic
risulte d'une intention frauduleuse).

En droit Séndgalais au contraire lc ministdre public va limiter sa preuve a la

constation de 1'élément materiel (la non éxécution du contrat). L!slément moral

étant alors presumé & partir de cette constatation materielle.




I1 en tésulte qu'en droit Frangais la preuve de 1'#lément moral va incombrsr  au
ministere public (en m@me temps d'ailleurs que celle de l!'élément matericl),
tendisgu'en droit Séndégalais cette prouve de l'£lément intentiennel est renversee
en faveur du wministére public. Dans ce cas il revient au prévenu do prouver gue

sa carence dans ll'exdécution du contrat ne resulte d'aucune intention frauduleuse

de sa part. Et ccoi nous conduit & voir sépamament comment stopére respectueusement

en droit Francgais ct S4ndgalais le mdcanisme de la preuve de l'abus de confiance.

D) La preuve de l'abus de confiance en drcit Francais

Dans ce systeme, une fois la preuve du contrat prdalable faite, le ministire nublic
et la partie civile doivent en outre démontrer gue tous les “léuents constitatifs

de l'abus de confiance se trouvent reunis, Par ailleurs la jurisprudence exige

que lgs motifs des jugements aboutisséht a une condamnaticn, visent expressement
1'8lément intentionnel. En efist le juge decit feire la preuve cdirecte d'un fait

de dissipation ou de détournement ce qui rcviont & dire gue dans son jugement il
doit démontrer & la fois que le prsvenu a violé son engagement et gue cette viclation

resulte d'une intention frauduleuse.

£ i nci £ Le ics de prauve sont admis : dcrite LS040

En principe tous les modes de preuve sSont admls § eCTLLE, tdmoignages,
presomptions ; l2 juge peut ainsi retenir tous les faits susceptibles de former sa

conviction.

2) La preuve de l'abus de ccnfiance en droit Séndgalais

A

Dans le systéme Seéncégalais, une fols la preuve du contrat, =ayant doterminé la remise
faite, le ministére public =t 1la partie civile vont se borner a constater simplement
1tinexécution du contrat. La preuve de cellza~-ci étant alors facilitd&e par une mise
en demeure restie infructususe. A partir de 1la le ministére public n'a plus rien 2
démontrer. La mauvaise foi ¢tant presumde par la loi, Btre 4 la basg de 1l'insxé-
cution, il appartient dés lors au prevenu qui a mamqué & sa promesse de Prouver par
tous les moyens gue sa carence es% due & "la force majoure,. au fait du remettant;

ou d'un tiers ou m@me & ca propre faute si celle ~ ci est involentaire" (cf faits
justificatife de l'article 383 cp).

Ainsi dans l'affaire. MP et la SONASA C/Iorahime FALL, le tribunal a estimé qu'étant
donnd que le prevenu reconnalt avoir regu la somme de 70{.000 Francs au nom et pour
lz compte de la SONAGA, et ne justifie pas de l'usage qu'il =n a fait, le délit

est &établi".
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CONCLUSIONS s La logigue du droit Sénggalais st le probléms de la

liberté individuells,

Le texte Sénégalais de llarticle 363 en watiere d'abus de confiznce constitus en
fait une nouvelle source de presomption lfgale qui vient ainsi s'ajoutar aux
quelyguss autres cas limitatucusement contenus dans l2 code pédnal (cf prem&re
partie du memoire, autres cas de presomptions legales).

51 par suite de la nature du dilit, 1l'obligation est faite de violer scit le
principe de la legalité criminelle, scit la "presomption d'innocence®, lz
moindre mal est sans doute de portor atteinte & cetts derniére. Le prejudice
subi la liberté individuelle wst certain, mais il est limité dans certains cas
comme dans la repression cu proxcnistisme (article 323 al. 3 et 4) puisqu'en
précisant 1l'origine de ses ressources, ls preavenu évitcra les sanctions qu'en-~

court le proxéneta,

En revanche les prescmptioms gui pdsent sur le fournisseur des armdbes (article
402 cp) et le gardien de prison (article 208 cp) paraissent contestables. On

a l'impression que lz legislateur avvoulu imposer un certain resultat consistant
pour l'una effectuor ses prestaticns, pour llautre a empfcher l'dvasion du
détenu. Que 1l'obligation soit inexécutde et la condamnation du débiteur est
encourus. Dans l'abus de confiance de ltarticle 3€3 il s'agira justoment de

ctionner le simple manquement & une obligation contractuelle. Ceztte conception

UJ
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egreuse car elle peut conduire & reconnalftre l'existence d!infractions

anc
t dan
ntentionnelles dans des hypoth&ses ol en rdalité, 1'€lément moral fait défaut.

Faut-il alors souhaiter la disparition des pressomption legales 7 ou hiesn leur
maintien s'impose - t - il en raison de certain faits ? Il semble, selon les
tenants de cette suppressicn, que dans toutes les hypothéses ainsi snvisagées
(dans notre dtudes des diffdrents cas de presomption) le juge aurait p® atteindre
le mBme resultat s'il procédait & une recherche plus approfondis.

Cette disparition des presomptions legales préssnterait en outre sslon eux
l'imrmense avantage de permettre au juge de modeler sa conviction en fenction

da chag ituation, ce que la technigue trop rigide des presompiions intsxdit

C'est ainsi qu'il a &té dit que "le droit pénal repugne auxX presomprions” ou
"qu'en matitére criminells, il ne peut y avoir de presomption legales",
Tel est dlailleurs ltavis de nombreux autzurs criminalistes., En effat donncr

au juge "une regle fixe" comme le preconisait Montesguieu n'est plus du tout

une narantis contraire l'arbitraire. v*«h/ CJﬁ&kfb%lﬂJL'
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e i re, lLa seule exception réelle cependant paut Atre reconnue au toxte
Séndgalais de l'abus de confiance en raison a la fois de la nature complexe de co
deélit et des difficultés de preuve aux guelles pourrait se hsurter son application

pratique (cf les difficultés dtexplication de l'article 408 en droit Francais),

Dans un pays ol le dieslogue fraternsl cst & la base de multiples transactions Qubwcﬁb
divers contrats énumérés par ltarticle 383, il est sans Jdoute anparu au legislateur
wwshlonts ferme dlassurer le bescin de securité des citoyens dans ld jouisdance do

leurs droitsde propriétd, en prsvoyant une repression plus efficice de leur violation.

Hormis ces considérations il semble tout de méme ques le droit Sindgalais obeIt a
une certaine logigue

I1 semble normel en effet que, m&me sur le plan pénal, celui gui viole son engege-
ment prouve lui-m@me gqu'il en a été empfché par la force majsurz ou par la faute
d'un tiers. Tel est le principe en matiére civile. En matizre rapressive, il est
necessﬂd}e dladmettre en outre que la responsbilité n'est pas engagée lorsque
1'inexdécution provient d'une faute involontaire mais encore faut~il que la preuvs
du caracktére involontaire de la faute incombe & celui gul 1'a ~ommise., Ainsi il
pst souvent impossible de congyrocler l'existence du vol, de la castruction ou de la
perte de la chose, de faire la preuve negative que ces événements alléguis par

le prevenu n'ont pas su lieu. Il est .au contraire facile pour ce dernier dlétablir
qu'ils sont bien survenus, pourvu qu'on lui laisse toute libartd guant aux moyoens

de preuve,



