N° 11 /2013 pénal.

du 21.2.2013.

Not. 20429/10/CD

Numéro 3107 du registre.

La Cour de cassation du Grand-Duché de Luxembourg formée

conformément a la loi du 7 mars 1980 sur l'orgdimegudiciaire, a rendu en
son audience publique du jeudingt et un février deux mille treize,

dans la poursuite pénale dirigée contre

X.), née le (...) a Luxembourgemeurant a L-(...), (...),
demanderesse en cassation,
comparant initialement par Maitre BARANDAO-BAKELE, avocat a la

Cour, en l'étude duquel domicile est éhgtuellement par Maitre Samira
BELLAHMER, avocat a la Cour,

en présence du Ministére public et des parties cieis :

1)A.) ,demeurant a L-(...), (...),
2)B.) ,demeurant a L-(...), (...),
3)C.) ,demeurant a L-(...), (...),

défendeurs en cassation.

l'arrét qui suit :



LA COUR DE CASSATION:

Sur le rapport du président Georges SANTER etdeslasions du premier
avocat général John PETRY ;

Vu l'arrét attaqué rendu le 17 janvier 2012 sousdenéro 33/12 V. par la
Cour dappel du Grand-Duché de Luxembourg, cingei@mambre, siégeant en
matiére correctionnelle ;

Vu le pourvoi en cassation déclaré le 17 févriet2@ar Maitre Dorma
BARANDAO-BAKELE pour et au nom dX.) au greffe de la Cour supérieure de
Justice ;

Vu le mémoire en cassation signifié le 19 mars 204rX.) aD.),A.),B.)
etC.), dépose le 19 mars 2012 au greffe de la Cour mwpérde justice ;

Sur les faits :

Attendu, selon l'arrét attaqué, qXe) avait été condamnée par le tribunal
d’arrondissement de Luxembourg, siégeant en matereectionnelle, comme
coauteur, du chef d’escroqueries, a une peine disormmement assortie du sursis
et & une amende, ainsi qu’au paiement de certaim@snes d’argent a plusieurs
parties civiles ; que sur appel de la demanderesseassation et du Ministere
public, la Cour dappel, siégeant en matiére cotioaoelle, a confirmé la
condamnation au pénal et au civil a son encontie én redressant le libellé des
infractions retenues a sa charge ;

Sur le premier moyen de cassation :

tiré « de la violation des droits de la défense alore glusieurs principes
légaux et juridigues ont été méconnus par l'arrétagué portant gravement
atteinte aux droits de la défense de Madaf)e

1-Responsabilité de la personne morale :

Les actes reprochés a la prévenue ont été commis lgocouvert d’'une
société anonyme disposant de ce fait d’'une perdiv@maorale.

Par une loi du 3 mars 2010, le législateur luxenigeois a introduit dans
le droit pénal la responsabilité pénale des perssmorales.

En l'espece, la demanderesse en cassation étaitogé® par la Société
SOC1.) , société anonyme tombeée en faillite le 13 mar$201

Il convient donc de distinguer entre les actes caavant la faillite et les
actes commis apres la faillite.



a-Actes commis avant la faillite :

L’arrét attaqué retient que la demanderesse a edéédes infractions en
tant que salariée de I80C1.) S.A. entre fin 2009 et le 26 février 2010.

A aucun moment 'arrét attaqué ne s'’interroge lsumission ainsi que les
ordres regus par la salariée de la part de son eyglr.

L'article 34 du Code pénal traitant désormais d& desponsabilité des
personnes morales retient que << Lorsqu’un crimeunudélit est commis au nom et
dans l'intérét d’'une personne morale par un de sgganes légaux ou par un ou
plusieurs de ses dirigeants de droit ou de faitpéesonne morale peut étre déclarée
pénalement responsable et encourir les peines peépar les articles 35 a 38. >>

L'arrét attaqué ne pose a aucun moment la questmita responsabilité de la
personne morale dans les actes posés par sa préph#ié ne fait a aucun moment
une distinction claire entre les obligations dedemanderesse en tant que salariée de
la firme SOC1.) S.A. et les actes délictueux qu’elle aurait pugpastitre personnel.

De fait, laSOC1.) S.A. en qualité de personne morale ne fait I'objaticune
poursuites alors gu’aucun €lément de l'instructios permet de retenir que Madame
X.) ait abusé de sa fonction pour commettre des até®s son seul intérét et au
préjudice de Is&580C1.) S.A.

En éludant completement la question de la resguligamorale de 1aSOC1.)
S.A. et en retenant la seule responsabilité persitmde Madame&.) , I'arrét attaqué
rend la salariée seule responsable des actes gu'edit censée avoir posé dans
I'intérét de I'entreprise qui I'emploie.

b-Actes commis apres la faillite :

Le Iégislateur luxembourgeois permet sous certagonditions la continuation
de certains contrats en cours lors de la survenateda faillite. La continuation des
contrats en cours doit étre décidée par le curadeila société diment nommé par le
tribunal commercial compétent.

L'instruction préliminaire n’a fait aucune invegttion quant aux activités
ayant cours apres la faillite. De fait le curatede la faillite n’a jamais été entendu
afin qu’il situe les autorités répressives sur iggnce d’activité dans une société mise
en faillite.

En I'espéce, l'arrét attaqué ne s’est pas integ@yr la question essentielle de
savoir si apres la survenance de la faillite, lerateur a pris les dispositions
nécessaires pour faire continuer les contrats arso

L'arrét attaqué se contente de retenir que la dedezesse a exécuté elle-
méme les infractions dans les locaux de I'agenceahiliere SOC1.) entre le 25 mai
et le 9 juillet 2010.



Or, en matiere de faillite et en cas de non cardtion de l'activité de
I'entreprise les locaux de I&0OCL.) devaient, sous diligence du curateur étre mis
sous scellés apres inventaire.

En restant muet sur la question du fonctionnentenia SOC1.) apres la
faillite, I'arrét attaqué ne pouvait pas en toutennaissance de cause déterminer
clairement que Madam.) avait bien commis a titre personnel les actes Igui
étaient reprochés en date du 25 mai 2010 et duitétj2010.

2-Respect du principe du contradictoire :

L'arrét attaqué se contente de reprendre les détians des plaignants ainsi
qgue le dossier répressif qui reprend les déclaraides plaignants sans procéder a
aucune veérification supplémentaire, alors méme dldame X.) a toujours
contesté les déclarations des plaignants et affirmé'elle avait toujours
consciencieusement rempli sa mission.

L'instruction n'a jamais jugé utile d'approcher lpsopriétaires des adresses
litigieuses pour leur demander s'ils ont été entaohavec Madam&.) et s'ils ont
accepté qu'elle serve d'intermédiaire entre eugsacquéreurs potentiels.

L'arrét attaqué a implicitement validé cette lacude l'instruction en
accordant un crédit complet aux affirmations desigriants au mépris des regles du
contradictoires qui doivent régir tout proces pénal

Force est de constater que la parole des plaignanpsévalu alors qu'aucun
élément du dossier répressif ne vient corroboraté€ selon laquelle << apres
encaissement d'une rémunération forfaitaire pouwvises promis, les personnes en
recherche d'un bien a louer étaient envoyées aadessses ou il n'y avait pas de bien
immobilier susceptible d'étre donné en locatiorbiam les bailleurs ne connaissaient pas du
tout SOCL.) , ou bien des rendez-vous fixés ont été annulég Bveure convenue sous des
prétextes divers. >> ( page 13 dernier paragrapbkd‘arrét attaqué.).

En retenant la culpabilité de Madanxe) sur la base des seules allégations des
plaignants sans aucun autre élément de preuveloet eméme que la demanderesse
contestait la version des faits des plaignantsrétiattaqué a violé les regles du
contradictoire devant régir la conduite d'un progenal.

Ces manguements a la procédure durant la phase'imgriction et les
silences de l'arrét attaqué face a ces lacunes faoirévoquées lors du procés
par la défense, ont pour conséquence de porteugigg aux intéréts de Madame
X.) notamment sur son droit conformément a l'articde@a Convention Européenne
des droits de I'Homme a jouir d'un procés équitable

Sur le premier grief :



Attendu que le premier grief vise d’abord, en rappwec les actes commis
avant la faillite de la société Centrale Immobdietu Luxembourg, I'insuffisance
de détermination de la responsabilité personn@légaddemanderesse en cassation
dans la mesure ou elle a été condamnée en qual#élariée de cette société ;

Que la demanderesse critique, en substance, les pigfond pour ne pas
avoir subordonné cette condamnation a la condgionla prévenue ait agi en nom
personnel par abus de ses fonctions, a défaut @iesgqule la responsabilité pénale
de la société aurait pu étre engagée conformémkattiale 34 du Code pénal tel
gu'introduit par la loi du 3 mars 2010 sur la resgabilité pénale des personnes
morales ;

Mais attendu que l'article 34, alinéa 2, du Codegbéispose que «la
responsabilité pénale des personnes morales ntepas celle des personnes
physiques auteurs ou complices des mémes infraction

Attendu que les juges d'appel ont retenu la resgufi®® pénale de la
demanderesse en cassation ensemble avec celle alitre co-prévenu en
considérant notamment que :

« Les deux prévenus sont a retenir dans les lieas préventions
d’escroqueries libellées a leur charge qui se situavant la faillite de la société
SOCL1.) . C’est en vain que les deux prévenus entendepré&aloir de I'arrét
précité de la Cour d’appel de 1999. S'il peut é&teéenu de I'enseignement de cet
arrét qu’'un agent immobilier peut se limiter a uaetivité de marchand de listes,
consistant simplement a mettre en contact descoadlet des locataires potentiels,
sans intervenir dans la négociation entre ces particet arrét ne couvre a
I'évidence pas I'hypothése ou, comme en l'espeete @activité est purement
fictive, et n'a d’autre finalité que de s’appropriea rémunération forfaitaire que
les personnes a la recherche d'une location doieajer pour les services —
inexistants — qui leur sont promis.

(...) La prévenu&.) , en contact direct avec les personnes a la redteerc
d’'un bien immobilier, ne pouvait a I'évidence pamadrer I'existence de cette
arnaque. Son comportement aprés la souscriptionddeaments et I'encaissement
de la rémunération forfaitaire, tel gqu'’il a été daéoar les différents plaignants,
dans leurs plaintes ou lors de leurs auditions faie que corroborer gu’elle était
parfaitement consciente de ce que l'activité alEget annoncée n’était que pure
facade. »

Attendu que les juges d’appel ont ainsi retenutatmes d’une appréciation
souveraine des éléments du dossier répressif dictvmement discutés en
audience publigue, la responsabilité pénale peddEnnet directe de la
demanderesse en cassation en tant que personnguehysans violer les droits de
la défense et sans méconnaitre les dispositiohiartiele 34 du Code pénal ;

D’ou il suit que le moyen, sous ce point, n'est foalé ;



Attendu que s’agissant ensuite des actes commiss dgr faillite de la
société Centrale Immobiliere du Luxembourg, la detleaesse en cassation tient
grief aux juges d'appel de ne pas avoir vérifilasisociété faillie a continué a
fonctionner depuis la mise en faillite, donc stlgateur a ordonné la continuation
des contrats en cours ou s'il a fait mettre lesaleacde I'entreprise sous scellés
apres inventaire ;

Mais attendu que pour le groupe de faits commiésalar mise en faillite de
la société, les juges d’appel ont retenu la demasde en cassation dans les liens
de la prévention d’escroquerie, non en qualité alari€e de la société, mais pour
avoir fait usage de la fausse qualité de salagéeetie société ;

Que des lors, il n'est pas pertinent de savoir gétlit I'état de
fonctionnement de la société au moment des faits ;

Que le moyen manque en fait sous ce point et mais&tre accueilli ;

Sur le deuxiéme grief :

Attendu que la demanderesse en cassation reprachguges du fond
d’avoir retenu, en violation de l'article 6 de laof@ention européenne de
sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertédafmentales, sa culpabilité sur
la base des seules allégations des plaignantsasans autre élément de preuve ;

Mais attendu que le juge du fond apprécie souvenaémt, en fait, la valeur
probante des éléments sur lesquels il fonde saat@my qui lui sont régulierement
soumis et que les parties ont pu librement coneedi

Que le principe du contradictoire impose de nefpader sa conviction sur
des éléments de preuve qui étaient inconnus déiepat que celles-ci n'ont dées
lors pas pu discuter, condition qui a été respestééespece, mais il n'impose pas
d’écarter, comme allégué, ceux des moyens de prguveont contestés par le
prévenu ;

Attendu que sous le couvert du grief de violation gdrincipe du
contradictoire et du droit & un procés équitaldenbyen ne tend qu’a remettre en
discussion des faits et des éléments qui ont éteéesainement appréciés par les
juges du fond et qui échappent au contrdle de la @e cassation ;

D’ou il suit que le moyen, sous ce point, ne sau@ae accueilli ;

Sur le deuxiéme moyen de cassation :



tiré « de la violation de l'article 89 pour défauts detifs, sinon insuffisance de
motifs, sinon encore motifs erronés, constitutifsadléfaut de base Iégale en ce que
l'arrét attaqué retient que les éléments consfigutie I'escroquerie se trouvent en
I'espéce réunis.

Pour justifier cette position l'arrét écarte I'apphtion d’'un arrét de la
Cour d’appel de 1999 invoqué par la partie requéeaen se fondant sur les motifs
suivants :

<< s'll peut étre retenu de l'enseignement de cetéa qu’'un agent
immobilier peut se limiter a une activité de manstiade listes, consistant
simplement a mettre en contact des bailleurs etldeataires potentiels, sans
intervenir dans la négociation entre ces partiest arrét ne couvre a I'évidence
pas I'hypothése ou comme en l'espéce, cette actdgt purement fictive, et n'a
d’autre finalité que de s’approprier la rémunératiforfaitaire que les personnes a
la recherche d’une location doivent payer pour $esvices — inexistants — qui leur

sont promis >>,

Comme développé dans le premier moyen de cassdgowmaractere
inexistant des services effectués par Madaximene découle que des déclarations
des plaignants. Aucun autre élément du dossieressi ne permet d’établir a
'exclusion de tout doute que Madam¢) ait entendu s’approprier la
rémunération des clients sans fournir de contrepart

L’article 89 de la Constitution impose aux jugesbligation d’examiner
sérieusement les moyens qui leur sont soumis @itstiéer, le cas échéant, leur
rejet.

Cette obligation exige de la part des juridictiogg’elles constatent ou
exposent de maniere compléte les faits qui sorssaires pour statuer sur le droit
(Jacques BORE, << la cassation en matiére civile,>6d. 1988, page 664),
permettant ainsi & la Cour de cassation de vérifietégalité de la décision. Bien
gue souverains dans leur appréciation, les jugeseaid en plus procéder a une
appréciation d’ensemble des éléments de preuveegtfaits leur soumis. (Ch
commerciale, 23 octobre 1967, Bull. Civ. lll, n°638tié dans BORE page 679).

La décision attaquée n’est pas motivée a suffisdbibe se base uniquement
sur les affirmations des plaignants et ne permet ¢ déceler les faits permettant
de conclure que Madame€) n’a pas fourni la contrepartie exigée par le caitr
gu’elle a fait signer aux plaignants dans le cadi® sa mission au service de la
SOCL1) .

L’arrét attaqué se borne a se référer au comportenge la demanderesse
décrit par les plaignants pour conclure que la dedheresse ne pouvait a
I'évidence ignorer l'existence d'une arnaque et aji@ était parfaitement
consciente que l'activité annoncée et alléguéeait' §ue pure facade.

Il reste cependant que la preuve d’'une activitéotidbuse n’est absolument
pas rapportée en dehors des seules déclarationpldégnants et que ces seules



déclarations ne peuvent suffire a I'exigence caustinnelle de motivation d’un
jugement.

L’arrét doit, des lors, encourir cassation sur bade ce deuxieme moyen
pour défaut de motivation, sinon insuffisance déivation ou motivation erronée
constitutive d’'un défaut de base légale. »

Mais attendu que, pour considérer que les serviofferts par la
demanderesse en cassation étaient purement fitggsjuges d’appel se sont
déterminés par une motivation exhaustive sur basealdclarations des plaignants ;

Que les juges d’appel ont ainsi pu, sans encaagrief d’'un défaut de base
légale, retenir que les éléments constitutifs egcfoquerie se trouvent réunis ;

D’ou il suit que le deuxieme moyen n’est pas fondé

Par ces motifs :

rejette le pourvoi ;

condamne la demanderesse en cassation aux fralsng&nce en
cassation, ceux exposés par le Ministére publiat éiguidés a 5,50 euros.

Ainsi fait, jugé et prononcé par la Cour de cassatlu Grand-Duché de
Luxembourg en son audience publique du jeuidigt et un février deux mille
treize, a la Cité Judiciaire, Batiment CR, Plateau du $iiEsomposée de :

Georges SANTER, président de la Cour,

Iréne FOLSCHEID, conseiller a la Cour de cassation,
Monique BETZ, conseiller & la Cour de cassation,
Mireille HARTMANN, conseiller a la Cour d’appel,
Agnés ZAGO, conseiller a la Cour d’appel,
Marie-Paule KURT, greffier a la Cour,

qui, a l'exception du représentant du Ministerblipuont signé le présent
arrét.

La lecture du présent arrét a été faite en laiusdidience publique par
Monsieur le président Georges SANTER, en présereeMdnsieur Serge
WAGNER, avocat général et de Madame Marie-Paule KliReffier a la Cour.



