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jRESENTATION

Le Barreau de Paris, I’Association Franco-Chinoise pour le Droit Economique et I’Association
des juristes et Economistes chinois en France ont pris I’excellente initiative de publier un numéro
spécial de la Gazette du Palais consacré a I’actualité du droit chinois.

Je tiens a les en féliciter chaleureusement et a remercier notamment Maitre Sagot qui a été I'arti-
san de ce projet.

Je me réjouis en particulier de voir qu’un grand nombre d’articles ont été écrits par de jeunes juris-
tes chinois étudiants en France, aussi bien sur le droit pénal, que le droit administratif, le droit
bancaire, le droit boursier, le droit du travail, etc. J'attache la plus grande importance a I'intensi-
fication de la coopération juridique et judiciaire entre la France et la Chine.

Le programme de bourses doctorales, le programme 100 juges, la coopération entre I’Association
chinoise des avocats et le Barreau de Paris, le jumelage entre le Tribunal de grande instance et le
Tribunal de commerce avec les Cours Supérieures de Pékin et de Shanghai, le programme « le Droit
en Europe » pour les jeunes professeurs de Droit constituent certes des débuts encourageants. Mais
il faut aller plus loin et s’assurer que toutes nos universités juridiques, et pas seulement quelques
unes d’entre elles, nouent des liens avec leurs homologues chinoises. Il faut que tous les Barreaux,
et pas seulement celui de Paris, soient en contact avec le monde judiciaire chinois. Il faut que nos
juridictions les plus prestigieuses rencontrent réguliérement les juridictions chinoises et coopeée-
rent avec elles sur des sujets pratiques et actuels.

Tels sont les voeux que je forme en préface a cette trés remarquable publication de la Gazette du
Palais.

PHILIPPE GUELLUY
Ambassadeur
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jREFACE

Depuis qu’un partenariat global entre la Chine et la France s’est noué en 1997, les échanges et
les coopérations sino-francgais s’accroissent de jour en jour dans les domaines juridique et écono-
mique, dont les perspectives seront encore plus encourageantes.

La France est I’'un des pays ayant une longue tradition juridique : le Code Napoléon, le Code pénal
et le Code de procédure pénale, ainsi que le régime juridique concernant la légalité administra-
tive, sont tous connus des juristes du monde entier. lIs pourront sans aucun doute inspirer les juris-
consultes ceuvrant a la construction juridique de la Chine.

Depuis la mise en ceuvre de sa politique de réforme et d’ouverture, la Chine attache beaucoup
d’'importance a I'établissement et a la perfection de son systeme juridique. Elle s’efforce en effet
de construire un Etat de droit : une orientation demeurant inchangée a I’avenir.

Par conséquent, nous pouvons envisager que le renforcement des échanges et des coopérations
juridiques sino-francais s’avere bénéfique pour nos deux pays, ce qui leur permet d’ailleurs de se
compléter I'un I'autre dans I'amélioration de leur systeme juridique respectif. Cela sera également
favorable au développement du partenariat global entre eux.

Pour atteindre ces objectifs, ’AFCDE (Association franco-chinoise pour le droit économique) et
I’AJECF (Association des juristes et des économistes chinois en France) ont déployé tous leurs efforts
pour ce numéro spécial de la Gazette du Palais consacré au droit chinois, fruit de leur coopéra-
tion. Ce numéro est en ce sens bien significatif : il contient non seulement une présentation aux
chercheurs, praticiens et grand public francais, des progrés récents de la Chine dans le dévelop-
pement de son systéme juridique et la construction d’un Etat de droit, mais aussi des propositions
constructives de la part des juristes chinois et francais.

A ’occasion de la publication de ce numéro spécial de la Gazette du Palais sur le droit chinois,
gu’'un hommage soit rendu a la coopération amicale et durable des praticiens et des chercheurs
juridiques chinois et francais !

ZHAO JINJUN
Ambassadeur de la République populaire de Chine en France
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}NTRODUCTION

Il y a dix-huit ans, une délégation de vingt avocats
du Barreau de Paris, conduite par le Batonnier
Mario Stasi, participait a Pékin & un séminaire de
qguatre jours, sur le droit économique comparé
entre la France et la Chine, organisé avec le minis-
tére Francais des affaires étrangeres et le ministere
Chinois de la justice.

Ce séminaire, qui commengait le jour de Paques
par une messe a la Cathédrale de Pékin, allait
connaitre un grand succes et faire I’'objet d’'une
publication des Cahiers Juridiques et Fiscaux du
CFCE.

Au mois de juillet 1986, I’Association nationale
des avocats chinois était créée. Quelques mois plus
tard, I’Association Franco-Chinoise pour le Droit
Economique était constituée par les vingt avocats
du séminaire de Paques 1986, avec le concours par-
ticulierement actif de M. Wang Ligiang venu pas-
ser un diplédme de droit administratif a la Faculté
de Paris | grace a une bourse du Barreau de Paris.

C’était le début d’échanges suivis et multiples
entre les avocats francgais et les avocats chinois dont
la profession, jusqu’alors inexistante, se mettait pro-
gressivement en place.

En avril 1989, le Secrétaire Général de ’AFCDE
présidait le Comité Européen - réunissant le
Conseil des Barreaux Européens, I'International Bar
Association, I’Union Internationale des Avocats et
I’Association Internationale des Jeunes Avocats —
organisateur d’un colloque de trois jours a Pékin,
avec I’Association Nationale des Avocats Chinois et
le Conseil Chinois pour la promotion du Commerce
International, sur « les investissements en Chine ».

Au fil des années, I’AFCDE, dont I'objet a tou-
jours été d’étre un lieu de rencontres, de coordina-
tion et d’échanges entre tous les praticiens du droit
chinois, a réuni au sein de son comité directeur des
magistrats, des juges consulaires, des universitaires,
des représentants d’entreprises, ainsi que, bien évi-
demment, les confreres francais installés en Chine.

C’est ainsi que ’AFCDE coopére étroitement
depuis de nombreuses années avec I’Ecole Natio-
nale de la Magistrature, le Tribunal de Commerce
de Paris et la Chambre de Commerce et d’Indus-
trie de Paris.

Toutes ces actions n’auraient pas été possibles
sans le concours de I’Ambassade de France en
Chine et de son service culturel avec qui I’AFCDE a
notamment mis en place, chaque année depuis
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Jacques SAGOT

Avocat au Barreau de Paris

Ancien Membre du Conseil de I'Ordre

Président de I’Association Franco-Chinoise pour le
Droit Economique (AFCDE)

1999, les journées annuelles du Droit et de I'Eco-
nomie, a Pékin et Shanghai.

Gréace au concours de tous les praticiens du droit
chinois, universitaires, magistrats, représentants
d’entreprises et avocats, I’AFCDE a pu réaliser suc-
cessivement les numéros spéciaux de la Gazette du
Palais sur « Le droit et la Chine » en 1995, 1997 et
2000, ce dernier numéro ayant également fait I’'objet
d’une publication en langue chinoise.

Elargissant notre action, nous avons le plaisir,
depuis plusieurs années, de coopérer avec I’Asso-
ciation des Juristes et Economistes Chinois en
France, co-présidée par M. Han Xiaoying et le pro-
fesseur Jin Banggui, Association qui parraine la
Revue européenne de droit et d’économie en lan-
gues chinoise et francaise, dont le concours a été
particulierement précieux pour donner a ce qua-
trieme numeéro spécial de la Gazette du Palais
I’expression de chacune des cultures.

Comme le précédent, le présent numeéro spécial
fera I’objet d’une publication en langue chinoise.

Dans ce méme objectif d’ouverture et de coordi-
nation des échanges, I’AFCDE a créé en 2001 avec
le concours de la Maison des Sciences de ’'Homme
un site Internet en langues chinoise et francaise
“www.droitfrancechine.org” ouvert a tous et sur
lequel sont notamment mis en ligne les numéros
spéciaux de la Gazette du Palais.

Je tiens a exprimer ici mes plus vifs remercie-
ments & la Gazette du Palais, a ’Ambassade de
France en Chine, a I’Ambassade de Chine en France
et au Service des affaires européennes et interna-
tionales du ministére de la Justice, ainsi qu’aux
membres du Comité Directeur de notre associa-
tion et a notre Chargée de Mission pour le site.

Mes remerciements s’adressent tout particuliere-
ment a M. I’/Ambassadeur Zhao Jinjun, M. I’Ambas-
sadeur Jean-Pierre Lafon, M™¢ Isabelle Toule-
monde, M. Thierry Schwarz, M. Jean-Claude Thi-
volle, M. le Batonnier Georges Flécheux et M. le
Président Pierre Borra, Vice-Présidents de I’AFCDE,
M. le président Bernard Piot, M. le Batonnier Jean-
Marie Burguburu, M. Gilles Antier, MM. les doyens
Yves Dolais et Christian Louit, M™® Nicolette de
Ferriéres, M®® Robert Bijloos, Robert Guillaumond,
Dominique Jalenques, Claude Le Gaonach-Bret,
Charles-Henri Léger, Jean Thieffry, Patrick Vovan et
Hangi Xie.
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Aprés les années 80, époque marquée par I'adop-
tion des premiéres lois sommaires destinées aux
investisseurs étrangers et par une dichotomie entre
droit applicable aux sociétés étrangéres et droit
concernant les chinois, puis les années 90, carac-
térisées par I’élaboration d’un « Etat de droit éco-
nomique » (1), la Chine avec son adhésion a 'OMC
le 11 décembre 2001 est entrée dans I’ére des réfor-
mes juridiques fondamentales. Outre I'adaptation
de son droit des affaires, les quatre réformes majeu-
res qu’entreprend progressivement la Chine concer-
nent la réforme de la procédure Iégislative, face au
désordre normatif, la réforme judiciaire, en raison
des carences du systéme et de ses enjeux, une
réforme de codification, avec I'attente d’'un Code
civil, et la réforme constitutionnelle, socle du sys-
teme juridique. Ces réformes touchent aux fonde-
ments méme des structures de I’Etat et de la société
chinoise mais les contraintes et les résistances (?)
seront innombrables sur le chemin menant vers un
Etat de Droit (3).

La Chine, devenue un « Etat de lois » (%), a été
saisie d’une véritable « frénésie législative » (5). En
effet, en I’espace d’un peu plus de 20 ans, ont été
adoptés et promulgués plus de 370 lois et déci-
sions relatives aux problémes juridiques de I’Assem-
blée populaire nationale et de son comité perma-
nent, plus de 800 réglements administratifs (xing-
zheng fagui) établis par le Conseil des Affaires
d’Etat, pas moins de 7000 réglements locaux
(difang xing fagui) émanant des assemblées popu-
laires provinciales et plus de 30.000 arrétés minis-
tériels et locaux (guizhang) (¢). Cette frénésie légis-
lative, hélas nécessaire face a un vide juridique,
confortée aujourd’hui par les engagements liés a
I’entrée dans 'OMC, ne doit pas masquer les diffi-
cultés a mettre en ceuvre les principes de transpa-
rence, d’application uniforme, et d’effectivité.

Les progres sont réels. L’engouement pour le
droit de plusieurs générations de jeunes chinais, le

(1) Leila Choukroune, « Chine-OMC, I’Etat de Droit par I'ouverture au
commerce international ? », RDAI n° 6, 2002, p.657.

(2) Sur les avancées et résistances du systeme juridique chinois, v. Mireille
Delmas-Marty, La construction d’un Etat de droit dans la Chine
d’aujourd’hui. Avancées et résistances, le Dalloz, 2002, n° 32, p.2484. Leila
Choukroune, L’internationalisation du droit chinois des affaires, Revue de
Droit des Affaires Internationales, n° 5, 2003, p. 503-523.

(3) V. Leila Choukroune, Chine : I’Etat de Droit contre la Démocratie, Le
Monde, 18 mars 2003.

(4) Jean-Pierre Cabestan, Revue Tiers Monde, 1996, p. 649.

(5) Mireille Delmas-Marty, préc.

(6) Xiaoyang Qiao, dir., Commentaire sur la loi sur I’élaboration des nor-
mes juridiques, Editions de démocratie et de légalité de Chine, Beijing,
avril 2000, p. 16.

Yves DOLAIS
Vice-président de I’'Université d’Angers

Banggui JIN
Directeur de I'Institut de Recherches
Europe-Asie de I'Université d’Aix-Marseille 111

réle croissant des juristes dans la société chinoise,
I'influence de plus en plus importante d’une doc-
trine universitaire dont la qualité est aujourd’hui
reconnue, qui se voit confier la rédaction de pro-
jets de lois, contribuent aux progrés qualitatifs du
droit en Chine, tout autant que I’harmonisation
internationale de pans entiers de son droit. L’adap-
tation du droit accompagne I’évolution de la société
chinoise. Ainsi un réglement sur I'enregistrement
du mariage, entré en vigueur le 1°" octobre 2003, a
supprimé I'obligation de remise des attestations
fournies par les deux unités de travail des deux per-
sonnes concernées tant pour le mariage que pour
le divorce. Ce nouveau reglement a accordé égale-
ment le droit de se marier aux étudiants, mais aussi
aux détenus ou prisonniers. De méme a récem-
ment été adoptée une loi sur la promotion de
I’enseignement privé. L’adhésion de la Chine a
I’OMC a aussi déclenché un vaste mouvement
d’adaptation des textes tant de portée générale sur
le plan national et sur tous les domaines (le Conseil
des Affaires d’Etat, les différents ministéres, la Cour
supréme et le Parquet supréme) ainsi que de por-
tée locale. La Chine s’est montrée soucieuse a se
conformer aux exigences des regles de 'OMC, du
moins formellement. Car I'application uniforme des
lois notamment en matiére de droit des affaires,
engagement pris par la Chine lors de I'adhésion a
I’OMC, reste toujours trés difficile a réaliser, en rai-
son notamment de la tendance aggravée au pro-
tectionnisme local et au manque d’efficacité judi-
ciaire.

L’absence de hiérarchie des normes effective était
jusqu’a présent une des critiques majeures faites au
systéme juridique chinois (7). La Chine était
confrontée a un véritable désordre normatif. Ce
désordre a été aggravé par une confusion dans les

(7) « Certains ministéres et gouvernements locaux avaient tendance a uti-
liser leur pouvoir normatif & la recherche de leurs intéréts partiels en dépit
de I'intérét général de I'Etat ; certains réglements et guizhang outrepas-
saient leur compétence ou étaient contraires aux dispositions législati-
ves ; les contradictions n’étaient pas rares non plus soit entre les régle-
ments administratifs, soit entre les guizhang, ou encore entre les regle-
ments administratifs et les guizhang ; tout cela a porté atteinte a I'unité
et & la dignité de la légalité de I’Etat, et a rendu plus difficile I’application
de la loi. » Présentation par M. Angran Gu du Projet de loi sur I’élabora-
tion des normes juridiques faite le 9 mars 2000 devant la 3° session de la
9°¢ Assemblée populaire nationale de Chine.
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J:POCTRINE

dénominations des textes législatifs et réglementai-
res. Par exemple, pour les lois stricto sensu, il peut
y avoir 7 appellations : fa (loi), jueyi (résolution),
jueding (décision), tiaoli (réglement), guiding (dis-
positions), banfa (solution) et fang’an (projet) (8) .
Pour les réglements administratifs, on peut comp-
ter des dizaines de dénominations (°) différentes.
Ainsi, jueding, tiaoli, guiding, banfa ou fang’an
pouvaient étre trés bien utilisés pour qualifier en
méme temps un texte législatif, un reglement admi-
nistratif ou encore un réglement local ou un arrété
ministériel (1°). Mais depuis le 1°" janvier 2002, date
de I’entrée en vigueur du Réglement sur I'élabora-
tion des réglements administratifs (voir plus loin),
les arrétés publiés par des Ministeres ou des gou-
vernements locaux ne peuvent plus étre dénom-
meés tiaoli (réglement). Il est donc impossible de
connaitre la hiérarchie de norme d’un texte par son
appellation. Cette situation est d’autant plus anar-
chique qu’il n’existe pas de mécanismes de contréle
de légalité et de constitutionnalité tels qu’en
connait la France ou d’autres pays occidentaux,
bien qu’en Chine ces contrdles soient en théorie
assurés par le Comité permanent de I’APN, qui n’a
jamais assumé cette responsabilité.

C’est dans ce contexte que la loi du 15 mars 2000
sur I'élaboration des normes juridiques (lifafa) a
été adoptée. Ce texte, composé de 6 chapitres et
94 articles, tente d’encadrer le dispositif 1égislatif
en définissant le domaine de chaque catégorie de
norme, leur procédure d’élaboration (mais cepen-
dant sans modification pour les lois, et avec un
manque de précision pour les autres normes), leur
hiérarchie de valeur juridique et les rapports entre
elles, la solution en cas de conflits et le systeme de
bei an (dispositif consistant a imposer aux autori-
tés inférieures de notifier aux autorités désignées a
cet effet par la loi la publication d’un texte norma-
tif pour que celles-ci en prenne acte et procede
éventuellement & un contréle de constitutionnalité
ou de légalité).

La loi du 15 mars 2000 a défini également dans
son article 8 le domaine réservé de la loi (10 matie-
res au total), alors qu’elle reste trés floue et géné-
rale lorsqu’elle décrit la compétence réglementaire
du Conseil des Affaires d’Etat, de ses différents
ministeres ou des autorités locales. C’est sans doute
la raison en partie pour laquelle elle n’est pas par-
venue a améliorer considérablement la situation. En
fait, malgré la précision du domaine réservé de la
loi, il n’est pas rare dans la pratique que ce domaine
soit régulierement empiété par des reglements
administratifs, ou méme par des guizhang (arrétés

(8) Wangshen Zhou, De la législation, Presses de I'Université de Pékin,
1994, p. 573.

(9) Idem.

(10) A cet égard, v. aussi Banggui Jin, La répartition des compétences nor-
matives nationales en Chine et en France, Revue Internationale de Droit
Comparé, n° 4, 2001, p. 945-964.
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ministériels et locaux) ou des réglements locaux.
Ainsi en matiere fiscale, la définition des regles fon-
damentales, selon la loi du 15 mars 2000, appar-
tient a la compétence exclusive du législateur, or a
ce jour, la majorité des impdts sont régis par des
textes réglementaires. C’est le cas pour la TVA, mais
aussi pour I'impdt sur le revenu des entreprises a
capitaux chinois, la taxe sur la consommation, la
taxe sur le chiffre d’affaires, entre autres.

La loi du 15 mars 2000 a été complétée par deux
reglements relatifs aux procédures d’élaboration des
réglements administratifs et des guizhang. Il s’agit
du Réglement sur la procédure d’élaboration des
reglements administratifs d’'une part, et du Regle-
ment sur la procédure de I’élaboration des gui-
zhang d’autre part. Ces deux textes ont été adop-
tés le 16 novembre 2001 par le Conseil des Affaires
d’Etat, et sont entrés en vigueur le 1°" janvier 2002.
IIs méritent d’une attention particuliére du fait
gu’ils ont rendu les procédures législatives plus
transparentes en introduisant la procédure de ting-
zheng (audition publique) pour les textes présen-
tant un grand intérét pour le public ou sollicitant
des opinions différentes. La transparence a été ren-
forcée aussi par le dispositif de publication des tex-
tes adoptés et I'introduction d’un délai d’attente de
30 jours avant qu’ils n’entrent en vigueur.

Mais la situation la plus inquiétante se trouve
dans le domaine des reglements locaux et des gui-
zhang (arrétés ministériels et locaux). En vue de
mieux appliquer les regles posées par la loi du
15 mars 2000, le Conseil des Affaires d’Etat a pro-
mulgué le 14 décembre 2001 le Réglement sur la
notification et I'inscription des réglements locaux
et guizhang. Entré en vigueur le 1°" janvier 2002,
ce reglement, apres avoir défini les reglements et
guizhang soumis a I'obligation de notification et
d’inscription (bei an), prévoit notamment que le
Bureau des Affaires Législatives du Conseil des
Affaires d’Etat est chargé de procéder a I'inscrip-
tion sur un registre de tous les réglements et gui-
zhang qui lui sont notifiés et surtout de procéder a
un contrdle. Il doit vérifier si ces réglements ou gui-
zhang dépassent leur compétence ; si leurs dispo-
sitions sont contraires aux normes de valeur supé-
rieure ; s’il y a une contradiction entre les regle-
ments et les guizhang ou entre ces derniers eux-
mémes, et en conséquence s’il faut modifier ou
annuler les dispositions d’un c6té et celles des deux
cbtés ; si les dispositions d’un guizhang sont
opportunes et si leur procédure d’élaboration est
réguliere. Le Bureau des affaires législatives du CAE
dispose du pouvoir de statuer selon les régles défi-
nies par la loi du 15 mars 2000 ou de refuser d’ins-
crire un guizhang sur le registre ou de repousser
I'inscription si celui-ci se trouve dans une des situa-
tions évoquées ci-dessus.



Ces dernieres années, le gouvernement chinois
avait commencé a attacher de I'importance a ce tra-
vail de contréle dont I'efficacité laisse toujours a
désirer. Le Bureau des affaires Iégislatives a ainsi
procédé, entre 1998 et juin 2002, au contrdle de 335
textes qui lui ont été notifiés dont 134 ont néces-
sité son intervention (1).

Premiére étape d’un long processus de codifica-
tion, qui représentera une étape majeure sur le che-
min d’un Etat de droit, I’adoption du Code civil sera
le révélateur de la maturité juridique acquise par la
Chine en 25 ans. Plusieurs fois envisagé puis sus-
pendu depuis 1954, le projet de Code civil avait été
relancé en 1982. Mais le législateur s’est rapide-
ment rendu compte de la difficulté d’établir un
Code civil a une époque ou la Chine était en pleine
mutation et son systéme économique et social a
définir. Le législateur abandonna le projet du Code
civil privilégiant 'adoption de lois spécifiques tel-
les les lois sur les successions (1985), sur les prin-
cipes généraux du droit civil (1986), sur I’'adoption
(1998), et les multiples lois sur les contrats.

Désormais, le législateur chinois considére que
les conditions sont remplies pour que la Chine dis-
pose d’'un Code civil. En janvier 2002, la Commis-
sion du travail législatif de I’APN a confié a six civi-
listes chinois (12) la mission de rédiger un projet de
code. Le projet de code a été présenté le 23 décem-
bre 2002 au Comité Permanent de I’APN.

La technique retenue a consisté a recueillir les
textes déja existants, a les actualiser et a les rendre
plus précis. Le projet comprend les textes en
vigueur et les projets de lois en cours d’élabora-
tion. Le projet de Code contient plus de 2000 arti-
cles et est divisé en 9 titres (Titre | : les disposi-
tions générales ; Titre Il : Droits réels ; Titre Il : Des
Contrats ; Titre 1V : Des droits de la personnalité ;
Titre V : Du mariage ; Titre VI : De I’'adoption ; Titre
VIl : De la succession ; Titre VIII : De la responsa-
bilité délictuelle ; Titre I1X : De I'application de la loi
aux relations civiles internationales). Ce projet est
en fait plutdét une compilation. Mais les innova-
tions sont importantes : il comble la principale
lacune du droit civil chinois, les droits réels et

(11) Cf. I'interview de Dahan Song, vice-président du Bureau des affaires
législatives du Conseil des Affaires d’Etat, par M. Liu, journaliste du Quo-
tidien du Peuple, mise en ligne le 16 avril 2003 sur le China Legislative
Information Network System (http : //www.chinalaw.com.gov.cn).

(12) Huixing Liang, chercheur a I’Académie des Sciences Sociales de
Chine, LiminWang, professeur de droit & I'Université du Peuple, Chengsi
Zheng, professeur a I’Académie des sciences sociales de Chine, Chang-
zhen Wu, professeur de droit a I’'Université des sciences politiques et de
droit de Chine, Dehua Tang, ancien vice-président de la Cour supréme
de Chine et Zongyi Fei, ancien membre du Comité de jugement de la Cour
supréme.

consacre deux titres a I'adoption et aux droit de la
personnalité et un chapitre a la protection de la
propriété privée. Le droit a la vie privée est consa-
cré ainsi que le droit au crédit (crédibilité). Mais
également, la prescription civile générale passe de
2 a 3 ans et la capacité d’exercice limitée des
mineurs est abaissée & 7 ans au lieu de 10.

Les débats ne sont pas clos. Ainsi certains
auteurs, tel Wang Limin, sont partisans de I'idée
que la Chine doit créer un Code civil portant ses
propres caractéristiques ; d’autres, tel Liang Huixing
(13), pronent I'idée selon laquelle le Code civil alle-
mand doit étre le modele pour le Code civil chi-
nois, comme il y a 100 ans. Certaines critiques por-
tent sur la structure du Code civil (*4). En tout cas
la difficulté est bien réelle, notamment en ce qui
concerne I’élaboration des normes en matiére de
droit réel. Par exemple, comment définir la pro-
priété de I’Etat ou la propriété collective ? Etape
importante, la Constitution a reconnu dans son
nouvel article 13, le 14 mars 2004, les mémes droits
a la propriété privée qu’a la propriété publique, et
leur caractere inviolable. Cependant, il ne faut pas
non plus attendre trop de ce code, comme I'affirme
un civiliste réputé chinois, « Il serait surréaliste si
I’on exagere de maniere excessive le role d’'un Code
civil » (15).

Dans la continuité des réformes réalisées dans les
années 90, qui touchaient essentiellement le dérou-
lement des proces, le renforcement du rdle des par-
ties dans les procédures, I'intervention des avo-
cats, la réorganisation interne des tribunaux ou
encore la gestion de la carriére des juges, la pro-
mulgation de loi du 30 juin 2001 modifiant les lois
sur les juges et sur les procureurs et la publication
le 18 octobre 2001 par la Cour populaire supréme
du code de déontologie des juges (1) illustrent les
efforts continus pour atteindre une meilleure effi-
cacité, un plus grand professionnalisme, et une plus
grande autonomie des juges. De nouvelles mesu-
res en vue d’améliorer I'exécution des décisions de

(13) Cf. Huixing Liang, Quelques problémes concernant I’élaboration du
Code civil chinois, Le Journal de la Cour populaire, Beijing, n° 30, avril
2003.

(14) Propos tenus par le Professeur Jiafu Wang lors du débat au Comité
Permanent de I’APN, en tant que membre de ce comité, ses propos ont
été publiés dans « Actualités sur la prestation juridique », Beijing, le 17 jan-
vier 2003. Il évoque les problémes suivants : une certaine incohérence
entre le Titre | consacré aux droits civils et le Titre IV portant sur I'appli-
cation des lois, inconvénients provenant du fait que le projet comporte
un titre « des contrats », mais non un titre « des obligations » ; il n’est pas
non plus logique de consacrer un titre a I'adoption, alors qu’il faudrait
mieux de I'intégrer dans le titre famille et mariage. Il propose également
d’introduire dans le Code civil une partie sur la propriété intellectuelle.
(15) Ping liang, professeur de droit civil réputé, ancien président de I’'Uni-
versité des sciences politiques et de droit de Chine et ancien membre de
la commission des lois de I’APN, Actualités économiques du 21°¢ siecle
du 13 janvier 2003, Guangzhou.

(16) Cf. article de Pierre Borra et Zhao Haifeng et celui de M™* Li Qing
Lan.
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justice ont été adoptées : ainsi un nouveau délit de
mangquement a I’exécution de jugements a été créeé
(17)_

Afin d’améliorer et d’uniformiser le niveau juri-
dique, a partir de I’'an 2001 un concours judiciaire
annuel unique qui constitue une étape obligatoire
pour devenir avocat, juge ou procureur a été mis en
place. Ce concours est devenu un moyen de qua-
lification pour eux. Mais du fait que ce concours est
assez difficile et uniforme pour I'ensemble du pays,
le taux de réussite moyen n’est que de 6 % sur le
plan national. Or avec un taux extrémement bas
dans certaines provinces, généralement les moins
développées (5 ou 6 candidats qualifiés parfois), les
énormes besoins de recrutement de juges et de pro-
cureurs ne sont pas satisfaits, et les candidats habi-
tant dans les régions relativement développées ne
souhaitent pas travailler dans ces régions pauvres.
Ceci a pour conséquences une panne des réformes
sur I'amélioration des compétences et du profes-
sionnalisme des juges et des procureurs dans ces
régions, et la nécessité de faire appel a des person-
nes non qualifiées conduisant a un risque de cor-
ruption plus élevé dans le recrutement. Le Minis-
tére de la justice tente de résoudre ce probléme en
assouplissant pour I'année 2003 les conditions de
candidature dans certains districts moins dévelop-
pés et désignés par lui.

Les réformes judiciaires menées jusqu’'a
aujourd’hui se limitent principalement a des amé-
liorations du fonctionnement interne de la juridic-
tion sans pouvoir toucher au coeur du probléme de
la justice chinoise : le fondement constitutionnel
d’une juridiction, ses rapports avec les autres ins-
titutions et le parti communiste, la nomination et
la révocation des juges ainsi que le systéeme de
financement des juridictions et des activités judi-
ciaires. Professionnalisation, indépendance, impar-
tialité et efficacité demeurent des objectifs a attein-
dre (18).

Xiao Yang, Président de la Cour Supréme Popu-
laire de Chine, pointe lui-méme du doigt trois prin-
cipaux problemes :

« La régionalisation du pouvoir judiciaire dQ
au fait que la désignation et la révocation des
magistrats, la gestion des ressources humaines du
tribunal et les budgets (les salaires et des primes
des magistrats, le financement du fonctionne-
ment des tribunaux etc.) demeurent sous le
contrdle des autorités locales ».

« « L'administralisation » des activités judiciai-

(17) Quotidien du peuple, éditions d’outre-mer, aolt 2003.
(18) V. J. Spigelman, Convergence and the judicial role : recents develo-
pments in China, RIDC, 1-2003, p. 57-82.
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res : pendant trés longtemps, les tribunaux ont
emprunté les méthodes de travail de I'adminis-
tration pour juger les affaires litigieuses tout en
négligeant les caractéristiques propres a la jus-
tice (ex. certaines autorités locales traitent les tri-
bunaux comme des services administratifs, les
juges comme des fonctionnaires de I'ordre admi-
nistratif) ce qui renforce davantage « I'adminis-
tralisation » des activités judiciaires ».

« La popularisation de la magistrature (les dif-
ficultés rencontrées dans la professionnalisation
des magistrats) » (19).

Malgré I'amélioration résultant de la mise en
ceuvre de la loi sur les magistrats et de son amen-
dement récent, concernant la professionnalisation
des magistrats, la situation reste toutefois inquié-
tante, dans la mesure ou constitueront deux grands
défis la formation d’une partie non négligeable des
magistrats déja en service mais ne remplissant pas
les conditions Iégales de recrutement récemment
posées par la loi d’une part, et le recrutement per-
sistant, illégal ou irrégulier, de personnes ne rem-
plissant pas les conditions d’autre part.

Les débats sur la réforme judiciaire sont de plus
en plus ouverts et audacieux avec de moins en
moins de sujet tabou, comme en témoignent de
nombreux articles. Xiao Jianguo et Xiao Jianguang
(29) proposent d’abroger le systeme du comité de
jugement en Chine. Le comité de jugement créé au
sein de chaque juridiction et composé de ses res-
ponsables est chargé de rendre une décision a la
place des juges en charge pour les affaires dites les
plus difficiles. Liu Anrong (2t) évoque dans son arti-
cle I'impossibilité d’assurer une réelle indépen-
dance de la justice dans le systeme actuel car les
juridictions sont placées a la fois sous la direction
du comité du parti communiste et sous le controle
de I’Assemblée populaire, et les questions relatives
au personnel, a I'équipement et au financement
relévent du gouvernement local. Plus ferme encore
est le propos du Professeur Weifang He (Université
de Pékin) qui constate qu’il est quasi impossible
que l'indépendance de la justice soit réellement
assurée sous le systéme actuel (22).

(19) « Les juristes », Beijing, n° 1, 2003, p. 7.

(20) « Considérations sur le systtme du comité de jugement » Revue aca-
démique de I’'Université de Science et de technologie de Pékin, Editions
sciences sociales , n° 2, 2002, p. 60-66.

(21) « Les problemes existant dans le systeme de juridictions actuel en
Chine et ses remedes » publié dans la Revue académique de I’Ecole nor-
male supérieure de Shanxi, n° 5, 2002, p. 39, article repris par Procedural
Law and Judicial System, China Renda social sciences information cen-
ter, n° 3, 2003, p. 25-30. V. aussi Zhang Zetao « la mise en place d’un sys-
téme de controle sur la justice par les médias » dans Sciences juridiques
(Falt Kexue), Xi’an, n°, 2002, p. 30-37.

(22) Weifang He, Haikou shenpan (Haikou’s Justice), n® 1, 2002 « com-
ment voulez vous que le président d’un tribunal ou d’une cour reste
impartial et qu’il ne se soit pas lié au protectionnisme régional alors que
tous les problémes de nécessité de la vie de plusieurs centaines de per-
sonnes sous sa responsabilité reposent sur son épaule mais sont de la
compétence des responsables de I'autorité locale qui donnent des consi-
gnes pour juger en faveur de la partie, résident de leur région ».



Deux exemples sont révélateurs (23).

En mai 2003, trois docteur en droit (Jiang Yu, Biao
Deng et Zhiyong Xu) ont envoyé un fax au Comité
permanent de I’APN en proposant d’effectuer un
contrdle de constitutionnalité et de 1égalité sur « les
méthodes relatives a la reconduite au pays natal
et a la détention des personnes sans abri dans les
villes », texte adopté le 12 mai 1982 par le Conseil
des Affaires d’Etat. Cette proposition était liée a
I'affaire Zhigang Sun, qui trouva la mort a Guan-
gdong pendant sa détention. Sa détention, en vertu
de ce texte réglementaire, était du fait qu’il n’avait
ni piece d’identité ni certificat de résidence provi-
soire sur lui lors d’'un contréle de police. Les trois
docteurs en droit considéraient ce texte réglemen-
taire contraire a la Constitution et & certaines dis-
positions législatives, notamment la loi sur I'élabo-
ration des normes juridiques, car selon cette der-
niere, le domaine relatif a la privation ou a la limi-
tation de la liberté individuelle reléeve du pouvoir
législatif. C’est la premiéere fois que de simples
citoyens prennent l'initiative d’écrire au Comité
permanent pour demander le déclenchement de la
procédure de contrdle de constitutionnalité. Cette
proposition a été ensuite appuyée par cing profes-
seurs de droit. Finalement, sans attendre le déclen-
chement éventuel de cette procédure, le Conseil des
Affaires d’Etat a volontairement abrogé ce texte en
publiant le 20 juin 2003 un nouveau texte a cet
égard.

De méme, a l'initiative de Zhu Zhengfu, soutenu
par 6 autres membres, certains membres de la
Conférence consultative politique du peuple chi-
nois de Guangdong ont évoqué le manque de fon-
dement légal du systeme de I’éducation par le tra-
vail en proposant aux autorités compétentes de
Guangdong de prendre I'initiative d’abroger a
Guangdong ce systeme qui permet de priver la
liberté physique d’une personne sans passer par
une procédure judiciaire. En fait, depuis quelques
années, certains députés de I’APN ont déja eu le
courage de proposer des motions en vue d’abroger
ce systéme en Chine, mais ces propositions demeu-
rent a ce jour sans résultat.

Au-dela de I'adoption de lois plus précises, d’'une
application effective et uniforme sur tout le terri-
toire de celles-ci, enjeu immédiat pour la Chine,
tant sur le plan interne qu’international, I'attente
d’une réforme constitutionnelle se fait plus pres-
sante, la mise en place d’un véritable contréle de
constitutionnalité plus fort. De plus en plus de juris-
tes chinois réclame la création d’une Cour consti-
tutionnelle.

(23) V. aussi China Daily, 23 july 2003, a propos des détentions provisoi-
res illégalement prolongées.

Le 3% Plenum du Comité Central du Parti com-
muniste depuis le XVI® congres, qui s’est tenu du
12 au 15 octobre 2003 et I’Assemblée populaire
nationale, le 14 mars 2004, ont partiellement
répondu a cette attente.

L’APN a amendé 14 articles de la Constitution
portant notamment sur le respect et la protection
des droits de I’"homme, la protection de la pro-
priété privée sous toutes ses formes, et la limita-
tion des mandats des membres des Assemblées
populaires locales. Mais pour que la Chine se dote
d’un Etat de droit, il lui faudra changer les princi-
pes fondamentaux de la Constitution et pas seule-
ment intégrer progressivement des amendements
indispensables au regard de I’évolution économi-
que et sociale du pays comme ce fut le cas en 1988,
1993, 1999 (24), et 2004.

En conclusion, si la Chine est aujourd’hui sur la
voie d’une légalité renforcée plus formelle et plus
effective, beaucoup reste a faire et les inquiétudes
des milieux diplomatiques et économiques sur le
respect des engagements de la Chine relatifs a
I’OMC ne sont pas minces deux ans aprés I’acces-
sion. La Chambre de commerce européenne en
Chine a publié en octobre un volumineux rapport
faisant état des retards et des difficultés dans
I"'application du Protocole d’adhésion, notamment
en matiére de lutte contre la contrefacon et I’Admi-
nistration américaine a émis les mémes griefs
encourageant la Chine a faire des progrés rapide-
ment (23).

(24) Cf. Chen lJianfu, La révision de la Constitution en RPC, Perspectives
chinoises, n° 53, mai-juin 1999, p. 66-79.

(25) Cf. wall Street Journal du 22 octobre 2003, South China Morning
Post, 23 octobre 2003.
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Toute réforme judiciaire profonde touche aux fon-
dements d’un Etat. C’est particuliérement le cas en
Chine. L’appareil judiciaire complexe, créé ex nihilo
apres la révolution culturelle, s’est vite révélé en
retard sur I’évolution de I’économie et de la société.
A peine institué, le systéme judiciaire a constam-
ment fait I'objet d’efforts d’amélioration. La réforme
a recu un nouvel élan lorsque, en 1997, le chef de
I’Etat I’a promue au rang des priorités. En 1999,
I’établissement d’un I'Etat de droit est devenu un
principe constitutionnel. En octobre de la méme
année, la Cour Supréme, dont le réle dépasse de
loin celui de ses homologues occidentales, a lancé
un programme quingquennal de rénovation devenu
urgent. De son coté, le Parquet Supréme a lancé un
programme de trois ans. En effet, comme ailleurs
et peut-étre plus qu’ailleurs, la justice est souvent
décriée dans I'opinion en Chine alors qu’on a de
plus en plus recours a elle. A I'issue de ce pro-
gramme, de nombreux progrées peuvent étre obser-
vés. Deux points forts retiennent I'attention :

— une revalorisation du statut des « hommes de
loi » : juges, procureurs, avocats

— une série de mesures tendant a rendre le procés
équitable

- cependant, pour réelles qu’elles soient, ces ameé-
liorations sont freinées par de puissants obstacles.

Ces trois points seront développés ci-apres.

Depuis 2002, I’acces a ces trois professions dépend
d’un examen national unique. Il s’agit d’une condi-
tion nécessaire mais non suffisante puisque le pou-
voir de nomination et de destitution des juges et
des procureurs appartient aux assemblées populai-
res, ou, selon les grades, aux comités permanents
de celles-ci. Cependant cette innovation constitue
une garantie de compétence importante.

On lira les articles analysant les lois sur les pro-
cureurs et les avocats. En ce qui concerne les juges,
la loi du 30 juin 2001 entrée en vigueur le 1°" jan-
vier 2002 ne modifie pas substantiellement celle de
1995 sauf pour ce qui a trait aux qualifications pro-
fessionnelles. Quant a I'indépendance, si elle n’est
toujours pas reconnue au niveau du juge mais seu-
lement a celui de la juridiction, elle est néanmoins
encouragée par le Code de déontologie promulgué
en octobre 2001 par la Cour Supréme. L’article 7 de
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ce texte responsabilise le juge considéré individuel-
lement en I'incitant a rendre sa décision en son
ame et conscience et a oser maintenir son avis s'il
lui semble juste et correct.

De plus, désormais en principe les juges sont
nommeés en fonction de leur mérites.

Ces diverses mesures ne peuvent qu’accroitre la
qualité technique de la justice rendue.

Mais des progres plus décisifs sont attendus de
I’entrée de la Chine dans I'OMC, surtout a moyen
et a long terme. En effet, en accédant a cette Orga-
nisation, « la Chine s’est engagée a reformer
I'ensemble de son systéme juridique et a mettre
en place un environnement réglementaire plus
sOr parce que rationnel, c’est-a-dire prévisible,
transparent, appliqué uniformément sur I'ensem-
ble du territoire chinois et soumis & un contrdle
indépendant » ().

Pour commencer a répondre a ces exigences, la
Cour Supréme a choisi un petit nombre de juridic-
tions de bon niveau et a sélectionné un ensemble
de juge d’élite pour leur confier le traitement exclu-
sif du contentieux international.

La professionnalisation des juges, procureurs et
avocats sert aussi bien les intéréts internationaux de
la Chine que la stabilité interne du pays.

Tous les observateurs s’accordent a constater que
I’attitude de la population en Chine a changé a
I’égard du Droit. A I'ancienne défaveur a succédé
un besoin de Droit. La pression sociale conjuguée
avec les nécessités de la politique d’ouverture a
conduit le législateur et les Cours elles-mémes a
prendre conscience de I'importance de la procé-
dure comme garantie de I'impartialité voulue par
les justiciables. En outre, la Chine a signé deux pac-
tes internationaux en matiere de protection des
droits de I’'homme, et a ratifié celui relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels. En conséquence
I’organisation du proces a fait une place plus grande
au formalisme et a été rationalisée.

Il a été décidé que chaque organe aurait une
fonction distincte. La confusion est bannie entre
I’enregistrement du litige et le proceés, entre le pro-

(1) Cf. Leila Choukroune, L’internationalisation du droit chinois des affai-
res, RDAI, n° 5, 2003.



ces et I'exécution du jugement, entre le proces et
la supervision.

Les principales avancées résultant notamment
des instructions de la Cour Supréme, peuvent étre
ainsi résumeées :

— les droits de la défense sont affirmés comme étant
fondamentaux ;

— les débats sont publics, sauf exceptions stricte-
ment prévues par la loi ;

- la « cross-examination » est adoptée pour I'admi-
nistration de la preuve ;

— les jugements sont obligatoirement motives ;
— le réle du Comité des juges

(cet organe interne a chaque juridiction tranche
les cas importants ou sensibles, au besoin en des-
saisissant le juge chargé du dossier) est plus réduit ;

— le respect des délais est un impératif.

« Open trial » est le mot d’ordre officiel. Le but est
I'instauration du « procés équitable » a I'occiden-
tale.

Avec constance, un intense effort de formation
continue des juges et des procureurs se poursuit.
Les stages dans les juridictions étrangéres se mul-
tiplient. Sur le plan des moyens matériels mis a la
disposition des Cours, les investissements sont
impressionnants.

Force est donc d’admettre que la réforme judi-
ciaire a obtenu des résultats considérables. Elle for-
cerait méme I'admiration si elle ne se heurtait a des
obstacles structurels qui maintiennent hors
d’atteinte les standards internationaux d’une jus-
tice indépendante.

Les commentateurs tant chinois qu’étrangers hési-
tent & déterminer I’'obstacle les plus criant qui
empéche le systéme judiciaire chinois d’atteindre
un degré de fiabilité générale répondant a I'attente
des justiciables. Outre I’habituelle distance entre les
textes et leur application, est-ce la corruption ou le
mangque d’indépendance ?

La lutte contre la corruption semble avoir cons-
titué un objectif prioritaire. Le Code de déontolo-
gie précité en est I'instrument — ses 50 articles indi-
quent en détail aux juges ce que I'éthique profes-
sionnelle commande ou interdit. Cette approche
differe de celle des pays dans lesquels la déontolo-
gie judiciaire est essentiellement une affaire de
conscience personnelle. La lourdeur de sa pédago-
gie peut apparaitre comme un indice de la profon-
deur des racines du mal. Ce texte, qui développe et
précise le chapitre 11 de la loi précitée sur les juges,
consacré aux sanctions, ne contient aucune dispo-
sition sur la procédure disciplinaire. L’intervention

d’autorités non-judiciaires dans ce domaine n’est
pas exclue.

Précisément, I'immixtion institutionnalisée des
autorités administratives et politiques dans I'acti-
vité judiciaire est le grief principal adressé au sys-
téme.

Comme on I'a vu, I'indépendance personnelle du
juge n’est toujours pas reconnue. — L’institution du
Comité des juges, tant qu’elle subsiste comme ins-
tance supréme de décision, le déresponsabilise.
Quant a I'indépendance collective des juridictions,
elle est limitée par I'interférence des autorités admi-
nistratives et surtout de certains cadres du Parti
communiste, méme si le réle dirigeant constitution-
nel de ce dernier semble exercé de fagcon moins
directe que par le passé a I'égard de la magistra-
ture. La dépendance des cours et tribunaux a
I’égard des gouvernements locaux sur les plans des
personnels et du budget tend & faire d’eux des ins-
truments du pouvoir.

Au terme de ce bref apercu, force est de consta-
ter que l'autorité judiciaire ne dispose pas encore
de I'autonomie nécessaire vis a vis des assemblées
populaires et des organes administratifs et politi-
ques. Ces défauts sont critiqués de longue date par
une partie de la doctrine en Chine, qui préconise
des changements radicaux. Jusqu’a présent la
réforme judiciaire qui constitue un chantier perma-
nent, a permis d’améliorer la qualité technique de
la justice. Une réforme plus profonde de nature
constitutionnelle aurait une incidence sur le main-
tien du systéme politique actuel. On comprend les
hésitations qui limitent la volonté réformatrice au
plus haut niveau de I’Etat.

SUPPLEMENT AU JOURNAL DU MERCREDI 14 AU SAMEDI 17 JUILLET 2004 GAZETTE DU PALAIS 13



<LPOCTRINE

La vieille opposition entre le modéle accusatoire et
le modéle inquisitoire en procédure pénale semble
aujourd’hui dépassée (2). Chaque modele a ses
avantages, mais aussi ses failles et ses faiblesses ; il
ne s’agit plus de faire un choix entre un systeme
purement accusatoire et un systéeme purement
inquisitoire, mais plutét de compléter I'un par
I'autre en faisant valoir leurs points forts et remé-
diant aux points faibles (3).

Ce rapprochement des deux modeles n’est pas
sans raison : il est dU au respect des droits fonda-
mentaux de la personne, la réforme de la procé-
dure pénale depuis des décennies dans son ensem-
ble est partout marquée par I'affaiblissement du
réle autoritaire et répressif de I'Etat, au profit d’'un
procés au cours duquel les parties privées jouent un
role essentiel. Cela fait apparaitre un modeéle uni-
versel du proces en matiére pénale (4).

Les juridictions internationales donnent I'exem-
ple de cette procédure mixte (°). Un autre exem-
ple, c’est le corpus juris de I’'Union européenne qui
contient des dispositions pénales en matiere de
protection des intéréts financiers (6). On peut éga-
lement citer le droit italien comme exemple d’éla-
boration d’'un modéle mixte.

Si I’'on observe la procédure pénale en droit chi-
nois, on peut dire qu’elle s’est inspirée des élé-
ments accusatoires, mais elle reste essentiellement
marquée par un caractére inquisitoire (7) (I). La pro-
tection des droits des parties privées, pose la ques-
tion sur le cumul des fonctions du parquet dans le
proceés (Il). De plus, certains grands principes pro-
tecteurs des droits des parties privées ne sont que
trés faiblement présents dans la procédure pénale
chinoise (I1).

(1) L’auteur remercie M. Anthony Chamboredon, maitre de conférence
a la Faculté de droit de I’'Université René-Descartes (Paris V) d’avoir bien
voulu faire la relecture.

(2) Mireille Delmas-Marty et J.-R. Spencer, European criminal procedu-
res, Cambrige : University press, 2002, p. 5.

(3) LI Qing Lan, Le réle du Parquet dans la politique criminelle en Chine,
these de doctorat, Université Paris I, 2003, p. 331.

(4) Xavier Pin, La privatisation du proces pénal, RSC, n° 2, avril-juin 2002,
p. 245.

(5) Voir Antonio Cassese et M. Delmas-Marty (sous-dir.), Crimes inter-
nationaux et juridictions internationales, Paris, PUF, 2002.

(6) M. Delmas-Marty (sous-dir.), Corpus juris portant dispositions pour
la protection des intéréts financiers de I’'Union européenne, Paris, Eco-
nomica, 1997 et La mise en ceuvre du corpus juris dans les Etats mem-
bres, sous direction de M. Delmas-Marty et J.-A.-E. Vervaele, Intersentia,
2000, Vol. I.

(7) Zhou Guo-jun, L’égalité des armes et les garanties des droits de la
défense (Bian, kong ping heng yu bao zhang lu shi de su song quan li),
Recherche du droit (Fa xue yan jiu), n®1, 1998, p. 58.
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LI Qing Lan (2)
Docteur en droit
Cabinet XIE Han Qi, Paris

Le nouveau Code de procédure pénale chinois de
1996, entré en vigueur le 1°" juillet 1997, a fait des
progrés afin d’introduire des éléments plus accu-
satoires pour équilibrer la forte position du minis-
tére public par rapport aux parties privées.

En ce qui concerne la phase d’enquéte (8), c’est
avec I'intervention de I'avocat dans la phase pré-
paratoire qu’on observe un recul du caractére
inquisitoire de I’enquéte. Toutefois, I'avocat du sus-
pect n’a pas le statut de défenseur, ni I'accés au
dossier, ni le droit d’assister a I'interrogatoire, ni le
droit de faire des investigations pour la recherche
des preuves, enfin I’entretien avec son client est
soumis a de nombreuses limites, le suspect n’ayant
pas le droit au silence.

En ce qui concerne la phase d’examen aux fins
de I'action publique, les parties privées ont le droit
d’étre entendues par le parquet, les avocats des par-
ties privées ont I'accés au dossier et ont le droit de
faire des investigations pour la recherche des preu-
ves.

En ce qui concerne la phase de jugement, le légis-
lateur chinois, dans la réforme de 1996, a fait beau-
coup d’efforts pour garantir un proces équitable en
particulier par un renforcement de I'indépendance,
de I'impartialité du juge et de I'’équilibre des par-
ties. D’abord, le Iégislateur a réformé le contréle
préliminaire avant I'audience pour éviter un pré-
jugé. Ensuite, a I'audience, la réforme a prévu une
séparation plus nette du jugement et de la pour-
suite et a renforcé I'égalité des armes entre le pro-
cureur et les parties privées. Le juge adopte une
position plus neutre car la procédure devient plus
contradictoire ; le ministere public et les parties
jouent un réle essentiel dans I'administration des
preuves et le juge dispose du choix de soumettre les
affaires graves ou complexes au comité des juges ou
de les juger.

(8) La procédure pénale chinoise se divise en trois étapes principales : la
phase d’enquéte, la phase d’examen aux fins de I’action publique et la
phase de jugement.



Le parguet chinois exerce la fonction de poursuite
mais également la fonction de contréle de la léga-
lité.

En tant qu’organe du contrdle de la 1égalité, le
parguet se met au-dessus de tous les acteurs dans
le procés pénal, y compris la partie poursuivie, qu’il
s’agisse de la phase préparatoire ou de la phase de
jugement.

Lors de la phase préparatoire, la fonction de
poursuite et celle de contréle de I'application de la
loi sont incompatibles. En cas de cumul, 'une des
deux fonctions est inévitablement sacrifiée a I'autre.
Dans la situation actuelle ou la criminalité est en
courbe ascendante, la fonction de contréle est natu-
rellement négligée (°).

Comme organe de controle, le parquet prend les
décisions en matiére de libertés individuelles telle
gue la détention provisoire. Or, doté de ce pouvoir
arbitraire, il jouit d’'une supériorité absolue face a
la personne mise en cause, le jeu du débat contra-
dictoire n’a pas de place, la participation des par-
ties privées étant insuffisante.

De plus, le pouvoir de mise en détention provi-
soire est incompatible avec son réle de poursui-
vant, la neutralité du parquet n’est pas garantie, la
détention est susceptible d’étre abusive pour obte-
nir les aveux (1°). Le suspect qui fait I’objet de
mesures de contrainte n’a ainsi pas de recours
devant un tribunal indépendant et impartial,
d’autant plus que la police a une large autonomie,
elle décide sans autorisation du parquet (ni du tri-
bunal) de toutes les mesures de contrainte telle que
la garde a vue, la résidence surveillée, la liberté sous
caution, les perquisitions, et les saisies, seule, la
détention provisoire doit étre décidée (donc contr6-
lée) par le parquet. Le parquet veille a la 1égalité des
actes de la police, mais I’enquéte est discrétionnai-
rement dirigée par la police dés lors que les moyens
de contrdle par le parquet sont limités et leur por-
tée faible (11).

Lors de la phase de jugement, en tant qu’organe
de contréle, le parquet semble jouir d’un statut
supérieur a celui du tribunal et de I'accusé, et ne
peut étre considéré a égalité avec I'accusé, le par-
quet et la défense n’étant pas sur un pied d’égalité
dans la procédure pénale.

En somme, malgré les progres réalisés par la
réforme de la procédure pénale, il est souhaitable

(9) Chen Rui-hua, La nature du pouvoir judiciaire-exemple de la justice
pénale (Si fa quan de xing zhi -yi xing shi si fa wei fan li de fen xi), Recher-
che du droit (Fa xue yan jiu), n°® 5, 2000, p. 54.

(10) Chen Wei-dong (sous-dir.), Rapport sur I'application du Code de pro-
cédure pénale (Xing shi su song fa shi shi wen ti diao cha bao gao), Ed.
Fang zheng (Zhong guo fang zheng chu ban she), 2001, p. 100.

(11) Chen Wei-dong Liu Jl-hua, Qui a le pouvoir de vous arréter ? (Shui
you quan li dai bu ni), Procédure et systéme judiciaire (Su song fa xue, si
fa zhi du), n° 12, 2000, p. 80.

que les principes comme la séparation des pou-
voirs de poursuite et de jugement, I’égalité des
armes, I'impartialité et I'indépendance du tribunal
soient assurés de maniére plus satisfaisante, puis-
que ce sont des garanties pour la protection des
droits de la personne impliquée dans la procédure
pénale (12).

Il s’agit d’abord du principe de nécessité et de pro-
portionnalité des mesures de contrainte dans le
code, puis de la notion de délai raisonnable, enfin,
de la politique criminelle participative.

Fondé sur le principe de présomption d’innocence,
la double exigence de nécessité et de proportion-
nalité implique que le Iégislateur minimise autant
qu’il se peut le recours aux mesures de contrainte
et que, lorsqu’elles sont inévitables, la mesure la
moins grave possible soit seule choisie contre la
personne soupgonnée d’avoir commis une infrac-
tion (13).

En droit chinois, le principe que la détention soit
exceptionnelle n’est pas nettement affirmé par le
code (14). De plus, les conditions d’application des
mesures de contrainte sont définies avec des ter-
mes flous, comme la notion de « dangerosité
sociale ». Ensuite, si les conditions sont en fonc-
tion de la gravité des faits, le seuil « susceptible
d'étre punie par une peine d’emprisonnement »
semble tres peu exigeant pour I'application de la
détention provisoire, qui prive de la liberté indivi-
duelle.

En premier lieu, la durée de certaines mesures de
contrainte est trés longue. Par exemple, la garde a
vue en droit chinois est soit de 10 a 14 jours, soit
de 37 jours.

En second lieu, les cas de prolongation de délai
ont nombreux, le délai peut méme devenir indéter-
miné. En cas garde & vue, lorsque I'identité du sus-
pect n’est pas révélée, le délai ne se calcule qu’a

(12) Suo Zheng-jie, La valeur de la procédure pénale et sa mise en ceuvre
(xing shi cheng xu jia zhi de ji ben nei rong ji gi shi xian), Critique de la
procédure pénale (Xing shi fa ping lun), vol. 8, Université Zhengfa (Zhong
guo zheng fa da xue chu ban she), 2001, p. 272.

(13) Jacques Buisson, La garde a vue dans la loi du 15 juin 2000, in Une
nouvelle procédure pénale, Etude de la loi du 15 juin 2000 renforgant la
protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes, RSC,
n° 1, janvier-avril 2001, p. 27.

(14) « Il existe une ou plusieurs raisons faisant soupconner que la per-
sonne en cause a commis ou tenté de commettre une infraction suscep-
tible d’étre punie par une peine d’emprisonnement, et que la liberté sous
caution ou la surveillance de la résidence ne seraient pas suffisante pour
parer a sa dangerosité sociale » (article 60 du nouveau Code de procé-
dure pénale chinois).
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partir du moment ou I'identité a été établie. La
computation du délai de détention provisoire, nor-
malement de 2 & 7 mois, peut recommencer a zéro
lorsqu’une nouvelle infraction a été découverte.

La politique criminelle participative (*°) consiste
a confier aux citoyens ou aux associations une par-
tie du pouvoir de prévention et de régulation de la
délinquance (8), cela implique que la justice étati-
gue accorde une plus grande place aux parties et a
la défense de leurs intéréts en reconnaissant un
plus grand réle a la volonté individuelle (consen-
sualisme) ou aux associations (solidarisme).

Consensualisme — L’idée de négociation est bien
présente dans la notion de consensualisme (17), elle
apparait tout a fait étrangere au modele inquisi-
toire, du fait de I'indisponibilité de I'action publi-
que, cependant, au fur et a mesure du développe-
ment des droits de I’homme (28), cette idée de négo-
ciation s’introduit dans le modéle originairement
inquisitoire.

Toutefois, le consensualisme demeure trés peu
présent dans la procédure pénale chinoise. Le
ministére public ne peut proposer ni médiation
pénale, ni composition pénale a I'auteur des faits.
Seul le tribunal peut engager une procédure de
médiation entre la victime et I’'accusé pour les affai-
res dont la poursuite est subordonnée a une plainte
préalable et les affaires légéres dont la victime pos-
séde de preuves (article 170, alinéa 1 et alinéa 2 du
nouveau Code de procédure pénale chinois).

Le législateur chinois n’a pas reconnu la procé-
dure simplifiée de type de plea bargaining (9),
mais il a cependant élaboré une procédure simpli-
fiée.

L’application de la procédure simplifiée est trés
strictement limitée a trois cas : les infractions dont
I'auteur est puni au maximum de trois ans d’empri-
sonnement et dont les preuves sont suffisamment
établies, le ministére public propose ou accorde
d’appliquer la procédure simplifiée ; les infractions
dont la poursuite est subordonnée a une plainte
préalable ; les infractions légéres dont la victime
possede la preuve (article 174 du nouveau Code de
procédure pénale chinois).

L’idée de consensualisme n’est pas évidente dans

(15) Voir Christine Lazerges, Introduction a la politique criminelle, L’'Har-
mattan, 2000, p. 109.

(16) Xavier Pin, La privatisation du procés pénal, RSC, n° 2, avril-juin
2002, p. 246.

(17) Jean-Paul Ekeu, Consensualisme et poursuite en droit pénal com-
paré, Paris, Cujas, 1993, préface Jean Pradel. p. 1.

(18) Xavier Pin, La privatisation du procés pénal, RSC, n° 2, avril-juin
2002, p. 245.

(19) Gao Yi-fei, Procés équitable dans la procédure simplifiée (Jian yi
cheng xu de zheng dang xing yan jiu), Critique de la procédure pénale
(Xing shi fa ping lun), vol. 8, Université Zhengfa (Zhong guo zheng fa da
xue chu ban she), 2001, p. 334.
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la procédure simplifiée chinoise (2°), parce que
I’accusé n’a pas le droit de choisir entre la procé-
dure simplifiée et la procédure ordinaire. En revan-
che, lorsque I'accusé nie les faits ou que son défen-
seur plaide non-coupable, le tribunal ne doit pas
appliquer la procédure simplifiée, la volonté de la
victime étant totalement absente dans la procé-
dure simplifiée.

Le solidarisme — En droit chinois, I’élan de soli-
darité, comme action collective par les syndicats,
ordres professionnels ou associations et le réseau
d’associations d’aide aux victimes, est aussi lacu-
naire.

(20) Xiong Qiu-hong, Réflexion sur la procédure simplifiée (xing shi jian
yi su jue cheng xu tan jiu), Collection des articles sur la procédure (Su
song fa lun cong), vol. 2, Fa I (Fa It chu ban she), 1998, p. 182.
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Si, en France, le contentieux administratif est le fruit
d’une tradition séculaire, en Chine, il est un phé-
nomene relativement récent. Cependant, pendant
les cinq derniéres années, le droit chinois du
contentieux administratif a beaucoup évolué, du
moins sur le plan du droit positif.

Le texte fondamental en matiére de contentieux
administratif est sans doute la Loi sur le conten-
tieux administratif du 4 avril 1989, qui est entrée en
vigueur le 1°" octobre 1990. Il faut néanmoins sou-
ligner le réle important de la Cour supréme de
Chine dans I'interprétation de ce texte Iégislatif. En
effet, selon la Loi organique des tribunaux populai-
res de Chine (%), il appartient a la Cour supréme de
donner des explications nécessitées par I'applica-
tion concréte des lois et des décrets dans le cadre
de la procédure judiciaire. En ce qui concerne le
contentieux administratif, la Haute juridiction chi-
noise a réecemment adopté deux textes de nature
d’interprétation judiciaire : le premier s’intitule
« Explications relatives a I'application de la Loi
sur le contentieux administratif » (ci-apreés
« Explications ») en date du 24 novembre 1999 qui
remplace son prédécesseur intitulé « Remarques
relatives a I'application de la Loi sur le conten-
tieux administratif » (ci-aprés « Remarques ») de
1991 (?), le second s’intitule « Régles sur la preuve
en contentieux administratif ».

Nous étudierons respectivement les apports
essentiels de ces deux textes interprétatifs qui
jouent un rbéle considérable dans la justice admi-
nistrative.

Composé de 98 articles et entré en vigueur le
10 mars 2000, ce nouveau texte interprétatif judi-
caire a introduit des changements dans les domai-
nes suivants.

(1) Article 33 de la Loi organique des tribunaux populaires du 1°" juillet
1979, modifiée le 2 septembre 1983.

(2) Adopté a titre d’essai le 29 mai 1991 en réunion du Comité de juge-
ment de la Cour supréme, ce texte interprétatif de 115 articles est entré
en vigueur le 11 juillet 1991.

Changdao LI
Professeur de droit, doyen de la Faculté de droit a
I'Université de Fudan de Shanghai

Li ZHANG
Doctorante en droit a I'Université de Paris |
(Panthéon-Sorbonne)

Les « Explications » ont étendu le domaine de
compétence du juge en matiere de contentieux
administratif en éclairant, d’une part, la méthode
adoptée par le législateur permettant de définir le
champ des actes administratifs soumis au controle
du juge et en substituant, d’autre part, la notion
d’acte administratif a celle d’acte administratif
concret.

Selon M. Jiang Bixin, ancien président de la
chambre administrative de la Cour supréme de
Chine et actuel vice président de cette juridiction,
I’adoption des « Explications » a permis a la jus-
tice administrative de redevenir conforme aux dis-
positions législatives (3). En effet, pour illustrer le
champ du contréle juridictionnel de I'administra-
tion, le législateur chinois a choisi une méthode
combinée de trois éléments : un principe, quatre
exceptions (4) et sept cas de figure. Selon l'article 2
de la Loi sur le contentieux administratif, tous les
actes administratifs concrets sont susceptibles
d’étre contrélés par le juge. Pour donner une idée
aux administrés sur ce dont on entend par un acte
administratif concret, le l1égislateur a énuméré dans
I'article 11 (alinéa 1) sept cas de figure a titre
d’exemples. Malheureusement, dans la pratique
judicaire, beaucoup de requétes étaient déclarées
irrecevables simplement parce qu’elles portaient sur
des actes qui ne figuraient pas dans I'’énumération
de cet article.

A cette vision restrictive de I’étendue de la com-
pétence matérielle du juge s’est ajouté une défini-
tion trop étroite de I'acte administratif concret. En
vertu de I'article 1°" des « Remarques » de 1991,
I’acte administratif concret est « un acte unilaté-
ral pris dans I'exercice du pouvoir administratif
par les autorités administratives a I'égard des
administrés identifiés dans des matiéres concre-
tes déterminées ». Ainsi, l'acte administratif
concret, objet du contentieux administratif défini
par le législateur, était réduit a I’acte administratif

(3) Jiang Bixin et Zou Yazhu, Le contentieux administratif en transfor-
mation, in Ying Songnian et Yuan Shuhong (dir.), Vers I'administration
soumise au droit — Etudes sur la théorie de légalité administrative et sa
pratique, éditions Droit, mai 2001, p. 346.

(4) Quatre catégories d’actes de I'administration bénéficient, en vertu de
Iarticle 12 de la Loi sur le contentieux administratif, d’'une immunité juri-
dictionnelle. Elles sont :1) les actes d’Etat ; 2) les actes réglementaires ; 3)
les décisions concernant la récompense et la sanction, la nomination et
la révocation d’un agent public ; 4) les actes administratifs concrets dont
la 1égalité sera, de par la loi, examinée en dernier ressort par I'adminis-
tration ne elle-méme.
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individuel caractérisé par la double détermination
de destinataire et d’objet de I'acte. Pour intégrer
I’acte administratif collectif (5) et, éventuellement,
I'acte bilatéral dans le champ du procés adminis-
tratif, la Cour supréme a énoncé en 1999 dans
I'article 1°" des « Explications » que tous les actes
administratifs, sauf ceux qui sont clairement élimi-
neés, sont susceptibles d’étre contrblés par le juge
administratif.

En droit chinois, a moins que la loi en dispose
autrement, les tribunaux de base institués en prin-
cipe dans les districts, sont juges de droit commun
en premiere instance. Mais, dans la pratique, il est
parfois difficile pour eux de connaitre des litiges
mettant en cause les gouvernements locaux au
niveau et au-dessus des districts. Pour renforcer
I'indépendance des juridictions dans I’exercice de
leur fonction judicaire, les « Explications » ont
prévu dans son article 8 que, lorsqu’un tribunal de
base n’est pas en mesure de trancher une affaire
dont le défendeur est un gouvernement local situé
au dessus de I'échelon du district, le tribunal moyen
peut en étre saisi.

La méme regle d’aménagement de compétence
s’applique également dans I’exécution des déci-
sions de justice. La Loi sur le contentieux adminis-
tratif (article 65) a confié les compétences en
matiere d’exécution des décisions aux seuls tribu-
naux de premiére instance. Les difficultés rencon-
trées par ces derniers dans la pratique ont amené
la Cour supréme a assouplir ce principe en dispo-
sant dans I'article 85 des « Explications » qu’en cas
de difficulté, le tribunal de premiére instance peut
demander au tribunal de deuxieme instance d’assu-
rer I’exécution de la décision de justice en ques-
tion.

Malgré I'absence de regles restrictives concernant
la qualité de requérant dans la Loi sur le conten-
tieux administratif et les « Remarques » de 1991 de
la Cour supréme, certains juges considéraient que
seuls les destinataires nominaux d’une décision
administrative avaient le droit de saisir le juge. Pour
mettre fin a cette pratique, la Cour supréme a pré-
cisé dans I'article 12 des « Explications » que « tou-
tes les personnes ayant un intérét juridique en
rapport avec l'acte contesté peuvent introduire
une action administrative contre cet acte ». En
répondant aux problémes soulevés dans la justice
administrative, le méme texte interprétatif (arti-

(5) On entend par acte administratif collectif les décisions particuliéres
qui n’ont le caractére ni d’acte individuel ni d’acte réglementaire.
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cle 13) a également prévu que les intéressés, tels
que les voisins du bénéficiaire d’'un permis de cons-
truire, les candidats évincés dans une procédure
concurrentielle, les victimes des infractions lége-
res, ont tous la qualité de requérant dans un pro-
cés administratif.

En outre, les personnes qui investissent dans des
entreprises communes, des entreprises conjointes
sino-étrangeres et des entreprises sino-étrangéres a
capitaux mixtes, ont le droit de saisir le juge d’'un
acte administratif concret qui, selon elles, porte
atteinte, soit a leurs propres droits ou intéréts, soit
aux droits ou intéréts de ces entreprises (article 15).
De surcrofit, I'assemblée générale d’actionnaires,
I'assemblée des représentants d’actionnaires et le
conseil d’administration des sociétés par actions
peuvent ester en justice au nom de leur société
(article 18).

L’article 39 de la Loi sur le contentieux administra-
tif a prévu la possibilité pour les administrés de sai-
sir le juge administratif dans un délai de trois mois
a compter du jour ou ils prennent connaissance de
I’acte attaqué. Mais ce texte Iégislatif n’a rien prévu
pour les cas d’inaction de I'administration. La
grande majorité des textes juridiques n’imposant
aucun délai a I'autorité compétente pour réagir face
a une demande de I'administré, le juge était obligé
de déterminer lui-méme un délai raisonnable en
fonction des circonstances. Afin de mettre un terme
a cette pratique chaotique, I'article 39 des « Expli-
cations » de la Cour supréme prévoit qu’au bout
d’un délai de deux mois a compter de la réception
de la demande par I'autorité administrative, I'admi-
nistré peut saisir le juge de I'inertie de I'adminis-
tration.

Pour que I'administré ait la réelle possibilité de
remettre en cause devant le juge la légalité de la
décision prise a son encontre, tant les « Remar-
ques » de 1991 que les « Explications » de 1999 de
la Haute juridiction chinoise ont consacré le prin-
cipe selon lequel le délai de recours contentieux
n’est opposable & 'administré qu’a la condition que
ce dernier soit informé de ce délai et des voies de
recours lors de la prise de I’acte administratif
concret. En I'absence de cette information, le délai
ne court qu’a compter du jour ou les personnes
intéressées prennent ou auraient pu prendre
connaissance des voies et délais de recours. Cepen-
dant, pour assurer la stabilité des situations juridi-
ques issues des décisions administratives, la Cour
supréme a limité, dans I'article 35 des « Remar-
ques » de 1991, ce droit de saisir le juge dans un
délai d’un an aprés que les requérants ont pris
connaissance du contenu de I’acte. Avec I'adop-



tion des « Explications » en 1999, ce délai de for-
clusion d’un an est désormais prolongé a deux ans
(article 41).

Ayant constaté les difficultés apparues dans la jus-
tice administrative durant ces dix derniéres années
en raison du caractere trop abstrait et peu opéra-
tionnel des dispositions de la Loi sur le conten-
tieux administratif relatives a la preuve, la Cour
supréme, a fait adopter, le 4 juin 2002, par son
Comité de jugement un texte spécifique intitulé
« Régles sur la preuve en contentieux adminis-
tratif » (ci-apres, « Regles sur la preuve »). Avec
I’entrée en vigueur le 1°" octobre 2002 de ce texte
de 80 articles est apparu en droit chinois, dans le
domaine du contentieux administratif, un régime
juridique de preuve relativement complet et
détaillé.

En droit chinois, la charge de la preuve en matiéere
de contrble de légalité des actes administratifs pése
en principe sur 'administration. Cette derniére doit
justifier devant le juge de la Iégalité de son acte en
lui communiquant tous les motifs de fait et de droit
sur lesquels elle s’est fondée. Ce principe ne s’appli-
quant principalement qu’au contrdle de la Iégalité
des actes administratifs concrets expres, les « Expli-
cations » (article 27) et les « Régles sur la preuve »
(article 4) de la Cour supréme de Chine affirment
que, dans un recours de légalité fondé sur I'inertie
de I'administration, il appartient au requérant de
prouver qu’il avait effectivement déposé une
demande au défendeur. En ce qui concerne le
recours de réparation administrative, il est normal
que le requérant doive prouver que l'acte attaqué
lui a causé un préjudice (5).

Pour garantir un bon déroulement de I'instance,
la Cour supréme de Chine a exigé dans I'article 8
des « Regles sur la preuve » que le tribunal saisi de
I'affaire donne aux parties au procés des informa-
tions sur le délai imparti pour fournir les preuves,
les conséquences du non respect de ce délai et les
conditions de son éventuelle prolongation. En prin-
cipe, I'administration doit, dans les dix jours a
compter de la réception de la copie de la requéte,
présenter ses conclusions en réponse, avec tous les
motifs de droit et de fait de I’acte contesté. Les élé-
ments de preuve qui ne sont pas communiqués
dans ce délai sont considérés comme inexistants.

(6) V. l'article 27 (3) des « Explications » et I'article 5 des « Regles sur la
preuve ».

L’administration peut, en cas de force majeure ou
d’autres obstacles qui sont objectivement hors de
sa portée, demander, dans le délai précité, par écrit
au juge une prolongation. Une fois la demande
acceptée, le défendeur doit fournir les preuves dans
les dix jours qui suivent la disparition des obsta-
cles.

Les preuves acceptées en contentieux administra-
tif sont les suivantes : preuves écrites, objets, docu-
ments audiovisuels, témoignages, aveux de parties
au proces, expertises et procés-verbaux d’enquéte
ou de constatation. En fait, ni la Loi sur le conten-
tieux administratif ni les « Explications » de la Cour
supréme n’ont consacré de dispositions aux condi-
tions de forme exigées pour chaque mode de
preuve. Pour faciliter I'appréciation de la force pro-
bante et le contrdle de I'authenticité de chaque
catégorie de preuve, les « Regles sur la preuve »
apportent de nombreuses précisions.

Prenons pour exemple I'article 10 de ce texte qui
concerne la preuve écrite. Le principe est que I’ori-
ginal d’'une preuve écrite doit étre présenté au juge.
En cas de difficulté, des copies authentifiées sont
exigées. Pour les documents conservés par un autre
organisme, il faut que la copie soit authentifiée par
ce dernier. S’agissant des graphiques et tableaux,
des livres de comptes et des documents scientifi-
ques, ils doivent étre accompagnés d’explications
littérales. Les procés-verbaux établis par I'adminis-
tration et servant de fondement a I’acte adminis-
tratif contesté doivent étre diment datés et signés
par les agents publics et les administrés concerneés.
S’agissant des preuves formées a I'étranger, elles
doivent en principe étre authentifiées par les notai-
res de I’Etat ol ces preuves sont produites et cer-
tifiées par des autorités consulaires chinoises
situées dans ce pays.

Selon la Loi sur le contentieux administratif (arti-
cle 34), les tribunaux populaires peuvent non seu-
lement contraindre les parties a fournir ou a com-
pléter les preuves produites mais également mener
des enquétes auprés des personnes concernées afin
d’en recueillir d’autres. Ces dispositions législati-
ves sans précision ont entrainé une dérive dans la
pratique judiciaire qui consiste a substituer le juge
aux parties au proces dans la recherche de preu-
ves.

Pour que les tribunaux exercent correctement ce
pouvoir, les « Explications » (article 29) de 1999 ont
précisé que le juge ne pourrait procéder lui-méme
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a la recherche de preuves que dans les deux cas sui-
vants : premiérement, lorsque, en dépit de leur
connaissance sur les pistes, le requérant, le tiers ou
leur représentant ne sont pas en mesure de se les
procurer eux-mémes ; deuxiemement, lorsque les
parties se trouvent dans I'impossibilité de se pro-
curer les originaux de preuve qui sont pourtant exi-
gés par I'instruction de I'affaire.

Dans le prolongement des régles de droit fixées
par le législateur sur la conservation de preuves, les
« Régles sur la preuve » ont apporté des préci-
sions sur la demande de conservation de preuves
et sur les mesures a prendre pour atteindre ce but.

Dans les « Explications » et les « Régles sur la
preuve », la Cour supréme a déclaré que « toutes
les preuves doivent étre montrées et discutées a
l'audience et les preuves n’'ayant pas fait I'objet
d’'une confrontation entre les parties ne peuvent
pas étre utilisées dans le jugement ». A ce prin-
cipe s’ajoutent les regles de droit concernant le
déroulement de la confrontation des preuves, la
validité des preuves admises par toutes les parties
avant l'audience, ainsi que I'interdiction de discu-
ter publiqguement les preuves mettant cause les
secrets d’Etat, les secrets du commerce et les secrets
personnels. Les « Regles sur la preuve » ont éga-
lement précisé le délai et la procédure a suivre pour
faire appel a un nouveau témoin (article 43).

En ce qui concerne I'appréciation et I'admission
des preuves par le juge, les « Régles sur la preuve »
ont repris les régles que la Cour supréme avait affir-
meées dans les « Explications » de 1999 tout en
apportant plus de précisions sur la force probante
de preuves, des preuves de préférence, des preu-
ves invalides et exclues. En principe, les preuves
recueillies par le défendeur apres la prise de la déci-
sion contestée et celles recueillies en violation grave
de la procédure légale ne peuvent pas étre utilisées
pour justifier la légalité de I'acte administratif
concret incriminé. De plus, les preuves recueillies
et complétées par I'autorité administrative saisie du
recours administratif, gracieux ou hiérarchique, ne
peuvent pas étre admises par le juge de premiere
instance pour confirmer la légalité de I’acte admi-
nistratif contesté. En outre, les nouvelles preuves
fournies par I'administration en appel ne peuvent
étre utilisées pour annuler ou réformer le juge-
ment de premiére instance.

Entérinant certaines expériences judiciaires
acquises pendant les dix dernieres années, les
« Explications relatives a lI'application de la loi
sur le contentieux administratif » et les « Régles
sur la preuve en contentieux administratif », en
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tant que textes interprétatifs de la Loi sur le conten-
tieux administratif du 4 avril 1989, ont permis,
d’une part, de combler certaines lacunes laissées
par cette derniére et, d’autre part, de compléter les
dispositions législatives existantes un peu trop syn-
thétisées. Sur le plan de la perfection du régime
juridique en contentieux administratif, I’édiction de
ces deux documents judiciaires représente sans
doute un grand pas vers la concrétisation du prin-
cipe de la légalité administrative, bien que la facon
dont la Cour supréme procede a I'interprétation des
lois essentielles pourrait poser une autre question,
celle de la rationalité du systéme chinois des sour-
ces du droit.
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La Chine connait un développement économique
sans précédent.

Pékin est aujourd’hui une ville moderne avec une
activité frénétique, des magasins qui regorgent de
biens et des embouteillages dans les grandes arte-
res.

Le développement économique et I'adhésion de
la Chine a I’Organisation mondiale du commerce
(OMC) justifient a eux seuls une évolution de la loi
sur la profession d’avocat.

C’est dans ces conditions que le ministere de la
Justice de la République populaire de Chine a invité
des représentants des Barreaux francais, allemand,
japonais, anglais et américain a partager leur expé-
rience et a répondre a leurs questions sur I’'organi-
sation de la profession d’avocat dans leurs pays res-
pectifs.

J'ai eu la chance de représenter le Barreau de
Paris lors de cette réunion qui s’est tenue les 11, 12
et 13 novembre 2003 & Pékin.

Cet article constitue une réflexion sur les échan-
ges qui se sont déroulés lors de ces trois journées,
échanges au cours desquels les représentants du
Ministere de la Justice chinois ont plus posé de
questions qu’ils n’ont répondu aux notres.

Faut-il rappeler que pendant vingt ans, les facultés
de droit ont été fermées et la profession d’avocat a
été supprimée ?

Elle n’a été rétablie qu’a la fin des années 1970.

Dans un premier temps, les avocats étaient des
fonctionnaires appartenant a des « cabinets » créés
par les administrations ou par les municipalités.

Le 28 ao(t 1980, un « reglement provisoire sur
la profession d’avocat » a été adopté par le comité
permanent de I’Assemblée populaire nationale.

Il s’agissait la d’un texte trés court qui compor-
tait peu de regles déontologiques.

Une loi sur la profession d’avocat a été adoptée
le 15 mai 1996 et est entrée en vigueur le 1° jan-
vier 1997.

Cette loi est également succincte.

Elle traite essentiellement de I’'admission dans la
profession.

L’accés a la profession est ouvert a toute per-
sonne justifiant d’études supérieures en droit de

Jérome CAYOL

Avocat au Barreau de Paris

Membre du Conseil de I’Ordre

Délégué du Batonnier de Paris aux relations
institutionnelles

Cabinet Cayol Cahen & Associés

trois ans ou d’une formation équivalente, ou d’une
formation supérieure de plus de quatre ans, quelle
que soit la matiéere.

Le candidat doit alors ou passer un concours
national ou déposer une demande d’exercice
aupres du ministére de la Justice. Il obtient alors le
titre d’avocat.

Cependant, celui-ci ne suffit pas pour exercer. Il
faut obtenir chaque année une licence d’exercice
aupres du ministére de la Justice.

La loi traite également des associations d’avo-
cats installées au niveau provincial et au niveau des
villes et regroupés au sein d’une association natio-
nale ACLA (All China Lawyers Association).

Ces associations ne constituent pas des Barreaux,
puisqu’elles ne délivrent pas les autorisations
d’exercer, ne fixent pas les regles professionnelles,
n’ont pas le pouvoir disciplinaire.

Le pouvoir disciplinaire est exercé par le minis-
tére de la Justice par I'intermédiaire du directeur
local du département de la justice.

La loi contient en outre des dispositions concer-
nant les regles professionnelles.

Les régles déontologiques visent essentiellement
a prévenir la corruption.

Les avocats sont astreints a un secret profession-
nel, mais a la demande d’un tribunal, les avocats
ont une obligation de coopérer avec la justice.

Nous avons été recus par M™® Hu Zejun, vice-
ministre de la Justice et par M. Zhao Dacheng,
directeur général du département des avocats et des
notaires au ministére de la Justice.

La ministre a indiqué que depuis sept ans, la pro-
fession d’avocat s’était beaucoup développée et
s’était structurée, qu’il y avait 130.000 avocats en
Chine dont certains travaillent maintenant, dans de
grands cabinets.

Elle nous a dit qu’elle constatait une augmenta-
tion du r6le social de I'avocat et considérait que
compte tenu du développement de I’économie de
marché et de I'ouverture de la Chine sur I'étranger,
le ministére de la Justice souhaitait modifier sensi-
blement les régles concernant la profession d’avo-
cat.

M. Chen Weidong, professeur de droit a I'Uni-
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versité de Pékin, a indiqué qu’il était nécessaire de
changer la loi sur les avocats parce que I’économie
chinoise avait beaucoup évolué.

L’objectif de la réforme serait, selon lui, de faire
de la Chine rien de moins qu’« un Etat de droit ».

Jusqu’a présent, on parlait dans la loi des devoirs
de I'avocat, M. Chen Weidong considére que désor-
mais, il conviendra d’établir les droits de I'avocat.

Un certain nombre de questions trés pratiques ont
été abordées par nos interlocuteurs chinois.

Les avocats chinois doivent actuellement recevoir
chaque année une licence du Gouvernement apres
avoir effectué un stage.

Le ministére de la Justice envisage de créer une
école du Barreau.

La question qu’il se pose est de savoir si la durée
de la licence d’exercice doit demeurer annuelle.

Nos interlocuteurs s’interrogent sur la maniére
dont on pourrait contréler la moralité d’un avocat
si on lui accordait une licence une fois pour toute.

L’échelle des sanctions ressemble a la nétre : aver-
tissement, blame, suspension, radiation.

Nos interlocuteurs chinois nous ont précisé
gu’avant 1980, le reglement chinois concernant les
avocats permettait au ministere de la Justice de les
sanctionner, mais qu’aujourd’hui, les sanctions sont
plus limitées et sont rarement imposées.

Un débat s’en est suivi sur le fait de savoir si on
pouvait sanctionner un avocat pour un comporte-
ment en dehors de son activité professionnelle.

Actuellement, il n’existe pas de monopole de la
représentation en Justice pour les avocats, ni au
civil, ni au pénal.

Un trés grand nombre de personnes assiste donc
en Justice les parties sans avoir la qualification
d’avocat.

Il nous a été indiqué que dans les années 90, a
cause du faible nombre d’avocats, il ne pouvait pas
étre envisagé de créer un monopole, mais que les
circonstances étaient différentes aujourd’hui.

Les questions de secret professionnel ont été abor-
dées rapidement.

Il nous a été exposé le systeme chinois actuel
dans lequel le secret n’est pas absolu, mais ou une
certaine confidentialité s’impose.
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Nous avons, de notre c6té, indiqué que dans les
pays occidentaux, le secret de I'avocat était absolu.
Nous en sommes restés la !

Au travers des différentes questions abordées, deux
débats de fond se sont dégagés.

L’'un portant sur les droits de I'avocat, I’autre sur
le rapport entre intérét général et intéréts privés.

Les intervenants chinois nous ont indiqué qu’il était
essentiel, dans le cadre de la révision de la loi sur
les avocats, de préciser les « droits de I'avocat ».

Il s’agissait méme, selon eux, de I’élément essen-
tiel de la réforme.

Les droits de I'avocat consistent, d’aprés nos
interlocuteurs chinois, notamment dans la possibi-
lité de rencontrer un détenu en prison, d’avoir
acces a son dossier, de pouvoir intervenir pendant
une enquéte pénale.

Nous avons compris que dans la pratique, il était
peu fréquent que I'avocat ait accés au dossier de
I’accusation avant I'audience.

Les responsables du ministére de la Justice chi-
nois ont indiqué qu’a terme, la reconnaissance de
ces droits de I'avocat impliquerait vraisemblable-
ment une réforme de la procédure pénale et peut
étre méme une réforme constitutionnelle.

J'ai fait remarquer que ce qui étaient dénommés
par le ministere chinois de la Justice « droits des
avocats » étaient en réalité des droits de I'homme
et que ces dispositions ne figuraient pas dans nos
pays dans les lois sur les avocats, mais dans la
Constitution ou dans le Code de procédure pénale
ou dans différents textes législatifs.

Le professeur Fan Chong Yi, professeur de
science politique a répondu que les dispositions de
la Constitution étaient trop vagues et n’étaient pas
applicables et que s’il fallait attendre que chaque
ministére accorde des droits nouveaux, la loi sur les
avocats serait impossible a mettre en ceuvre.

C’est la raison pour laquelle il considérait que
« les droits de l'avocat devaient impérativement
figurer dans la loi sur les avocats ».

On nous a indiqué que la Chine devait adopter
des méthodes de réforme pragmatiques et qu’il fal-
lait donc que la loi sur les avocats établisse tres pré-
cisément les droits des avocats.

Les avocats défendent les intéréts privés, mais I'avo-
cat doit aussi, par son réle social, étre un garant de
I'intérét général.

Un grand nombre de discussions ont porté sur la



conciliation de ces deux aspects de la profession
d’avocat.

Peut-on confier au Barreau le contrble de la
moralité de I'avocat, alors qu’il s’agit de vérifier,
pour le ministére de la Justice chinois, si les avo-
cats agiront bien dans I'intérét général ?, quels sont
les moyens des Barreaux pour savoir si a priori, un
avocat aura « une bonne conduite » ?, I'Etat peut-il
déléguer le pouvoir de sanction aux structures pro-
fessionnelles, alors que ce pouvoir de sanction est
établi dans I'intérét général ? est-ce a la profession
ou a I’Etat d’étre arbitre de I’équilibre entre les inté-
réts privés de chacun des avocats, I'intérét de la
profession et I'intérét général ?

Nos interlocuteurs chinois s’interrogent égale-
ment sur les relations qui peuvent exister entre le
ministére de la Justice et les organes représentatifs
des avocats lorsque ceux-ci sont indépendants.

Le ministere de la Justice pourra t-il continuer de
donner des directives a I’Ordre des avocats et si le
ministere de la Justice ne peut plus donner de
directives, comment une politique judiciaire sera
possible ?

Une grande partie de la réflexion a également
porté sur la responsabilité de I'avocat vis-a-vis de
I’Etat, vis-a-vis de son client et sur les conditions
dans lesquelles celle-ci pouvait étre limitée par la
loi.

Il nous est apparu que nos interlocuteurs avaient
engagé une réflexion en profondeur sur ce qu’était
la profession d’avocat et sur ce qu’elle devait étre
en Chine dans les années qui viennent.

On nous a laissé entendre que la situation
actuelle de la profession d’avocat en Chine n’était
pas satisfaisante.

Nos interlocuteurs chinois nous ont indiqué qu’ils
constataient une certaine convergence des regles
régissant la profession d’avocat dans les différents
pays occidentaux, qu’ils soient de tradition conti-
nentale ou de « common law ».

Je me garderai cependant bien de faire un quel-
conque pronostic sur les régles qui seront adop-
tées par les prochaines années par la Chine concer-
nant la profession d’avocat.

Il convient de souligner qu’a la suite de I'entrée
de la Chine dans I'OMC et de I'annonce d’une
réforme du reglement relatif a la gestion des cabi-
nets d’avocats étrangers installés en Chine, I'on
s’attendait a une plus grande ouverture du secteur
des professions juridiques, alors que le reglement
publié le 22 décembre 2001 et entré en vigueur le
1°" janvier 2002, maintient presque toutes les res-
trictions relatives a I’exercice en Chine des avocats
étrangers.

Cependant, nous savons tous que la Chine a
quelques millénaires de plus que nous et que le
temps N’y coule peut étre pas a la méme vitesse que
dans nos pays.

En Chine, toute réforme doit prendre en compte
un passé « particulierement présent ».

La rencontre souhaitée avec des avocats occiden-
taux constitue déja en soi un profond signe d’ouver-
ture et un besoin d’informations pratiques.

Méme si un court séjour ne permet pas de por-
ter un jugement critique, il apparait évident que
cette rencontre organisée par le ministere de la Jus-
tice doit étre prolongée par des rencontres entre
avocats chinois et avocats occidentaux afin de
mieux faire connaitre nos propres régles et nos tra-
ditions.

Le séminaire organisé par I'UIA va dans ce sens.
Espérons que les avocats francgais sauront a I'ave-
nir étre de plus en plus présents sur le marché chi-
nois.
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On ne peut aborder la question de I’exécution des
décisions judiciaires et arbitrales en Chine, sans
évoquer en premier lieu le poids d’une tradition
plusieurs fois millénaire qui impose de résoudre
tout différend a I’'amiable et la répugnance, pour ne
pas dire le refus absolu, de tout chinois de recourir
au proces.

Si la médiation est devenue, dans I’ensemble du
monde, en particulier dans le monde anglo-saxon
un mode quasiment incontournable de résolutions
des conflits & I'amiable, il n’en constitue pas moins
gu’une antidote au procés auquel on continue, ce
qui est le cas le plus général, a recourir en cas
d’échec.

Dans le monde chinois, la médiation est consi-
dérée comme devant faire impérativement échec au
proces.

Néanmoins, au fur et a mesure des développe-
ments des échanges avec le monde extérieur, les
chinois commencent a évoluer, contraints, dés lors
gu’ils sont confrontés a I’étranger a des juridic-
tions dont ils doivent respecter les jugements et les
exécuter, d’admettre la nécessité pour les parties
étrangeres de bénéficier de la méme situation.

Mais, outre le fait que seuls les avocats de natio-
nalité chinoise sont autorisés a représenter les par-
ties devant les Tribunaux, il est clair qu’a part un
certain nombre d’exceptions, le recours aux tribu-
naux étatiques chinois ne peut apporter au judicia-
ble étranger les mémes garanties que celles qu’il
attend d’une juridiction de son pays d’origine.

A cette difficulté de structure de I'organisation
judiciaire de la Chine vient s’ajouter la difficulté,
pour ne pas dire la quasi impossibilité d’obtenir
I’exécution d’un jugement car demander I'exécu-
tion d’'une condamnation tranche encore plus pro-
fondément que le recours au procés dans le vif
d’une répulsion quasi charnelle de tout chinois a
utiliser la violence pour régler un conflit.

C’est donc sous cet éclairage que nous allons
aborder les remarquables efforts menés par le 1égis-
lateur chinois, ainsi que par la Cour supréme popu-
laire, pour tenter de passer outre aux réticences
d’une tradition culturelle tout a fait étrangére a
notre vision occidentale des solutions tranchées, ol
le glaive supportant les deux plateaux de la balance,
image traditionnelle de notre justice, exprime bien
le caractére particulierement contraignant et tran-
chant de I’exécution d’une décision de justice.
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Selon les dispositions du Code chinois de la procé-
dure civile, lorsqu’une décision judiciaire est deve-
nue définitive mais que la partie a qui incombe
I’obligation d’exécution ne I'a pas exécutée, I'autre
partie a le droit de déposer une requéte aupres du
tribunal compétent en vue d’une exécution forcée.

L’exécution forcée peut également étre mise en
ceuvre pour I'exécution des actes authentifiés, ou
des actes de conciliation établis sous I’égide du tri-
bunal.

Elle peut enfin étre mise en ceuvre pour I’'exécu-
tion des sentences arbitrales chinoises apres un
contrble exercé par le tribunal conformément aux
dispositions du Code de Procédure Civile, ainsi que
pour celle des sentences arbitrales et des décisions
judiciaires rendues par un tribunal arbitral ou judi-
ciaire étranger, apres un contréle exercé selon la loi
chinoise, les accords gouvernementaux bilatéraux
ou les conventions internationales intéressées.

En Chine, I'exécution forcée est entiérement I'affaire
du tribunal. En principe chaque juridiction pos-
sede une chambre de I’exécution, chargée a la
demande d’une partie intéressée, de la mise en exé-
cution forcée des décisions judiciaires ou arbitra-
les ayant force exécutoire, des actes authentiques
ou des actes de conciliation établis sous I'égide du
tribunal.

La chambre de I'exécution est composée de juges
de I’exécution, du personnel d’exécution et de la
police judiciaire. Par I'importance de son person-
nel et de ses attributions particuliéres, elle consti-
tue I'un des trois piliers d’une juridiction chinoise,
avec le secteur du contrdle de la recevabilité et les
chambres d’instruction et de jugement.

Dans le régime chinois, la chambre de I’exécu-
tion posséde des attributions importantes, en tout
cas beaucoup plus étendues que celles du juge de
I’exécution dans le régime francais. En effet, elle
cumule les fonctions de juge, d’huissier et de police,
et est munie de tous les pouvoirs et moyens néces-
saires pour l'organisation et la mise en ceuvre de
I’exécution forcée.

Le tribunal compétent est en principe le tribunal
qui a connu le dossier en premiere instance. S’agis-



sant d’une affaire ayant des éléments d’extranéite,
c’est une cour intermédiaire qui est compétente,
soit celle de premiére instance, soit celle du lieu de
domicile de la personne a qui I'obligation d’exécu-
tion incombe, soit celle du lieu ou se trouvent les
biens objets de I’exécution.

La requéte en exécution forcée doit étre déposée
dans un délai de 6 mois a compter du jour d’expi-
ration du délai imparti pour I’exécution volontaire.
Mais ce délai peut étre porté a 12 mois si I'une des
parties ou des deux parties sont des personnes phy-
siques.

En principe, le demandeur a I’exécution forcée
n'a qu’a déposer, auprés du tribunal compétent,
une requéte accompagneée de la décision ou de
I'acte en force exécutoire en cause et a payer les
redevances d’exécution préfixées selon la nature et
le montant des biens mis en cause. La chambre de
I’exécution prend alors en charge le dossier pour la
suite.

Aprés un examen et si la requéte en exécution for-
cée est jugée recevable, la chambre de I'exécution
signifie a la partie a qui incombe I'obligation d’exé-
cution une sommation, lui ordonnant d’exécuter
ses obligations dans un délai prescrit.

En cas de non exécution dans le délai imparti, la
chambre de I’exécution peut ordonner et organiser
toutes mesures coercitives autorisées par la loi : sai-
sie des biens, blocages de comptes bancaires, vire-
ment bancaire forcé, vente publique des biens sai-
sis, saisie-arrét, expulsion, etc.

Le fruit de I'’exécution forcée est remis par la
chambre d’exécution a la partie intéressée au fur et
a mesure de la procédure d’exécution, ou a la fin
de la procédure.

Le fonctionnement de ce régime de I'exécution for-
cée s’est pendant longtemps avéré insatisfaisant
dans la pratique. Cela se manifeste essentiellement
dans les quatre domaines suivants :

Plusieurs mécanismes du régime d’exécution for-
cée actuellement en vigueur font I’objet d’une vive
critique de la part tant des professionnels du droit
que des profanes. Ce sont nhotamment :

— Sommation d’exécution. Selon la loi chinoise en
vigueur, apres avoir regu la requéte en exécution
forcée, la chambre d’exécution doit adresser une
sommation a la personne a qui incombe I'obliga-

tion d’exécuter lui ordonnant d’exécuter ses obli-
gations dans un délai imparti. Celui-ci est libre-
ment fixé par le juge de I'exécution, en général de
3 a 10 jours. Souvent, ce mécanisme de somma-
tion permet a la personne a qui incombe I'obliga-
tion d’exécuter d’avoir le temps d’organiser son
insolvabilité ou de dissimuler et transférer ailleurs
ses biens.

— Régime des biens insaisissables. Pour les person-
nes physiques, le Code de procédure civile prévoit
clairement qu’il faut laisser a la personne a qui
incombe I'obligation d’exécuter et aux personnes
dont elle a la charge les biens et les fonds néces-
saires a leur vie. Si une telle disposition peut étre
justifiée pour des raisons humanitaires, la pratique
a I’égard des établissements publics et des entre-
prises personnes morales constitue un obstacle
sérieux a I'efficacité du régime chinois de I'exécu-
tion forcée.

En effet, la pratique veut que I'exécution forcée
ne peut avoir comme objet les biens d’Etat néces-
saires au bon fonctionnement des pouvoirs publics
et des établissements publics. Ces biens compren-
nent les fonds provenant du budget de I’Etat, les
équipements et installations indispensables et les
fonds nécessaires pour leur fonctionnement. Sont
seuls saisissable les fonds et les biens hors budget.

Autrement dit, I'arme de I’exécution forcée est
presque inutile a I’égard des établissements publics.
Quant a I'exécution forcée a I’encontre des entre-
prises personnes morales, les juges de I'exécution
sont tenus de prendre en considération les conseé-
quences économiques et sociales qui pourraient en
résulter : la fermeture d’une entreprise, la mise en
chémage de son personnel, ou simplement la
réduction de la rentrée fiscale. Ainsi pour ne pas
porter atteinte a la production de I'entreprise et a
la stabilité sociale, tous les biens liés a la produc-
tion et au fonctionnement normal de I’entreprise
sont en principe hors du champ de I’exécution for-
cée. Seuls sont saisissables les biens jugés de luxe.

Obligation de fournir des informations sur les
biens saisissables. La réglementation en vigueur
exige du demandeur a I’exécution forcée de four-
nir, au moment du dépdt de sa requéte, des infor-
mations relatives aux biens de la partie a qui
incombe I'obligation d’exécuter. Or dans la plupart
des cas le demandeur se trouve dans I'impossibi-
lité de fournir ce genre d’informations, ce qui peut
donner au tribunal un prétexte pour son inaction
ou son inertie.

Des qu’il se sent menacé par une exécution forcée,
le débiteurs a une forte propension a organiser son
insolvabilité. Cette pratique est d’autant plus géné-
ralisée en Chine que I'organisation de I'insolvabi-
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lité est facilitée par I'existence de lacunes dans la
réglementation. Les procédés usuellement utilisés
sont les suivants :

— Retrait des fonds en espece. En Chine, le retrait
ou le dépdt d’especes en grande quantité est peu
réglementé. A cela s’ajoutent le secret bancaire
excessif et la possibilité d’ouvrir un compte ban-
caire sous un faux-nom, qui a été longtemps auto-
risée.

- Transfert de biens a une tierce personne. La Chine
n’a pas encore établi une fiscalité rigoureuse rela-
tive a la donation. De ce fait, le débiteur peut faci-
lement transférer frauduleusement, sans risque fis-
cal, ses biens a une tierce personne, sous forme
d’une donation. Les plus malins commencent ce
transfert des biens dés le début de la procédure en
premiére instance, certains n’hésitent méme pas a
recourir a I’'arme du divorce, pour que tous les biens
familiaux soient inscrits sous le nom exclusif de leur
conjoint et soient ainsi mis hors de cause.

— Société coquille vide. Le transfert de biens a une
tierce personne est également fréquemment utilisé
par les entreprises : des qu’elles se sentent mena-
cées par le risque d’'une condamnation, elles créent
une autre sociéteé et y transférent I’essentiel de leurs
biens et leur clientéle, laissant ainsi aux créanciers
une coquille vide qu’est la société défaillante.

Malgré sa prétention a vouloir désormais étre un
pays de I'’économie de marché, la Chine reste un
pays ou I'administration s’ingere considérablement
dans la vie micro-économique et dans la vie sociale.
Pour assurer la croissance économique, la rentrée
fiscale et les emplois de leur propre région, les auto-
rités locales protégent jalousement les entreprises
phares locales et une telle protection est d’autant
plus efficace qu’en Chine, la justice, la police, les
banques ou tout autre établissement situés dans
une région sont tous censés obéir hiérarchique-
ment a I'administration de cette région.

Par conséquent, lorsque I’exécution d’une déci-
sion judiciaire risque de mettre en péril une entre-
prise protégée par I'administration locale, elle est
exposée a rencontrer dans sa réalisation de gran-
des difficultés dues a I’'absence de coopération sin-
céere de la part du tribunal local, des établissements
bancaires ou d’autres personnes a qui incombe
I'obligation d’assistance dans I’exécution forcée.

Il ne faut jamais sous-estimer les effets de la cor-
ruption et des guanxi dans I’exécution forcée.

En effet, une bonne partie des difficultés de I'exé-
cution forcée résulte de ce que le personnel chargé
de la mise en exécution forcée n’a pas la volonté
d’accomplir correctement les devoirs que lui
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impose la loi, soit parce qu’il a recu une enveloppe
ou autre avantage de la part du débiteur, ou bien
le débiteur est son ami ou une personne recom-
mandée par quelqu’un. En tout état de cause, la
recherche par le débiteur de la « coopération » du
personnel de I’exécution est une pratique courante,
notamment dans les petites localités.

La corruption des juges est apparu, au cours de la
derniére décennie, comme un sujet brdlant . Elle
fait I’objet d’'un mécontentement général, a tel
point que dans certaines régions, le rapport annuel
du travail des tribunaux a été rejeté par I'assem-
blée populaire locale, ce qui a été sans précédent
dans I'histoire de la Chine populaire ou I'assem-
blée populaire est considérée comme une assem-
blée d’enregistrement.

C’est la raison pour laquelle d’'importantes mesu-
res ont été prises ces dernieres années en vue de
I’'assainissement de la profession des juges et pour
I’'amélioration de la réglementation concernée.

En matiére d’exécution forcée, plusieurs textes
ont été élaborés et mis en application, notamment :
— « Dispositions relatives a certaines questions en
matiére d’exécution assurée par les tribunaux »,
publiées par la Cour supréme de la RPC le 8 juillet
1998 et entrées en vigueur a partir du 18 juillet
1998 ;

— « Avis relatif a la régulation des opérations
d’exécution assurées par les tribunaux et des obli-
gations d’assistance des banques en la matiere »,
publié le 4 septembre 2000 conjointement par la
Cour supréme et la Banque populaire de Chine ;
— « Avis conjoint relatif a la mise en exécution des
actes de créances authentifiées ayant force exé-
cutoire », publié le 21 septembre 2000 conjointe-
ment par la Cour supréme et le ministere de la Jus-
tice ;

— « Avis relatif a certaines questions méritant
notre attention dans le traitement des dossiers
ayant des éléments d’extranéité en matiére civile
et commerciale, au cours de I'instruction et de
I'exécution », publié le 17 avril 2000 par la Cour
supréme ;

— « Dispositions relatives aux sanctions discipli-
naires en matiére d’exécution assurée par les tri-
bunaux populaires », publiées le 12 septembre
2002 par la Cour Supréme.

— « Quelques dispositions relatives a la mise en
application rigoureuse du régime de sanction éta-
bli par la loi sur les juges », publiées le 10 juin
2003 par la Cour supréme populaire.

Ces textes, notamment les deux derniers, ont
essayé de préciser les modalités procédurales léga-



les a suivre par le personnel chargé de I'exécution
forcée, les obligations a observer par les tribunaux,
les banques et toute autre personne intéressée dans
la réalisation de I'opération d’exécution forcée, et
les sanctions en cas d’infraction.

Le texte du 12 septembre 2002 énumere en détail
les actes passibles d’une sanction disciplinaire,
notamment :

- refus de recevoir une requéte en exécution for-
cée malgré sa recevabilité ;

— augmentation de redevances d’exécution en vio-
lation des tarifs réglementés ;

— infraction a la réglementation relative a la récu-
sation ;

— divulgation illicite d’information au débiteur, de
sorte que celui-ci a pu dissimuler ou transférer ses
biens ;

— inertie ou carence intentionnelle dans I’exécu-
tion de la mission ;

— carence dans la prise des mesures nécessaires tel-
les que la saisie, le blocage bancaire, la vente publi-
que ;

— main-levée illégale des biens saisis ou bloqués ;
— partialité en faveur de I'une des parties, dans
I'intérét personnel ou pour des raisons purement
subjectives ;

— fraudes, dans I'intérét personnel ou dans celui de
I'une des parties, dans le choix de I'établissement
d’audit, d’évaluation, de vente publique ou d’exper-
tise ;

— instruction ou allusion donnée a des personnes
intéressées, dans le but de faire baisser ou hausser
frauduleusement la valeur évaluée ou le prix de
vente publique ;

— décision prise irrégulierement et contre la loi,
visant a surseoir, suspendre ou terminer I’exécu-
tion ;

- refus de redémarrer une opération d’exécution
qui doit se poursuivre ;

— établissement intentionnel d’un acte d’exécution
contraire a la décision du tribunal collégial ou du
conseil des jugements ;

— contrefacon ou falsification d’actes d’exécution ;

— destruction ou dissimulation intentionnelle du
dossier et des preuves ;

—irrégularités dans la signification d’actes d’exécu-
tion ;

— irrégularités dans la saisie ou dans le partage des
biens saisis ;

— retard intentionnel dans I'exécution ;

— acceptation de la corruption des parties ou de leur
mandataire ;

— interception, détournement, malversation ou par-
tage des fonds saisis ou de leurs produits ;

Les procédés réprimables énumérés par ce texte
sont au nombre de 32. Les sanctions disciplinaires
évoquées sont les suivantes : avertissement, nota-
tion de faute grave, rétrogradation, révocation de la
fonction, exclusion et radiation. Bien entendu, ces
sanctions disciplinaires n’empéchent pas une pour-
suite pénale ou civile a I’encontre de la personne
défaillante.

En méme temps, une campagne d’assainisse-
ment du corps des juges et du personnel auxiliaire
est en cours. L’acces a la profession de juges est
désormais obligatoirement soumis a un concours
national. Les juges actuellement en fonction qui ne
possédent pas un dipléme d’au moins 4 ans d’étu-
des juridiques supérieures sont priés de faire un
recyclage, et de nombreuses personnes ont été invi-
tées a démissionner pour incompétence. Les infrac-
tions commises par les juges et les fautes dans
I’exercice de leur fonction semblent désormais
moins tolérées, voire méme séveérement sanction-
nées (cf. le texte du 10 juin 2003 précité).

Toutefois, cet assainissement en vue de faire du
corps des juges un corps professionnel mieux
formé, plus compétent et digne de la confiance de
la population, risque d’étre une mission de longue
haleine. En effet, le changement d’un corps de
280 000 personnes, composé pour une bonne par-
tie de personnes qui n’ont jamais eu une forma-
tion juridique supérieure et, notamment, le chan-
gement de la culture juridique d’un peuple fort de
plus d’un milliard trois cent millions de personnes,
ne se réalisent pas du jour au lendemain.

Par ailleurs, le Comité permanent de I’Assem-
blée populaire nationale a publié le 29 aoOt 2002
une « Interprétation législative relative a l'arti-
cle 313 », qui a comme objectif de renforcer les
sanctions pénales contre le refus de I’exécution for-
cée, le refus de fournir I'assistance dans I'opéra-
tion de I'exécution forcée et I'ingérence abusive en
la matiere.

Cette « interprétation » prévoit par exemple que
lorsque la personne a qui incombe I’obligation
d’assistance pour I’exécution forcée a refusé de faire
le nécessaire pour la réalisation de celle-ci, de sorte
que la décision judiciaire ne peut finalement étre
exécutée, elle est passible a trois ans d’emprison-
nement. En cas de connivence entre des fonction-
naires et la personne a qui incombe I'obligation
d’exécution, ces fonctionnaires peuvent étre pour-
suivis pour délit de complicité et délit d’empéche-
ment a I’exécution forcée.

L’exécution d’une décision judiciaire ou arbi-
trale est la finalité de toute procédure judiciaire ou
arbitrale. En ce sens, la crédibilité et la vitalité d’'un
régime judiciaire tout comme de I'arbitrage dépend
dans une grande mesure de I'efficacité de son
régime d’exécution forcée.
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Jusqu’a ce jour, I’exécution reste un maillon fai-
ble du régime judiciaire chinois. Nos investisseurs
européens doivent donc étre conscients de ce fac-
teur dans la détermination de leur stratégie glo-
bale, lorsqu’ils sont amenés a résoudre un litige
avec leur partenaire chinois par la justice ou par
I'arbitrage. Il convient d’apprécier a juste titre les
risques d’une éventuelle exécution forcée au regard
du profil de la partie adverse et de la localité
concernée, et de prendre en temps utile les mesu-
res de prévention nécessaires.

Certes, il convient de reconnaitre que les efforts
des autorités chinoises pour I'assainissement de la
profession des juges et du domaine de I'exécution
forcée commencent a porter des fruits. Vu la déter-
mination des autorités chinoises a établir I’état de
droit et des mesures prises, on pourrait espérer une
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amélioration substantielle en la matiére, dans un
avenir proche.

Mais, de toute maniére, quels que soient les lois
et reglements déja intervenus et a intervenir, il fau-
dra encore beaucoup de temps pour que soit recon-
nue par un citoyen chinois la nécessité d’'une « exé-
cution » forcée a I’encontre d’une autre partie chi-
noise a laquelle son esprit est profondément
Opposeé.

Si I’'on veut obtenir satisfaction, il faut donc s’ini-
tier aux voies chinoises de la solution de tout
conflit, comme le professeur Frangois Jullien y
invite dans son « Traité de I'efficacité » (%).

(1) Frangois Jullien : « Traité de I'efficacité » Le Livre de Poche — Biblio
Essais-1996.
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Le droit pénal chinois nécessite des réflexions sur
son évolution depuis I'entrée en vigueur du Code
pénal chinois. Il a fallu attendre 18 ans, depuis 1979,
pour voir la naissance du Code pénal chinois, entré
en vigueur en 1997. Ce premier code pénal depuis
la fondation de la République populaire de Chine
en 1949, régit la répression de la plupart des infrac-
tions pénales en droit chinois. Le législateur chi-
nois a essayé d’établir, sur la forme comme sur le
fond, un code pénal a caractére moderne qui se tra-
duit a priori par un esprit juridique avancé fondé
sur des principes directeurs de droit pénal, tels que
le principe de la Iégalité des délits et des peines, le
principe de I’égalité de tous les citoyens devant la
loi, etc. (%)

Sur la forme, on remarque les dispositions mieux
structurées et mieux proportionnées par rapport a
la loi pénale de 1979, c’est dire qu’il y a au total 452
articles dans le Code pénal chinois, au lieu des 192
articles dans I’ancienne loi (260 articles de plus) et
gu’il y a également, dans chaque article, plus d’ali-
néas qu’avant, la définition et les éléments consti-
tutifs de I'infraction étant, s’il y a lieu, plus clairs et
plus précis.

Sur le fond, le Code pénal chinois a rassemblé des
infractions dispersées auparavant dans d’autres lois
spéciales, édictant d’une part, dans les « Disposi-
tions générales », ses principes de la répression et
la définition de termes utilisés dans le Code, et
d’autre part, dans les « Dispositions spéciales » qui
les suivent, les 422 chefs d’infractions parmi les-
quels ont notamment augmenté ceux commis dans
le domaine de I'administration publique et celui de
I’économie.

Pourtant, en dépit de ce nouveau corpus pénal
qui constitue le cceur dur de la politique criminelle
chinoise, ce sont surtout les amendements appor-
tés apres I'entrée en vigueur du Code pénal chi-
nois (1.) qui nous font réfléchir sur sa rationalité et
son ameélioration a réaliser a travers le mouvement
des amendements (11.).

(1) Han Xiao-ying, Gouverner la Chine par la loi, Nouvelles d’Europe,
Paris, le 22 septembre 1998.
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LIU Xiao-peng
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Six ans ont passé depuis la mise en ceuvre du Code
pénal chinois dont I'application nous parait a la fois
adéquate et inadéquate. Adéquate, parce que le juge
trouve a prononcer son jugement plus légitime-
ment qu’auparavant, grace aux principes explicite-
ment prévus par le Code pénal chinois et aux inter-
prétations de la Cour populaire supréme, dés lors
que le Code pénal chinois a annulé le principe de
I'analogie a effet répressif. Inadéquate, parce que
I'imperfection, 'omission ou I'imprécision de tex-
tes normatifs rend encore difficile la décision judi-
ciaire, sans parler des risques accrus de voir violé
le devoir de probité du juge, qui vient s’y ajouter
corrélativement.

L'imperfection d’abord. Elle se traduit principa-
lement par des lacunes dans certaines dispositions
et par I'inexactitude dans les termes utilisés dans le
Code pénal chinois. Nous pensons particuliére-
ment a des dispositions a I’encontre des agisse-
ments commis par la personne morale, les agents
des gouvernements étrangers, ou ceux des organis-
mes internationaux, qui auraient da étre élaborées
d’'une maniére plus effective et plus proportion-
nelle. Quant a I'usage de termes, il manque tant6t
une définition directe ou exacte dans les « Dispo-
sitions générales » (la définition du mot
« danwei », par exemple), tantét une cohérence
d’usage tout au long du Code (« intéréts d’autrui »,
article 387 ou « intéréts irréguliers », article 392,
entre autres).

L’omission ensuite. Elle consiste surtout dans la
rédaction des éléments constitutifs d’infractions,
telles que le délit de dissimulation d’argent déposé
a I’étranger (article 395), le délit d’exploitation géné-
rique (article 165) et le délit de profit pour les pro-
ches (article 166).

Enfin, I'imprécision de dispositions qui consti-
tue un probléme majeur dans toute la législation
chinoise, résultant a la fois d’'une théorie de géné-
ralité et d’abstraction dans la rédaction des textes,
et d’une insuffisance de formation du Iégislateur. Ce
défaut est d’autant plus primordial qu’il transgresse
un des principes directeurs du droit commun, a
savoir la précision et la prévisibilité de la loi.

Heureusement, le législateur chinois a pris cons-
cience de ces problemes, en essayant d’amender,
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apres I'entrée en vigueur du Code pénal chinois, des
dispositions qui lui paraissent lacunaires ou inadé-
guates :

A — La « Décision relative a I'achat a caractére
trompeur ou aux transactions irrégulieres sur des
devises étrangeres », adoptée par le CPA, le
29 décembre 1998, consiste a:

1 — créer le délit d’achat a caractére trompeur ;

2 — poursuivre les transactions irrégulieres de devi-
ses étrangeres pour le délit d’exploitation illicite ;

3 — incriminer I’acte délictueux commis dont
I'auteur a la qualité d’agent des douanes, des ser-
vices publics intéressés, des sociétés ou des entre-
prises d’import-export ;

4 — réprimer, en vertu de I'article 280 du Code pénal
chinois, le faux ou I'usage de faux dans les docu-
ments administratifs.

B - La « Loi relative a la modification du Code pénal
chinois (1) », adoptée par le CPA, le 25 décembre
1999, intervient pour :

1 — créer un alinéa, dans I'article 162, pour consti-
tuer le délit de dissimulation ou de destruction de
documents comptables ;

2 — transformer I’ancien article 168 en distinguant
deux nouveaux délits concernant respectivement la
négligence de fonction et le manquement au devoir
de fonction, dont l'auteur a qualité du membre
d’un établissement public ;

3 — compléter les dispositions relatives aux délits
d’obligations financiéres par un ajout concernant
les agissements avec les billets a terme.

C - La« Loi relative a la modification du Code pénal
chinois (1) », adoptée par le C.P.A., le 31 ao(t 2001,
apporte :

1 - une extension du champ d’application quant a
I'objet des comportements illicites réprimés par
I'ancien article 342 relatif au délit d’abus d’usage de
terrains, a savoir les objets en cause peuvent désor-
mais comprendre les foréts et les prairies ;

2 — une substitution du terme « terrain cultivé » au
terme « terrain agricole » visant de toute évidence
une utilisation est plus large. Le champ d’applica-
tion ainsi étendu permet de mieux préserver I’envi-
ronnement.

D - La « Loi relative a la modification du Code
pénal chinois (I11) », adoptée par le CPA, le
29 décembre 2001, concerne les activités terroris-
tes et les atteintes a la vie humaine.

1 - Elle modifie le délit de matériel toxique prévu
par les articles 114 et 115 en délit de matériel dan-
gereux, le mot « dangereux » pouvant s’appliquer
a tous les matériels nuisibles a la santé publique ;
2 — Elle alourdit la peine encourue par les chefs de
I’organisation terroriste (article 120) ;

3 - Elle ajoute un alinéa dans I'article 120 prévoyant
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un nouveau délit dénommé « délit de finance-
ment du terrorisme » ;

4 — Elle élargit le champ d’application de I'arti-
cle 125, en remplacant le mot « nucléaire » par le
mot « matériel dangereux » ; de méme, les objets
visés (fusils, munitions et explosifs) comme maté-
riels prohibés dans I'article 127 ont été complétés
par le « matériel dangereux » ;

5 - Elle engage la responsabilité pénale du danwei
pour le délit de blanchiment d’argent sale (arti-
cle 191) ;

6 — Elle ajoute dans l'article 291 deux nouveaux
délits : le délit de matériel dangereux fictif et le délit
d’informations terroristes fictives.

E - L'« Interprétation relative a la qualité du cou-
pable du délit de corruption (1V) », adoptée par
le CPA le 28 décembre 2002, décide que :

1 - l'auteur du délit de corruption passive peut étre
non seulement un fonctionnaire public et un mem-
bre du personnel travaillant dans un établissement
public, mais encore comprendre une personne
chargée d’une mission de service public (arbitre
sportif, par exemple) ;

2 — le terme « prise d’avantage indu sans régula-
rité » (tanzhang wangfa) de I'article 399 est rem-
placé par I'expression plus claire « réception d'objet
illicite » qui aurait pu étre commise par le person-
nel juridictionnel.

Moins d’'un an apres, le 21 ao(t 2003, la Cour
populaire supréme et le Parquet supréme ont
conjointement promulgué le « Réglement addition-
nel relatif a I'application du Code pénal chi-
nois », en énoncant cette fois, contrairement au
sens du mot « application » figurant dans le titre,
trois amendements de chefs d’infractions et quatre
nouveaux délits, soit jusqu’a présent, au total 422
chefs d’infractions dans le Code pénal chinois. Ce
sont:

a - le délit de contrebande de déchets (amende-
ment de l'ancien « délit de contrebande des
déchets solides ») ;

b — le délit de destruction de plantes protégées par
I’Etat (amendement de I'ancien « délit de destruc-
tion des plantes précieuses ») ;

c — le délit d’achat ou de trafic de bois dérobé
(amendement de I'ancien « délit d’achat du bois
dérobé »).

d - le délit de travaux (dangereux ou lourds) par le
mineur (traduit stricto sensu) ;

e — le délit de transactions des plantes ou de leurs
produits ;

f — le délit de négligence par exécution ;

g — le délit d’abus de pouvoir par exécution.

Il convient de relever que les six séries d’amen-
dements effectués sous des formes différentes pen-
dant les six ans qui ont suivi la mise en ceuvre du



Code pénal chinois de 1997 nous permettent de
réfléchir d’abord sur le mouvement du droit pénal
chinois et d’en déduire ensuite certaines conclu-
sions.

Le mouvement du droit pénal chinois a travers les
amendements précités inspire deux catégories de
réflexions :

Il est regrettable que nous continuions a remar-
quer, pendant les six années depuis 1997, une dis-
parité ou méme une absence d’harmonisation des
amendements quant a la forme de la Iégislation :
tantdt « décision », tantdt « loi » ou méme « inter-
prétation », cette derniére ne désignant théorique-
ment que I'explication judiciaire de la Cour popu-
laire supréme ou/et du Parquet supréme, alors que
ces organes sont aussi intervenus aux fins d’amen-
der, voire d’élaborer les textes normatifs (Regle-
ment du 21 aoGt 2003) : il s’ensuit une confusion
des réles et des contradictions ().

La dénomination de chefs d’infractions semble,
par comparaison avec celle du droit francais, trop
longue (les articles 280, 300... du Code pénal chi-
nois). Cela illustre sans doute le manque d’un prin-
cipe de cohérence quant a la détermination de
chefs d’infraction, résultant peut étre en partie
d’une faiblesse doctrinale qui aurait dd guider cette
partie normative.

Un rythme assez fréquent d’amendements crée
un risque de prolifération des dispositions qui ten-
dent a affaiblir le pouvoir d’intimidation du droit
pénal. Ce risque est d’autant plus grand que le
législateur chinois parait manquer de principes
généraux consacrés a la modification de la loi (3),
aussi bien sur le plan substantiel que sur le plan
procédural.

Une doctrine fait défaut quant a la rédaction des
éléments constitutifs d’infractions. Cela. se mani-
feste par une disparité, ou méme une absence
d’harmonisation entre des dispositions décrivant
I'infraction (entre les articles 388, 389, 393... et les
articles 165, 166, 395... par exemple).

A I’égard du principe de proportionnalité des pei-
nes, notamment a I’encontre des délits de corrup-
tion commis par la personne physique et la per-

(2) Han Xiao-ying, Sur le nouvel ordre juridique international et le gou-
vernement par la loi, Europen Journal, Paris, le 18 aolt 2003.

(3) Un exemple plus récent vient de L'« Explication relative a I'applica-
tion de la peine de mort a I’encontre de I'usager du produit appelé « toxi-
que anti-rats » (Du Shou Qiang) » de la Cour populaire supréme et du Par-
quet supréme, le 8 septembre 2003.

sonne morale, nos observations permettent de rele-
ver que I'on pourrait mettre davantage en applica-
tion la peine d’amende et que I'individualisation
des peines ne devrait pas aller trop loin. Par exem-
ple, le fait de dénoncer des actes répréhensibles
d’autrui ne devrait pas permettre d’adoucir large-
ment la sanction du coupable de corruption, ce qui
risque de réduire la garantie pénale d’une égalité de
concurrence des citoyens.

Une doctrine traditionnelle chinoise (*) estimant
nécessaire un certain degré de généralité ou d’abs-
traction de la législation, influencée certainement
par I'esprit du « gouvernement par les rites » (5),
doit étre remplacée, en vertu des principes de
I’accessibilité, de la précision et de la prévisibilité
de la loi, par une doctrine prépondérante de
I'assemblée populaire, qui nous permettra d’élabo-
rer des normes plus claires, plus précises et plus
cohérentes. Dans la lutte contre la corruption, nous
avons encore, comme nous l’avons démontré
ci-dessus, un long chemin & parcourir (°).

Il nous reste un bilan & tirer au travers de ces
réflexions :

e Le mouvement de modification du C.P.C. tend a
élargir le champ d’application quant a la qualité du
coupable (délit de corruption, les art. 385, 388...) et
aux actes délictueux (les art. 397, 399...) : il va dans
la bonne direction, nous semble-t-il, et correspond
a I’évolution de la législation frangaise concernée
(«a tout moment » de la loi du 30 juin 2000), bien
qu’il y ait encore des lacunes a combler (la corrup-
tion commise par I'agent étranger ; I’objet illicite
immatériel, par exemple).

« On voit des efforts du Iégislateur chinois pour une
intégration effective et assez efficace de normes
internationales en droit interne (loi du 25 décem-
bre 1999 contre le blanchiment d’argent sale ; loi du
30 ao(t 2001 sur la lutte pour la protection de
I’environnement ; loi du 29 décembre 2001 contre
les terroristes, etc.), sans parler de la ratification par
le CPA le 27 ao(t 2003 de la Convention ONU rela-
tive a la lutte contre la criminalité organisée trans-
nationale, entrée en vigueur le 29 septembre 2003
et de la ratification du Projet de la Convention ONU
relative a la lutte contre la corruption, adopté le
29 septembre 2003 par I'ONU Ces deux Conven-
tions imposeront désormais une nouvelle modifi-
cation du Code pénal chinois a effectuer (vis-a-vis
de la qualité du coupable, de I'objet illicite..., par
exemple).

Tout ceci témoigne fortement de I'interaction des
sources nationales et internationales: pour la

(4) L’explication du projet de la loi pénale de 1979, par le CPA 1979,
www.yahoo.com.cn.

(5) M. Delmas-Marty, Le droit pénal chinois, Gazette du Palais, novem-
bre 2000, p. 34.

(6) Han Xiao-ying, De nouvelles réflexions sur la lutte contre la corrup-
tion au regard de la philosophie du droit, Revue européenne de droit et
d’économie, n°® 2, Paris, 2003.
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Chine, a I'étape actuelle, I’édifice normatif devrait
s’enrichir d’instruments internationaux qui lui per-
mettront de réduire I'inadéquation de la législa-
tion, voire de parfaire les bases de la législation
nationale - le mouvement étant ainsi alternatif, dia-
lectique et complet entre normes nationales et
internationales pour parvenir a un niveau encore
meilleur ou la justice et I'efficacité du droit seront
plus assurées.

 Le législateur chinois a mis, compte tenu de la
situation économique interne, I'accent sur I'amé-
lioration de dispositions relatives & I’ordre écono-
mique (89 % des amendements en la matiére), qui
rejoint, bon gré mal gré, le devoir chinois d’inté-
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gration des reglements que I'OMC lui impose.
Quant a I'ordre « politique » (administratif, média-
tique, social...) jouant un réle déterminant dans la
vie en société, on ne voit pas d’avancées textuelles
(article 290 relatif au délit de troubles de I'ordre
social et article 291 relatif au délit de troubles des
lieux publics, par exemple), les éléments matériels
restant a la fois vagues et généraux.

Ce probléme mérite d’étre souligné au regard des
principes du droit commun, nous parait-il, car tou-
tes les législations doivent, en fin de compte, se fon-
der sur les droits fondamentaux baseés sur le socle
des droits de ’lhomme.
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La protection de I'environnement est depuis plu-
sieurs années une préoccupation des autorités chi-
noises. Toute nouvelle implantation d’usine, avec
ou non la participation d’un investisseur étranger,
implique la réalisation d’'une étude d’impact. Une
nouvelle loi sur I’étude d’impact est venue complé-
ter des dispositions et pratiques antérieures.

La nouvelle loi relative a I’évaluation de I'impact
sur I’environnement est entrée en vigueur le 1°" sep-
tembre 2003. Elle s’applique a tout projet de cons-
truction susceptible de produire des effets sur
I’'environnement. L’expression « projet de construc-
tion » vise non seulement la construction de nou-
velles installations, mais aussi leur réparation et leur
extension.

La loi reprend et complete les dispositions de la
réglementation du 18 novembre 1998 relative aux
projets de construction et a la protection de I’envi-
ronnement. Toutefois, un des principaux apports de
la nouvelle loi est que les autorités gouvernemen-
tales sont elles-mémes soumises a I’obligation
d’évaluer I'impact sur I’environnement de leurs pro-
grammes de construction, mais aussi de leurs plans
d’urbanisme, programmes de développement et
d’occupation des terrains ou de zones maritimes.
Par ailleurs, la loi augmente le plafond des amen-
des (de 100.000 a 200.000 RMB) en cas de construc-
tion sans accomplissement préalable des formali-
tés nécessaires d’évaluation de I'impact sur I’'envi-
ronnement.

Tout comme la réglementation de 1998, la loi dis-
tingue trois catégories de projets de construction en
fonction de leur degré d’impact sur I’environne-
ment. Selon les cas, I'unité de construction doit
fournir aux autorités compétentes les documents
suivants :

— si le risque d’impact sur I’environnement est
minime, un simple formulaire d’enregistrement doit
étre rempli ;

—si le risque est léger, une déclaration d’impact sur
I’environnement doit étre effectuée selon les for-
mes requises par I’Agence nationale pour la pro-
tection de I’environnement ;

—si le risque est significatif, une étude d’impact sur
I'environnement compléte et détaillée devra étre
diligentée et approuvée.

Un catalogue, contenant des normes et des
exemples, a été édité par I’Agence nationale pour
la protection de I'environnement pour faciliter le

Claude LE GAONACH-BRET
Avocat au Barreau de Paris, DS Avocat
Conseiller du commerce extérieur de la France

classement des projets de construction en fonction
du risque pesant sur I’environnement.

En matiere industrielle, le dossier d’évaluation de
I'impact sur I’environnement doit en premier lieu
étre soumis a I'autorité d’approbation principale du
projet industriel pour un examen préliminaire (et
a I'administration des affaires maritimes pour les
projets de construction en mer ou sur la cote). Le
dossier est, en second lieu, déposé a I'agence locale
pour la protection de I’environnement. Cette
agence dispose d’un délai de soixante jours pour
approuver I'étude d’impact, trente jours pour la
déclaration d’impact ou quinze jours pour le for-
mulaire d’enregistrement d’impact sur I’environne-
ment (article 22 de la loi).

L’Agence nationale pour la protection de I'envi-
ronnement est compétente pour approuver le dos-
sier d’évaluation de I'impact sur I’environnement
lorsque le projet porte sur des installations nucléai-
res, spéciales, situées sur plusieurs provinces et/ou
municipalités autonomes, ou lorsque le projet est
soumis a I’'approbation principale d’une autre auto-
rité centrale.

Dans le cas de I'implantation d’une société a
capitaux étrangers, I'étude d’impact sur I’environ-
nement est indissociable de I’étude de faisabilité.
Elle est conduite par un des instituts chinois spé-
cialisés choisis par I'administration chinoise qui tra-
vaillent sur des documents et informations fournis
par les investisseurs, et notamment le détenteur
étranger de la technologie. Ces instituts sont indé-
pendants des autorités d’approbation du projet
(article 19 de la loi). Dans certains domaines
comme celui de la chimie, et lorsque le montant de
I'investissement est supérieur a 30 millions de USD,
I’'administration peut exiger une étude d’impact
préliminaire, ainsi qu’une étude de pré-faisabilité,
avant I’étude d’impact et I’étude de faisabilité.

L’étude d’impact, d’aprés la nouvelle loi, doit
notamment comporter les éléments suivants :

— une présentation générale du projet de construc-
tion,

— une description de la situation environnemen-
tale actuelle,

— I’'analyse prévisionnelle et I’évaluation du risque
d’impact sur I’environnement,

— le volume de pollution probable en matiére solide
le cas échéant (%),

(1) Article 12 de la loi de protection de I’environnement relative a la pol-
lution de matieres solides promulguée le 30 octobre 1995.
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- le volume et le niveau de toxicité des effluents le
cas échéant (?),

- I'analyse technique et économique des mesures
de protection environnementale adoptées dans le
projet de construction,

— I’'analyse du profit généré et des pertes entrainés
par le projet de construction,

— des recommandations pour pouvoir assurer un
meilleur contréle de I'impact sur I’environnement,

— une conclusion.

Il convient de noter que I'investisseur étranger,
pour rester dans I’exemple de I'industrie chimique,
doit fournir une note comportant les éléments sui-
vants :

- le bilan matiére précis, qui permet de connaitre
la nature et la quantité des effluents (gazeux, liqui-
des ou solides) générés par le procédé ou les pro-
cessus ;

— la liste des équipements et les risques qu’ils peu-
vent induire ;

— les consommations d’utilités (eau, vapeur, élec-
tricité...) ;

— la description et les performances des installa-
tions de traitement des effluents (épuration des
eauy, incinérateur...) ;

— les données de sécurité des produits et substan-
ces stockés sur le site et les risques pour le person-
nel et les populations locales.

Par ailleurs, I'unité de construction doit recueillir
les avis d’administrations compétentes, d’experts et
du public. Ces avis sont joints a I'’étude d’impact,
sauf si la réglementation prévoit que le type de pro-
jet envisagé est secret.

Les avis des experts se présentent dans la prati-
que sous forme de trois grands types d’études :

- la contamination de l'air ;

— la contamination des eaux de surface et des nap-
pes phréatiques ;

— la définition des moyens de lutte contre les incen-
dies, explosions ou pollutions accidentelles.

Ce n’est qu’apres approbation de I’évaluation de
I'impact sur I’environnement, signature et appro-
bation des différents contrats (dont bien sr contrat
de joint venture et de licence de technologie), défi-
nition et approbation des plans, que la construc-
tion peut commencer.

Apres cing années a compter de I'approbation du
dossier d’évaluation de I'impact sur I'environne-
ment, si la construction est toujours en cours, un
nouveau dossier devra étre soumis a l'autorité
d’approbation principale.

L’étude d’impact est un des éléments clés du long
processus de négociation et d’approbation d’'un

(2) Article 56 de la loi relative a la protection de I’environnement marin
adoptée le 23 aolt 1982 et modifié le 25 décembre 1999.
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investissement industriel. Son codt est d’autant plus
élevé que I'usine est importante, et est donc sujette
a des vérifications multiples, et d’éventuelles résis-
tances locales.

Elle nécessite une grande vigilance de la part de
I'investisseur étranger qui se voit dans la nécessité
de fournir des informations détaillées et en méme
temps a le souci de protéger des informations confi-
dentielles.

Enfin, I'investisseur étranger se trouve confronté
a des normes rigoureuses, bien sdr indispensables
a la protection de I'environnement et pour éviter
une situation catastrophique, mais il est en méme
temps parfois dans I'obligation de pallier a I'insuf-
fisance actuelle des installations existantes telles
que unité de traitement des eaux et incinérateur.
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La Cour populaire supréme et le Parquet populaire
supréme chinois ont émis le 13 mai 2003 les Expli-
cations relatives a certains problemes d'applica-
tion des lois dans le traitement des délits de
nature a entraver la prévention et le contrdle des
maladies contagieuses soudaines et d’autres sinis-
tres (ci-apres appelées les « Explications »). Cette
ceuvre d’interprétation judiciaire a la portée d’une
réponse a un défi de I'actualité. Tout en consti-
tuant un important travail de recherche, le présent
article est consacré a un bref commentaire sur ce
texte.

Durant les premiers six mois de I'année 2003, une
trentaine de pays au monde ont connu l'invasion
insolente du « SRAS ». Cette épidémie extréme-
ment grave a eu un impact considérable et une
influence treés négative sur le déroulement normal
de la vie politique, économique et culturelle chi-
noise. Face a la survenance de ce sinistre, I'union
faisant la force, le peuple chinois animé d’une
méme volonté, a finalement remporté une grande
victoire dans la lutte contre le « SRAS ». Pendant
cette période épidémique, sont néanmoins appa-
rus des phénomenes discordants, et surgis divers
infractions et délits liés au « SRAS ». La dure réa-
lité de la société exigeait que le gouvernement chi-
nois y réponde avec décision et promptitude. Dans
cette situation, le Conseil des Affaires de I'Etat a
promulgué le 9 mai 2003 le Reglement d’'urgence
relatif & la survenance d’accidents de la santé
publique, le Ministére de la Santé publique a pro-
mulgué par la suite les Méthodes d’administra-
tion de prévention et de traitement du « SRAS »
contagieux. Basées sur le bilan des lecons et des
expériences tirées du travail de prévention et de
traitement du « SRAS » et en se conformant a
I'esprit des textes tels que la Loi sur la prévention
et le traitement des maladies contagieuses et le
Réglement d’'urgence relatif & la survenance
d'accidents de la santé publique, les « Explica-
tions » constituent sans aucun doute un acte judi-
ciaire important et de la facon la plus rapide, pro-
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mulugé par les autorités judiciaires suprémes de
Chine en fonction de leur pouvoir d’interprétation.

Les « Explications » contiennent 18 articles dont le
contenu consiste essentiellement a:

1 - énoncer clairement les principes généraux de
sanction a I'intention des autorités judiciaires dans
le traitement des infractions liées a la santé publi-
que, et définir nettement le sens des sinistres tels
que « I'état épidémique d'une maladie conta-
gieuse soudaine » ;

2 — déterminer les cas d’application de la loi a la
diffusion intentionnelle ou involontaire d’éléments
pathogéniques des maladies contagieuses soudai-
nes. La diffusion intentionnelle d’éléments patho-
géniques des maladies contagieuses mettant sou-
dainement en péril la sécurité publique consti-
tuera le délit d’atteinte a la sécurtié publique par
des moyens dangereux ; ceux qui ont contracté ou
sont soupconnés d’avoir contracté une maladie
contagieuse soudaine et qui en méme temps refu-
sent la quarantaine, I'isolement ou le traitement et
qui en conséquence propagent involontairement
cette maladie au point de mettre en péril la sécu-
rité publique, seront inculpés du délit d’atteinte
involontaire a la sécurité publique par des moyens
dangereux, et sanctionnés en conséquence.

3 - punir sévéerement ceux qui profitent de I'état
épidémique des maladies contagieuses soudaines
ainsi que de la crainte psychologique du public vis-
a-vis du « SRAS » pour exercer des activités délic-
tueuses. Les « Explications » prévoient clairement
de sanctionner ceux qui profitent de I'état épidé-
mique pour exercer des activités délictueuses en se
référant au délit de production et de vente de pro-
duits contrefaits ou défectueux. Elles prévoient éga-
lement de sanctionner aussi séverement ceux qui
profitent de la crainte psychologique du public vis-
a-vis du « SRAS » pour exercer des escroqueries,
chercher des querelles ou causer des troubles.

4 — déterminer la sanction des délits portant
atteinte au travail de prévention et de traitement
des sinistres tels que I'état épidémique des mala-
dies contagieuses. D’apreés les « Explications », ces
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comportements seront respectivement punis, selon
les cas, comme constituant le délit d’entrave aux
missions publiques, le délit intentionnel d’inven-
tion ou de diffusion d’informations fausses ou ter-
rifiantes, le délit d’incitation de la division de I’Etat
ou le délit d’incitation au renversement du pou-
voir d’Etat.

5 — déterminer la sanction des comportements
constituant des manquements au devoir ou des
négligences graves dans le travail de prévention ou
de contrble des sinistres liés aux maladies conta-
gieuses soudaines.

6 — déterminer la sanction des autres délits liés au
travail de prévention ou de traitement des épidé-
mies, des maladies contagieuses et d’autres sinis-
tres. Ceux qui exercent illégalement la médecine et
provoquent des affections graves seront sévére-
ment santionnés pour délit d’exercice illégal de la
médecine ; ceux qui traitent illégalement des
déchets dangereux et provoquent ainsi des acci-
dents graves de pollution de I'environnement tels
que la propagation des maladies contagieuses,
pourront étre sanctionnés par référence au délit de
pollution de I'environnement de grande gravité.

En résumé, nous considérons que les « Explica-
tions » sont des mesures importantes et énergi-
ques prises par les autorités judiciaires suprémes
chinoises pour réprimer les délits protant atteinte
a la santé pubique, commis a I’occasion d’une
catastrophe sanitaire, et qu’elles méritent dans
I’ensemble d’une approbation.

1 - La caractéristique de ces « Explications » est de
répondre aux besoins impératifs des pratiques judi-
ciaires. Elles constituent un acte juridique impor-
tant, promulgué en temps opportun et en fonction
du pouvoir délégué par les lois dans la période et
des conditions spécifiques. Comme la Chine est un
pays de droit écrit et ne reconnait pas le droit juris-
prudentiel et que sa situation sociale est complexe,
pour que la législation pénale relativement abs-
traite et stable réponde aux besoins réels de la pra-
tique judiciaire, le Comité permanent de I’Assem-
blée nationale populaire de Chine a accordé aux
autorités judiciaires suprémes le pouvoir d’inter-
prétation par la Décision sur le renforcement du
travail des Explications judiciaires et par d’autres
législations concernées. La Cour populaire supréme
et le Parquet populaire supréme ont respective-
ment le pouvoir d’interprétation sur les problemes
d’application de la loi dans le travail de jugement
et de contrdle. Sur base de cette délégation du pou-
voir législatif et selon les changements de la situa-
tion objective, les « Explications » ont prévu expli-
citement et systématiquement les critéres d’incri-
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mination et d’évaluation de la peine ainsi que les
principes d’application de la loi & I’égard des délits
commis pendant la période du sinistre épidémi-
que.

2 — La promulgation des « Explications » a fourni
non seulement des points de repére et des normes
d’application pour le jugement des délits concer-
nés commis pendent la période épidémique du
« SRAS », mais aussi pour I'avenir des armes juri-
diques acérées aux autorités juridiciaires dans leur
travail de prévention et de traitement des délits liés
a la santé publique. On peut également dire que la
promulgation des « Explications » donne un effet
fortement dissuasif aux délits de nature a entraver
la prévention, le contrdle des sinistres tels que I'état
épidémique des maladies contagieuses soudaines.
Elles jouent un réle trés important pour assurer le
bon déroulement de la prévention et du contrdle
des sinistres de ce type tels que I'état épidémique
des maladies contagieuses soudaines, et pour
garantir effectivement la protection de la vie et de
la santé des citoyens.

3 — La promulgation des « Explications » a un sens
trés significatif pour la compréhension exacte et
I'application unifiée des dispositions concernées du
code pénal. La Chine est un pays qui a un terri-
toire étendu et des nationalités nombreuses et la
situation sociale est tres différente d’'une région a
I'autre. Cela induit facilement des divergences dans
la compréhension des normes de la loi pénale. La
promulgation des « Explications » sert a unifier la
compréhension sur les points susceptibles de cau-
ser des discordances dans la pratique judiciaire, et
a pour objectif d’assurer une application uniforme
dans tout le pays. Par exemple, la question s’est
posée, sur le plan théorique, comme dans la prati-
que, de savoir si les informations fausses sur le
« SRAS » diffusées et propagées relevaient-elles des
informations de nature a répandre la terreur ? Les
« Explications » ont clarifié ce point et supprimé
toute divergence.

Certes, la nécessité d’avoir une interprétation
judiciaire sur certains problemes mérite d’étre dis-
cutée. Dans les situations considérées, I'assimila-
tion par les « Explications » de profits exorbitants
et d’ententes illicites a des délits économiques déja
prévus par la loi pénale semble dépasser la com-
pétence judiciaire et empiéter sur le pouvoir légis-
latif.
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La loi chinoise des achats gouvernementaux,
conforme a la notion de marché public en droit
francais, a pour objet de déterminer les contrats
conclus a titre onéreux avec des personnes mora-
les de droit public, afin de répondre a leurs besoins
en matiére de travaux, de fournitures ou de servi-
ces.

Depuis 1997, I'importance des achats gouverne-
mentaux est largement connue en Chine, non seu-
lement par I'impact économique en la matiere (la
donnée la plus importante sur la valeur totale est
estimée pour 2001 a 63.5 milliards de Yuan), mais
aussi par la nécessité de réforme du systeme poli-
tique, telle que la politique anti-corruption dans la
passation des marchés.

Ce sont la autant de raisons qui expliquent I'inté-
rét de I'organe législatif chinois pour ce secteur : la
loi, qui comporte 88 articles, organisés en 9 chapi-
tres, a été adoptée par le Comité Permanent de
I’Assemblée nationale Populaire le 29 juin 2002, et
est entrée en vigueur le 1°" janvier 2003 (%).

Le but poursuivi par la loi est tout d’abord de
répondre au besoin de transformation de I’écono-
mie, qui tend vers I’économie de marché a carac-
tére socialiste, c’est-a-dire d’unifier le marché natio-
nal suite a la demande d’amélioration du systéeme
de finance publique, et en méme temps de déve-
lopper une concurrence pouvant favoriser la baisse
des prix et rendre 1’économie nationale plus per-
formante.

Quatre principes s’appliquent dans le secteur des
achats gouvernementaux : la transparence, I’éga-
lité de concurrence, la justice et la bonne foi.

(1) Loi sur les achats gouvernementaux approuvée lors de la réunion de
Comité permanent (28° session) de la 9° assemblée populaire nationale
de Chine (APN, parlement chinois).

Avec le développement progressif de I’économie de marché, certaines
méthodes de gestion des fonds publics qui étaient utilisées en Chine ne
répondent plus aux besoins. La nouvelle Loi sur les achats gouvernemen-
taux a donc défini les principes de gestion et d’utilisation des fonds
publics de fagon ouverte, équitable et transparente, cela pour améliorer
I'efficacité de I'utilisation, de réduire les dépenses et d’éviter des gaspilla-
ges.

Quant a la Loi sur la promotion des petites et moyennes entreprises, elle
prévoit des mesures incitatrices du gouvernement en faveur de ces entre-
prises et ces mesures permettent d’encourager le développement de ces
PME.
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Les deux premiers sont les plus clairs : il incombe
au pouvoir adjudicateur de garantir, en faveur de
tout soumissionnaire potentiel, un degré de publi-
cité adéquat permettant une ouverture du secteur
a la concurrence ainsi que le contréle du principe
d’égalité de traitement des soumissionnaires.

La notion de pouvoir adjudicateur est définie de
facon trés générale (article 2) : il s’agit de tous les
organes d’Etat, les établissements publics et les
organismes de droit public.

Pour les deux premiers, la loi prévoit deux caté-
gorie d’achats, c’est-a-dire nationale et locale, par
la distinction entre budget central et budget local ;
ainsi, le seuil de la premiére catégorie des achats est
déterminé par le Conseil des affaires d’Etat, et la
deuxieme est déterminé par les collectivité locales
hiérarchiques (article 27).

Concernant les organismes de droit public, il peut
s’agir soit d’organismes créés pour satisfaire spéci-
figuement des besoins d’intérét général (tel que le
cas de la privatisation d’un hdpital), soit d’associa-
tions financées majoritairement par I’Etat qui
concernent le secteur culturel (par exemple, une
maison d’édition).

Il n’est pas possible de présenter une liste exhaus-
tive de ces organismes avant parution du décret
d’application, pris par le Conseil d’affaires d’Etat
pour la compléter (article 87).

La loi s’applique a trois types de contrats, conclus
par le pouvoir adjudicateur comme d’habitude-
sous la forme d’écrit (article 44), et qui ont pour
objet des fournitures, des travaux et des services :

Le premier, défini d’'une facon trés générale, a
pour objet 1’achat de tous les produits, y compris
des matériels de premier degré, énergie, installa-
tions, et méme des marchandises.

Le deuxiéme, conforme a la notion de travaux
publics en droit administratif francais, a pour objet
I’exécution et la conception des travaux suite d’'une
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des activités professionnelles : batiments, génie
civil, construction, installation, aménagement,
démolition.

Le troisieme type de contrat constitue une caté-
gorie résiduelle dans la mesure ou le contrat en
question n’est régi ni par le contrat de fournitures
ni par le contrat de travaux. Toutefois, sont tou-
jours définis comme contrats de services ceux qui
contiennent également des produits dés lors que la
valeur des services dépasse celle des produits.

Les objets de ces trois contrats sont classifiés
dans le catalogue du Ministere de Finance Publi-
que.

Ces trois contrats comportent certaines exclu-
sions par rapport & leur champ d’application. Ainsi,
en sont exclus les contrats qui concernent les achats
militaires, qui relévent du domaine de défense, les-
quels doivent suivre la loi spéciale (article 86).

Les trois contrats ne s’appliquent pas non plus
aux achats qui sont déclarés en cas de force majeur,
de sinistre naturel ou lorsque la protection des inté-
réts essentiels de I’Etat I’exige (article 85).

Enfin, sont exclus certains types de contrats régis
par des accords internationaux ou des regles pro-
pres a des organisations internationales (article 84).

Il existe six types de procédures en la matiere (arti-
cle 26) :

— La procédure ouverte, qui est la principale moda-
lité accordée par la loi (article 27) : tout fournis-
seur intéressé peut présenter une offre. En prin-
cipe, elle est organisée en une seule étape, dans ce
sens qu’un appel d’offres est lancé et les offres
éventuelles viennent en retour.

— La procédure restreinte : seuls les fournisseurs
invités par les pouvoirs adjudicateurs peuvent pré-
senter une offre. Elle comporte essentiellement
deux étapes : un appel a manifestations d’intérét
suivi de la réponse des entreprises intéressées, puis
I’envoi aux entreprises sélectionnées des invita-
tions a soumissionner, suivi de la réception de leurs
offres (article 29).

— La procédure de négociation concurrentielle : les
pouvoirs adjudicateurs consultent les fournisseurs
de leur choix et négocient les conditions d’achats
avec eux. Il y a une concurrence, mais limitée,
caractérisée notamment par la soumission de plu-
sieurs offres en total (article 30).

— La procédure des achats ayant une source uni-
que : il s’agit d’un contrat sans formalité préalable,
soit en raison de la technologie qui reléve de droits
d’exclusivité ou venant en complément d’un contrat
précédent, soit en raison d’une urgence résultant
d’événements imprévisibles (article 31).
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— La procédure de I'invitation des prix, semblable
au régime de I'achat sur facture suivant le nouveau
Code de marchés publics francais : elle se présente
sous la forme d’un contrat de fourniture de mar-
chandises standard et sans grande variation de prix
(ainsi, une procédure destinée a faciliter la gestion
de pouvoir adjudicateur (article 32)).

En ce qui concerne toutes les autres procédures
autorisées par I’Organe de surveillance du Conseil
des affaires d’Etat, elles ne sont pas clairement défi-
nies, ceci afin de laisser une certaine souplesse.

Il faut souligner le caractére partiel et incomplet de
ces dispositions, qui sont encore loin de constituer
une loi apte a réglementer I’ensemble des ques-
tions relatives au déroulement des procédures.
Ainsi, la loi ne contient que quelques indications
sur la forme des soumissionnaires, c’est-a-dire soit
une personne morale, soit une personne physique
(article 21), et 1’autorisation de groupements
d’entrepreneurs a soumissionner (article 24).

En ce qui concerne les critéres de sélection qua-
litative des entreprises soumissionnaires, la loi, en
premier lieu par l'article 22-1, 2, 3, comporte cer-
taines indications admissibles pour établir la capa-
cité juridique, technique et financiére des entrepri-
ses, y compris l'inscription au registre du com-
merce. Ensuite, la loi énonce deux cas ou la parti-
cipation d’un entrepreneur aux achats gouverne-
mentaux peut étre exclue. Ces cas comprennent par
exemple des entrepreneurs qui ne sont pas en regle
avec le paiement de leurs cotisations de sécurité
sociale ou de leurs impots (article 22-4), ou qui ont
subi une condamnation pour un délit affectant leur
moralité professionnelle au cours des 3 années pré-
cédant I'offre actuelle (article 22-5).

Cependant, elle prévoit le critére spécial de juge-
ment selon la spécialité des achats (article 23), c’est-
a-dire une lacune qui peut priver la loi de tout
caractere systématique.

En ce qui concerne les criteres d’attribution des
contrat tel que le critere comme la clause de moins-
disant (le prix le plus bas), ou bien la clause de
mieux-disant (1'offre économiquement la plus
avantageuse), la loi ne les indique pas clairement.
Donc, une telle attribution peut étre fondée sur des
critéres variables suivant le contrat en question, par
exemple le prix, le délai d’exécution, le coQt d’uti-
lisation, la rentabilité et la valeur technique.

Dans la pratique, c’est le deuxiéme critére qui est
principalement accepté.



Les avis des achats gouvernementaux doivent étre
publiés par les organes intermédiaires autorisés
(article 11), et le délai fixé pour la réception des
offres de contrats concernant la fourniture et le ser-
vice est limité a 20 jours (article 35).

Pour le moment, en raison d’absence de régle-
mentation d’application, il faut consulter le site
Internet du Ministere de Finance Publique.

La loi prévoit aussi différentes voies de recours en
la matiére selon les cas de violation de la loi. En
espérant établir des moyens de recours efficaces et
rapides, elle indique aux entreprises soumission-
naires de prendre les mesures de la nature admi-
nistrative, dites « interroger pour éclaircir ».

Les organes responsables de cette procédure de
recours sont de nature quasi-juridictionnelle, plu-
tot administrative. Les entreprises soumissionnai-
res ne peuvent faire appel que devant un Tribunal
administratif (article 58).

Signalons gu’il existe diverses réglementations
administratives en la matiere qui ne sont pas encore
systématisées, et que la loi chinoise sera appelée a
subir une modification pour s’adapter a la demande
de I'OMC, dans un délai le plus rapide possible,
mais qui dépend des processus de I’économie mon-
diale.
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Le ministére du Commerce extérieur et de la coo-
pération économique (depuis devenu le ministére
du Commerce — MOC), I’Administration nationale
des taxes, I’Administration nationale de I'industrie
et du commerce et 'administration nationale du
contrdle des changes ont conjointement promul-
gué le 7 mars 2003 les « Regles provisoires concer-
nant les fusions-acquisitions avec des entreprises
domestiques par des investisseurs étrangers » (ci-
apres les « Reégles »), entrées en vigueur le 12 avril
2003.

Le but du législateur a été double : fixer un cadre
lIégal d’application générale en matiére de prise de
participation/acquisition d’actifs effectuées par des
investisseurs étrangers (1), et élargir les mécanis-
mes de contrdle administratif prévalant en matiére
de constitution de EIE (11).

Le champ d’application des Régles porte sur les
opérations de prise de participation et d’acquisi-
tion d’actifs effectuées en République populaire de
Chine (ci-aprés « RPC ») par une entreprise étran-
gére. Contrairement a la lettre de leur intitulé, les
Regles ne portent pas sur les opérations de fusion
d’entreprises.

Les opérations visées sont d’une part, toute prise
de participation dans une entreprise chinoise par
un investisseur étranger, que cette prise de partici-
pation soit minoritaire, majoritaire ou totale, et
gu’elle soit effectuée par acquisition directe des
parts de la cible ou par souscription a I'augmenta-
tion de capital effectuée a cet effet par la cible, et
d’autre part, les acquisitions d’actifs d’une entre-
prise chinoise soit par une entreprise a investisse-
ments étrangers (entreprise contrélée a hauteur
d’au moins 25 % par des investisseurs étrangers,
ci-apres « EIE ») établie en Chine a cet effet, soit par
une entreprise étrangere qui apporte ensuite les-
dits actifs sous forme de contribution au capital
d’une EIE constituée pour les utiliser.

Les Régles ne s’appliquent que lorsque la cible de
I'opération n’est pas elle-méme une EIE. Par ailleurs
les Régles ne modifient pas le cadre fixé par le Cata-
logue des Investissements étrangers, qui doivent
étre respectées lors d’'une opération de prise de
participation/acquisition : ladite opération ne peut
pas déroger aux dispositions interdisant ou restrei-
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gnant certains secteurs d’activité aux investisse-
ments étrangers.

Les Régles fixent donc un cadre juridique précis
en matiére de prise de participation/acquisitions,
propre a rassurer les investisseurs étrangers, notam-
ment les petites et moyennes entreprises. Ces der-
nieres sont souvent déstabilisées par I'absence de
régles strictes et paradoxalement rassurées par des
procédures d’approbation administrative certes
contraignantes mais percues comme garantes du
soutien des autorités. Or, la matiére n’était jusqu’a
la promulgation des Regles régie que par des régle-
mentations catégorielles particuliéres n’ayant pas
de vocation générale.

Un certain nombre d’opérations échappaient
ainsi a tout contréle administratif : une prise de
participation inférieure a 25 % du capital d’'une
entreprise chinoise n’était pas soumise a la procé-
dure d’approbation préalable par le MOC ou encore
une acquisition d’actifs privés (n’appartenant pas a
une entreprise d’Etat) échappait a la procédure
d’évaluation des actifs obligatoire en cas d’acquisi-
tion d’actifs d’Etat. Afin de mettre un terme a ce
vide juridique, les mécanismes de controle s’appli-
quent dorénavant a I’ensemble des opérations
visées par les Régles.

Les Regles étendent le mécanisme d’approbation
préalable du MOC (ou de ses démembrements
locaux selon la taille des projets, conformément a
la réglementation applicable aux EIE). Ce contréle
porte sur les modalités juridiques et financiéres de
I’opération ainsi que sur le sort réservé aux person-
nels de la cible. Il se traduit par une approbation
du MOC et la délivrance d’une nouvelle licence
d’exploitation par I’Administration de I'industrie et
du commerce a la société dont I'actionnariat est
transformée (les personnes physiques de nationa-
lité chinoises actionnaires de la cible pourront
d’ailleurs rester actionnaires de la nouvelle EIE,
contrairement a la réglementation applicable en cas
de constitution d’une EIE) ou a la société ayant
acquis des actifs. L’approbation préalable est doré-
navant nécessaire pour les acquisitions d’actifs,
ainsi que les prises de participation portant sur
moins de 25 % du capital de la cible chinoise. Dans
ce dernier cas, la licence d’exploitation précisera de



maniéere explicite la présence d’un investissement
étranger minoritaire au sein de la « nouvelle »
entité. Cette derniére ne bénéficiera cependant pas
des dispositions applicables aux EIE.

Dans I'optique d’un renforcement du contréle
administratif sur les opérations de prise de
participation/acquisition menées par des investis-
seurs étrangers, les Regles imposent une évalua-
tion obligatoire du prix de la transaction, que cette
derniére porte sur des parts de sociétés ou sur des
actifs. La procédure d’évaluation doit étre menée
par un expert agréé en RPC, et cette procédure est,
comme sous le régime antérieur, renforcée en cas
d’acquisition de parts d’une entreprise d’Etat ou
d’actifs d’Etat. Il est interdit de procéder a I'opéra-
tion a un prix inférieur a celui fixé par I'expert.

Les Régles disposent, dans I’hypothese d’une
prise de participation, que la « nouvelle » entité
reste responsable de I'intégralité du passif de la
cible, alors que dans le cas d’une acquisition
d’actifs, le vendeur conserve ses dettes qui ne sont
pas transmises a I'acquéreur. Les Regles disposent
en outre qu’en cas de cession d’actifs I'opération
doit faire I'objet d’une publication et d’une notifi-
cation écrite par le vendeur a chacun de ses créan-

ciers. Ces derniers peuvent exiger préalablement
I’opération que des garanties soient constituées
leur profit par la société cédante.

Le prix de I'opération fait I’objet de dispositions
précises : I'article 9 dernier alinéa des Regles innove
en prévoyant le cas ou I'investisseur étranger paie
le prix de I'opération sous la forme d’actions, sug-
gérant donc que ce type de paiement est autoriseé.
Les délais fixés pour le paiement de I'acquisition
sont courts : le paiement total doit intervenir dans
les 3 mois de la délivrance de la licence d’exploita-
tion, sauf approbation spécifique tenant compte de
« circonstances spéciales » autorisant le paiement a
hauteur de 60 % du prix dans les six mois, puis le
solde dans I'année suivant la délivrance de la
licence d’exploitation.

La nouvelle réglementation met donc un terme
au régime antérieur de liberté relative dont jouis-
saient les investisseurs étrangers. Si elle fixe un
cadre parfois trés (trop ?) strict, elle a pour mérite
de combler le vide législatif antérieur, et devrait
donc contribuer a renforcer la confiance des inves-
tisseurs étrangers envisageant une prise de
participation/acquisition en RPC.

a
a
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La Chine de I'est a été le terrain privilégié pour la
mise en ceuvre de la politique du « titonnement »
de Deng Xiaoping depuis 1978. Autant on se rap-
pelle I'essor avant-gardiste des zones économiques
spéciales, autant on compare aujourd’hui le déve-
loppement du Golfe de la mer Bohai (région de
Pékin), du Delta du Yangtse (région de Shanghai)
et du Delta de la riviere des Perles (région de Can-
ton).

Dans ce contexte, la Chine en prospérité durant
les deux dernieres décennies du XX® siécle a été
considérée comme un aigle étendant une seule aile
pour s’envoler.

Cependant, conscient du décalage économique et
social entre la partie littorale et la partie intérieure
(ouest et centre), le Gouvernement chinois a mis et
continue a mettre en place une série de mesures
pour développer la Chine intérieure depuis 1999. En
effet, en 1999, Jiang Zemin a souligné I'importance
du développement de I'ouest et annoncé certains
principes généraux pour en accélérer le processus
de développement. Au 15° congres du PCC en mars
2000, Zhu Rongji a déclaré que la stratégie du déve-
loppement de I'ouest revétait une grande impor-
tance aussi bien pour la croissance continuelle de
I’économie chinoise que pour la stabilité sociale et
la sécurité nationale.

Actuellement, a part les textes d’application géné-
rale au niveau national, le développement de la
Chine intérieure est régulé en particulier par deux
textes réglementaires d’application spéciale : un
avis sur la mise en ceuvre de certaines mesures poli-
tiques pour le développement de I'ouest que le
Conseil des affaires d’Etat a publié le 28 aoQt 2001
(« Avis de 2001 »), et le Catalogue (du 23 juin 2000)
des industries avancées pour I'investissement étran-
ger dans le centre et I’ouest de Chine (« Catalogue
de 2000 »).

En application de I’Avis de 2001, I'ouest com-
prend les provinces, régions autonomes ou muni-
cipalités suivantes : le Shaanxi, le Gansu, le Qin-
ghai, le Ningxia, le Xinjiang et la Mongolie inté-
rieure, qui constituent la région nord-ouest ; le
Guangxi, Chongqing, le Sichuan, le Guizhou, le
Yunnan et le Tibet, qui forment la région du sud-
ouest. Cette vaste région représente les 60 % de la
terre, 23 % de la population, 50 % des ressources
énergiques de la Chine.

Le Catalogue de 2000 liste aussi les provinces du
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centre, telles que le Shanxi, le Heilongjiang, le Jilin,
le Anhui, le Jiangxi, le Henan, le Hubei et le Hunan.
Pour développer la Chine intérieure plus rapide-
ment et plus efficacement, la Chine accélérera le
développement prioritaire de trois zones économi-
ques, a savoir la zone le long du chemin de fer
reliant trois chefs-lieux Urumqi — Lanzhou - Xi’an,
la zone au cours supérieur du Yangtse et la zone le
long de la ligne ferroviaire Naning-Kunming et des
autoroutes conduisant a la frontiére sud-ouest.

Les mesures favorisant I'investissement étranger
dans la Chine intérieure sont assez variées et cou-
vrent divers domaines. L’on analyse notamment
deux aspects plutdt sur un plan juridique : les
mesures favorables a I'investissement étranger dans
la Chine intérieure (I) et les politiques pour le réin-
vestissement dans la Chine intérieure (11).

L’Avis de 2001 comporte 70 articles, dont plus d’une
vingtaine concernent I'investissement étranger et le
commerce avec I’étranger. Non seulement il défi-
nit 'ouest d’une maniere large, mais il prévoit aussi
les mesures avantageuses, notamment en matiéere
sectorielle, auxquelles s’ajoutent certains avanta-
ges fiscaux.

Conformément aux nouvelles Dispositions sur
I’orientation de I'investissement étranger (« Dispo-
sitions de 2002 ») que le Conseil des affaires d’Etat
a promulguées le 11 février 2002 et le nouveau Cata-
logue (du 11 mars 2002) d’orientation des investis-
sements étrangers (« Catalogue de 2002 »), les pro-
jets d’investissement étranger sont répertoriés en
quatre catégories: «industries encouragées »,
« industries permises », « industries restreintes » et
« industries prohibées ».

D’application spéciale, le Catalogue de 2000 liste
province par province les industries représentant les
secteurs avancés et d’une potentialité certaine de
développement. L’investissement dans les indus-
tries listées dans ce Catalogue de 2000 bénéficie des
avantages accordés aux catégories des « industries
encouragées » listées dans les Dispositions de 2002.
Celles-ci sont d’application générale a I’échelon
national, comme le Catalogue de 2002.

Selon I’Avis de 2001, I'investissement est encou-



ragé dans les secteurs suivants : les industries ou
infrastructures de base comme agriculture, sylvi-
culture, hydraulique, transportation, énergie, tra-
vaux publics urbains et protection de I’environne-
ment, les industries de développement des ressour-
ces minérales et touristiques ainsi que I'établisse-
ment de centres de recherches technologiques.

Les secteurs de service sont en principe davan-
tage ouverts dans I'ouest. Non seulement I'inves-
tissement étranger dans le secteur bancaire et dans
la vente en détail ainsi que la création de joint ven-
tures de commerce extérieur sont autorisés a I’éche-
lon des capitales provinciales, mais encore les
conditions d’approbation de la qualité des parties
sont assouplies par rapport a celles appliquées dans
I’'est. Dans le cadre des engagements de la Chine au
sein de 'OMC, les demandes de prestation de ser-
vices en monnaie chinoise par les banques étran-
geres implantées dans I'ouest de méme que celles
de création d’agences de voyage et d’établissements
de courtage dans I'ouest sont examinées en prio-
rite.

Avant I'application d’un avis (« Avis de 1999 ») que
le Bureau national des imp6ts a publié le 17 décem-
bre 1999 sur le préléevement pendant trois ans au
taux avantageux de 15 % des imp6ts sur le béné-
fice des entreprises a investissement étranger
(« FIE ») dans le centre et I'ouest, les FIEs dans I'est
bénéficiaient des avantages fiscaux.

Cette situation a changé depuis I’Avis de 1999.
Dans le cadre de I'investissement au centre et a
I'ouest, les entreprises de production ayant un
terme de plus de dix ans bénéficient, a partir de
I’'année bénéficiaire, d’'une exonération d’impobts
pendant les deux premiéres années, et d’'une remise
a50 % de la troisieme année a la cinquiéme année.
A part ces avantages fiscaux, les entreprises utili-
sant des technologies avancées peuvent demander
la prorogation de la période de remise d’'imp6ts a
50 %.

En outre, pendant la période des trois ans d’exo-
nération, les entreprises exportatrices dont plus de
70 % de la production annuelle est exportée peu-
vent bénéficier d’'une remise a 50 % du taux appli-
cable, dans la mesure ou le taux d’aprés la remise
n’est pas inférieur a 10 %. De plus, pendant la
période de 2001 a 2010 les entreprises entrant dans
la catégorie des industries encouragées bénéficient
d’'une remise a 15 %. L’investissement dans cer-
tains secteurs particuliers peut bénéficier de I'exo-
nération ou de I'abattement des taxes liées a ces
secteurs particuliers, telles que les taxes d’occupa-
tion de champs ruraux, de prospection minérale et
d’exploration minérale, etc.

Longtemps le réinvestissement par les FIEs dans la
Chine intérieure n’a pas été réglementé sur le plan
juridique. En général, seules les sociétés a capitaux
mixtes étaient autorisées a y réinvestir avec leurs
bénéfices. Les documents constitutifs de nouvelles
sociétés étaient souvent signés par la partie chi-
noise et rarement par les sociétés mixtes elles-
mémes. Ces restrictions étaient totalement contrai-
res a la tendance qui va grandissant des FIEs a réin-
vestir dans la Chine intérieure.

La réglementation provisoire du 25 juillet 2000 sur
I'investissement en Chine par les FIEs encadre
désormais les opérations de réinvestissement des
FIEs.

Le réinvestissement est reconnu en tant que tel.
Les FIEs, quelle que soit leur structure juridique,
peuvent, en tant que telles et en leur propre qua-
lité, créer des entreprises en Chine ou racheter des
parts sociales a d’autres entreprises.

Le réinvestissement n’est plus limité au bénéfice
des FIEs. Celles-ci sont autorisées a réinvestir avec
leurs bénéfices ou leurs actifs dans la mesure ou le
montant total réinvesti ne dépasse pas 50 % de
leurs actifs nets.

Dans la mesure ou la proportion de la participa-
tion étrangere n’est pas inférieure a 25 %, les entre-
prises a réinvestissement étranger en Chine inté-
rieure sont traitées comme les FIEs et peuvent
bénéficier des mémes avantages.

Le réinvestissement dans la Chine intérieure peut
étre réalisé a travers les structures habituelles de
joint ventre (equity joint venture ou joint venture
contractuelle) ou d’entreprise a capitaux exclusive-
ment étrangers. Cependant, le réinvestissement
sous d’autres formes juridiques plus avancées est
aussi permis, voire promu.

Les FIEs sont autorisées a conclure des contrats
pour la gérance des FIEs, des entreprises nationa-
les, de celles appartenant a la collectivité et des
entreprises privées sans capital étranger.

Les FIEs sont encouragées a réinvestir dans les
projets de BOT (Build-Operate-Transfer) et de TOT
(Transfer-Operate-Transfer). Les projets de réinves-
tissement peuvent aussi étre financés en monnaie
chinoise. Pour réinvestir dans les industries encou-
ragées, les FIEs peuvent faire appel au transfert de
gérance, a la cession d’actions ou parts sociales, a
la restructuration par la fusion/acquisition. La
condition de minimum légal de participation étran-
gére peut étre assouplie en cas de réinvestisse-
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ment dans les projets d’infrastructure et les sec-
teurs avantageés.

En conclusion, le Gouvernement chinois encou-
rage I'investissement direct étranger dans la Chine
intérieure, qu’il s’agisse de I'investissement étran-
ger ou du réinvestissement par les FIEs. Ce prin-
cipe est concrétisé a travers la mise en place des
mesures avantageuses en matiére sectorielle et fis-
cale. Il est aussi réalisé par les moyens budgétai-
res, financiers et bancaires, la planification admi-
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nistrative, 'amélioration de I’environnement ainsi
que I’exploration et I'introduction de ressources
humaines, etc.

De plus, pour mieux réaliser le développement
stratégique de la Chine intérieure, le gouverne-
ment chinois complétera et amendera les régles et
mesures actuellement en vigueur selon les change-
ments et les circonstances du développement régio-
nal et national.
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Nous nous interrogions en novembre 2000 (2) pour
savoir si ce troisieme millénaire verrait Zhongguan-
cun, le quartier de haute technologie du nord-ouest
de Pékin, devenir la nouvelle Silicon Valley chi-
noise. Le constat début 2004 est saisissant. Zhong-
guancun représente désormais I'un des 53 parcs de
« technologies les plus développées » de Chine,
auxquels s’ajoutent 200 centres d’innovation créés
au niveau national et local. Fin 2003 plus de 400
entreprises internationales y ont installé un centre
de Recherche et Développement (R&D). La Chine
représente ainsi le numéro 3 mondial en investis-
sements R&D apres les USA et le Japon.

La refonte de la réglementation sur les contrats
d’imports/exports de technologie en vigueur depuis
le 1°" janvier 2002 (®) (les regles) s’inscrit dans un
tel contexte de libéralisation (I). Les regles modi-
fient le régime des licences de technologie avec
I’étranger tant sur le plan de la procédure (Il) que
sur le fond (111).

La Chine a longtemps essayé de favoriser les entre-
prises chinoises importatrices de technologies
étrangéres en imposant des clauses limitant la
liberté contractuelle de la société exportatrice et en
exigeant qu’un tel contrat recoive I'approbation du
ministere du Commerce avec I'étranger et de la
Coopération Economique (MOFTEC - aujourd’hui
réorganisé au sein du Ministére du Commerce —
MOFTCOM). Ainsi, les anciennes regles stipulaient
la non validité de toute licence de technologie en
absence d’approbation.

Méme si en 1996 le MOFTEC substitua au sys-
téme d’approbation de certains contrats de tech-
nologie une simple procédure d’enregistrement, la
validité du contrat restait conditionnée a son enre-
gistrement. Or les autorités chinoises n’hésitaient
pas a exiger des changements fondamentaux au
contrat avant son enregistrement, ce qui revenait en
fait a I’ancien systeme d’approbation.

Ce sont les régles qui introduisent une véritable
libéralisation du systéme en donnant plus de place
a la liberté contractuelle.

(1) Remerciement a James Dunlap.

(2) Gaz. Pal., J. n° 186 du 4 juillet 2000, p. 58.

(3) Qui remplace la réglementation MOFTEC de 1996 et prévaut sur la
Réglementation sur la Gestion des Contrats d’Imports de Technologie de
1985 et son reglement d’application de 1988.

Sybille DUBOIS-FONTAINE
Avocat a la Cour (%)

Les regles classifient les imports/exports de tech-
nologies en 3 catégories : libres, restreintes et inter-
dites, en se référant au catalogue publié par le
MOFTCOM en coordination avec la Commission
d’Etat du commerce et de I’économie (pour les
importations) et le ministere des Sciences et Tech-
nologies (pour les exportations) (le Catalogue).
Toute technologie en dehors de ce Catalogue est
considérée comme libre.

Régime d’enregistrement pour les imports/
exports de technologies libres (délai de 3 jours)

Pour des technologies considérées comme libres,
un simple enregistrement en ligne avec le China
International Electronic Commerce Network -
http ://info.eco.com.cn) et avec le MOFTCOM ou sa
branche locale, est suffisant. D’ailleurs, cet enregis-
trement ne conditionne plus la validité des licen-
ces de technologies « libres » qui entrent en vigueur
des qu’elles sont Iégalement signées.

Cet enregistrement est cependant fondamental
comme moyen de preuve pour déterminer que la
technologie est libre.

Régime d’approbation pour les imports/exports
de technologies restreintes (délai de 40 jours)

Pour les technologies restreintes une Licence doit
étre obtenue auprés du MOFTCOM ou de ses bran-
ches locales. La procédure se déroule en 2 étapes
auprées du MOFTCOM.

— (a) une demande d’approbation et de délivrance
d’une Lettre d’ Intention de Licence d’Import/ou
Export de Technologie. En cas d’approbation du
MOFTCOM (dans un délai de 30 jours), le contrat
de licence peut alors étre signé, puis

— (b) une demande de délivrance d’une Licence
finale (délai de 10 jours — 15 jours en cas d’export).

Dans I'hypothése d’un contrat d’'import de tech-
nologie, ces deux étapes peuvent étre combinées en
soumettant un contrat signé dés la premiére
demande. Le MOFTCOM aura alors un délai de 40
jours pour accepter ou refuser d’approuver et déli-
vrer la Licence.

L’enregistrement ou la Licence sont nécessaires
pour les formalités douaniéres, fiscales et de
change.
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De grandes améliorations résultent des regles.

Un véritable sens est redonné au terme de
« licence » de technologie. L’ancienne disposition
qui autorisait I'importateur chinois d’une techno-
logie étrangere a continuer a utiliser une technolo-
gie licenciée a I’échéance du terme, sans aucun
paiement de redevances, a été enfin abolie.

De méme les regles n’imposent plus une durée
maximale de 10 ans pour toute licence de techno-
logie (4). Les clauses restrictives imposées par les
anciennes regles ont été assouplies. Seules des res-
trictions qualifiées d’irraisonnables a I’encontre du
licencié chinois sont interdites. Cependant, les
régles ne permettent plus de dérogations a des clau-
ses interdites de la licence par approbation spé-
ciale.

Dans I’hypothese de licences de technologies

(4) Selon les anciennes régles, la durée de la licence pouvait étre plus lon-
gue en cas d’approbation spéciale.
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« libres » soumises a une loi étrangére et a une sim-
ple procédure d’enregistrement, les dispositions des
Regles interdisant des clauses restrictives ne
devraient pas étre applicables dans la mesure ou la
loi chinoise des contrats permet le choix d’une loi
étrangére. Cependant en cas de difficultés d’exécu-
tion d’une telle licence en Chine, le choix de la loi
étrangére pourrait s’avérer inefficace.

Ces améliorations en matiére de contrats de
licence de technologie entre la Chine et I'étranger
marquent un élan vers la libéralisation du systéme,
nécessaire pour soutenir les projets du gouverne-
ment chinois qui a pour objet de promouvoir les
centres R&D étrangers en Chine afin d’accroftre les
compétences techniques et la valeur ajoutée des
produits fabriqués en Chine. Dans ce but le vice-
ministre du commerce de la RPC le 16 janvier der-
nier, s’engageait a réduire les droits et délais doua-
niers et a renforcer la protection de la propriété
intellectuelle. A suivre...
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Aprés une longue période d’'impunité, le blanchi-
ment d’argent est désormais réprimé de facon
séveére par la législation chinoise. Le blanchiment
consiste, afin d’échapper a la sanction pénale, a
faciliter la justification mensongére du produit d’un
crime par tout moyen financier et toute voie
d’échange. Le premier Code pénal chinois promul-
gué en 1979 n’incriminait pas le blanchiment.
Cependant, au fur et & mesure que se sont accrues
les activités du crime organisé, en particulier en
matiére de trafic de stupéfiants, la communauté
internationale a ressenti la nécessité de lutter
conjointement contre le blanchiment de I'argent
sale. Ainsi, la Chine a signé et ratifié des conven-
tions internationales portant obligation de sanc-
tionner le crime de blanchiment. Afin de remplir ses
obligations internationales et de renforcer la coo-
pération internationale de lutte contre le crime
organisé et le trafic de stupéfiants, la Chine a ins-
crit le blanchiment d’argent dans son nouveau
Code pénal entré en vigueur le 1°" octobre 1997.

Dans le Code pénal actuel, le crime de blanchi-
ment d’argent désigne le comportement consis-
tant a faciliter sciemment la justification menson-
gere des biens ou des revenus issus du crime de tra-
fic de drogue, du crime commis en bande organi-
sée ou du crime de contrebande, en en dissimu-
lant la nature et la source illégale.

Selon ce dispositif, « le crime en amont » du
blanchiment est soit le trafic de drogue, soit le
crime commis en bande organisé soit le crime de
contrebande. Seuls les biens ou les revenus issus de
ces trois crimes peuvent donner lieu a une qualifi-
cation en crime de blanchiment. Le crime de dro-
gue est défini par la section VII chapitre VI du Code
pénal qui regroupe 12 chefs d’accusation portant
sur la contrebande, le trafic, le transport et la pro-
duction de drogue. Le crime de bande organisé
comporte non seulement le crime d’organisation,
de direction et de participation en bande, le crime
de dissimulation ou tolérance de I'organisation en
bande, crimes qui sont définis par I'article 294 du
Code pénal, mais aussi les autres crimes réalisés en
bande organisée. Le crime de contrebande com-
porte 10 chefs d’accusation définis a la section Il
chapitre 111 du Code pénal. Le simple fait de dissi-
muler la source et la nature illégale des biens ou
revenus provenant de ces crimes, peut constituer le
crime de blanchiment.

La dissimulation, condition nécessaire a la qua-
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lification de crime de blanchiment, doit se dérou-
ler de la facon suivante : a — offrir le compte de
capitaux, c’est-a-dire mettre directement a la dis-
position des organisations ou individus concernés
par I’exercice des activités précitées un compte
Iégal, ou leur offrir les justificatifs et documents
nécessaires pour ouvrir un compte dans un éta-
blissement financier, ou encore les aider a dépo-
ser I'argent sale, le tout dans le but de donner a cet
argent un aspect légal ; b — aider a changer les
biens mobiliers ou immobiliers issus du crime en
argent liquide ou en valeurs financiéres (billet a
ordre, lettre de change ou chéque), en cachant la
source et la nature illégale de ces biens ; ¢ — aider
au déplacement des capitaux illégaux, notamment
par virement bancaire ou autres moyens de regle-
ment (acceptation d’une lettre de change, mandat-
lettre...), c’est-a-dire mélanger les ressources illé-
gales avec les ressources lIégales afin de donner aux
ressources illégales un aspect légal ; d — procéder
au virement de I'argent sale a I’étranger en utili-
sant les comptes de I'individu ou de I’entreprise
complice, en cachant la source et la nature de cet
argent ; e — dissimuler par d’autres moyens les res-
sources illégales concernées, leur source et leur
nature, par exemple en mélangeant ressources illé-
gales et légales dans les capitaux d’une agence de
service ou tout autre établissement dans lequel
I’argent liquide circule considérablement ou en
déposant ces ressources illégales sur le compte
d’un parent résidant a I’étranger ou encore en
revendant des biens immobiliers qui avaient été
payés en espéces. Tout autre comportement de
blanchiment par des moyens autres que ceux cri-
minalisés par le Code pénal n’est pas punissable.
Cependant, il résulte des dispositions du Code que
de nombreuses opérations pourront étre quali-
fiees de blanchiment puisque le crime n’est pas
limité aux simples opérations financiéres comme
on le pense fréquemment. La lecture du texte per-
met de penser que toute opération facilitant la jus-
tification mensongere de I'origine de biens ou de
revenus est un blanchiment.

Le concept d’élément moral dans la faute pénale
joue aussi dans la qualification du crime de blan-
chiment. La responsabilité pénale de celui qui a
concouru a une opération de blanchiment ne peut
étre engagée que s’il I'a fait sciemment, c’est-a-
dire s’il sait que les biens ou revenus dont il dis-
simule la source et la nature sont le produit du

SUPPLEMENT AU JOURNAL DU MERCREDI 14 AU SAMEDI 17 JUILLET 2004 GAZETTE DU PALAIS 47



<LPOCTRINE

crime de drogue, du crime de bande organisé ou
du crime de contrebande. S’il ne sait pas que les
biens ou les revenus gqu’il cachent sont le produit
de ces crimes, le crime de blanchiment n’est pas
établi.

Les auteurs du crime de blanchiment selon le
Code pénal chinois, peuvent étre soit des person-
nes physiques de plus de 16 ans et qui sont péna-
lement responsables, soit des personnes morales
dites « Dan wei » qui sont définies a I'article 30 du
Code pénal, c’est-a-dire « les sociétés, entrepri-
ses, institutions non lucratives, les organisa-
tions d’Etat, les regroupements sociaux ». La res-
ponsabilité pénale de ce crime est différente selon
qu’il s’agit de personnes physiques ou de person-
nes morales. Les personnes physiques (les activi-
tés organisées de facon informelle sont inclues
dans ce cas) qui commettent le crime de blanchi-
ment sont punies de cing ans au plus d’emprison-
nement ou de détention, et/ou d’'une amende de
5 a 20 % des sommes en cause ; dans les circons-
tances graves, ces personnes sont punies de cinq
a dix ans au plus d’emprisonnement et d’une
amende de 5 a 20 % des sommes en cause. Les per-
sonnes morales qui commettent le crime de blan-
chiment sont punies d’une amende, le dirigeant et
les autres responsables directement intéressés sont
punis de cing ans au plus d’emprisonnement ou
de détention.
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La modification du Code pénal en 97 et I'inser-
tion du crime de blanchiment ont pour source la
volonté du législateur chinois de lutter effective-
ment contre le crime de drogue, le crime de bande
organisé, le crime de contrebande. La législation
chinoise impose désormais aux fonctionnaires
I’obligation de déclarer leurs revenus, I'obligation
de déposer de I'argent a la banque sous leur véri-
table identité (le pseudonyme n’est plus tolére), et
prévoit un systeme de responsabilité pénale dés lors
que le fonctionnaire jouit de sommes importantes
sans pouvoir en justifier I’origine. Depuis, les fonc-
tionnaires corrompus recourent de plus en plus au
blanchiment d’argent. lls sont aidés en cela par des
personnes résidant a I’étranger, notamment des
commercants étrangers qui profitent de la corrup-
tion et du manquement a leur devoir des fonction-
naires chinois. C’est une nouvelle donne dans la
lutte contre le blanchiment de I’argent sale en
Chine. La difficulté vient du fait que I'auteur du
blanchiment est présent a la fois sur les marchés
illégaux et sur les marchés légaux. Le législateur chi-
nois réfléchit actuellement a une solution pour
améliorer la législation sur le blanchiment. Pour
cela, il souhaite s’inspirer de I'expérience des pays
occidentaux en matiére de lutte contre le blanchi-
ment, et renforcer la coopération internationale en
la matiére.
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Aprés un premier amendement le 4 septembre
1992, la loi chinoise sur les brevets du 12 mars 1984
a été a nouveau modifiée le 25 aolt 2000.

Ce nouvel amendement a eu pour objectif pre-
mier de promulguer les modifications rendues
nécessaires par la mise en conformité de la législa-
tion chinoise avec les accords de 'OMC sur les
aspects du droit de propriété intellectuelle du
15 décembre 1993 qui touchent au commerce
(ADPIC ou TRIP’s en anglais) qui conditionnait
I’'adhésion de la Chine a 'OMC (I) mais le législa-
teur chinois en a également profité pour effectuer
d’opportunes adaptations (11).

Nombre de modifications promulguées par I'amen-
dement du 25 aodt 2000 ont consisté a respecter
des exigences posées par les ADPIC en reprenant
ponctuellement certaines de leurs dispositions.

Sans en faire une liste exhaustive, fastidieuse, une
bréve présentation de certaines d’entre elles per-
met d’apprécier la réalité de la mise en conformité
ainsi opérée (1) alors que I’examen d’autres modi-
fications intervenues conduit a considérer que tou-
tes les interrogations ou incertitudes suscitées n’ont
pas été dissipées (2).

1 - Certaines mises en conformité méritent d’étre
présentées en ce qu’elles ont amélioré la protec-
tion des droits du breveté.

— Il en est ainsi de celle qui, relative a la portée du
droit conféré par le brevet, comble une lacune évi-
dente de la loi de 1984.

Dans la liste des actes entrant dans le droit exclu-
sif d’exploitation conféré au breveté, qui sont énu-
meérés a I'article 11 de la loi, il a été ajouté « I'offre
de vente » du produit ou procédé couvert par le
brevet (%) qui constitue ainsi une prérogative exclu-
sive du breveté désormais légalement protégée.

Grace a cet ajout opportun imposé par les ADPIC,
la simple offre de vente effectuée sans son consen-
tement peut désormais étre incriminée par le bre-
veté comme constitutive de contrefacon.

— Au titre de la protection des droits du brevets, il

(1) Désormais, I'article 11 est conforme a I'article 28.1 (a) des ADPIC qui
prévoit qu’un « brevet conférera a son titulaire les droits exclusifs sui-
vants : a. Dans les cas ou I'objet du brevet est un produit, empécher des
tiers agissant sans son consentement d’accomplir les actes ci-apres : fabri-
quer, utiliser, offrir & la vente, vendre ou importer ce produit », I'alinéa 2
prévoyant la méme disposition lorsque le brevet porte sur un procédé.

Cabinet THIEFFRY & Associés SHANGHAI

peut étre relevé également la suppression par
I’'amendement de I'ignorance de [I'utilisateur
comme moyen de défense pour écarter le grief de
contrefacon.

Une telle exception qui était prévue a I'article 62

(2) de la loi de 1992 n’existe pas dans les accords
ADPIC (?). L’amendement ayant supprimé cet ali-
néa 2 de I'article 62, il n’y a plus lieu désormais de
faire une distinction entre les utilisateurs ayant
connaissance et ceux ignorant le brevet couvrant les
produits vendus ou utilisés (3).
— Autre modification importante, la possibilité
désormais de recourir contre des décisions admi-
nistratives en matiére de brevet relatif & un dessin
ou modéle.

Au titre des obligations générales souscrites par
les membres de 'OMC pour faire respecter les
droits de propriété intellectuelle, les ADPIC pré-
voient que les législations nationales doivent don-
ner la possibilité de faire réviser judiciairement les
décisions administratives « finales » en matiere de
droits de propriété industrielle (4). Or, la loi de 1992
ne l'avait prévue que pour les brevets d’invention.

L’amendement a donc étendu également aux bre-
vets de dessin ou modeéle la possibilité d’un recours
judiciaire a I’encontre des décisions du bureau de
réexamen des brevets qui, lui-méme, peut étre saisi
par un déposant dont la demande de brevet a été
rejetée par I'Office national (article 41) ou par un
opposant a la délivrance du brevet par I'Office (arti-
cle 46).

Désormais, les déposants comme les opposants
peuvent donc, pour toutes les catégories de bre-
vets, former appel des décisions du Bureau de
Réexamen des Brevets dans les trois mois de leur
notification.

— Par ailleurs, en définissant les modalités de la
décision d’octroi d’une licence obligatoire, I'arti-
cle 52 a précisé, conformément a I'article 31 des
ADPIC, qu’une telle décision doit spécifier la por-

(2) Hormis, selon I'article 37, pour les circuits intégrés.

(3) Sous réserve de la distinction prévue au dernier paragraphe de I'arti-
cle 63 de la loi amendée qui prévoit que celui qui, dans I'ignorance de
I’'existence du brevet qui s’y rapporte, utilise ou vend a des fins de pro-
duction ou de relations d’affaires un produit couvert par un brevet ou issu
d’un procédé breveté, est exonéré de I'obligation d’indemniser le titu-
laire du brevet, s’il peut justifier d’'une source légitime d’approvisionne-
ment. L’amendement ne précise pas cependant ce qu’il faut entendre par
«source légitime ».

(4) Article 41.4: «les parties a une procédure auront la possibilité de
demander la révision par une autorité judiciaire des décisions adminis-
tratives finales et, sous réserve des dispositions attributives de compé-
tence prévues par la Iégislation nationale concernant I'importance d’une
affaire, au moins des aspects juridiques des décisions judiciaires initiales
sur le fond ».
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tée ainsi que la durée d’une telle licence selon les
motifs pour lesquels elle a été imposée.

Le législateur a également précisé qu’en cas de
cessation des circonstances ayant justifié son octroi,
I’Office peut, sur requéte du titulaire du brevet,
révoquer la licence octroyée.

Dans le méme esprit, I'article 50 de la loi chi-
noise sur les brevets integre désormais les condi-
tions énoncées par les ADPIC pour admettre I'uti-
lisation d’un brevet non autorisée par son titulaire
afin de permettre I’exploitation d’un autre brevet.

A cet égard, concernant les modalités d’octroi
d’une licence obligatoire, la reprise a I'identique des
dispositions de I'article 31 des ADPIC conduit a
transposer en droit chinois les difficultés d’applica-
tion et incertitudes suscitées par celles-ci (5).

2- Certaines modifications conduisent a des inter-
rogations dont quelques exemples peuvent étre
cités.

— En accordant au bénéficiaire de la licence obliga-
toire, a I'article 55, le droit, dont disposait déja le
titulaire du brevet, de contester judiciairement la
décision administrative fixant la redevance d’exploi-
tation de ladite licence obligatoire, le législateur chi-
nois n’a pas précisé les entités bénéficiant de cette
possibilité de recours.

Il peut donc étre considéré que ce droit bénéfi-
cie également aux entreprises d’Etat dont il fau-
drait dés lors admettre qu’elles sont habilitées a
contester judiciairement une décision administra-
tive.

Si une telle interprétation se confirmait, cela

constituerait une situation juridique nouvelle en
Chine.
— La modification de I'article 14 pose une autre dif-
ficulté dans la mesure ou, en traitant de la possi-
bilité d’autoriser, pour des motifs d’intérét public
ou d’intérét national, une entité a exploiter un bre-
vet d’invention appartenant a une entreprise d’Etat
ou a une personne physique ou entreprise collec-
tive chinoise, le législateur n’a pas précisé com-
ment cette disposition s’intégrait avec celles relati-
ves a la licence obligatoire.

On ne sait notamment pas si la décision impo-
sant & une entreprise d’Etat comme a une personne
physique ou entreprise collective chinoise une telle
licence obligatoire, doit respecter les conditions,
énoncées a l'article 52 qui, en matiére de licence
obligatoire imposée a un titulaire de brevet, pres-
crit que celle-ci doit étre limitée dans le temps et
dans son champ d’application en fonction des
objectifs poursuivis par ladite licence.

- En intégrant a I'identique les dispositions de

(5) Par exemple, sur I'interprétation a donner a la condition de « progrés
techniques importants » ou « d’intéréts économiques considérables »
énoncée a l'article 31 (1) i.
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I'article 50 (I) a des ADPIC prévoyant I’'adoption de
mesures provisoires, rapides et efficaces pour
empécher la réalisation d’un acte portant atteinte
a un droit de propriété intellectuelle, notamment la
commercialisation de marchandises importées,
I'article 61 n’a pas défini précisément la procédure
a suivre et les mesures provisoires pouvant ainsi
étre prises.

La Cour Supréme de Chine a ainsi di émettre le
1°" juillet 2001 une interprétation (8) intitulée « Posi-
tions relatives a I'adoption de mesures suscepti-
bles d’empécher la commission d’atteinte aux
droits des brevets avant tout recours judiciaire »
qui a comblé a cet égard les lacunes de la loi amen-
dée.

L’amendement a été I'occasion de promulguer des
dispositions concernant les autorités administrati-
ves compétentes dont les prérogatives ont été
mieux définies (1). Il a, également, corrigé certains
aspects de la loi de 1992 en intégrant notamment
des adaptations dont la nécessité s’était révélée (2).

1 - Dans des dispositions plus générales, I'amen-
dement réorganise I'administration compétente en
matiere de brevets en précisant certaines de ses
prérogatives.

— Selon I'article 3 qui précise qu’il a seul compé-
tence pour la délivrance et I’enregistrement des bre-
vets au plan national, I'Office des brevets du Conseil
des affaires d’Etat (I’Office) constitue I’'instance
administrative compétente au plan national en la
matiere, son autorité étant ainsi affirmée par rap-
port aux administrations régionales qui n’ont voca-
tion a intervenir que sur le plan local.

— Les attributions des autorités administratives ont
été, par ailleurs, mieux définies.

A titre d’exemple, il peut étre relevé que si 'admi-
nistration n’est désormais plus compétente pour
ordonner le versement de compensations financié-
res au breveté victime d’une contrefacon, elle a tou-
jours le pouvoir d’ordonner la cessation des actes
litigieux, si elle considére la contrefacon établie.

Par ailleurs, nouveauté résultant de I’'amende-
ment, selon I'article 57 qui institue une procédure
de conciliation entre les parties, I’administration
peut, sur demande de celles-ci, intervenir comme
médiateur pour la fixation des dommages et inté-
réts dus en réparation de la contrefagcon. En cas
d’échec, les parties peuvent saisir les tribunaux.

(6) Emises par des juridictions supérieures sur des problémes de droit
uniquement et entrant en vigueur comme les lois en France, ces inter-
prétations ont vocation a s’appliquer sur I’ensemble du territoire chi-
nois, mais uniguement dans la sphere judiciaire a I’exclusion de la sphére
administrative. De tels actes qui n’ont pas d’équivalent dans le systeme
juridique francgais peuvent s’analyser comme I’exercice d’un pouvoir
quasi-normatif des juridictions supérieures.



— Dans ses dispositions finales, 'amendement a
renforcé le contréle et les sanctions, pénales et/ou
disciplinaires, dont les fonctionnaires appartenant
a I'administration compétente en matiére de bre-
vets peuvent faire I'objet.

Les articles 66 et 67 visent ainsi des incrimina-
tions spécifiques tel le fait d’inciter a la vente au
public ou de se livrer a des activités commerciales
de produits brevetés, la commission de négligen-
ces, abus de pouvoir ou malversations dans I’exer-
cice de leurs fonctions.

2 — Des lacunes ont été comblées par I'intégration
d’aménagements rendus nécessaires par I’exécu-
tion de la loi de 1992.

— Ainsi I'article 23 est venu opportunément préci-
ser que si, pour étre protégé, un dessin ou modéle
ne doit pas étre identique ou similaire a un dessin
ou modele antérieurement désigné, il ne doit pas
non plus porter atteinte a un droit de propriété
intellectuelle d’un tiers.

Cette derniere précision qui n’existait pas dans la

loi de 1992 comble ainsi un vide évident.
— Désormais, la loi précise que I'Office est compé-
tent pour recevoir et traiter les demandes interna-
tionales de brevet selon des modalités qui ont été
ultérieurement plus précisément définies dans le
reglement d’application n® 306 pris le 1°" juillet 2001
par le Conseil des affaires d’Etat.

Cet ajout a I'article 20 précise ainsi le régime juri-
dique de la demande internationale de brevet qui
n’avait pu étre prise en compte dans la loi de 1992
qui est antérieure a la ratification par la Chine du
PCT () (Patent Cooperation Treaty) intervenue le
1°" janvier 1994,

En revanche, la loi ne traite pas des droits du
demandeur entre le dépot de la demande de bre-
vet et son obtention dont les possibilités d’action
contre un contrefacteur, pendant cette phase inter-
meédiaire, ne sont donc pas précisées.

— L’amendement a supprimé la dualité d’actions
dont disposaient les tiers pour contester la validité
d’un brevet.

La loi de 1992 (article 41) donnait droit a tout
intéressé, dans les six mois de la publication du bre-
vet, de demander sa révocation pour non-
conformité aux conditions légales. La décision du
bureau des brevets pouvait étre soumise au bureau
de réexamen des brevets dont la décision pouvait
faire I’objet d’un recours judiciaire lorsqu’il s’agis-
sait d’'un brevet, mais était en revanche finale
lorsqu’elle portait sur un dessin ou modéle.

La loi de 1992 prévoyait également qu’aprés
I'expiration du délai précité de six mois, pendant
lequel un brevet délivré pouvait faire I’objet d’une

(7) Traité de Washington de coopération en matiére de brevets ratifié par
la Chine le 1°" janvier 1994.

demande de révocation, tout intéressé pouvait
demander I'annulation du brevet en saisissant le
bureau de réexamen des brevets dont, a nouveau,
la décision n’était appelable qu’en matiere de bre-
vets.

L’amendement a mis fin a ce régime en limitant

le droit des tiers a la possibilité de demander
I'annulation du brevet (et non plus également sa
révocation) selon des modalités spécifiées a I'arti-
cle 45, par la saisine du bureau de réexamen des
brevets dont désormais toutes les décisions, qu’elle
portent sur un brevet ou sur un dessin ou modele,
sont appelables, dans les trois mois de leur notifi-
cation, par le titulaire du brevet ou le demandeur a
I'annulation. Ce dernier, lorsque le recours est
formé par le titulaire du brevet, est appelé a la pro-
cédure par la juridiction saisie.
— L’article 60 intégre les dispositions de I'interpré-
tation du 29 décembre 1992 de la Cour supréme de
Chine intitulée « réponse a quelques problémati-
ques suscitées par les litiges judiciaires en matiere
de brevets » qui était venue compléter la loi en pré-
cisant les modalités de calcul des indemnités des-
tinées a compenser le préjudice du breveté victime
d’une contrefacon.

L’interprétation de la Cour supréme et notam-
ment son article 4 a précisé qu’en cas d’'impossibi-
lité de déterminer les profits du contrefacteur ou les
pertes du breveté, le montant des indemnités
devant lui étre alloué a titre de réparation devait
étre calculé sur le montant raisonnable pouvant
étre multiplié, a titre de sanction, des redevances
qu’il aurait percues s’il avait concédé I'exploitation
du brevet a I'auteur de I'infraction.

L’article 60 reprend I'article 4 de cette interpré-
tation dans son intégralité, allant au-dela des exi-
gences ultérieures des ADPIC dont I'article 45 ne
définit qu’'une seule méthode d’évaluation pour
indemniser le breveté, contrairement a I'interpré-
tation de la Cour supréme qui en retient plusieurs.
— Les articles 58 et 59 de I'amendement ont com-
plété les dispositions de la loi de 1992 relative aux
sanctions applicables en cas d’usurpation du bre-
vet d’autrui ou de la qualité de breveté, en préci-
sant notamment le montant des amendes pouvant
étre imposées par I'Office qui est également com-
pétent pour ordonner la cessation de tels actes.

Méme si toutes les incertitudes n’ont pas été dis-
sipées et si des modifications apparaissent encore
souhaitables, 'amendement du 25 ao0t 2000 cons-
titue une étape importante pour la protection des
brevets désormais mieux assurée en droit chinois,
I'influence des principes des ADPIC résultant de
I’'adhésion de la Chine a I’'OMC étant a cet égard
particulierement sensible dans I’évolution de la
Iégislation chinoise sur les brevets.
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Depuis son adhésion a la Convention de Paris en
1984, la Chine était tenue de protéger les marques
étrangeéres non enregistrées en Chine, mais dont la
réputation internationale avait atteint le public chi-
nois (1). En effet, I'article 6 bis de la Convention per-
met au titulaire d’une marque d’un pays signataire
d’interdire le dépdt ou l'usage de marques identi-
ques ou similaires (ou la traduction) dans un autre
pays signataire, sur des produits ou services iden-
tiques ou similaires, méme si la marque n’est pas
enregistrée dans le pays concerné, a condition
gu’elle y soit suffisamment connue. Douze années
plus tard, dans le cadre de ses négociations sur
I’accession a I’'OMC, la Chine devait signer avec les
Etats-Unis un document intitulé « Action Plan »
pour la protection de la propriété industrielle, com-
portant I’engagement de respecter, entre autres, les
principes posés dans les accords « ADPIC » de
I’OMC en matiére de protection des marques notoi-
res, a savoir I'article 16.2 qui reprend les principes
de I'article 6 bis précité de la Convention de Paris,
et 'article 16-3 qui permet au titulaire d’'une mar-
que enregistrée d’interdire le dép6t ou I'usage d’une
marque identique ou similaire sur des produits non
similaires, si cet usage est susceptible d’établir une
relation avec sa marque et de causer préjudice a
son propriétaire.

La Chine a donc émis un réglement « provisoire »,
le 14 ao0t 1996, qui consacrait les principes de pro-
tection ci-dessus et précisait les critéres de recon-
naissance d’une marque notoire : part de marché
en Chine, chiffre d’affaires a I’étranger, dépenses de
publicité, ancienneté d’usage, enregistrements a
I’étranger et tous autres documents permettant
d’établir la réputation de la marque. Le reglement
de 1996 reflétait, cependant, la méthode purement
administrative selon laquelle la Chine entendait
gérer la matiere. En effet, non seulement c’est
I’Office des marques seul, qui se voyait confier la
mission de reconnaitre le caractére notoire d’'une

(1) Cing textes régissent actuellement la matiére : — la loi du 27 octobre
2001 sur les marques (entrée en vigueur le 1°" décembre 2001) ; — Inter-
prétation du 25 décembre 2001 de la Cour supréme sur la compétence
de juridiction et la loi applicable aux affaires de marques (entrée en
vigueur le 21 janvier 2002) ; - le reglement d’application du 3 aoGt 2002
de la loi sur les marques (entré en vigueur le 15 septembre 2002) ; —Inter-
prétation du 12 octobre 2002 de la Cour supréme sur plusieurs questions
relatives aux marques (entrée en vigueur le 16 octobre 2002) ; — le régle-
ment du 17 avril 2003 sur la reconnaissance et la protection des marques
notoires (entrée en vigueur le 1°" juin 2003).
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marque, a I’exclusion de toute autre autorité, ce qui
écartait les tribunaux judiciaires, mais en outre, la
procédure de reconnaissance s’assimilait a celle de
I'enregistrement en ce qu’il était prévu une
demande spécifique, un examen et une publica-
tion du « label » de notoriété. Une sorte de « super
registre » était ainsi créé. Plus de 300 marques chi-
noises devaient, ainsi, se voir reconnaitre le statut
de notoriété. Cependant, aucune marque étran-
gére ne fut jamais reconnue comme telle par
I’Office des marques. Par ailleurs, il devint rapide-
ment évident que I'attribution du « label » de noto-
riété était plus un enjeu commercial pour la pro-
motion des produits ou services concernés, qu’un
moyen juridique de défense contre le piratage.

La nouvelle loi sur les marques est entrée en
vigueur le 1°" décembre 2001. Elle reproduit, dans
les deux alinéas de son article 13, les deux situa-
tions évoquées aux articles 16-2 et 16-3 des accords
ADPIC. L’article 14 énumere les criteres de recon-
naissance de la notoriété d’une marque :

1 — degré de reconnaissance au sein du public ;

2 — durée d’usage ;

3 — importance, durée et portée géographique de la
publicité ;

4 — tout élément attestant de la protection de la
marque comme notoire ;

5 — et tous autres éléments de preuve.

Les principes, déja admis depuis 1996 étaient
donc enfin consacrés dans un texte légal, et non
plus dans un réglement « provisoire ». Cependant,
le reglement de 1996 était toujours en vigueur et se
posait donc, avec urgence, la question de la procé-
dure de reconnaissance du caractére notoire d’une
marque : I’Office des marques allait-il conserver son
exclusivité ? alors que celle-ci lui était de plus en
plus contestée par les tribunaux, qui se trouvaient
conduits a se prononcer sur la notoriété des mar-
ques dans d’autres types de conflits, notamment
entre marques et noms de domaine. Certains grou-
pes de pression souhaitaient le maintien de la pro-
cédure de reconnaissance administrative, mais
insistaient pour qu’elle s’ouvre en pratique aux
étrangers. D’autres préconisaient I'annulation pure
et simple du réglement provisoire de 1996, faisant
valoir que la reconnaissance de la notoriété ne peut
étre traitée a priori et comme une fin en soi, et ne



peut s’effectuer qu’au cas par cas, a I’occasion
d’une atteinte faite a la marque et ce, dans I'un des
cas expressément prévus par la loi.

L’article 2 du réglement émis par I’Administration de
I'industrie et du commerce, le 17 avril 2003, définit
la marque notoire comme bénéficiant d’une large
reconnaissance en Chine dans le « public concerné »
et d’une relativement haute réputation. Par « public
concerné », le texte précise qu’il s’agit des consom-
mateurs présents ou futurs d’un certain type de
biens ou services désignés par la marque, des per-
sonnes produisant ces biens ou fournissant ces ser-
vices, ainsi que des personnes en charge de la dis-
tribution de ces biens et services au public.

Les critéres de reconnaissance et les documents a
produire, énumérés a I'article 3, reprennent les cri-
téres de I'article 14 de la loi, I'article 10 ajoute qu’il
n’est pas impératif de remplir tous les critéres énu-
meérés par la loi.

Pour la procédure de reconnaissance, c’est la
seconde des solutions mentionnées plus haut qui
a été retenue. Le reglement, qui abroge et rem-
place celui de 1996, ne comporte plus aucune réfé-
rence a une quelconque exclusivité de I'Office des
marques et traite le probléme «au cas par cas ».
Sont désormais ouvertes la voie administrative,
expressément décrite dans le réeglement, mais aussi
la voie judiciaire.

Selon les circonstances, c’est I’Office des marques
ou le TRAB (Trademark Review and Adjudication
Board ou Bureau d’appel), qui sont compétents. Si
la demande de reconnaissance vient a I'appui d’une
opposition faite contre un dépdt de marque, c’est
I’Office des marques. Si la demande se situe dans
le cadre d’une demande d’annulation d’'une mar-
que déja enregistrée, c’est au TRAB (compétent
pour recevoir une telle demande d’annulation) qu’il
faut soumettre la demande. Enfin, si la demande se
situe dans le cadre d’une plainte administrative
soumise au bureau local (municipal ou provincial)
de I’Administration de I'industrie et du commerce
(PAIC), visant a faire saisir et confisquer les pro-
duits litigieux, le réglement prévoit que I'AIC, une
fois établi que I'on se trouve bien dans I'un des cas
définis a l'article 13 de la loi, transmet le dossier
relatif a la notoriété de la marque a I'Office de mar-
ques qui doit se prononcer dans un délai de 6 mois.

Cette procédure est traitée dans un autre texte : une
« Interprétation » de la Cour supréme du 12 octo-
bre 2002, qui stipule que les Cours et Tribunaux
peuvent, lorsqu’ils sont saisis d’un litige relatif & une
marque, et a la demande d’une des parties, se pro-
noncer sur le caractére notoire de la marque
concernée.

La voie administrative est d’application plus res-
treinte : elle n’est ouverte que dans I'un des deux
cas prévus a l'article 13 de la loi, alors que la voie
judiciaire est plus ouverte, car elle est recevable
dans tous les litiges opposant une marque a une
autre marque, ou a un nom de domaine ou méme
un nom commercial.

S’agissant de leur durée, les différentes procédu-
res présentent des différences sensibles. L’opposi-
tion dure environ deux ans devant I’Office des mar-
ques (avec appel possible devant le TRAB, puis
devant le tribunal). L’annulation, devant le TRAB,
peut durer infiniment plus longtemps, compte tenu
de I'engorgement dramatique de ce bureau (et un
appel est possible). Paradoxalement, c’est la voie de
I’AIC, en apparence plus compliquée, qui est la plus
rapide (une décision sur la notoriété peut étre obte-
nue en 7 mois). C6té judiciaire, il est plus difficile
de pronostiquer la durée d’'une procédure, car les
délais prévus dans le Code de procédure civile ne
s’'imposent pas en matiere de litiges internationaux.

Quant a la portée des décisions de reconnaissance
sur une nouvelle instance concernant la méme mar-
que, il existe une différence entre les procédures
administrative et judiciaire. Ainsi, dans le cas ou un
nouveau litige relatif a la méme marque (déclarée
notoire), se présente devant une autorité adminis-
trative, un réexamen de la notoriété ne sera néces-
saire que si le second défendeur est en mesure
d’apporter des preuves a I'appui de sa contestation
du caractere notoire de la marque (peu importe
gu’elle ait été déclarée notoire par I'administration
ou par le juge). En revanche, si le cas se représente
devant un tribunal, il faudra réexaminer tout le dos-
sier si le second défendeur se contente de contester
la notoriété constatée dans la premiére décision.

En conclusion, on ne peut que recommander de
préparer avec soin des dossiers permettant de
démontrer la réputation acquise par une marque,
et de se tenir prét a en faire usage. En effet, une fois
consacrée en Chine, la notoriété renforce considé-
rablement les actions, administratives, civiles ou
pénales, contre des marques contrefaisantes, ou
contre le « cyber squatting » des noms de domaine
ou l'usage abusif de noms commerciaux.
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Depuis octobre 2001, de nombreux événements
importants sont successivement intervenus dans le
droit chinois des marques. Ce sont notamment :

—la nouvelle refonte de la loi de la RPC sur les mar-
ques commerciales de 1982, adoptée le 27 octobre
2001 et entrée en vigueur a partir du 1°" décembre
2001, la premiere refonte ayant eu lieu le 22 février
1993 ;

- le 3 ao(t 2002, la publication du « Réglement
d’application de la loi sur les marques commercia-
les », entré en vigueur a partir du 15 septembre
2002, qui remplace les « Dispositions d’applica-
tion » de 1993 ;

— le 17 septembre 2002, la publication des « Régles
d’examen relatives aux marques commerciales »,
entrées en vigueur le 17 octobre 2002 ;

—le 17 avril 2003, la publication par le Bureau natio-
nal d’administration nationale pour I'industrie et le
commerce des trois textes suivants :

1 - « Dispositions relatives a la reconnaissance et a
la protection des marques notoires » ;

2 — « Dispositions relatives a I'immatriculation et a
la gestion des marques collectives et des marques
certifiantes » ;

3 — « Dispositions d’application relatives a I'imma-
triculation internationale de marque dans le cadre
de I'arrangement de Madrid », tous les trois entrés
en vigueur le 1°" juin 2003.

Ces textes ont apporté au droit chinois des mar-
ques des modifications extrémement importantes,
qui méritent notre attention particuliére et une
étude générale sur ce que I'on peut désormais
appeler le nouveau droit chinois des marques.

Ne pouvant évidemment traiter toutes ces modi-
fications dans un article limité seulement a deux
pages, la présente étude se limitera a I'un des
aspects les plus modifiés, celui de la notion de mar-
que d'immatriculation et de la recevabilité.

Pour les marques déposées, le droit chinois uti-
lise la notion de « marque immatriculée ». Seules les
marques régulierement immatriculées aupres du
Bureau national des marques, une institution sous
les auspices du Bureau national d’administration
pour I'industrie et le commerce, peuvent bénéfi-
cier de la protection de la loi.
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A I’origine, la notion de marque immatriculée dans
le droit chinois était tres étroite : elle ne désignait
que les marques de produit. La modification de
1993 a introduit les marques de service dans le
domaine de la protection.

Le nouveau texte de 2001 précise que peuvent
faire I’objet d’'une immatriculation les marques de
produit, les marques de service, les marques col-
lectives et les marques certifiantes.

Les deux derniéres notions ont fait leur premiére
apparition en réglementation chinoise dans les
« Dispositions d’application pour la loi de la RPC
sur les marques » modifiées en 1993. La loi modi-
fiée de 2001 les a intégrées et leur a donné une défi-
nition.

Par marques collectives on entend les marques
qui ont été déposées par un groupement, une asso-
ciation ou toute autre organisation, qui peuvent étre
utilisées par I'’ensemble de ses membres dans leurs
activités commerciales, et qui démontrent I'appar-
tenance de l'usager a I'organisation en cause.

Par marques certifiante on entend les signes qui
impliquent des éléments tels que lieu de fabrica-
tion, matiéres premiéres utilisées, procédés de
fabrication, qualité ou tout autre caractére spécifi-
que d’un produit ou d’un service.

Le Reglement d’application de 2002 précise que
les signes géographiques peuvent désormais faire
I’objet d’'une immatriculation en tant que marque
collective ou marque certifiante. Ces marques sont
en principe déposées et gérées par un groupement
social ou par une association. L’autorisation d’uti-
liser ces marques doit étre accordée des lors que le
demandeur réunit les conditions préfixées, qu’il soit
ou non membre de I'organisation gestionnaire.

Alors que I'ancien texte énumere limitativement
qu’étaient autorisés a déposer une marque les
« entreprises, unités non commerciaux et tra-
vailleurs indépendants », le nouveau texte utilise
des termes plus juridiques et au sens plus large de
« personnes physiques, personnes morales et tou-
tes autres organisations ». Cela signifie que désor-



mais, toute personne a le droit de déposer une mar-
que.
Le nouveau texte autorise également le dépo6t

d’une marque conjointement par deux ou plus de
deux personnes.

Tandis que I'ancien texte semble n’accepter comme
éléments constitutifs d’'une marque que I'écriture et
le dessein, ou leur combinaison, le nouveau texte
utilise la notion de « signes visuels » qui englobe
I’écriture, le dessein, la lettre, le chiffre, les cou-
leurs, ou la combinaison de ces éléments. Cela
entérine en fait une réalité qui accepte déja depuis
longtemps la lettre, le chiffre et les couleurs comme
éléments constitutifs d’'une marque.

Aux caracteres original et distinct qui sont les cri-
téres traditionnels pour apprécier la recevabilité de
la demande d’immatriculation d’'une marque, le
nouveau texte ajoute le critére de compatibilité avec
les droits d’autrui antérieurs.

Enfin, le titulaire n’est plus obligé de faire figu-
rer sur sa marque la mention « marque immatricu-
Iée » ou le signe d’immatriculation, comme s’impo-
sait I'ancien texte, mais a simplement le « droit de
I’y faire figurer ». Autrement dit, il ne s’agit plus
d’une obligation, mais d’une faculté.

Il est important de souligner les modifications

aggravantes ou atténuantes apportés a la liste
d’interdiction existant dans I'ancien texte.

La modification aggravante concerne les signes
relatifs & I’état chinois. Désormais, il est interdit non
seulement I'utilisation de signes identiques ou sem-
blables a la dénomination, aux couleurs nationa-
les, & 'embléme, a I’étendard, aux médailles de
mérite de la RPC, mais aussi I'utilisation des signes
identiques ou semblables a la dénomination ou au
dessein des constructions siéges d’un organe étati-
que.

La modification atténuante concerne les signes
identiques ou semblables a la dénomination, aux
couleurs, a I’étendard, a I’embléme des pays étran-
gers ou des organisations internationales. L’inter-
diction n’est plus absolue lorsque le pays étranger
ou I'organisation internationale en cause y consent.

Une modification atténuante est apportée égale-

ment aux signes géographiques : les noms de lieu
des circonscriptions administratives de district ou

d’échelon supérieur ou les noms de lieu étrangers
connus ne peuvent faire I’objet d’'une marque, mais,
ajoute le nouveau texte, « a I'exception des cas ou
ils ont une autre connotation ou servent de signe
a une marque collective ».

Une nouvelle interdiction concerne I'utilisation
des signes identiques ou semblables a des signes
officiels de certification ou de garantie.

Une distinction est désormais faite entre les signes
dont Il'utilisation est interdite comme éléments
constitutifs de marque et ceux dont I'utilisation est
interdite dans une marque immatriculée. Cela signi-
fie que I'utilisation de la premiére catégorie de
signes peut étre censurée méme si la marque n’était
pas déposée.

La deuxieme catégorie concerne les signes qui :

— empruntent le nom commun, le dessein ou le
modéle méme du produit concerné ;

— mentionnent directement la qualité, les principa-
les matieres premiéres utilisées, la puissance, la
destination d’usage, le poids, le nombre ou tout
autre caractére du produit concerné ;

— manquent d’originalité évidente.

Toutefois, le nouveau texte a apporté une atté-
nuation a ces interdiction en ajoutant la formule
suivante : « les signes énumérés dans l'alinéa pré-
cédent peuvent, lorsqu’'a force de l'usage ils ont
acquis un caractere original évident et un carac-
tére distinct, servir d’éléments constitutifs a une
marque immatriculée ».

Le nouveau texte a consacré deux articles entiers a
ce probléme de marque notoire ignorée jusque la
par la loi chinoise de marque, mais reconnu depuis
longtemps dans la pratique.

Il est désormais formellement interdit d’utiliser
sur des produits identiques ou semblables la repro-
duction, I'imitation ou la traduction d’'une marque
notoire d’autrui non immatriculée en Chine, lors-
que cela pourrait conduire a une confusion.

De méme, il est formellement interdit d’utiliser
sur des produits non identiques et non semblables
la reproduction, I'imitation ou la traduction d’'une
marque notoire d’autrui immatriculée en Chine,
lorsque cela pourrait induire en erreur le public et
porter atteinte a ses intéréts.

Ces interdictions donnent davantage de sécurité
notamment aux marques notoires étrangeres, mal-
gré I'existence de ces formules de « confusion » ou
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d’« induction a I’erreur » et « porter atteinte a I'inté-
rét du public », sujets a une interprétation subjec-
tive.

Reste a savoir comment déterminer le caractére
notoire d’'une marque. Le nouveau texte a précisé
a cet égard les éléments a prendre en considéra-
tion, a savoir :

— le degré de notoriété de la marque en cause chez
le public intéressé ;

— la durée non discontinue de son usage ;

— la durée non discontinue, I'intensité et la couver-
ture géographique de sa campagne publicitaire ;

- I’historique de sa protection en tant que marque
notoire ;

— tout autre élément justifiant son caractére notoire.

L’'intérét d’étre reconnue « marque notoire » est
évident : elle permet au titulaire de s’opposer a
I'immatriculation d’'une marque d’autrui identique
ou semblable, voire de contester une marque déja
enregistrée, non seulement pour les produits iden-
tiques ou semblables, mais aussi pour les produits
non identiques et non semblables.

Le nouveau texte admet I'immatriculation d’un
signe a trois dimensions, sous condition de dépo-
ser les desseins susceptibles de déterminer sa forme
a trois dimensions et que la forme ne résulte pas
de la nature ou de la nécessité technique du pro-
duit concerné.

Les dispositions relatives au dép6t d’une marque en
Chine par un étranger, personne physique ou
morale, n'ont pas changé. Comme la Chine a
adhéré a I’ensemble des conventions internationa-
les relatives a la marque (Convention de Paris,
arrangement de Madrid, Traité de Nice), ainsi
gu’aux accords « TRIPS » dans le cadre de 'OMC,
les ressortissants européens peuvent bénéficier des
régles résultant de ces conventions.

Le dépdt d’'une marque en Chine par un étran-
ger ou une entreprise étrangéere doit obligatoire-
ment étre effectué par I'intermédiaire d’'un manda-
taire de marque agréé par I’Etat chinois. Par étran-
ger ou entreprise étrangere, le reglement d’appli-
cation de 2002 a donné la précision suivante : ils
désignent I’étranger ou I’entreprise étrangere qui
n’a pas en Chine de domicile permanent ou d’éta-
blissement d’exploitation permanent. Cela signifie
que I'étranger ou I’entreprise étrangere installé
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d’une maniere permanente en Chine n’est pas assu-
jetti a cette obligation de passer par I'intermédiaire
d’un mandataire agréé.

En cas de représentation par un mandataire, un
pouvoir écrit dment signé par le mandant est obli-
gatoire.
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Tant qu’il y aura des hommes, tant qu’il y aura des
impots, il y aura des litiges entre le contribuable et
les services financiers. Le mécanisme de réglement
de ceux-ci varie d’un pays a l'autre. Chaque pays
choisit sa solution en fonction de ses données
sociologiques et traditions nationales. Un litige fis-
cal est considéré en droit chinois comme un litige
de droit administratif, le raisonnement étant que le
litige fiscal est né, comme les autres affaires admi-
nistratives, entre I'administration et I'administré, en
I’occurrence entre le service fiscal et le contribua-
ble. Ceci comporte certaines incidences sur les
regles applicables au reglement des ces litiges.

Depuis quelques années, le nombre des litiges fis-
caux soumis au réexamen administratif augmente
de 18 % environ par an (%). Il en va de méme pour
les affaires fiscales dont sont saisis les tribunaux (2).
Ces litiges fiscaux sont de divers ordres. Il peut
s’agir par exemple d’une contestation portant sur
le bien-fondé d’'une imposition, les pénalités fisca-
les, le refus d’octroi d’avantages fiscaux ou d’un
délai de gréace, I'interprétation d’une disposition fis-
cale donnée par le fisc, ou encore sur le non res-
pect par les agents fiscaux des regles procédurales.
Il peut aussi s’agir de la contestation d’une mesure
conservatoire ou d’'une mesure d’exécution forcée
liée a I'imposition.

Contrairement a la tradition chinoise selon
laquelle on tente toujours dans un premier temps
la voie de la médiation pour régler les différends,
le litige fiscal en tant que litige administratif ne peut
en principe se régler par la médiation, du moins
selon les textes législatifs. Or comme on le sait, la
meédiation et la conciliation jouent un réle indénia-
ble en Chine dans le reglement des conflits fami-
liaux, civils ou commerciaux. Le législateur chinois
avait méme encouragé pendant de nombreuses
années les juges civils a faire appel systématique-
ment a cette méthode pour trouver une solution
aux litiges qui leur étaient soumis et de ne statuer
que lorsque la conciliation avait échoué.

Par conséquent, deux voies de recours sont
ouvertes au contribuable pour contester une déci-
sion prise par I'administration fiscale, sur une quel-
conque question liée a I'imposition. Il s’agit du

(1) Wei He, Pourquoi les litiges fiscaux deviennent de plus en plus nom-
breux ?, article publié sur le site de China Taxation New :
www.ctaxnews.com.cn/2cfx/t20030325_2207.htm

(2) Jiang Hang et Yu Rong, Face a un taux de gain de cause de 34 % »,
article publié sur le site du Chende Daily : http ://www.cddaily.com.cn
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recours administratif d’'une part (I), et du recours
juridictionnel d’autre part (I1).

Mais il convient de noter préalablement qu’il
n’est pas rare de voir, dans la pratique, les litiges
fiscaux se régler a I'amiable entre le fisc et le contri-
buable sans qu’il soit fait appel aux deux procédu-
res prévues par les textes.

Selon les deux principaux textes régissant actuelle-
ment le recours administratif fiscal, & savoir « la loi
du 29 avril 1999 sur le réexamen administratif » et
« les dispositions sur le recours administratif fis-
cal » émises par le Bureau national des imp6éts le
23 septembre 1999, I'administration fiscale ne pro-
céde a un réexamen que sur une réclamation écrite
ou orale du contribuable.

Si pour certains litiges, plus précisément ceux rela-
tifs aux actes d’imposition proprement dit, comme
les contestations sur le bien-fondé d’une imposition
ou d’une majoration, le recours administratif reste
une voie incontournable, car il constitue une condi-
tion préalable pour saisir le tribunal, il ne I'est pas
pour d’autres contestations, notamment celles rela-
tives aux sanctions administratives fiscales (3), aux
mesures conservatoires (4), aux mesures d’exécution
forcée (5). Pour celles-ci, le contribuable dispose d’un
libre choix entre le recours administratif et le recours
juridictionnel. Dans ce dernier cas, si le contribua-
ble choisit dans un premier temps le recours admi-
nistratif, cela ne I'empéche pas de saisir ultérieure-
ment le tribunal compétent d’une décision adminis-
trative qui ne lui donne pas satisfaction.

L’administration fiscale a qui il faut adresser la
réclamation est intitulée en droit chinois I'autorité

(3) Telles que les pénalités fiscales, le prononcé de la confiscation du
revenu illégal, ou la suspension du droit au restitution de la TVA pour les
produits exportés.

(4) 1l s’agit par exemple de l'avis a la banque ou a d’autres établisse-
ments de crédit de suspendre le retrait des dépots, de la saisie conserva-
toire ou de la mise sous scellés des marchandises ou des produits du
contribuable en cause.

(5) Telles que I'avis a la banque de prélever I'impét dQ, les mesures
consistant a saisir et vendre aux encheres les marchandises ou les pro-
duits saisis et a se faire payer sur le prix.
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de réexamen (fuyi jiguang). En regle générale, il
s’agit de I'administration fiscale immédiatement
supérieure a celle dont la décision contestée émane.
Ainsi, le Bureau national des imp6ts peut étre saisi
d’'une demande de réexamen, si par exemple une
décision du bureau des impdts d’Etat de province
est mise en cause. Le fait que I'interlocuteur varie
en fonction de I'auteur de la décision critiquée rend
la procédure de saisine plus compliquée par rap-
port au dispositif francais selon lequel le contribua-
ble se trouve face a un interlocuteur bien identifié
(linterlocuteur départemental).

Lorsque les conditions de recevabilité ne sont pas
remplies, I'autorité de réexamen est tenue d’infor-
mer le requérant, dans le délai de 5 jours apres le
dépbt de la réclamation. Il est a noter que la déci-
sion d’irrecevabilité est susceptible d’étre attaquée
devant le juge.

Par ailleurs, le service saisi de la réclamation doit
rendre sa décision dans le délai de 60 jours et 90
jours au maximum en cas de prolongation, ce délai
comptant a partir de la saisine de I'autorité com-
pétente.

Bien que I’'on rencontre souvent des cas ou les
régles procédurales prévues par les textes ne sont
pas observées par les agents fiscaux (situation
génante pour l'autorité fiscale chinoise, voir plus
loin), il est conseillé aux requérants de respecter les
regles de formes, y compris les conditions de rece-
vabilité du recours. En ce qui concerne ce dernier
point, il faut cependant distinguer deux situations
différentes : pour la réclamation contestant le bien-
fondé d’une imposition, le paiement du montant de
I'imp6t contesté et éventuellement des indemnités
de retard constitue une condition préalable de rece-
vabilité & moins que le requérant ne présente une
caution fiscale. En outre, pour que la réclamation
soit recevable, il faut qu’elle soit déposée dans le
délai de 60 jours a partir de la réception de la quit-
tance du paiement de I'impdt. Dans les autres cas,
le contribuable dispose d’un délai de 60 jours a par-
tir de la notification de la décision contestée.

En cas de saisine de l'autorité de réexamen, le
contribuable peut saisir le tribunal dans le délai de
15 jours suivant une notification d’irrecevabilité, de
rejet ou I'expiration du délai de réexamen évoqué
précédemment (60 ou 90 jours). Avant I’expiration
de ce délai, le recours ne peut étre porté devant le
juge. D’une maniére générale, ce sont des délais
trés courts si on les compare aux procédures fran-
caises.

En principe, I'introduction d’un recours adminis-
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tratif n’a pas d’effet suspensif, ce qui signifie que le
contribuable est tenu de payer I'imp6t ou la majo-
ration qu’il conteste dans le délai imparti par le fisc
et que les mesures conservatoires ou d’exécutions
forcées prises contre lui restent exécutoires, a moins
que l'autorité de réexamen ne décide d’office la sus-
pension de I’exécution ou ne la prononce a la
demande du requérant.

A la différence du contrdle judiciaire que nous
allons voir un peu plus loin, le contréle hiérarchi-
que porte non seulement sur la légalité de la déci-
sion contestée, mais aussi sur son opportunité, ce
qui explique les différentes décisions que peut ren-
dre I'autorité de réexamen. En effet, celle-ci dis-
pose du pouvoir de rendre, selon le cas, une des
décisions suivantes :

— maintenir la décision contestée ;

- l'annuler ;

— donner consigne a I'auteur de cette décision de
faire une nouvelle décision ;

— impartir a ce dernier un délai pour qu’il accom-
plisse ses obligations, telles que I'obligation d’agir
ou de restituer I'imp6t trop ou indment encaissé
ou la TVA en raison de I'exportation des produits
ou encore I'obligation de délivrer le certificat
d’enregistrement fiscal ;

— modifier directement la décision critiquée, par
exemple, réduire le montant de I'amende fiscale si
elle la trouve inappropriée par rapport aux infrac-
tions commises par le contribuable ;

— et parallelement, accorder la réparation des dom-
mages en cas d’existence d’une telle demande de
la part du requérant.

Bien entendu, le recours administratif n’est pas
un recours ultime. En cas de persistance des désac-
cords entre I’'administration fiscale et le contribua-
ble, ce dernier a la possibilité de contester la déci-
sion rendue devant le tribunal. Rappelons que dans
certains cas, il peut saisir directement le tribunal
sans faire appel préalablement au recours adminis-
tratif.

Etant donnée qu’en Chine le proceés fiscal est un
contentieux administratif, il est régi par les régles
posées par la «loi du 4 avril 1989 sur le conten-
tieux administratif » et le texte interprétatif () sur
cette législation publié récemment par la Cour
supréme de Chine.

Faute d’existence d’une dualité des ordres de juri-
dictions en Chine, le litige fiscal, que ce soit en
matiere d’impots directs ou d’impdts indirects, est

(6) 1l s’agit des « Interprétations de la Cour populaire supréme sur une
série des questions concernant I'application de la loi sur le contentieux
administratif » publiées et entrées en vigueur le 8 mars 2000.



porté devant la juridiction de I’ordre judiciaire, et
plus précisément devant la chambre administra-
tive crée au sein de la juridiction. Mais il est & noter
que la contestation sur la Iégalité d’un texte régle-
mentaire fiscal ne releve pas de la compétence du
juge chinais, car une telle 1égalité est soumise au
contrble du pouvoir législatif et au contrdle hiérar-
chigue administratif.

Une fois que I'on est impliqué dans une procédure
contentieuse contre I'administration fiscale, il est
important de connaitre et de savoir utiliser les
droits qu’accorde la Iégislation chinoise, qui sont les
suivants :

— Le droit de demander la suspension de I’exécu-
tion de la décision contestée, méme si le principe
posé par la loi est que le recours contentieux admi-
nistratif n’est pas suspensif (ce qui est la solution
communément adoptée dans les autres pays) ;

- Le droit de demander la récusation des membres
de la formation collégiale de jugement, si I'on
estime que I’'un de ces membres est directement ou
indirectement lié au litige en cause par un intérét
personnel ou qu’il existe d’autres relations suscep-
tibles de porter atteinte a I'impartialité du juge-
ment ;

— Le droit d’exiger la communication par I'admi-
nistration fiscale des éléments justifiant le bien-
fondé de sa décision afin de mieux se défendre. En
effet, contrairement au vieux principe romain Actori
incumbit probatio, le législateur chinois a ren-
versé la charge de la preuve dans le contentieux
administratif. Ainsi, dans le contentieux fiscal, la
charge de la preuve incombe a I'administration fis-
cale, comme c’est en principe le cas en France;
bien entendu, cela n’empéche pas le contribuable
de produire des justificatifs pour appuyer ses pré-
tentions ;

- Le droit de demander la réparation du préjudice
subi, une telle demande pouvant étre déposée
conjointement ou séparément ;

— Le droit de recours contre la décision rendue en
premier ressort et de facon exceptionnelle contre
celle rendue en dernier ressort.

Parmi les obligations imposées au juge dans la pro-
cédure contentieuse administrative, celle du res-
pect du délai imparti pour rendre sa décision nous
parait particulierement importante dans la mesure
ou une affaire fiscale pourrait trés souvent mettre
le contribuable en difficulté sur le plan financier,
notamment les entreprises. Pour ces derniéres, leur
survie pourrait méme étre mise en cause en raison
de I'obligation de payer préalablement I'imp6t
contesté et 'indemnité de retard éventuelle.

Par conséquent, il est intéressant de savoir que

le délai légal dans lequel le juge de premier ressort
doit rendre la décision est relativement court. En
effet, il est de 3 mois. En cas d’appel, le juge béné-
ficie d’un délai de 2 mois pour rendre sa décision
de dernier ressort. En revanche, I'intérét de ce dis-
positif pourrait étre considérablement amoindri par
la possibilité d’'une prolongation de ce délai, quoi-
que une telle prolongation nécessite I'autorisation
de la cour supérieure a I’échelon de province ou de
la Cour populaire supréme lorsque la décision de
premier ressort contestée est rendue par celle-la.

L'inobservation par les agents fiscaux des regles
d’imposition constitue une des principales explica-
tions de I'augmentation continuelle du nombre des
conflits entre I'administration fiscale et le contri-
buable (7), ce qui nous conduit a conclure par les
remarques suivantes : I'administration fiscale chi-
noise n’étant plus inattaquable, le contribuable ne
devrait pas hésiter a recourir aux armes juridiques
qui lui sont offertes, notamment aux deux proceé-
dures exposées ci-dessus pour défendre ses inté-
réts (8). Les statistiques nous montrent que le
contribuable a une chance importante d’obtenir les
gains de cause : par exemple, le taux du maintien
de la décision contestée (c’est-a-dire en faveur de
celle-ci) a I'issue de la procédure de recours admi-
nistratif est de 28,8 % en 2001 et 23,9 % en 2002 (°),
le taux de gains de cause obtenus par I'administra-
tion fiscale dans les procédures contentieuses est de
34 % en 2000 (19). Ceci représente, comparée a la
France, une statistique tres favorable au contribua-
ble.

L’amélioration de la gestion de I'imp6t, qui
comme partout passe par celle de la formation et
la responsabilisation des agents, est actuellement
un défi majeur dans I’évolution en cours de
I’Empire du milieu.

(7) Cf. Qionghua Liu et Yanfei Shang, Réflexions et propositions sur la
gestion de I'impdt par le droit, Etudes et Enquétes, Bureau des impot
locaux de Beijing, n° 4, le 17 juin 2003 ; v. aussi, Jianhui Guo, Réflexions
et perspectives sur la perception et I'administration de I'impdt en Chine,
article publié le 22 mai 2003 sur le site du Forum des Affaires fiscales :
WWW.hads.gov.cn

(8) Les études montrent qu’en cas d’existence des conflits avec I'admi-
nistration fiscale, les voies de recours utilisés sont différentes entre les
contribuables de nationalité chinoise et les contribuables qui sont les
investisseurs étrangers : ceux-ci préférent essayer de trouver une solu-
tion en cherchant des guangxi (des connaissances au sein de I’'adminis-
tration par exemple), alors que ceux-la préférent en générale recourir
directement aux voies de recours juridiques. V. Whujun Yuan et Wen-
xiong Gao, Les entreprises a capitaux purement chinois cherchent des
guangxi, et les entreprises a capitaux étrangers font appel a la loi », arti-
cle publié le 6 janvier 2001 par Beijing Youth Daily sur son site :
www.bjyouth.com.cn/Bgb/20010106/BIG5/4485[]D0106B0314.htm

(9) Wei He, Pourquoi les litiges fiscaux deviennent de plus en plus nom-
breux ?, préc..

(10) Whujun Yuan et Wenxiong Gao, préc.
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La réforme fiscale envisagée depuis plusieurs
années a pour objectif principal d’accompagner la
mise en place d’'une économie de marché repo-
sant sur des conditions de concurrence égales entre
opérateurs étrangers et nationaux. Elle découle a la
fois des regles souscrites par la Chine en entrant a
I’'OMC et, au-dela des disciplines imposées par le
commerce multilatéral, de la volonté du gouverne-
ment chinois d’uniformiser la fiscalité des investis-
seurs nationaux et étrangers.

A coté des engagements en matiére de baisse tari-
faire, deux principes OMC exercent une influence
sur la fiscalité : le traitement national et I'élimina-
tion des subventions déloyales causant un préju-
dice grave aux autres Etats membres.

En droit international, le traitement national
signifie qu’il est garanti a un étranger et a ses biens
un traitement au moins aussi favorable que celui
réservé aux nationaux. Le traitement national cons-
titue donc une garantie minimum au bénéfice de
I’étranger. Il n’interdit pas en revanche de lui accor-
der un traitement plus avantageux que celui
accordé aux nationaux.

Les accords OMC prévoient I'application du trai-
tement national en matiére de fiscalité pour ce qui
est des services et des produits importés. S’agis-
sant des services, I'application du traitement natio-
nal n’est pas systématique car elle dépend a la fois
des réserves formulées par les Etats membres et
d’engagements spécifiques par type de service dans
le détail duquel il n’est pas possible d’entrer dans
le cadre limité de cet article.

C’est en fait le commerce de marchandises qui
constitue la terre d’élection du traitement natio-
nal. Selon le GATT, la fiscalité des produits impor-
tés ne doit pas étre discriminatoire. Aussi, les regles
d’un Etat membre aboutissant & une imposition
plus lourde des biens importés que celle supportée
par des produits nationaux similaires doivent étre
éliminées.

Outre le cas de certains biens particuliers comme
I’acier ou les produits agricoles, d’'une maniere
générale deux séries d’avantages fiscaux sont sus-
ceptibles de tomber sous le coup de cette interdic-
tion : les crédits et remboursements d’imp6t liés au
paiement de la TVA sur I’'achat ou la vente de biens
fabriqués en Chine. Dans la premiéere série, figure
le crédit d’'impbt correspondant a 40 % du prix
d’acquisition de certains biens d’équipement d’ori-
gine chinoise imputable sur I'imp6t sur le revenu
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des entreprises (a capitaux chinois ou étrangers)
établies en Chine. La seconde série est constituée
par les remboursements de TVA portant sur cer-
tains biens produits en Chine. Il s’agit notamment
des logiciels vendus par des fabricants établis en
Chine qui peuvent obtenir, aprés une retenue de
3 %, la restitution de la TVA acquittée au taux de
droit commun de 17 %, ou encore de certains biens
d’équipement vendus par des producteurs domes-
tiques qui ont droit au remboursement de la TVA
dans des proportions variant de 35 a 100 % selon
le type d’équipement.

Ces mesures sont contraires a la clause de trai-
tement national dans la mesure ou elles profitent
uniguement aux produits d’origine chinoise, leur
assurant ainsi un avantage concurrentiel par rap-
port aux produits similaires importés. Dans le cas
des remboursements de TVA sur les biens d’équi-
pement, la contrariété vient du fait que les pro-
duits similaires d’origine étrangere supportent la
TVA a I'importation, sauf lorsqu’ils sont importés
par des entreprises a investissements étrangers
(EIE) figurant dans la catégorie encouragée selon le
Catalogue des investissements étrangers. En consé-
quence, les biens d’équipement importés par des
EIE classées dans les secteurs autorisé ou restreint
ou par des entreprises a capitaux domestiques
(ECD) similaires a ceux d’origine chinoise auxquels
est accordée une remise font I'objet d’un traite-
ment discriminatoire.

D’autre part, les regles OMC prénent I'élimina-
tion des subventions (la notion de subvention
incluant ici toute forme d’incitation fiscale) accor-
dées par un Etat a des secteurs industriels ou pro-
duits spécifiques et qui pénalisent le commerce des
autres Etats membres. A ce titre, la Chine s’est
engagée dans le Protocole d’accession a démante-
ler les subventions subordonnées a I'utilisation de
produits nationaux par préférence a des produits
importés et les subventions a I’exportation.

La premiére catégorie recoupe I’exigence de trai-
tement national et couvre les mesures incompati-
bles avec celle-ci précédemment énumérées. La
seconde catégorie oblige la Chine a revenir sur un
des piliers de sa politique fiscale consistant a favo-
riser 'implantation d’entreprises étrangéres expor-
tatrices. Ainsi, la réduction de 50 % de I'imp6t sur
le revenu des EIE qui exportent au moins 70 % de
leur production est illégale au regard des regles
OMC.



Le gouvernement a déclaré & de nombreuses
reprises que la réforme fiscale comprendrait un
volet mise en conformité avec 'OMC et régularise-
rait les contradictions persistantes.

Cependant, les obligations souscrites par la Chine
lors de son adhésion a 'OMC n’ont qu’un impact
ciblé sur la fiscalité directe des EIE et laissent per-
sister un certain nombre de discriminations pesant
sur elles. Par exemple, les groupes étrangers dispo-
sant de plusieurs EIE en Chine ne sont pas en
mesure de consolider fiscalement leur résultat, alors
que cette possibilité est offerte aux groupes domes-
tiques sur approbation des autorités fiscales. A
I’exception des secteurs de service ou la Chine a
souscrit & un traitement national sans restrictions,
I’'OMC n’impose pas en principe la suppression de
cette inégalité de traitement.

Par ailleurs, les obligations pesant sur la Chine au
titre de 'OMC sont insuffisantes pour rendre
compte de I’étendue de la réforme fiscale actuelle-
ment envisagée. Sans y étre contraint par 'OMC, le

gouvernement chinois souhaite mettre fin a la dua-
lité de régime en matiére de fiscalité directe entre
EIE et ECD en promulguant une loi unique sur
I'impdt sur le revenu des sociétés.

Une telle uniformisation implique de revenir sur
de nombreux avantages dont bénéficient les EIE,
dont les plus caractéristiques sont des taux d’impo-
sition réduits a 24 ou 15 % pour les EIE de produc-
tion, par rapport a un taux normal de 33 % aux-
quelles sont généralement soumises les ECD. A cet
égard, il est souvent évoqué que le taux retenu dans
la loi unique sur I'impdt sur le revenus des entre-
prises se situerait entre 24 et 27 %.

Bien que cette remise en question du traitement
fiscal préférentiel des EIE — dont I’étendue est tou-
jours en discussion — ne soit pas dictée par I'OMC,
elle n’en est pas moins conforme a son esprit qui
entend assurer I'assimilation de I’étranger au natio-
nal.

SUPPLEMENT AU JOURNAL DU MERCREDI 14 AU SAMEDI 17 JUILLET 2004 GAZETTE DU PALAIS 61



OCTRINE

D

F4041

Aprés I’entrée de la Chine dans I’Organisation Mon-
diale du Commerce (OMC), le secteur bancaire chi-
nois ne peut éviter de s’ouvrir petit a petit aux capi-
taux étrangers. Par conséquent, les banques chinoi-
ses vont se trouver en compétition sévére avec les
grands groupes bancaires internationaux. Mais,
actuellement, le systeme financier chinois étant
encore instable, sa capacité a résister au risque
financier est relativement faible. De plus, du fait de
politiques financiéres incohérentes, d’'un contrdle
discriminatoire a I'entrée sur le marché financier,
de créances douteuses gigantesques au sein des
banques nationales, le secteur bancaire chinois ris-
que de connaitre une grave crise financiére a plus
ou moins long terme. De fait, I'inadéquation struc-
turelle du secteur bancaire est a I’'origine méme de
ce risque.

La réforme de 1994 du systeme financier mené
par le gouvernement Zhurongji, a, dans une cer-
taine mesure, aidé la Chine a résister a la crise
financiére asiatique de 1997 /1998. Il faut reconnai-
tre qu’a I’époque, la Chine a bénéficié d’un sys-
téme financier relativement fermé au marché des
capitaux internationaux. Néanmoins, vu que la
Chine s’integre de plus en plus dans I’économie
mondiale, il devenait urgent d’établir un systeme
bancaire qui peut prévenir et diminuer efficace-
ment le risque financier extérieur.

Pour cette raison, le nouveau gouvernement chi-
nois, qui est entré en fonction en mars 2003, a mis
I'accent sur la réforme du systeme bancaire. Lors
des 4° et 5° sessions du comité permanent de la 10°
Assemblée Populaire Nationale (APN), trois projets
de loi ont été soumis en méme temps au comité
permanent de I’APN par le conseil des affaires
d’Etat : le projet de « loi de la République Popu-
laire de Chine sur la supervision et le contréle
bancaire »(ci-aprés « loi sur la supervision et le
contrble bancaire ») ; le projet d’amendement de
la « loi de la République Populaire de Chine sur
la Banque Populaire de Chine » (ci-aprés « loi sur
la BPC ») (1) ; le projet d’amendement de la « loi
de la République Populaire de Chine sur les ban-
ques commerciales » (?) (ci-apres « loi sur les ban-

(1) Promulguée par la 3° session de la 8° APN le 18 mars 1995 et entrée
en vigueur le jour méme

(2) Promulguée par la 13° session de la 8° APN le 10 mai 1995 et entrée
en vigueur le 1°" juillet 1995.
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gues commerciales »), mais ils n’ont pas été adop-
tés. Ces projets de loi ont donc été de nouveau sou-
mis au comité permanent lors de sa 6° session qui
s’est tenue en décembre 2003. Cette fois, ils ont
enfin été adoptés et sont entrés en vigueur le 1°
février 2004. IIs montrent la nouvelle approche de
la réforme du droit bancaire chinois qui vise au ren-
forcement de I'efficacité du contréle bancaire. Dans
ce but, le point clé est I'amélioration de la profes-
sionnalisation des organes de contrdle (1) et la ratio-
nalisation des moyens de contrdle (II).

Pour renforcer I'efficacité du contrdle bancaire, une
des mesures importantes est la création d’'une nou-
velle institution de supervision du secteur ban-
caire (A) ; ce qui conduit a une répartition des fonc-
tions entre les différents organes de contréle (B).

Au début, c’était la Banque Populaire de Chine (3)
(ci-apres la BPC) qui était chargée de superviser les
opérations bancaires. La loi du 18 mars 1995 avait
en effet confié & la BPC & la fois une mission
d’orientation de la politigue monétaire, la charge de
la tutelle du systeme bancaire et la supervision des
opérations bancaires. Néanmoins, le développe-
ment rapide mais incohérent du secteur bancaire
chinois nécessite de plus en plus une supervision
bancaire spécialisée. Par conséquent, le conseil des
affaires d’Etat a mis en place un nouvel organe
chargé spécifiqguement de la fonction de supervi-
sion des opérations bancaires, la Commission de la
supervision et du contrdle bancaire de Chine (ci-
aprés la Commission) , qui est entrée officielle-
ment en fonction le 28 avril 2003 (4). Le contréle de
I’accés au marché et la supervision des opérations
bancaires exercées par la BPC est désormais a la
charge de la Commission. Ainsi, le modéle de

(3) La Banque Populaire de Chine a été créée , le 1°" décembre 1948, par
la fusion de la Banque de Huabei, de la Banque de Beihai et de la Ban-
que Agricole de Xibei. Mais ce n’est qu’en septembre 1983, que le Conseil
des affaires d’Etat a reconnu officiellement la fonction de banque cen-
trale jouée par la BPC. De plus, en 1995 ce role a été confirmé par la « loi
sur la BPC ».

(4) Visitez le site : www.cbrc.gov.cn



supervision pluraliste des opérations bancaires a
pratiquement pris forme.

La Commission est le fruit de la réforme du sys-
téme de contrble bancaire. Elle consiste en la
consolidation de la supervision et du contrdle du
secteur bancaire, et en I'amélioration de la capa-
cité concurrentielle des établissements de crédit. En
avril 2003, le comité permanent de I’APN a adopté
une décision attribuant & la Commission la fonc-
tion de supervision des opérations bancaires. Mais
cette décision n’est qu’une mesure provisoire pour
la période de transition. Ainsi, il est urgent de met-
tre en place un systéme de contr6le bancaire et de
confirmer la fonction de la Commission par la loi.
Cette fois, la « loi sur la supervision et le contréle
bancaire » ; ainsi que les nouvelles lois « sur la
BPC » et « sur les banques commerciales » répon-
dent parfaitement a ce besoin.

Au sujet de la répartition des fonctions de contréle
bancaire entre les organes de contréle, selon la
réforme, le r6le de la BPC s’est trouvé renforcé dans
les domaines de la politique monétaire et de la
régulation et du contréle macroéconomiques. En
réalité, le but de la politigue monétaire et du
contrdle bancaire sont étroitement liés. En tant que
dernier préteur et créateur de la politique finan-
ciere macroéconomique, et dans le but de « se pré-
munir et de diminuer le risque financier et de
maintenir la stabilité financiére » (), la BPC sera
chargée de certaines fonctions de supervision
essentielles, notamment (6) :

1 — superviser le marché d’emprunt interbancaire,
le marché des obligations interbancaires, le mar-
ché des changes interbancaires et le marché de I'or ;

2 — contréler I'application des réglements relatifs a
la gestion des réserves requises pour les dépdts faite
par I'établissement de crédit, au contrdle du Ren-
MinBi (7), & la gestion du marché d’emprunt inter-
bancaire et du marché des obligations interbancai-
res, au contrble des devises étrangéres, a la gestion
de I'or, a la gestion des liquidations, a la lutte contre
le blanchiment d’argent (8) ; contrdler les actes de
I’ établissement de crédit liés au prét spécial
accordé par la Banque Populaire et a la gestion de
la trésorerie de I’Etat représentant de la BPC.

En outre, il est prévu que « lorsqu’un établisse-
ment de crédit connait des difficultés de paie-
ment, qui peuvent entrainer un risque financier,

(5) Cf. la nouvelle «loi de la République Populaire de Chine sur la Ban-
que Populaire de Chine » Iarticle 2.

(6) Cf. la nouvelle « loi de la République Populaire de Chine sur la Ban-
que Populaire de Chine » I'article 4 , I'article 32.

(7) La monnaie chinoise.

(8) La lutte contre le blanchiment d’argent a été ajoutée a la « loi sur la
BPC » par I'amendement adopté en décembre 2003, ce qui démontre
I'importance accordée par le Gouvernement chinois a cette question.

pour maintenir la stabilité financiére , la BPC,
approuvée par le Conseil des affaires d’Etat, a le
pouvoir d’exercer la supervision et le contrdle sur
cet établissement de crédit » (article 34).

Quant a la Commission, son champ de compé-
tence est prévu par la « loi sur la supervision et le
contréle bancaire ». L’article 2, en son alinéa 1°",
dispose que la Commission, sous l'autorité du
conseil des affaires d’Etat, supervise et contrdle les
établissements de crédit ainsi que leurs activités
professionnelles au niveau national. Il défini égale-
ment,en son alinéa 2, les établissements de crédit
comme étant tous les établissements financiers ins-
tallés sur le territoire chinois qui gérent les fonds
publics - ces établissements sont les banques com-
merciales, les coopératives de crédit urbain et les
coopératives de crédit rural — ainsi que les ban-
ques a caractere politique. De plus, selon I'alinéa 3,
entre également dans le champs de compétence de
la Commission la supervision des sociétés financie-
res de I'actif, des sociétés de crédit et d’investisse-
ment, des sociétés d’expertise comptable, des socié-
tés financiéres de crédit-bail installés sur le terri-
toire chinois, ainsi que la supervision des sociétés
financieres pour lesquelles I'approbation de
I’'organe de contrdle bancaire relevant du conseil
des affaires d’Etat est nécessaire. Pour assurer
I'impartialité et I'efficacité des activités de controle,
la Commission « exerce ses fonctions de supervi-
sion et de contréle conformément a la loi, sans
intervention des gouvernements locaux, des ser-
vices gouvernementaux a tous les échelons, de la
société civile et des individus » (article 5). La Com-
mission est chargée d’établir et de promulguer des
réglements et des normes concernant les établisse-
ments de crédit et leur activités professionnelles.
Toutefois, cette loi autorise la Commission a exer-
cer sa fonction de supervision dans les domaines ou
la BPC est aussi compétente. Il existe donc, en ce
cas, un risque réel de supervision croisée entre la
BPC et la Commission dans certains domaines,
mais la loi ne prévoit rien en cas de divergence
éventuelle entre ces deux institutions.

Néanmoins, la BPC et la Commission ayant un
fort lien organique entre elles, une grande coopé-
ration au niveau de leurs actes de contrble est
nécessaire. Par exemple, la BPC établie avec la
Commission les régles de paiement et de réegle-
ment. De plus, en fonction des besoins liés a la poli-
tigue monétaire et au maintien de la stabilité finan-
ciere, la BPC pourra suggérer a la Commission
d’effectuer un contréle sur un établissement de cré-
dit, la Commission devra alors lui donner une
réponse dans un délai raisonnable ; surtout, un sys-
téme de partage de I'information relative a la super-
vision bancaire et a la coopération en matiere de
contr6le sera établi entre la BPC et la Commission.
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En effet, du fait de la répartition des champs de
compétence, les organes de contrble peuvent désor-
mais exercer leur fonction chacun selon sa respon-
sabilité, et améliorer I'efficacité du controle.

La création d’un nouvel organe de contréle a seu-
lement donné une base institutionnelle & la réforme
du secteur bancaire. Toutefois, pour réaliser un
contréle financier efficace, il faut non seulement
une orientation correcte de la supervision (A) mais
aussi des moyens de contréle rationalisés (B).

La nouvelle approche de la supervision mise en
place par cette réforme en est un des points prin-
cipaux les plus remarquables. Pendant longtemps,
les autorités de contr6le chinois étaient habitués a
I’'examen et a I'approbation administrative. Elles
soulignaient excessivement l’accés au marché,
négligeaient relativement la supervision continue.
Pour améliorer I'efficacité du contréle, la « loi sur
la supervision et le contréle bancaire » accorde
une importance égale au contrdle réglementaire et
a la gestion des risques. Elle combine les regles
internationales générales avec I'actualité du déve-
loppement chinois, en reprennant les principes
concernant la surveillance prudentielle et la com-
munication financiere développés dans le nouvel
accord établi par le Comité de Bale sur le Contrble
Bancaire (ci-apres le Comité de Bale) (°).

La « loi sur la supervision et le contréle ban-
caire » exige de la part des autorités de controle
I’établissement des regles de gestion prudente (y
compris la gouvernance d’entreprise, la gestion des
risques, le contréle interne, le ratio adéquat du
capital, la qualité de I'actif, la perte de la réserve, la
concentration des risques, la transaction interdé-
pendante, la liquidité de I'actif, etc.) ; la supervi-
sion et le contrdle des tableaux fournis en annexe
par les établissements de crédit ; I’établissement
d’un systéme d’évaluation du niveau de gestion et
d’'un mécanisme d’alerte des risques des établisse-
ments de crédit ; I'établissement d’un systeme de
responsabilité personnelle permettant de décou-
vrir et de communiquer les risques survenus dans

(9) Le comité de Bale, créé par les gouverneurs des banques centrales des
pays du Groupe des Dix en 1974, regroupe actuellement les banques cen-
trales et les organismes de réglementation et de surveillance bancaire des
principaux pays industrialisés (Belgique, Canada, France, Allemagne, Ita-
lie, Japon, Luxembourg, Pays-Bas, Espagne, Suéde, Suisse, Royaume-Uni
et Etats-Unis) .Le troisiéme document soumis & consultation sur le nou-
vel accord de Bale a été publié le 29 avril 2003. Selon I'agenda du comité,
un nouvel accord doit entrer en vigueur dans les pays membres du G10
fin 2006. L’accord comporte trois piliers : 1) exigences minimales de fonds
propres ; 2) surveillance prudentielle de I'adéquation des fonds propres ;
3) exigences de communication financiere.
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le secteur bancaire ; I’établissement d’un méca-
nisme de traitement des risques survenus dans le
secteur bancaire et d’un systeme d’information sur
la supervision de I'établissement de crédit ; I'utili-
sation des moyens modernes d’analyse et d’évalua-
tion de I'état des risques d’un établissement de cré-
dit.

Mais, en eux-mémes, la supervision et le controle
externe des autorités de contrdle n’est pas suffi-
sant. Le contrdle interne rigoureux de la banque est
la condition préalable a la réalisation d’un contréle
efficace. Par conséquent, I'établissement de crédit
est obligé d’avoir des structures perfectionnées et
des reglements rigoureux, et d’établir des regles
d’opération rationalisées et des mécanismes de
contrdle interne moderne. La nouvelle « loi sur les
banques commerciales » vise donc a modifier I'arti-
cle 59, comme suit : « les banques commerciales
doivent respecter les réglements qui leur sont
applicables, formuler leurs propres reglements
relatifs & leurs activités professionnelles , établir
et perfectionner leur propre systéme de gestion
des risques et de contr6le interne ».

Cela signifie un changement de comportement
de la part des banques commerciales : du controle
imposé vers I'autocontréle actif. Bien sur, il reste
beaucoup de chemin a parcourir pour les banques
commerciales.

Longtemps, le contréle sur place fut le mode de
controle privilégié ; I'attention accordée au controle
sur dossier était alors insuffisante. Désormais, la
« loi sur la supervision et le contréle bancaire »
combine les deux modes de contréle.

Pour la premiére fois, la « loi sur la supervision
et le contrdle bancaire » statue sur le mode de
contrdle sur dossier et charge I'organe de controle
de « contrdler sur dossier les activités profession-
nelles et I'état des risques de I'établissement de
crédit » (article 23). L’organe de contréle analyse,
dans tous les domaines, les différents bilans de
comptabilité et de statistique, les données de ges-
tion fournis par I'établissement de crédit, ainsi que
le rapport d’audit fourni par I'expert-comptable,
afin d’évaluer la qualité de la gestion de I'établis-
sement de crédit et de prendre les mesures appro-
priées. Mais la procédure de contrdle sur dossier
manque de précision. Plusieurs points ont, en effet,
été oubliés, comme, par exemple, le délai et la
périodicité auxquels doivent étre communiqués les
documents requis .

Mais en ce qui concerne le contenu du contrdle
sur place, cette loi reste trop théorique. En effet, elle
pose le principe selon lequel I'organe de controle
est chargé de « contrbler sur place les activités



professionnelles et I'état des risques de I'établis-
sement de crédit » (article 24). Elle exige égale-
ment que I'organe de contrle « élabore et norma-
lise les procédures et les actes de contrble sur
place » (article 24). Dans la pratique, le contrdle sur
place recouvre, dans la plupart de cas, des facteurs
comme le ratio adéquat du capital, la qualité de
I’actif, la qualité de gestion, la capacité de rembour-
sement, la condition de revenu et de bénéfice, etc.
Néanmoins, cette loi ne prévoit pas de contenu plus
détaillé et plus précis du contrdle sur place. Quant
aux procédures de contrdle sur place, les faibles exi-
gences risquent de causer , dans la pratique, un cer-
tain nombre de difficulté dans les actes des opéra-
tions de contrdle.

Ces trois lois modifient considérablement le cadre
juridique fondamental du systeme de supervision et
de contrble du secteur bancaire chinois et mar-
quent un grand pas vers la maturité du systeme de
supervision financier. Néanmoins, cette réforme
comporte encore quelques insuffisances :

1 - la séparation des fonctions entre les différents
organes de contrble n’étant pas claire, la question
se pose donc de savoir comment harmoniser la
compétence croisée de la BPC et de la Commis-
sion concernant la supervision. La réforme doit preé-
ciser plus clairement les droits et les devoirs res-
pectifs de la BPC et de la Commission, évitant ainsi
tout conflit entre les deux organes de contréle ;

2 — le contréle bancaire doit protéger la concur-
rence équitable du secteur bancaire, et en amélio-
rer la capacité de concurrence , mais la réforme
insiste plutbt sur la prévention des risques finan-
ciers, alors que des mécanismes concrets pour
encourager la concurrence du secteur bancaire
devraient y étre prévus ;

3 — les restrictions sur le pouvoir de contréle des
organes de contréle étant insuffisantes, la nouvelle
loi doit envisager les moyens d’éviter I'intervention
inadéquate de ces organes sur la gestion autonome
des établissements de crédit une fois assurer les
conditions d’un contréle efficace ;

4 — la réforme n’a pas mis I'accent sur le probléme
du contrdle des succursales d’outre-mers des ban-
ques chinoises. Dans le contexte de I'internationa-
lisation du secteur bancaire, I'inefficacité du
contrdle des succursales d’outre-mers peut entrai-
ner, pour les banques chinoises, des risques finan-
ciers considerables aussi bien au niveau national
gu’international ;

5 — la création spécifique de la Commission dans
le but de superviser le systéme bancaire et le trans-
fert de la fonction de contréle de la BPC a celle-ci
ont sans doute renforcé la disposition du « controle

spécialisé ». Néanmoins, depuis les années 80, la
tendance au niveau mondial montre un net accrois-
sement des activités mixtes des établissements de
crédit ainsi que du contrdle financier mené par une
autorité unique. Par exemple, en France, la « loi de
sécurité financiere » du 1°" ao(t 2003 a créé un
Comité consultatif de I’ensemble du grand secteur
financier (19).

Tous ces probléemes étant inévitables en prati-
que, ils méritent d’étre approfondi par le législa-
teur chinois. Nous pensons d’ailleurs que celui-ci
doit avoir une vision a plus long terme afin
d’accompagner le mouvement international actuel.

(10) J.-J. Daigre, la loi n®2003-706 du 1°" ao(t 2003 sur la sécurité finan-
ciere, JCP, La semaine Juridique, Edition générale, n°® 38-17 septembre
2003, p. 1605.
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La transparence et I'intégrité constituent les deux
clefs de voOte du marché boursier. Si la transpa-
rence réside en une bonne information des mar-
chés, I'intégrité réside principalement en la répres-
sion des infractions boursiéres et en particulier des
infractions informationnelles. Ainsi, la transparence
et I'intégrité constituent deux notions asymétri-
ques autour de I'information.

14 ans aprés la constitution de la premiére
bourse, la Chine a mis en place un grand nombre
de régimes pour assurer la transparence du mar-
ché boursier et préserver I'intégrité des opérations
boursiéres. Avant de faire une présentation som-
maire de ces régimes, il convient de dire quelques
mots sur les autorités des marchés et I’'organe veéri-
ficateur de I'information.

La CSRC (China Securities Regulatory Commis-
sion) est I'organe homologue de I’AMF (Autorité des
Marchés Financiers) de la France issue de la fusion
de la COB (Commission des Opération de Bourse)
et du CMF (Conseil des Marchés Financiers). Ainsi,
la CSRC dispose des pouvoir réglementaire, pou-
voir d’injonction, pouvoir d’enquéte administra-
tive, pouvoir de sanction, etc. Elle peut méme sai-
sir directement des documents. La principale mis-
sion de la CSRC est de veiller a la transparence et a
I'intégrité du marché boursier.

Le juge, en Chine comme en France, joue un rdle
important dans la régulation du marché boursier.
Il s’agit aussi bien du juge de premiére instance que
du juge de recours. De maniére directe, le juge de
premiére instance veille a la transparence du mar-
ché en appliquant des sanctions judiciaires a des
opérateurs défaillants de leurs obligations d’infor-
mation. De maniére indirecte, le juge de recours
veille a la transparence par le biais du contrdle des
décisions de la CSRC.

Il convient de noter que le commissaire aux
comptes, I'organe légal particulier de la France,
n’existe pas en Chine. Le droit chinois confie le tra-
vail de vérification d’information a certains orga-
nes contractuels tels que les avocats, les experts
comptables, les conseils financiers, etc.

66 GAZETTE DU PALAIS SUPPLEMENT AU JOURNAL DU MERCREDI 14 AU SAMEDI 17 JUILLET 2004

Jun CHENG
Docteur en droit de I’'Université de Paris |

Afin d’assurer la transparence du marché, le droit
chinois impose un certain nombre d’obligations
d’information, d’une part a I’égard des sociétés
cotées émettrices des titres et d’autre part, a I’égard
des détenteurs des titres. La CSRC veille a la trans-
parence du marché en exercant un contréle sur les
informations diffusées de la méme maniére que la
COB : le contrble préalable suivi par le contrdle
continu ; I’enquéte en cas d’anomalie et la sanc-
tion en cas d’infraction. Le contrdle préalable a
I’opération réside en I'autorisation accordée par la
CSRC apres I'examen du projet lui est soumis. Il
convient de signaler qu’un contréle de fond est éga-
lement exercé par la CSRC qui vérifie la capacité
d’un opérateur vis-a-vis de I’opération envisagée, le
caractere équitable ou non de I'opération vis-a-vis
des épargnants, etc.

Les sociétés cotées sont soumises a de multiples
obligations d’information. Trois types d’informa-
tions sont obligatoires : I'information permanente,
I'information périodique et I'information spécifi-
que a une opération financiére.

L'information périodique est assurée par les rap-
ports annuels et semestriels que les sociétés cotées
sont tenues de publier et de soumettre a la CSRC
et a la Bourse. Ces rapports comportent des infor-
mations financiéeres et gestionnaires de la société.
Le rapport annuel doit également révéler I'informa-
tion concernant la détention des actions par les
dirigeants sociaux, les noms des dix premiers
grands détenteurs d’actions ainsi que le nombre
d’action qu’ils détiennent (articles 60 et 61 de la loi
sur les valeurs mobiliéres).

L’information permanente est assurée par des
rapports provisoires qui doivent également étre
publiés et soumis a la CSRC et a la Bourse. Ces rap-
ports révelent tout événement important suscepti-
ble d’influer les cours des marchés et qui n’est pas
encore connue du le public. L’article 62 de la loi a
listé de maniére non exhaustive ces événements.

L’information spécifique doit étre fournie lors des
opérations sociétaires ou boursieres importantes
telles que I’émission de nouvelles actions, I'OPA,
etc. L’'information spécifique fait I’objet des dispo-
sitions concrétes des Réglements. A titre d’illustra-



tion, le reglement CSRC de 2002 sur I'acquisition
des sociétés cotées comporte des dispositions
détaillées sur I'obligation d’émettre un projet d’offre
publique et sur le contenu de ce projet.

Les détenteurs des titres, notamment les grands
porteurs et les dirigeants de la société émettrice,
sont soumis a un certain nombre d’obligations
d’information telles que la révélation de I'action de
concert, la notification des franchissements de seuil,
la révélation des pactes d’actionnaires, etc.

Le mécanisme de révélation des pactes d’action-
naires n’est pas prévu par le droit chinois car ces
pactes sont rarement pratiqués en Chine. Tout au
plus, I’on peut trouver quelques dispositions épar-
ses dans le cadre de révélation de I’action de
concert dont I'on va parler plus bas.

En ce qui concerne les dirigeants détenteurs de
titres de leur société, le droit francais leur impose
une obligation permanente de mise sous forme
nominative ou dépdt des actions qu’ils détiennent
de leur société (L. 225-109 du Code de commerce
francais). En Chine, ce mécanisme n’a pas lieu
d’exister puisque le droit chinois a adopté une solu-
tion simpliste qui consiste a interdire catégorique-
ment toute cession des actions détenues par cer-
tains dirigeants sociaux (administrateurs, mem-
bres du conseil de surveillance et les directeurs)
(article 147 de la loi sur les sociétés).

Le reglement de la CSRC relatif a la révélation
d’information concernant le changement de pro-
portion de détention des actions cotées, édicté en
septembre 2002, a défini la notion de concertiste.
Aux termes de I'article 9 dudit reglement, sont
considérés comme agissant de concert, des person-
nes qui, moyennant un accord, une coopération,
une relation d’affiliation ou d’autres procédés
légaux, élargissent le pourcentage de participation
ou renforcent le contréle d’une société et adoptent
la méme position lors de I'exercice du droit de vote.
La formule « la méme position » signifie la propo-
sition conjointe de résolution, la nomination
conjointe des administrateurs, la procuration
d’exercice de droit de vote, etc.

Aux termes de I'article 13 du réglement précité,
lors du changement de pourcentage de détention,
les concertistes peuvent s’accorder par écrit pour
charger un concertiste de I'obligation d’informa-
tion. lls doivent pourtant tous signer le document
d’information. Chaque concertiste est responsable
de I'information qui le concerne. Si I'information
concerne plusieurs concertistes, les concertistes
concernés sont solidairement responsables.

Le mécanisme de notification des franchissements
de seuil, destiné a assurer une connaissance pré-
cise de la répartition du capital des sociétés cotées,
est prévu a la fois par la loi sur les valeurs mobilié-
res et par le reglement de la CSRC relatif a la révé-
lation d’information concernant le changement de
proportion de détention des actions cotées.

En ce qui concerne le régime concret de la noti-
fication, le droit chinois ne présente guere de par-
ticularité par rapport au droit francais a I'excep-
tion des points suivants : I'inexistence de seuil sta-
tutaire et I'interdiction d’achat et de vente dans le
délai de déclaration et dans les deux jours ouvra-
bles aprés la déclaration.

On regrette pourtant que le droit chinois n’ait pas
prévu le mécanisme de déclaration d’intention lors
du franchissement de certains seuils importants tels
que les seuils de 10 % et de 20 % comme il a été
prévu par I'alinéa 7 de I'article L. 233-7 du Code de
commerce francais.

Les infractions informationnelles se manifestent soit
en la transmission ou I'utilisation frauduleuse des
informations privilégiées, soit en la diffusion de
fausses informations ou la manipulation des cours.
En matiere de répression des infractions boursié-
res, ce qui rapproche le droit chinois au droit fran-
cais, est la double sanction pour les infractions :
sanction administrative ou sanction pénale. Il
n’existe pourtant pas de cumule de sanction en
Chine comme il en existe en France. L’infraction,
en fonction de la gravité des faits, constitue soit un
manquement administratif, soit un délit. La gravité
des faits est déterminée en prenant en compte les
circonstances, les éléments moraux, les conséquen-
ces de I'infraction, etc.

La transmission et l'utilisation illégale des informa-
tions privilégiées constituent des infractions d’ini-
tiés dont la répression consiste a préserver I'inté-
grité du marché.

En Chine, la notion d’information privilégiée émane
de plusieurs sources. La définition législative don-
née par I'article 69 de la loi de 1996 sur les valeurs
mobiliéres est la suivante : « Dans les transac-
tions des titres, tout renseignement concernant la
gestion, le financement et la comptabilité d’'une
société cotée ou tout renseignement susceptible
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d’influer sur le cours des titres de la société, tant
gu’il n’est pas rendu public, constitue une infor-
mation privilégiée ». Cette définition rapproche la
notion chinoise a la notion francaise d’information
privilégiée. Le législateur a rajouté a cette défini-
tion générale une liste trés longue d’informations
privilégiées qui comprend prés d’une quinzaine de
cas de figure.

La notion d’initié n’a pas été définie par la loi qui
a pourtant fait une liste non exhaustive des initiés.
A la lecture de la loi et de certains réglements, qua-
tre catégories d’initiés se dégagent :
1 - Les initiés primaires. Cette catégorie comprend
d’abord les personnes qui participent a I'adminis-
tration et la gestion de la société émettrice et les
actionnaires détenant plus de 5 % des actions de
la société émettrice. La catégorie comprend ensuite
les employés de la société émettrice qui ont acces
a I'information privilégiée a I'occasion de I'exer-
cice de leurs fonctions dans la société.
2 — Les initiés secondaires. Cette catégorie com-
prend d’abord les employés des autorités des mar-
chés financiers qui ont acces a I'information privi-
Iégiée dans I'exercice de leurs fonctions ; elle com-
prend ensuite les employés des intermédiaires
financiers, des sociétés de bourse, des institutions
de compensation, et d’autres prestataires de servi-
ces financiers qui, ont accés a I'information privi-
légiée & I'occasion de I’exercice de leur profession ;
elle comprend enfin les personnes (y compris leurs
employés) qui ont des relations commerciales étroi-
tes avec la société ou les personnes projetant une
acquisition de la sociéte.

3 - Les initiés tertiaires. Ce sont les simples parti-
culiers qui ont eu connaissance de I'information
privilégiée a titre illégal.

4 — D’autre initiés qualifiés par le CSRC.

La loi chinoise sur les valeurs mobiliéres a adopté
une méthode simpliste pour définir les obligations
des initiés. L’article 70 de ladite loi prévoit une obli-
gation absolue d’abstention et de discrétion. Aux
termes de I'article, touts les initiés y compris les
simples « tuyautés », ne doivent pas effectuer des
transactions des titres de la société dont il a connu
I'information privilégiée. C’est sans doute une obli-
gation trop lourde qui prive completement la capa-
cité d’agir d’un initié.

En ce qui concerne les mesures de précautions,
le droit chinois a mis en place des mesures trés
rigoureuses. D’abord, une interdiction de déten-
tion des actions est imposée par I'article 37 de la loi
sur les valeurs mobilieres aux employés des auto-
rités de marchés, des bourses et d’autres prestatai-
res de services financiers prévus par des lois et des
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réglements. Ensuite, une interdiction de cession des
actions détenues par certains dirigeants sociaux
(administrateurs, membres du conseil de sur-
veillance et les directeurs) est prévue par I'arti-
cle 147 de la loi des sociétés de 1994. Troisiéme-
ment, une restriction des transactions a court terme
est imposée aux grands porteurs d’action — action-
naires détenant 5 % ou plus des actions d’une
société. L’article 42 de la loi sur les valeurs mobi-
lieres prévoit que si ces grands porteurs vendent des
actions dans moins de 6 mois apres qu’ils ont
acheté, ou s’ils achetent dans moins de 6 mois
apres gu'’ils vendent, les profits ainsi réalisés appar-
tiennent a la société. Enfin, I'article 35 de la loi sur
les valeurs mobiliéres interdit toute transaction a
découvert.

Les infractions d’initiés sont réprimées soit admi-
nistrativement soit pénalement, la gravité des faits
détermine s’il s’agit d’un délit ou d’une infraction
administrative. Les sanctions administratives sont
prévues par I'article 183 de la loi sur les valeurs
mobiliéres qui consistent principalement en des
amendes. Les sanctions pénales sont prévues par
I'article 180 du Code pénal qui peut aller jusqu’a 10
ans de prison sans préjudice des amendes.

L’information donnée au public doit étre exacte,
précise et sincére. Néanmoins, il se peut que des
informations exactes et précises soient fondées sur
des réalités fictives construites artificiellement par
des manceuvres. Ainsi, la répression des informa-
tions fausses et trompeuses doit se distinguer de la
répression des informations artificielles consistant
a entraver la formation de cours (2).

L’infraction administrative de fausses information
est prévue par les articles 188 et 189 de la loi sur les
valeurs mobilieres. Les personnes punissables se
divisent en deux catégories : la premiéere catégorie
vise les personnes ordinaires ; la deuxiéme vise les
prestataires de services financiers, les bourses et
leurs employés des autorités des marchés. Les élé-
ments constitutifs de I'infraction administrative
pour les deux catégories de personnes sont diffé-
rents. Ainsi, pour la premiére catégorie, il s’agit
d’une infraction de commission. Aux termes de
I’article 188, il faut que de fausses informations
soient inventées et répandues et que le fait soit de
nature a perturber le marché. Le terme « inventer »

(1) Ces deux infractions résident en deux processus a sens inverse. Alors
que la premiere a pour but de fausser le jeu normal du marché boursier
sans intervenir directement sur le marché, la deuxiéme infraction consiste
a intervenir de maniére frauduleuse sur le marché pour créer des infor-
mations artificielles.



suppose un élément volontaire de nuire. Pour la
deuxieéme catégorie, il s’agit d’'une infraction invo-
lontaire. Toutefois, pour ces deux catégories,
aucune conséguence n’est exigée pour la qualifica-
tion de I'infraction. Il s’agit donc d’une infraction
formelle.

Le délit de fausses informations est prévu par
I'article 181 du Code pénal. Les éléments constitu-
tifs sont également différents pour les deux catégo-
ries précitées. Pour la premiére catégorie, il s’agit
d’un délit de résultat. Il faut une « conséquence
grave » selon le texte. Pour la deuxiéme catégorie,
il s’agit alors d’un délit volontaire et de résultat. Si
le fait est vétu d’une certaine gravité, la peine sera
alourdie.

Tandis que la manipulation de cours constitue tou-
jours un délit en France, elle constitue soit un man-
quement soit un délit en Chine et ce en fonction
de gravité des faits. En droit chinois, la manipula-
tion de cours constitue une forme de la manipula-
tion du marché dont la répression constitue
d’emblée une grande préoccupation des autorités
boursiéres et du législateur. Un reglement dit
« Mesures temporaires pour interdire les actes bour-
siers frauduleux » et la loi sur les valeurs mobilie-
res comportent tous des dispositions concernant la
manipulation du marché et la notion de la mani-

pulation du marché émane principalement de ces
deux sources. Ainsi, aux termes des dispositions
législatives ou réglementaires, I'objet final de la
manipulation consiste a réaliser des profits ou mini-
miser des pertes ou transférer des risques aux
autres opérateurs. Les moyens des manipulateurs
peuvent étre des avantages financiers ou informa-
tionnels, ou du pouvoir provenant des fonctions,
etc. Les manipulations auraient pour effet d’affec-
ter le cours ou de créer des fausses images des mar-
chés et les investisseurs peuvent ainsi étre induits
a faire des décisions d’investissement en non-
connaissance de la vérité. Des procédés typiques de
manipulation sont énumérés tant par la loi que par
le reglement & la suite de la définition générale.

Malgré les mécanismes de prévention et de sanc-
tion mis en place, la transparence et I'intégrité du
marché boursier chinois restent beaucoup a amé-
liorer. En effet, la pratique boursiéere fait souvent
paraitre des lacunes et la faible applicabilité de cer-
taines dispositions. Ainsi, de grands efforts restent
a faire tant pour le législateur que pour les autori-
tés du marché.
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Pendant les trois décennies ayant suivi la constitu-
tion de la République populaire de Chine, le droit
du travail a été un «droit inutile ». La population
active urbaine était en effet gérée comme une
gigantesque fonction publique. L’affectation aux
emplois par les bureaux du travail était la regle et
le salarié ne se trouvait en rien dans une situation
contractuelle. La fameuse Danwei, I'unité de tra-
vail, assurait la vie professionnelle et également la
vie privée des salariés.

La situation a considérablement changé avec
I'apparition de nombreuses sociétés a capitaux
étrangers, la privatisation partielle ou totale de
beaucoup d’entreprises publiques et I’émergence
d’un secteur privé chinois depuis 1992. Cette révo-
lution économique n’a cependant, a ce jour, pas été
accompagnée par I’émergence d’un droit véritable
du travail. La législation du travail est trés en retard
par rapport a une évolution rapide des pratiques.
Ce droit reste soumis a un grand nombre de régle-
mentations disparates publiées par I'autorité admi-
nistrative du travail... La doctrine est en germe. Les
enseignements commencent & peine a se mettre en
place dans les Universités. Il n’existe pas de juri-
dictions spécialisées et peu de juges connaissent ce
droit en formation. L’inspection du travail est fai-
ble. De plus, dans la société chinoise a majorité
paysanne, il n’y a toujours qu’une fraction de la
population active qui est soumise au droit du tra-
vail (environ 36 % en 2001).

Ce sous-développement du droit du travail chi-
nois n’est pas le moindre des attraits de la Chine
pour I'investissement étranger évalué a 50 milliards
de dollars en 2002. Mais il est un frein pour les
investisseurs les plus exigeants qui souhaitent pou-
voir se référer a des normes mieux établies. Ce souci
se reflete dans le mouvement des «codes de
conduites » et des « labels sociaux » impulsés par les
consommateurs.

Cependant, comme dans bien d’autres domai-
nes, les choses évoluent depuis ces derniéres
années : des regles nouvelles sont édictées, un
début de jurisprudence commence a se former et
quelques spécialistes chinois sont apparus.

Il est trois domaines principaux ou les choses ont
évolué :

— la législation renforcée mais caractérisée par une
grande diversité locale ;

— I'unification du champ d’application du droit du
travail ;

70 GAZETTE DU PALAIS SUPPLEMENT AU JOURNAL DU MERCREDI 14 AU SAMEDI 17 JUILLET 2004

Aiqing ZHENG
Doctorante en droit de I’'Université Paris |

— I'acceptation de certaines regles internationales.

Il est d’autres domaines ou beaucoup reste a
faire :

— I’'acces non discriminatoire a I'emploi ;
— la liberté syndicale ;

— le droit de gréve ;

— I’élimination du travail forcé.

« Construire I'édifice de la législation du travail »
en Chine répond aux changements de fait intro-
duits dans les relations de travail par I'application
de « I’économie socialiste de marché » depuis 1992.
Autrefois, la relation de travail en Chine était de
nature administrative, supposée non conflictuelle, et
était gouvernée par les politiques du Parti et les
réglementations administratives subséquentes.
Selon la loi sur le travail de 1994, I'entreprise et le
salarié doivent conclure un contrat de travail. Cette
contractualisation des relations de travail a exigé la
mise en place d’une série de régles d’accompagne-
ment. Les réglementations sur I'agence de I’emploi
sont introduites ; le systeme de licenciement est éta-
bli ; le reglement sur I'assurance chdmage est modi-
fié en 1998 ; le mécanisme de solution des conflits
du travail est mis en marche.

La législation du travail s’oriente désormais vers
la régulation du marché du travail. Mais, actuelle-
ment, au niveau national, il y a plutét des princi-
pes qui régissent la matiére, n’ayant pas assez de
sujets qui font I'objet des lois. Pourtant, on cons-
tate que les réglements du travail locaux revétent
une importance considérable pour la vie profes-
sionnelle du salarié. Le salaire minimum, les coti-
sations de la sécurité sociale sont différents d’'une
ville a l'autre. Les gouvernements provinciaux ont
adopté des reglements dans divers domaines du
travail : le contrat du travail ; la convention collec-
tive ; I'inspection du travail ; la protection sociale.
Pour les grandes villes comme Shanghai et Pékin,
le reglement du travail progresse rapidement. Par
exemple, les municipalités de ces deux villes ont
arrété des regles sur le travail en temps partiel.



Avant 1994, les salariés des entreprises d’Etat, des
entreprises collectives et des entreprises mixtes
étaient soumis a des regles du travail différentes.
Depuis lors, pour construire un marché du travail
unifié, la législation du travail s’applique aux sala-
riés de toutes les catégories d’entreprises et non
plus seulement a une partie d’entre eux. Ceci est
confirmé expressément par les lois et les régle-
ments les plus récents en Chine : la loi sur le tra-
vail de 1994, la loi sur le syndicat de 2001, la loi sur
la sécurité dans la production de 2002, le regle-
ment sur I'assurance chdémage de 1998, le regle-
ment sur I'interdiction d’employer des enfants dans
le travail de 2002 et le réglement sur I'assurance
accident de 2003. Il en va de méme pour les regle-
ments du travail locaux qui sont maintenant appli-
cables aux salariés des entreprises, quelle que soit
la nature de la propriété de I’entreprise.

Si la Chine reste fermement opposée a I'adoption
de « clauses sociales » que certains pays dévelop-
pés préconisent de faire adopter par 'OMC, elle a
commencé, cependant, au cours du processus
d’adhésion a cette organisation, a étudier les nor-
mes internationales et en a ratifié certaines. Elle a
ratifié respectivement le Pacte international relatif
aux droits politiques et civils de 1966 et le Pacte
international relatif aux droits économiques et
sociaux de 1966 de ’'ONU en 1998 et en 2001 ; elle
a aussi ratifié 20 Conventions de I’OIT jusqu’a pré-
sent mais cela ne se traduit que lentement en droit
positif.

Le noyau de ces « clauses sociales » sont les droits
fondamentaux définis par I'OIT en 1998 ainsi que
le texte de la Déclaration relative aux principes et
droits fondamentaux au travail. Ces droits fonda-
mentaux concernent principalement quatre
aspects :

- la liberté d’association et la reconnaissance effec-
tive du droit de négociation collective ;

— I'élimination de toute forme de travail forcé ou
obligatoire ;

— I’abolition effective du travail des enfants ;

— I’élimination de la discrimination en matiéere
d’emploi et de profession.

Ces principes se retrouvent essentiellement dans
8 Conventions de I'OIT :

— C 87 sur la liberté syndicale et la protection du
droit syndical 1948 ;

— C 98 sur le droit d’organisation et de négociation
collective 1949 ;

— C 29 sur le travail forcé 1930 ;

— C 105 sur I'abolition du travail forcé 1957 ;

— C 100 sur I'égalité de rémunération 1951 ;

— C 111 concernant la discrimination (emploi et
profession) 1958 ;

— C 138 sur I’dge minimum 1973 ;

— C 182 sur les pires formes de travail des enfants
1999

Parmi ces 8 Conventions, la Chine en a ratifié 3 :
C 100 (en 1990), C 138 (en 1999) et C 182 (en 2002).
Elle est en train d’envisager I'adoption de C 111.
S’agissant des droits fondamentaux cités dessus, la
doctrine chinoise estime qu’ils sont déja inclus dans
les textes chinois a I’exception de la liberté syndi-
cale et de I’élimination du travail forcé.

Concernant I'abolition du travail des enfants, le
nouveau reglement sur I'interdiction d’employer les
enfants dans le travail mis en vigueur depuis le pre-
mier décembre 2002 a introduit des sanctions plus
séveres par rapport a celui de 1991. Quant a la
négociation collective, elle demeure dans une
période d’essai. La Fédération nationale des syndi-
cats et le ministére du Travail ont arrété des regles
en cette matiére et ont promu le déroulement de
la négociation collective dans les entreprises mix-
tes et dans certaines entreprises publiques. Malgré
le maintien du monopole syndical, la loi sur le syn-
dicat de 2001 a accentué le rdle essentiel du syndi-
cat dans la sauvegarde des intéréts des salariés. Elle
apporte également des garanties juridiques concer-
nant le statut des cadres syndicaux et le paiement
des cotisations patronales.

Le systeme tripartite au niveau national et au
niveau provincial a été mis en place depuis aoQt
2001. Il permet la création progressive d’'un méca-
nisme de partenariat social en Chine. Actuellement,
il joue un role assez actif dans la conciliation des
conflits collectifs du travail dont le nombre aug-
mente en raison des licenciements massifs (phéno-
meéne des xia gang ou dépostés).

Malgré ces progres, le droit du travail chinois est
confronté a nombre de défis. On pourrait aussi bien
évoquer les retards de paiement ou les retenues illé-
gales sur le salaire, le nombre consternant des acci-
dents du travail et de maladies professionnelles ou
la faiblesse de la protection sociale. Mais nous nous
contenterons d’évoquer les grandes questions de
principe que sont la non-discrimination en matiere
d’emploi, la liberté syndicale, le droit de gréve et
I'interdiction du travail force.

La Chine est actuellement confrontée a un afflux de
population rurale en ville. En 2002, elle compte une
population flottante de 120 millions des person-
nes, dont 80 % sont des « travailleurs-paysans »
dans les zones urbaines.
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A cause du fameux hukou (livret de résidence),
les paysans doivent satisfaire a toutes sortes de for-
malités pour travailler Iégalement en villes. Trois
attestations sont nécessaires: I|'attestation du
bureau de I'emploi local attestant leur sortie ;
I'attestation d’habitation provisoire émise par la
police du district de la ville d’accueil ; I’attestation
du bureau de I'emploi du district de la ville
d’accueil (A Pékin, cela codte respectivement 185
RMB, 188 RMB et 205 RMB pour une année). A ces
attestations, s’ajoutent les limites établies par
I'autorité municipale du travail sur les postes dis-
ponibles pour eux. De plus, ce qui se passe dans les
usines a capitaux étrangers montre que les
« travailleur-paysans » gagnent des salaires beau-
coup plus bas que ceux des salariés urbains, avec
de mauvaises conditions de travail, et sans béné-
fice de la protection sociale.

Au terme de I'article 2 de la Convention 87 de I'OIT,
les travailleurs ont le droit, sans autorisation préa-
lable, de constituer des organisations de leur choix,
ainsi que celui de s’affilier & ces organisations, a la
seule condition de se conformer aux statuts de ces
derniéres. Or, la loi de Chine sur le syndicat de 2001
édicte que I'établissement des syndicats de base
doit étre autorisé par le syndicat supérieur. Toute
tentative faite par les salariés de constituer une
organisation indépendante s’est heurtée a une
répression sévere. La Confédération internationale
des syndicats libres (CISL) a porté plainte a ce sujet
devant I'OIT.

Si la Convention de I’OIT n’a pas pour objet de
rendre obligatoire le pluralisme syndical, ce der-
nier doit rester possible dans tous les cas, méme si
un régime d’unicité a été, a un moment donné,
adopté par le mouvement syndical. La loi sur le syn-
dicat de 2001 maintient le monopole syndical offi-
ciel et prévoit expressément I'autorité du Parti com-
muniste chinois sur le syndicat. « L'unicité syndi-
cale en Chine constitue un choix historique du
mouvement ouvrier ; la pluralité syndicale divise
la force ouvriéere et en conséquence réduit le poids
du syndicat dans ses rapports avec le gouverne-
ment ». Telle est encore la position constante du
Parti communiste.

Les textes chinois sont muets sur la gréeve mais le
gouvernement admet indirectement I’existence des
gréves sauvages puisque I'article 27 de la loi sur le
syndicat de 2001 oblige dans ce cas le syndicat a
négocier avec I'entreprise et a aider au rétablisse-
ment de la production. La loi parle « d’arrét du tra-
vail ou de ralentissement du travail » mais c’est
bien de la gréeve qu’il s’agit. Le mutisme des textes
n’a pas empéché le déclenchement des greves dans
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la pratique, qui sont enregistrées plutdt dans les
entreprises a capitaux étrangers. Alors que les licen-
ciés des entreprises publiques adoptent souvent
une autre forme de revendication : manifester
devant la municipalité pour prétendre a des indem-
nités. En fait, les gréves ne font pas I'objet des
reportages publics. Mais la discussion a cet égard
devient plus ouverte et la doctrine est unanime en
faveur de la reconnaissance légale du droit de gréve
aux travailleurs.

Conformément a I'article 2 de la Convention 29 de
I'OIT, le terme travail forcé ou obligatoire ne
s’applique pas a « tout travail ou service exigé
d'un individu comme conséquence d’'une
condamnation prononcée par une décision judi-
ciaire, a la condition que ce travail ou service soit
exécuté sous la surveillance et le contréle des
autorités publiques et que ledit individu ne soit
pas concédé ou mis a la disposition de particu-
liers, compagnies ou personnes morales privées ».
Le systéme de « I’éducation par le travail » en Chine
n’entre pas dans ce cadre puisqu’il permet de
condamner une personne au travail sans passer par
les juridictions. La durée de « I’éducation forcée par
le travail » est au maximum de 4 ans. Les prati-
quants de la secte falungong sont parmi les victi-
mes de cette pratique pour des durées qui sont sou-
vent de I'ordre d’un an et demi. Ce systéme préte
le flanc a la critique permanente de la commu-
nauté internationale. Depuis ces derniéres années,
la doctrine chinoise unanime dénonce la violation
des normes internationales. Les institutions chinoi-
ses concernées en sont conscientes. Quant a la
solution de ce grave probléme, elle suscite des opi-
nions divergentes, que les limites de cet article ne
permettent pas d’exposer.

A I'heure actuelle, la Chine continue a considérer
que le progrés économique permet en lui-méme
d’améliorer la situation sociale des travailleurs,
beaucoup mieux que ne pourrait le faire une Iégis-
lation sophistiquée du droit du travail. Mais le déca-
lage entre un systeme juridique hérité de la plani-
fication et la réalité économique actuelle I'améne
peu a peu a empiler les briques d’un droit du tra-
vail en construction.
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La Chine Continentale (« Chine ») et sa Région
Administrative Spéciale de Hong Kong (« Hong
Kong ») et Hong Kong ont signé le 29 juin 2003 un
accord commercial bilatéral, Closer Economic Par-
tnership Arrangement (« CEPA »). Le CEPA repré-
sente le résultat des mois de négociations et répond
aux inquiétudes de Hong Kong sur I'avenir de son
role d’intermédiaire entre la Chine et le monde
extérieur.

Le 29 septembre 2003 ont été signées les six
annexes du CEPA, a savoir : 1. Arrangements pour
la mise en ceuvre du tarif zéro dans le commerce
de marchandises ; 2. Régles d’origine pour le com-
merce de marchandises ; 3. Procédures pour la déli-
vrance et la vérification des certificats d’origine ; 4.
Engagements spécifiques en matiére de libéralisa-
tion du commerce de services ; 5. Définition de
« Prestataire de service » et les exigences requises ;
6. Simplification du commerce et de I'investisse-
ment.

Le CEPA est certes un accord bilatéral, mais il est
caractérisé par des concessions unilatérales de la
Chine. Il comprend trois volets : désarmement tari-
faire, ouverture préférentielle du marché chinois
des services et un ensemble de mesures destinées
a faciliter les échanges.

A partir du 1°" janvier 2004, 273 catégories de pro-
duits d’« origine hongkongaise » seront dispensées
de droits de douane en Chine. Les droits douaniers
seront supprimés sur I’ensemble des produits hon-
gkongais au 1°" janvier 2006. Hong Kong n’impo-
sera aucune restriction aux importations en prove-
nance de la Chine. Cependant, Hong Kong étant
une zone franche, les engagements bilatéraux se
caractérisent par d’importantes concessions unila-
térales. Hong Kong et la Chine s’engagent a ne
prendre aucune mesure de sauvegarde et aucune
procédure anti-dumping l'une a I’égard de I'autre.

Le désarmement tarifaire aura des effets moins
significatifs que les préférences des secteurs de ser-
vices. Car beaucoup d’entreprises hongkongaises de
production se sont délocalisées en Chine et notam-
ment dans le Guangdong. D’ailleurs, une grande
partie des flux commerciaux vers la Chine, résul-
tant des opérations de travail a facon, sont déja lar-
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gement dispensés de droits. Cependant, Hong Kong
peut maintenir ou re-localiser sur place des pro-
ductions & haute valeur ajoutée.

La Chine ouvre 18 secteurs de services. Les mesu-
res préférentielles sont variables selon les catégo-
ries, mais raccourcissent, de 2 a 5 ans, le calen-
drier de libéralisation prévu dans le cadre de 'OMC,
ou allegent les critéres d’acces applicables aux
entreprises étrangéres. A a la libéralisation de
I’exportation des services vers la Chine s’ajoute
encore I'allegement de certains criteres d’acces au
marché chinaois.

La Chine et Hong Kong renforceront leur coopé-
ration tant pour les procédures douaniéres, les
contrbles sanitaires et de qualité, que pour leurs
échanges d’informations. Les deux parties mene-
ront conjointement des actions promotionnelles au
niveau international.

Bien que la libéralisation ne couvre pas les mou-
vements des hommes et des capitaux, la Chine a
mis ou mettra en place certaines mesures pour
favoriser le développement du tourisme a Hong
Kong et de la place financiére de Hong Kong.

Dans le secteur financier, les banques a Hong
Kong sont autorisées a fournir des services en RMB
pour leurs clients personnes physiques. Quant aux
mouvements des hommes, les habitants de certai-
nes villes du Guangdong, de Pékin et de Shanghai
sont désormais autorisés a effectuer individuelle-
ment (vs en groupe) des voyages touristiques a
Hong Kong. Des mesures de politique d’'immigra-
tion ont été mises en place pour introduire plus
facilement des professionnels chinois a Hong Kong.

Le CEPA exercera de profondes influences positi-
ves sur les entreprises hongkongaises. Celles-ci sont
appréciées selon les critéres précisés dans I’Annexe
5, comme les suivants :

1 - étre immatriculées ou établies en conformité
avec le droit des sociétés de Hong Kong, et possé-
der un Certificat d’enregistrement en cours de vali-
dité et, le cas échéant, la licence ou le permis requis
par le droit ; et

2 — entreprendre des opérations économiques subs-
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tantielles a Hong Kong, le critére de détermination
étant :

(a) la nature et I'objet des activités,

(b) la durée d’existence d’au moins 3 ans ou plus
pour certains secteurs,

(c) le paiement des imp0ots sur les bénéfices confor-
mément au droit de Hong Kong,

(d) les bureaux ou locaux pour entreprendre les
opérations substantielles,

(e) 'emploi d’'un personnel, dont plus de 50 % sont
des résidents a Hong Kong qui ont le droit de séjour
de durée non limitée.

Cette définition se révele assez pragmatique et
ouverte car elle repose non pas sur la nationalité
des propriétaires des entreprises, mais sur la parti-
cipation de celles-ci a I'activité locale.

L’Annexe 2 (« Régles d’origine pour le commerce
de marchandises ») prévoit clairement les princi-
pes et criteres pour déterminer I'origine des pro-
duits soumis au taux zéro des droits de douane lors
de leur exportation vers la Chine :

1 - les produits entiéerement obtenus a Hong Kong
sont considérés comme originaire de Hong Kong.

Le traitement des produits pour les buts spécifi-
ques tels que la transportation, I'entreposage, la
délivrance et le conditionnement, qu’il soit effec-
tué individuellement ou collectivement, est consi-
déré comme secondaire, qui ne doit pas étre pris
en considération pour déterminer si ces produits
sont entiérement obtenus ou pas.

2 — pour les produits qui ne sont pas entierement
obtenus a Hong Kong, ils sont considérés comme
originaires de Hong Kong s’ils ont subi une trans-
formation substantielle & Hong Kong.
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Pour la détermination de la « transformation
substantielle » différentes méthodes sont utilisées
en fonction des catégories différentes des produits,
a savoir « opérations principales de manufacture ou
traitement », « changement de position tarifaire »,
« contenu ad valorem », « autres critéres » ou « cri-
téres mixtes ».

Le CEPA est le premier accord bilatéral signé par
Hong Kong. Un autre accord bilatéral est en cours
de négociation avec la Nouvelle-Zélande. Un accord
similaire a été signé entre la Chine et Macao.

La Chine et Hong Kong s’engagent a reprendre
des négociations pour approfondir le CEPA. Cet
engagement est important pour que Hong Kong
puisse conserver sa place privilégiée sur le marché
chinois (la Corée du Sud et le Japon ont manifesté
leur intérét de négocier avec la Chine). L’'intégra-
tion régionale de la Chine et de I’ASEAN pourrait
étre accélérée.

En conclusion, négocié dans un contexte politi-
que et économique particulier, le CEPA est un
accord commercial bilatéral marqué de conces-
sions unilatérales de la Chine, qui entend bien sou-
tenir la prospérité et la place de plate-forme régio-
nale que I'une de ses régions administratives spé-
ciales a acquise dans le commerce international.

Quant aux entreprises étrangeres a Hong Kong,
qu’elles soient des sociétés de production, de ser-
vices ou d’importation et d’exportation, elles pour-
ront tirer profit du CEPA grace a la définition
ouverte d’entreprise hongkongaise et a celle d’ori-
gine hongkongaise. La mise en application du CEPA
pourrait méme conduire les entreprises étrangeres
a réajuster leurs stratégies d’investissement en
Chine et leurs opérations commerciales avec la
Chine.
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