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AVANT-PROPOS
. Le philosophe anglais Bentham écrivait, au début du siècle dernier : « Créer les droits et les obligations, c'est créer les délits. Chaque loi civile forme un titre particulier qui doit enfin aboutir à une loi pénale. Les deux Codes n'en font qu'un pour leur nature et pour leur objet, » (1)
Notre but est de commenter cette pensée de Bentham au moyen d'exemples précis choisis dans la matière du divorce. z
Maïs, voulant montrer les rapports qu existent entre le divorce et le droit pénal, il nous est apparu qu'il convenait, dans cette matière tres vaste, d'opérer une sélection et de ne faire porter notre étude que sur. certains faits particuliers.
Cette sélection n'a pas été opérée arbitrairement. Les faits que nous avons choisis sont liés les uns aux autres par l'unité du résultat qu'ils tendent à obtenir : Nous faisons l'examen de divers délits qui ont pour résultat, grâce à leur action commune, d'assurer la mise en œuvre du jugement de divorce.
(1) Traité de Législation Civile et Pénale, deuxième édit'on, Paris 1820. Cité par Jacomet - Thèse, p. 2.
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Notre thèse a pour but, non pas de faire l'étude spéciale et approfondie de tel ou tel délit déterminé considéré dans toutes ses difficultés d'application, mais bien de montrer comment, par la combinaison de ces divers éléments, le droit pénal complète le droit civil. ee.
Nous voulons montrer comment le jugement de divorce essaye d'abord d'être conforme à l'équité au moyen d'une procédure contrôlée, ensuite exécutée
d'une manière précise et sûre pour le plus grand pro-
fit de tous les intéressés, enfin comment le coupable
est puni, où pourrait l'être, pour le plus grand bien
de la Société. :
Unité du résultat, avons-nous dit : prononcer les divorces avec plus de certitude quant au présent et à l'avenir, certitude résultant de la présence d’une sanction pénale efficace ; mais non unité de but visé ; en effet, aucune idée directrice ne paraît avoir présidé à l’évolution des lois et de la jurisprudence qui s'étend de 1901 à 1934 : les diverses solutions particulières échelonnées dans cet intervalle de plus de trente années répondent chacune à des préoccupations spéciales qui seront précisées au cours de cette étude, et c'est la réunion actuelle de ces solutions et des moyens qu’elles ont suggérés qui produit l'unité du résultat.
C'est pourquoi nous suivrons pour l'étude de ces
moyens l'ordre dans lequel ils ont
apparu.
INTRODUCTION
C’est le 6 juin 1876 que M. Naquet déposait à la Chambre sa première‘ proposition de loi tendant à rétablir de divorce en France. Or, à ce moment, la France, absorbée dans son travail de réorganisation économique et financière, était fort éloignée de penser au divorce. M. Hip. Faure le constatait en 1879 dans-son rapport sur le deuxième projet de loi de M. Naquet : « La grande masse du public, celle des électeurs des villes «et des campagnes, ne se préoccupe guère de la, question du divorce et peut-être y auraïti} un certain danger à jeter dans la population ce su- Jet de discussion auquel elle ne songe pas. » Si de pays était indifférent, la Chambre l'était aussi ME. Naquet put dire que lon ne voyait dans son projet qu'une pure « excentricité. »
Mais M. Naquet fit preuve, pendant huit années d’une ténacité rare et d'une inlassable activité. Il réussit à intéresser les esprits à son idée, et la presse, le théâtre et la littérature s’emparèrent de ce sujet nouveau.
Les partisans du divorce étaient d'une grande pru- _dence ;ül n’y a qu’à lire les rapports qui inter vinrent _Iors de la discussion du dernier projet de loï : Tous
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les rapporteurs montraient un grand respect pour le mariage et la famille : Le divorce n’était pas dans leur pensée un encouragement à linconstance, mais un remède douloureux à une situation plus douloureuse encore. Ils étaient aussi pleins de confiance pour l'avenir. < Nulle part la loi autorisant le divorce, disait M. Léon Renault, ne renconitrera plus certainement dans les mœurs publiques la limitation qui est nécessaire pour que le divorce conserve le caractère d’un remède et ne tourne pas en abus. »
« Grâce aux impressions, ajoutait M. de Marcère en 1882, que causera aux époux l’idée seule du divorce, grâce à da sévérité des magistrats dont i&s sentences contiendront, de même que la loi, une lecez salutaire, il m'est pas à craindre que les mœurs se prêtent à la imultiplicité des divorces qui seront! toujours vus avec une certaine défaveur bien propre à -en éloïgner les Français. >» Il pensait même que l'institution du divorce serait « de nature à rétablir dans les familles l'harmonie qui y manque aujourd’hui, »
Ainsi le divorce sauverait les mauvais ménages et, par la crainte qu’il inspirerait, préserverait les bons.
On sait ce qu’il est advenu du divorce et comment l:s promoteurs du mouvement ont été débordés par lui. 1
Le divorce, remède exceptionnel, est en traïn de passer au rang d'habitude, habitude qui s'appuie sur une institution préexistante et la déforme : Les demandes en divorce ont iété en nombre toujours croissant. Les Tribunaux judiciaires, amenés par la force des choses à considérer surtout l’intérêt des personnes qu'ils avaient à juger, ont accueilli toutes ces demandes, car il est parfois difficile (pour ne pas dire dangereux) d'obliger deux conjoints qui ne veulent plus
: — 11 — vivre ensemble à reprendre la vie commune : après comparution devant un tribunal, les esprits ne s’accordent plus, la reprise de la vie commune est quasiimpossible.
Au bout de quelques années, les Tribunaux s’apercurent bien que le divorce n’était plus le remède exceptionnel voulu par la loi et qu’ils étaient, bien des fois, en présence de plaideurs qui cherchaïent une évasion facile des charges du mariage ; ils se rendaïent compte que lies griefs étaient bien souvent simu-
“Jés, et que, s'ils existaient, üls étaient peut-être provoqués par la seule possibilité du ‘divorce, et qu'ainsi Fombre du divorce empêchait la vie commune de produire Peffacement des points saïllants du caractère de chaque individu sans lequel elle n’est pas possible.
La pensée que, sans le divorce, le conjoint coupable aurait peut-être fait un effort sur lui-même pour -dompter un caractère un peu difficile se fit de plus en plus tenace à l'esprit des magistrats qui ne pouvaient s'empêcher de considérer avec pitié les ravages causés chez l’innocent par celui qui m'avait pas su accomplir Peffort nécessaire pour se plier aux exigences de la vie commune, ou qui, parfois même, n'avait pas voulu.
Peu à peu l’idée se fit jour que le divorce ne devait plus présenter pour l’époux que gênent Îles liens du mariage un aspect agréable et attirant, mais bien un aspect plutôt décourageant. Et c’est aïnsi que la loi et la jurisprudence ont peu à peu élaboré autour die l'époux coupable tout un réseau de chaînes lenserrant de toute part, d’abord fragiles et faciles à briser, mais de plus en plus solides, perfectionnées en étendue et en force, de sorte’ que l'époux coupable s’échap-
. pe des diens du mariage pour tomber dans ceux du
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pouvoir social. Ces chaînes fragiles consistent dans la réglementation, œuvre du droit civil. Maïs le renforcement (de ces chaînes est l’œuvre du Droit Pénal qui soutient le Droit Civil.
C’est de cette œuvre du Droit Pénal que je vais uniquement m'occuper.
._Nous verrons comment s’est réalisé d’une manière imprévue le vœu exprimé par M. de Marcère en 1882 ; « la sévérité des magistrats... lecon salutaire…., défaveur du divorce », d’une manière imprévue, avonsnous dit, car ce n’est pas illa sévérité des magistrats civils qui prononcent le divorce, mais bien la sévérité des magistrats des Tribunaux Correctionnels qui assurent l'exécution des décisions des juges civils. Puisque c’est ila sanction pénale qui vient à l’appui de certaines obligations de famille, il est indispensable de faire une étude détaïllée de ces obligations. I me faut donc pas s’étonner de trouver, dans chacune des parties de cette étude, un chapitre de pur Droit Civil : en effet, lélément constitutif du délit pénal consiste dans d'infraction à une réglementation civile ; il est donc indispensable de bien la connaître. |
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DE LA REGLEMENTATION JUDICIAIRE DU DROIT DE GARDE
On sait que la puissance paternelle n’est pas un pouvoir absolu ; à côté de la famille, la, Société a sa part de droits et d'intérêts à défendre, elle doit sa protection aux enfants et elle a intérêt à ce que ni leur. moralité ni leur santé ne soïent compromises.
Ces idées sont admises depuis fort longtemps.
On cite (1) une déclaration de Louis XIV, du 8 mars 1704 disant : « Nous avons résolu de conserver à dla Justice et aux Magistrats l’autorité dont ils ont besoin pour réparer les abus que ceux qui exercent cette puissance domestique, (sur les mineurs), peuvent en faire en quelques occasions. »
On cite (1) aussi quelques arrêts de divers Parlements qui ont protégé les enfants contre lies mauvais traitements du père. Dans un de ses plaidoyers,
(1) Planiol. Traité élémentaire de droit civil, Tome I, 11° _ édition, page 574.
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d'Aguesseau disait : «< Quelque grande que soit l’autorité des parents, elle a cependant une autorité supérieure dans la Société, et, si les parents sont les premiers juges, leur jugement est toujours soumis à celui des magistrats.., c’est à ceux entre les maïns desquels on a remis lle dépôt sacré de l'autorité publique à examiner les différends qui s'élèvent entre les pères et les enfants, comme ceux qui s'élèvent entre iles autres citoyens, et s’ils doivent apprendre aux enfants à respecter ceux dont ils ont reçu de bienfait de lla vie, ïls doivent aussi écouter leurs justes plaintes et me pas abandonner les membres de lla Patrie aux caprices d’un particulier. »
Ces idées devaient naturellement recevoir leur application lorsque la Révolution, qui ne voyait dans le mariage qu'un contrat civil, eut abouti au divorce. Le Code Civil, dans son titre sixième, intitulé « du Divorce », contient deux articles aïnsi conçus :
« 302. — Les enfants seront confiés à l'époux qui a obtenu le divorce à moins que le Tribunal, sur da “demande de la famille ou du Ministère Public, n’ordonne, pour le plus grand avantage des enfants, que tous où quelques-uns d’eux seront confiés aux soins soit de l’autre époux, soit d’une tierce personne.
> 303. — Quel que soit la personne à (laquelle les enfants seront confiés, lies père et mère conserveront respectivement le droit de surveiller lentretien et l'éducation de leurs enfants et seront tenus d'y contribuer à proportion de leurs facultés.
Le divorce a été supprimé en 1816, mais rétabli par la loi du 27 juillet 1884 qui conserve ces deux articles sans changement, ;
Montrons tout de suite Pimportance de ces dispositions. c
Normalement, pendant le mariage, la puissance paternelle appartient au père et à la mère, «et elle est exercée par le père (article 373 du Code Civil), la mère n'intervenant que dans des cas exceptionnels, par exemple, depuis la loi du 17 juillet 1927, pour autoriser l'enfant à se marier malgré l'opposition du père ; ce n’est que si le père meurt ou est frappé d'une incapacité que dla mère exercera la puissance. Un des éléments de cette puissance est Le droit de garde : c’est Le droit pour celui des parents qui exerce la puissance de retenir enfant chez lui, de de forcer à thabiter avec lui et, au besoin, de le faire ramener à son domicile par la force publique.
_ C’est au droit de garde que font allusion les paroles rapportées ci-dessus, et c'est du droit de garde que s'occupent les articles 302 et 303 en disant : « Les enfants seront confiés. ». *
Mais il y a plus : une loi du 24 juillet 1889 permet aux Tribunaux de modifier non plus un des éléments de la puissance paternelle, mais bien l’ensemble de ces éléments en organisant ce qu’elle appelle la déchéance de la puissance paternelle, qui entraîne comme conséquence nécessaire la perte du droit de garde.
On aperçoit aisément que, lorsqu'un Tribunal prononce un divorce, les causes qui de justifient impliquent la dépravation morale de l’un au moins des époux qu'il est donc juste de traiter comme indigne en sa qualité de père ou de mère.
Le Tribunal enlèvera les enfants à l'époux coupable, s’il ne l’a déjà fait pendant linstance, ainsi qu’il en avait le droit, et il les confiera, dit l’articie 302, à l'époux qui a obtenu lle divorce. Mais cette règle n’a que la valeur d’une indication et le législateur ajoute
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tout aussitôt que des tribunaux ont da faculté d'ordonner qu'ils soient laissés à l'autre époux quoique coupable, et des décisions de jurisprudence multiples ont fait application de cette règle.
Exemple : confier des garçons au père, iles filles à la mère, confier à la mère les enfants en bas-âge (Cass. 5 juillet 1909, P. et S. 1909.1.576, 23 juillet 1923, D. 1924.1.32). Ou bien encore ordonner que les «enfants seront placés dans une maison d'éducation désignée par lui, régler la façon dont des parents pourront les voir et distribuer entre eux de temps des vacances. (Cass. 27 janvier 1904, S. 1906.1. 309 ; Cass. 27 ne 1908, D. 1908.1.155).
La Cour ‘de Cassation reconnaît même aux Tribunaux le pouvoir d'interdire complètement au père ou à la mère de voir son enfant (Cass. 7 mai 1900, D. 1901.1.452), maïs parfois avec la condition supplé-_ mentaire de constater l’imposs:bilité où se trouvent les parents de garder l’enfant vu leur,indigence. (Cass. Reg. 22 mars 1922, D. 1922224). er
Ces arrêts nous montrent que, tout en enlevant à. lun des parents le ‘droit de garde, on lui consérve fréquemment le droit de voir l'enfant à certains jours et à certaines heures déterminés par le jugement, -eit c'est une remarque imporcante à noter pour la süite de cette étude. |
(Ces mesures, prises à la demande d’un membre quel- à conque de Ja famille (par‘exemple une grand-mère qui demande la garde de l’enfant) ou du ministère public agissant en sa qualité de partie jointe, (l'affaire lui étant communicable), sont toujours révocables et susceptibles d’être modifiées sur la demande des mémes personnes : Exemple : Lorsque les enfants en bas-âge ont.été laissés à la mère mailgré sa faute; le
- père peut demander qu’iis lui soient rendus dès qu’ils auront grandi, ou si de nouvelles raisons surgissent pour les enlever à la mère. (Cass. 1 août 1883, D, 85. 1.206 ; 3 juillet 1893, D. 941.23). On reviendra pour cela devant le même tribunal.
C’est l'exercice régulier du droit de visite qui permettra au parent déchu ou, plus habi‘ueïlement, privé de la garde de surveiller la conduite de son ex-conjoint.
: Toutes les mesures que je viens d'indiquer peuvent aussi être prises pendant le cours de l’instance en divorce. À quel moment commence l’instance ? En. droit commun d'instance est engagée lorsque de demandeur a lancé lassignation à comparaître, mais jusque-là et, en particulier, au moment de lastentative de conciliation-(quand elle a lieu), l'instance n’est pas engagée. Dans notre matière, il ne faut pas prendre ce mot dans son sens technique. Les mesures provisoires (et la réglementation de la garde en est une) peuvent être prises. certainement dès que le Président du Tribunal siège comme juge conciliateur, mais même dès la requête de époux demandeur soïlicitant le permis de citer en conciliation. (1)
Ces mesures aboutissant à «un ou à la puissance paternele sont jugées parfois insuffisantes par le juge qui peut, à titre de sanction, user du procédé prévu par la loi de 1889, la déchéance entière de la puissance paternelle « en cas d’inconduite notoire et scandaleuse des parents » (2). Celui _ des parents qui est déchu perd non seulement de droit
(1) Planiol - Traité éémentaire de droit civil, Tome I, 11° édition, p. 418).
(2) Là déchéance est parfoïs encourue de ple:n droit : Ex.
Condamnations énumérées par l’article I de la Yoi du 24 juillet 1889. :
de garde, mais encore tous les attributs de la puissance paternelle, tels que droit de donner certains consentements à l'enfant, droit de surveïller son éducation et droits sur les biens de l’enfant.
On conçoit facilement que de telles mesures ne sont pas toujours facilement acceptées par les parents qui cherchent à s'y soustraire : aveuglés par leur rancune réciproque, oublieux des intérêts de l'enfant, ils se le disputeront d'autant plus àprement qu’une décision de justice est venu consacrer des torts die l’un d’eux.
Celui qui est dépossédé de l'a garde voudra garder l'enfant avec lui ou de reprendre, celui qui en est chargé opposera des résistances à l’exercice du droit de visite ou de rendra impossible en cachant les «enfants, l’un et l’autre refuseront de représenter l'enfant à itoute sommation, le tiendront caché sur le territoire national ou J’enverront à l’étranger.
I était donc nécessaire de vaincre ce refus obstiné d'exécuter une décision d’une si grande importance sociale puisque c’est l'intérêt moral des enfants qui est em jeu.
Cependant, ni le Code Civil, ni la doi de 1884 sur le divorce, mi la loi de 1889 sur la déchéance de la puissance paternelle n’ont prévu de remède approprié.
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CHAPITRE II
SANCTIONS CIVILES TENDANT A ASSURER L'EXECUTION DES DECISIONS JUDICIAIRES EN MATIERE DE GARDE
Diverses sanctions civiles ont été proposées : des tribunaux ont essayé successivement la force, les dommages-intérêts, la saisie des revenus, l’astreinte.
1° Le recours à la force publique ou exécution manu militari :
C’est de moyen le plus direct : il est possible en raison de lla formule exécutoire que contient tout jugement : L’huissier, accompagné du commissaire de police ou de plusieurs gendarmes s’il le faut, se présente chez le récalcitrant et emmène ou reprend lenfant qu’on refuse de représenter ou qu’on avait enlevé ou détourné. Ce procédé paraît présenter des inconvénients : d’abord l'huissier et les gendarmes ne peuvent rien si on ignore le lieu où se trouve l’enfant ou si l'enfant a été amené à l’étranger ; ensuite ce pro-
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cédé répugne aux mœurs françaises : « il se produirait des scènes déchirantes au moment où l’on ôtera au parent déchu ce petit être iqui, quelquefois, vivait depuis de longs mois avec lui >» (Monsarrat, Thèse,
Toulouse, 1929, p. 22) ; enfin, il paraît contraire au
principe de :la liberté individuelle, écrit dans la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen, et exprimé dans la langue du droit par la régle « Nemo praecise cogi potest ad factum ». :
Cette argumentation paraît à notre époque perdre un peu de sa force : les scènes déchirantes que l’on voudrait éviter me doivent pas, d’une part, entraîner
le sacrifice total de l’autre époux et, d'autre part, nous
amener à ne tenir aucun compte, par faveur pour de récalcitrant, des droïts de la Société, gardienne de
_l’institution du mariage.
Sans insister sur cette à bornons-nous à indiquer que ce procédé tendant à l'exécution directe du jugement a été assez peu pratiqué.
2° Condamnation à des dommages-intérêts :
La Cour de Cassation en a admis la validité par un arrêt de la Chambre des Requêtes, le 25 mars 1857, S. 91.1.269, D. 57.1.213, ainsi conçu :
« Vu les articles 1142 et 1147 du Code Civil ;
> Attendu que toute obligation de faire se résout en dommages-intérêts au cas d’inexécution de da part du
débiteur et que le retard dans l'exécution soumet à
une condamnation de même nature :
» Attendu que si la loi, au cas d’inexécution ou de
retard, n'autorise aucune voie de violence où de contrainitte contre la personne qui porte atteinte à sa li-
berté par la nécessité de faire et d’agir, elle a accordé
au créancier le moyen d’être préservé du préjudice
Néon
résultant de l’inexécution ou du retard d'exécution en donnant au juge la faculté d'apprécier en argent J’importance de ce préjudice ; qu’on ne saurait prétendre avec raison que da volonté persistante du débiteur de ne pas satisfaire à son obligation puisse lui servir de protection contre l’application des articles cités, puisque, dans ce cas, cette résistance illégale devient un tort plus grave «et qu’il importe de prononcer pour la vaincre une condamnation en proportion avec les intérêts engagés, proportion qu’il appartient au juge du fait d'apprécier souverainement. » L'examen critique de cet arrêt appelle de nombreuses observations, que certains auteurs ont soupçonnées mais n’ont pas précisées : M. Berryer, dans sa thèse sur les astreintes (p. 126, Paris 1903), dit : « Il me faut pas perdre de vue qu’il s’agit d’une obligation qu’on pourrait appeler en-quelque sorte légale et qui se distingue profondément des autres obligations ». En quoi elle se distingue, il ne nous lle dit pas.
M. Monsarrat, dans sa thèse sur le délit de non-re- _ présentation d'enfant, page 23, écrit : « Il faut reconnaître qu'il s agit ici d'une obligation particulière ; la remise d'enfant. ù : En effet, la … vient du ai que la Cour de Cassation applique la théorie des dommiages-intérêts à l’inexécution d’une obligation légale de famille profondément distincte des obligations ayant un caractère pécuniaire. La Cour de Cassation ne s’est pas arrêté devant cette objection et assimile les deux sortes d'obligations. M. Berryer (1) et Monsarrat (2), en _signalant cette difficulté, approuvent la solution de la Cour de Cassation.
(1) Op. cit. page 126.
(2) Op. cit. page 23.
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Mais Laurent, au tome III de son Droit Civil Français, n° 256, précise un peu mieux cette difficulté :
« À vrai dire, il ne s’agit pas des parents mais de l'avantage de l’enfant. La chose est de toute évidence quand c’est sur da demande du Ministère Public que les mesures sont prises. Il n’est donc pas exact de dire que l'époux récalcitrant cause un dommage et qu’il est tenu de le réparer. En réalité, le Tribunal prononce une peine pécuniaire. Or, peut-il y avoir une peine sans loi pénale ? ». ,
M. Laurent voulait dire sans doute qu’il n’y a à da charge de l'époux coupable aucune obligation patrimoniale ayant une valeur appréciable en argent, et que l'époux à qui l’enfant aurait dû être remis ma. aucun intérêt à obtenir une réparation par dommages-intérêts.
C’est probablement cette signification qui doit être reconnue à cette phrase un peu énigmatique de M. Goiraud : « Il n’existe pas d'obligation de remettre enfant à celui qui est attributaïire de la garde » (1).
11 semble, en effet, impossible de considérer le parent déchu comme débiteur de d’enfant à l'égard de l'autre ‘époux, comme tenu d’une obligation de faire au sens des articles 1142 et 1147 qui prévoient spéciallement les obligations contractuelles ayant un caractère patrimonial, puisque les époux sont liés par da décision judiciaire : l'époux condamné est « obligé » de remettre l’enfant ; il est obligé d’obéir à un ordre de da loi « parlant par la bouche du juge », selon le mot de Cicéron. |
En présence d’un rébellion devant la loi ou les magistrats, da sanction consistant en des dommages-
(1) Cité par P'aniol et Ripert - Traïté Théorique de droit Civil - Tome II, page 504. %
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intérêts versés à l’autre partie paraît s’attacher à l’accessoire et négliger le principal : ka seule sanction rationnelle de da violation d’un droit de puissance paraît être la peine. :
3° L'astreinte :
Cette peine, toute logique qu’elle nous apparaisse, n’était pas facile à trouver.
Nous sommes au 19% siècle, la règle « Nulla paena sine lege » domine tout le droit pénal. Les juges ne peuvent pas, en l'absence d’un texte et de leur propre autorité, appliquer des peines, et c’est pour cela, faute de pouvoir faire mieux, qu’ils avaient admis lapplication de dla théorie des dommages-intérêts. Nous avons démontré qu’elle paraissait irrationnelle ; aussi ne l’appliquèrent-ils pas longtemps. Ils eurent recours à une sanction civile d'une nature mal déterminée, à la fois voie d'exécution et peine, qu’ils appellent la menace d’une peine et qu’ils justifient de diverses manières : l’astreinite. |
On appelle astreinte une condamnation pécuniaire
‘ayant un caractère provisoire, destinée à ‘obtenir indirectement J’exécution en nature d’une obligation par la menace d’une peine susceptible de vaincre la résistance du débiteur. (Berryer, Thèse : Les Astreinies, p. 20). Par exemple, on condamnera le père à rendre les enfants tel jour à peine de 100 francs par jour de
retard. Supposons que de père s'exécute deux mois après ; il devrait 6.000 francs. À ce moment, on revient devant le Tribunal qui réduira la somme due
à 500 ou 100 francs, ou la supprimera complète-
ment. i
L’Astreinte a donné le jour à toute une littérature
(1). La majorité de la doctrine la considère: ComnTre illégale (voir Berrver, thèse précitée). Certains-auteurs la considèrent comme légale : Esmein : lOrigine et la logique ‘des Astreintes ; Cuche : Précis de Procédure civile, p. 311 et suivantes. D’autres enfin, sans se prononcer, font remarquer que l'étude dé M. Esmein ne résout pas ha question : Lure, pese P. 23 à 27.
M. Esmein considère que la clef de la question est dans une distinction faite par ‘un arrêt de la Cour de Cassation du 22 novembre 1841- rapporté au Sirey, 1842.1. 170, qui.dit : Attendu que, en droit, il faut distinguer : les ordinatoria et les decisoria judicia. L'arrêt ne donne aucune explication sur le sens de ces mots qu’il importe de préciser : Par decisoria judicia, il faut entendre la fonction juridictionnelle du juge, la faculté de dire Le droit au moyen d’un juge- ‘ment ; les ordinatoria judicia sont les actes de commandement du juge au moyen desquels il assuré l’exécution de sa sentence par des ordres ou des menaces adressés aux parties. ; De cet arrêt, M. Esmein conclut que, étant donné ce double pouvoir du juge de donner des ordres et de rendre des jugements, lastreinte peut être considérée comme ‘une émanation de ce premier pouvoir. M. Esmein s'efforce alors de montrer que les juges avaient « ce pouvoir dans notre ancien droit. Si Pare
(1) La question de l'or ‘gine et de la lég: aité de l'astreinte n'intéresse pas le criminaliste : celui-ci m'a à se préoccuper que d’une chose : son efficacité. Néammoins comme l’Astreinte a été considérée comme une « peine » et-non. pas comme une une réparation, elle est intermédiaire entre la sanction civile et la sanction pénale, une sanction civile de caractère pénal, et c’est pourquoi il nous a:paru intéressant de donner quelques (détails.
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vient à prouver qu'ils l'ont.encore, la légalité de l'astréinite -sera démontrée.
Que les juges aïent eu ce pouvoir dans l’ancien droit, au temps où on lenr reconnaissait un pouvoir arbitraire, c’est possible, bien que, en pratique, ül soit extrêmement difficile de f aire, dans les textes rapportés par M. Esmein, la différenciation qu’il faut pourtant trouver entre la force exécutoire et l’astreinte (1). |
Maïs là où je ne crois pas pouvoir suivre M. Esmein (c'est lorsqu'il veut soutenir que les juges ont. encore ce droit ; je sais bien que ce droit de donner des ordres qui n’était prévu par aucun texte n’a été effacé par aucun. À _ Mais à côté des textes et au-dessus, il y a l'histoire, mon pas l’histoire du droit, mais l'Histoire. Il me suffit-de rappeler ici Iles tendances subjectives des hommes de la Révolution, leur passion de détruire tout ce qui venait de l’ancien régime, leur désir de proclamer les droits individuels et leur tendance exagérée à restreindre de ‘droit des juges pour pouvoir avancer hardiment que, depuis cette époque, les juges n’ont plus le droit de prononcer des astreintes.
- Dès lors, que penser de l’arrêt de 1841 ?
Ïl me paraît que l’on peut établir un lien entre cet arrêt de 1841 et la suppression du référé législatif quatre ans plus tôt. La Cour de Cassation, voyant revenir à elle la faculté d'interpréter les lois, considiérant, en outre, que l’on se trouvait à une époque de ‘gouvernement à tendance absolutiste monarchique a pu se croire autorisée à faire une tentative en fa-
{ 1) Voir article de M. Esmein à la suite de da thèse de Berryer p. 202 à 205 et la discuss'on thèse de M. Turilian, page 22 à 27.
veur de la restauration de, l'antique pouvoir du j uge ; cet arrêt de 1841 serait donc une réminiscence de l'ancien régime, réminiscence restée sans lendemain, car le gouvernement monarchique ne dura pas longtemps et, aujourd’hui, complètement oubliée.
Les Tribunaux, en effet, ont cherché à justifier lastreinte d’une autre manière.
Ils l’ont présentée d’abord comme une application de la théorie des dommages-intérêts. Le créancier, disent les arrêts, éprouve, par le seul fait du retard apporté à l’exécution, un préjudice réel et quelquefois considérable, préjudice qui, se renouvelant tous les jours, légitime une condamnation à des dommagesintérêts par chaque jour de retard. Req. 14 juillet 1874, D. 75.1.400, Douai, 28 novembre 1873, D. 75.2.31.
C’est ainsi que les Pandectes françaises donnent de l'astreinte cette définition : condamnation éventuelle à des dommages-intérêts prononcée par les tribunaux pour le cas où la partie condamnée n’exécuterait pas leur décision (1). $ :
Etant donnée cette affinité étroite entre l’astreinte et les dommages-intérêts, l’étrangeté du procédé paraît démontrée : ce procédé était encore plus inexplicable que les dommages-intérêts, car il est de tradition que lastreinte est quelque chose de plus coû-
teux que les dommages-intérêts ; il est vrai que l’as- _treinte pouvait être diminuée après l'exécution directe de la décision de justice et ceci était un progrès par rapport à l’irrévocabilité des dommages-intérêts.
En effet, si la jurisprudence justifiait l’astreinite en disant : @e Sont des dommages-intérêts, elle disait aussi des dommages-intérêts comminatoires, c’est-àdire provisoires et révocables, une sorte de moyen de
(1) Cité par Berryer - Thèse page 18.
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contrainte. Cette conception est très nettement affirmée dans un arrêt de Bordeaux du 5 mai 1870 (D. 70.2.208). (Get arrêt, à vrai dire, n’est pas relatif à la situation qui nous occupe, l’astreinte ayant de multiples applications) : « Les dommages-intérêts alloués par chaque jour de retard dans l'exécution de travaux ne reposant pas sur des bases certaines d’appréciation ne sont, en réalité, qu’un moyen coercitif employé par les tribunaux pour l'exécution des obligations. » PR des
Voici, à présent, une astreinte relative à des questions de garde d'enfant : c’est la fameuse affaire de la Princesse de Bauffremont qu’il est inutile de rapporter dans ses détails (1).
La Cour de Paris avait condamné la Princesse à rendre ses enfants à son mari et à payer au prince « mille francs par jour de retard dans l'exécution de la condamnation principale concernant la remise des enfants. » La Cour de Cassa‘ion a approuvé cette décision : « Considérant qu’il s’est agi uniquement pour la Cour d'Appel d'apprécier le moyen de coercition admis par des premiers juges «et de fixer celui qui lui paraîtrait le plus propre à assurer l'exécution de la mesure ordonée par la justice ». Fe é
C’est avec ce caractère de voie d'exécution jurisprudentielle que l’astreinte se anaïntient dans notre droit (Paris, 12 février 1908, D.1909.2.113) : « L’astreinte n’est pas une peine. mais un moyen coercitif éventuel d'assurer l'exécution d’un jugement, »
On a cependant tenté une justification différente : l’astreinte est une peine prononcée contre un coupable. Ceci la rapproche du droit pénal ; cependant cette peine n’a pas les caractères que l’on est habitué à re-
(1) Voir Monsarrat - Thèse p. 19 et suivantes.
trouver dans toute peine : c’est une peine privée elle profite à la personne lésée ; celle-ci ne subit aucun préjudice pécuniaire, mais il est permis de soutenir qu’elle subit un préjudice moral justifiant le prononcé d’une peine contre l’auteur du préjudice.
Mais ce caractère privé de la peine est accessoire ; l’idée de peine est l'élément à retenir : à la notion du préjudice éprouvé par le parent dont les droits sont méconnus s’est substituée la pensée de la résistance qu'il faut briser, de la lutte qu'il faut soutenir, de la victoire que le juge doit remporter sur l’obstination du récalcitrant.
. Cette peine est-elle légale ? On a déjà vu qu’elle paraît n’avoir d’autrés justifications que son intérêt pratique.
Gette peine est-elle efficace ? Bien souvent non : si le débiteur ne possède aucun immeuble, s’il parvient à dissimuler sa fortune mobilière, la sanction de l'astreinte sera illusoire.
Citons pour mémoire une autre tentative : saisie des revenus d’une propriété que l’on place sous séquestre : cela ne peut intervenir que très rarement, car il faut une fortune immobilière (1).
4 Appréciation : | | £
Avant de tirer de ce bref examen les conclusions qui s'imposent, remarquons que si la question s'était présentée au 20° siècle et non plus au milieu du 19° s:ècle, on n'aurait pas eu besoin de se livrer à ces diverses tentatives : une condamnation à des domma-
() Voir un exempie dans l'affaire de Beauffremont précitée : Tribunal de la Seine 13 janvier et-30 mars 1876 réformé partieilement par ‘a Cour dè Panis le 7 août 1876 - D. 78-2-125. de DA e L'ART
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- ges-intérêts aurait été justifiée d’une façon bien plus simple : au lieu de rattacher l'obligation de remettre Penfant à l'article 1142 en voulant y voir la conséquence d’un contrat intervenu entre le père et la mère ayant la remise de l’enfant pour objet, on y aurait vu une obligation légale. domt la violation constitue un délit civil donnant dieu à réparation basée sur l’article 1382.
Néanmoins, nous devons reconnaître que la question m’est ainsi que mieux posée, elle n’est pas résolue : Cette condamnation peut-elle être efficace ? Il est évident que le changement de base ne la rend pas plus efficace qu'auparavant.
La conclusion à déduire logiquement de cette constatation est Ja même que celle que lon faisait à ila fin du siècle dernier : Vu l’inapplicabilité, l’illégalité ou linefficacité des sanctions du droit civil consistant en une exécution sur les biens, étant donné aussi la progression continue du nombre des divorces, on se trouve amené à contraindre lle récalcitrant dans sa personne physique et non plus dans ses biens, espérant que l’effet intimidant d’une telle mesure suffira dans bien des cas à assurer l’exécution des décisions
du juge et que la coercition n’aura que rarement l’oc-
casion d’être appliquée. :
_ Comme aucune mesure appropriée n'existait en droit civil depuis la suppression de la contrainte par corps, les tribunaux d’abord, sans succès, puis le législateur, firent appel au droit pénal pour assurer par l’énergie de la sanction l’application des règles civiles. (Loi du 5 décembre 1901 modifiée par celle du 23 mars 1928).
L'INTERVENTION DU DROIT PENAL
La loi du 5 décembre 1901, modifiée par la doi du 23 mars 1928, rattachée à l’article 357 du Code Pénal, est aïnsi Conçue :
: Quand il aura été statué sur la garde d’un mineur par décision de justice provisoire ou définitive, le père, la mère, ou toute personne qui ne représentera pas @e mineur à ceux qui ont le droit de le réclamer ou qui, même sans fraude ou violence, lenlèvera ou le détournera, ou de fera enlever ou détourner des mains de ceux auxquels sa garde aura été confiée ou des lieux où ces derniers l’auront placé, sera puni d’un emprisonnement d’un mois à un an et d’un amende de 16 à 5.000 francs. Si le coupable à été déclaré déchu de la puissance paternelle l’'emprisonnement pourra être élevé jusqu’à trois ans.
Le
Rte
SECTION I
TENTATIVES ANTERIEURES A LA LOI DE
Nous avons indiqué, à la fin du chapitre IT, que si de législateur à été amené à faire intervenir la loi pénale au secours du droit civil en considération de l'insuffisance incontestable de celui-ci, les Tribunaux lui avaient déjà montré le chemin par leurs tentatives infructueuses.
Ainsi Les tribunaux répressifs onit rempli lle rôle que
l’on doit attendre d'eux. S'il est exact qu'aujourd'hui, avec le principe de Ja légalité des délits et des peines (dont nous parlerons bientôt avec quelques détails), supposant dégagé Île principe de la séparation des pouvoirs «et un pouvoir législatif distinct des autres pouvoirs, Île juge ne peut pas voir un délit là où le législateur ne voit aucune activité délictueuse, malgré tout l'intérêt pratique iqu'il y aurait à le faire, il n’en reste
pas moins vrai que, historiquement, le droit s’est for-
mé par la voie judiciaire ; le juge a précédé la loi, il a créé le droit et ke droit criminel plus que tout autre a suivi cette évolution.
En présence de la fixité du droit écrit peu compatible avec l’évolution incessante de la civilisation et
le besoin de nouvelles réglementations, l'effort du
Juge créateur du droit conserve sa ‘raison -d’être : à anticipant sur l'adaptation des textes écrits, le juge ap-
plique de son mieux les textes existants aux situa-
tions nouvelles, On sait que son pouvoir est bien plus grand en matière civile qu’en matière criminelle (com-
parer à ce sujet l’article 4 du- Code Civil et l'article-4 du Code Pénal) : tandis qu’en matière civile le. juge
doit toujours trancher la contestation qui lui est sou-
mise, en matière pénale, au contraire, il est tenu d'observer lle principe « Nulla paena sine lege, »
Mais ce principe n'existe que dépuis la Révolution (artidle & de la Déclaration des Droits de l'Homme).
Le motif de ce principe doit, en effet, être cherché dans une réaction contre l’arbitraire des délits et des peines de l’ancien régime où la multiplicité des sources du droit, rendant da règle à appliquer incertaine, avait entraîné le juge à une interprétation large et, par suite aussi, à suppléer à la règle légale ou cou-
tumière et, si c'était nécessaire, à la corriger «et à la compléter. Devant les abus qui se produisirent, -ce pouvoir du juge apparut tyrannique et souleva les protestations des philosophes du 18° siècle, au nom de la liberté individuelle. $ Éé
Cet arbitraire du juge avait cependant un avan- _tage : il assurait mieux la défense sociale, précisément
à raison de ce que le législateur ne peut prévoir d’avance tous [les faits dommageables pour l’ordre 's0cial qu’il faudrait réprimer, des circonstances variables à l’infini, inconnues au moment du vote de la loi pouvant révéler telle situation où il y a danger et scandale à ne pas punir un acte. Mais les incon- _vénients de ce système étaïent si redoutables pour la sûreté personnelle qu’il serait aujourd’hui vain et ridicülle de penser un instant à le rétablir. N'oublions pas cependant, pour la suite de cet exposé, l’avan- : tage précité. L :
Si les nes des Fou en vue de sanctionner, au moyen d’un texte pénal, la non-représentation d'enfant sont restées vaines, c’est parce que la loi n'avait point prévu la situation.
- Les Tribunaux ont voulu se servir des textes suivants : Article 345,.$ 4 du Code Pénal : Seront punis
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de la réclusion ceux qui, étant chargés d’un enfant, ne le représenteront pas à ceux qui ont le droit de le réclamer.
Article 354. — Quiconque aura, par fraude -ou violence, enlevé ou fait enlever des mineurs ou les aura entraîné, détourné ou déplacé, ou les aura fait entraîner, détourner ou déplacer des lieux où ils: étaient soumis ou confiés, subira la peine de la réclusion.
Le premier texte cité semblait pouvoir s'appliquer à l'époux déchu de la garde qui ne représenterait pas l'enfant sur l’ordre du juge ; le deuxième à celui qui enlèverait où détournerait l'enfant. =
Les Chambres des Mises en Accusation des Cours d'Appel rendirent, dans ce sens, des décisions assez nombreuses, malgré [les protestations de la doctrine qui citait les paroles de Treïllard au Conseil d'Etat, dors de la discussion de Article 354 : « L’intention de la Section n’a pas été d'étendre l’article aux pères et mères dans quelques circonstances qu'ils puissent se trouver. » La Cour de Cassation dut casser à plusieurs reprises des arrêts de Cour d'Appel (22 mars et 5 avrik 1900, D. 1900.1.194, S. 1902.1-428), et voici Jattendu principal
« Attendu que article 345 $ 4 étranger aux rapports des pères et mères au sujet de la garde de leurs enfants, prévoit uniquement le détournement commis à leur préjudice sur da personne de leur enfant par ceux à qui cet enfant aurait été confié ; que cet article ne sauraït, sans une extension abusive, être appliqué soit au père soit à la mère qui refuse de représenter son enfant à cause des liens étroits ique la nature a créés entre eux et qui subsistent même après la séparation de corps ou le divorce ; qu’une pareïlle exten-
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sion serait contraire au texte et à sa portée légale ; qu’elle a été condamnée expressément lors de la discussion qui a eu lieu au Conseil d'Etat dans la séance du 12 novembre 1908 à propos de l’article 354 du Code Pénal. »
Ainsi, la Cour de Cassation justifie du même coup la non application des articles 345 $ 4 et 354 du Code Pénal à l’hypothèse qui nous occupe.
Elle s’est maintenue, ce faisant, dans [la bonne tradition du droit pénal : «< Nullum crimen, nulla paena sine Jlege, »
Le droit pénal est d'interprétation restrictive : quelque répréhensible que soit l'activité d’un individu, quelque utilité que présente une intervention même _ minime de la loi pénale, le juge ne peut punir si la loi est muette.
= SECTION 2
LA LOI DU 5 DECEMBRE
La répression pénale spéciale de l’inexécution des décisions rendues sur la garde d’un mineur a été l'œuvre du législateur, conformément aux principes indiqués. Il est intéressant de préciser les conditions dans lesquelles fut votée la loi du 5 décembre 1901. - L’exposé des motifs du projet de loi déposé le 7 juillet 1900, par M. Monis, Garde des Sceaux, fait
sentir, par quelques exemples, d'insuffisance de la lé-
gislation civile, | M. Jean Cruppi fut chargé, au nom de la Commission de Législation Criminelle de la Chambre des Députés, de faire un rapport sur le projet gouvernemental. Il indiqua ainsi le but et l'utilité de la loi :
LENS
« …I paraît donc nécessaire d'exercer une contrainte sur la personne même de l'époux récalcitrant, et de le punir de sa résistance à la [loi en édictant une peine contre lui... Nous voulons punir un abus d'autorité de peut être néfaste pour les enfants. »
Il distingue deux cas : le cas « où la garde des enfants a été retirée au père ou à la mère ou à tous les deux, au cours ou à la suite d’une instance en divorce où en séparation de corps en vertu d’une décision provisoire ou définitive », et le cas « où l’un des époux ou tous les deux ont perdu la garde des enfanis par suite de la déchéance de la puissance paterneïlle », la pénalité étant plus sévère au second cas. ; e
Ce projet fut voté à la Chambre sans discussion, le 11 mars 1901, puis transmis au Sénat où il fut voté sans discussion, retransmis encore à la Chambre pour corriger une erreur matérialle et voté à nouveau sans discussion. | :
En sorte qu’il apparaît que le vote des Assemblées Législatives n’a guère été qu’une formalité, que les Assemblées se sont fiées à peu près aveuglément aux brefs exposés de leurs rapporteurs.
M. Berryer, dans sa thèse sur iles astreintes, fait ressortir celte absence de discussion : « Les législateurs paraissent ne s'être guère rendu compte de l’importance de la loi nouvelle tout au moins quant aux principes. Les rapporteurs eux-mêmes n’ont pas fait ressortir cette importance, Et cependant la loi nouvelle fait de l’inexécution de l'obligation un délit.
« C’est là une voie absolument neuve ‘dans laquelle les llégislateurs sont entrés sans paraître s'en rendre compte...
> Chez nos voisins, en Angleterre, i] “ a longtemps
que l’on a adopté ce système, le mépris des décisions de justice est considéré comme un délit. » (1) M. Berryer semble n'avoir pas aperçu qu’il emploie deux expressions .différentes : imexécution de l'obligation, mépris des décisions de justice. La bonne expression _ paraît être la deuxième : il s’agit, en effet, d'assurer Pexécution de la décision de justice qui a précisé l'obligation, en punissant l’inobservation de cette dé- - cision.
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CHAMP D'APPLICATION DE LA LOI
La pratique révèle une grosse difficulté portant sur le droit de visite. On se rappelle que la réglementation du droit de garde a deux objets, parfois même trois : en premier dieu, de Tribunal attribue la garde à lun des époux ou ex-époux ; en deuxième lieu, il accorde à l'époux déchu un droit de visite à des jours, heures et lieux déterminés : en troisième lieu, des dispositions spéciales peuvent intervenir pour le temps des vacances, | ;
Or, la question s’est posée de savoir si le législateur, en son texte, avait prévu le cas de l’inexécution des deuxième et troisième dispositions. Il semble bien que non.
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Revoyons les paroles du Rapporteur de la Chambre, M. Cruppi : « Punir un abus d'autorité qui peut être néfaste pour les enfants. » On s'aperçoit tout de suite qu’il est bien de l'intérêt de l’enfant que la garde soit effectivement retirée à l'époux indigne, maïs qu’il n’est pas dans son intérêt de recevoir trop fréquemnent la visite d'un parent indigne. Ce droit paraît accordé à l'époux dans son intérêt personnel. M. Cruppi cite ensuite les deux cas où la garde est retirée déchéance de la puissance paternelle, simple privation du droit de garde. Il n’est lement question du droit de visite.
La lecture du texte semble confirmer cette :opinion : commet le délit « le père ou la mère qui ne
représentera pas ce mineur à ceux qui ont le droit de le réclamer ou qui. lenlèvera ou le détournera.….
des mains.de ceux auxquels sa garde aura été confiée. |
Le point de vue du législateur peut se confirmer d’une autre façon ; la nécessité d’une sanction pénale n'apparaît pas. D'une part il existe une sanction civile suffisante : le titulaire du droit de visite peut s ’adresser au Tribunal qui a rendu de jugement pour : obtenir
une modification des dispositions relatives à la gar-
de, et pourra ainsi, en cas d'abus graves, obtenir que Ja garde lui soit désormais confiée. .
D'autre part et a priori, on croit déceler entre l’infraction au droit de garde et la résistance au droit de visite une différence de gravité : celui des parents qui a observé fidèlement les devoirs du mariage et qui, aujourd’hui, se voit récompensé par la, joie d’avoir les enfants à son foyer peut estimer avec une itrès grande bonne foi que le droit de visite accordé : à son ex-conjoint est une faveur qu’il ne méritait pas ; il
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est permis de prétendre que s’i] met obstacle au droit de visite, il est guidé par des motifs juridilques et sociaux : c’est ce qui avait fait dire à certains auteurs qu’il ne commettait pas de délit. Par contre, l'époux coupable, déchu dela garde, qui essaye de retenir l’en- - fant agit en vertu de mobiles antisociaux et antijuridiques. Un examen plus approfondi nous montre au con'raire que cette distinction est superficielle : ïl arrive parfois que celui qui est investi de la garde est l’époux coupable ; dans ce cas, s’il résiste au droit de visite, nous ne pouvons pas le considérer comme agissant en vertu de motifs juridiques et sociaux.
HN y a donc bien, entre les deux délits, une différence de gravité : maïs il faut bien se garder de dire que lobstacle au droit de garde est plus grave en soi que lla résistance au droit de visite. Dans certains. cas, le contraire sera vrai, en raison de l’indignité du gardien. Le .: Cependant, de nombreuses décisions de Cours d’Ap- _-pel s’en sont tenues à la lettre du texte.
Voici, par exemple, l'opinion de la Cour de Paris, Chambre des Mises en Accusation (opposition à ordonnance de non-lieu), dans son arrêt du 13 novembre 1903, au D. P. 1904.2.411 : « qu'il n’a été en cours de discussion ‘de Ja loi fait, en effet, aucune allusion à pareille infraction concernant uniquement le droit de visite, ni, par cela même, pu être décidé qu’il y aurait lieu de Ja réprimer, qu'il est certain, en droit pénal, que tout texte doit être restrictivement interprété. » | M. Le Poittevin, dans le commentaire de cet arrêt, se range à l’avis de la Cour d'Appel et ajoute : « L’exécution des décisions de justice ne comporte, en principe, aucune sanction pénale. c’est donc par suite d’une
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mesure tout à fait exceptionnelle et, en conséquence, absolument restrictive, que ile législateur a, par la loi du 5 décembre 1901, transformé en délit la résistance aux décisions iqui règlent le droit de garde... ».
Donc, deux raisons qui se complètent : interprétation restrictive de la loi pénale, extension du droït pénal aux dépens du droit civil nécessairement exceptionnelle.
Ces raisons n’ont pas empêché la Cour de Cassation de suivre, quelques années plus tard, le 30 mars 1912 (D. 1913.1.356), l’opinion exactement contraire : « At-tendu que la loi du 5 décembre 1901 a eu pour but d'assurer, par une sanction pénale, l'exécution des mesures judiciaires ordonnées notamment au cours ou à la suite d’une instance en séparation de corps ou en divorce concernant la garde des enfants ; qu’elle s’applique aussi bien au père ou à la mère divorcé ou séparé de corps qui ne représente pas l'enfant à ceux qui ont le droit de le réclamer, qu’au père ou à da mère qui ne représente pas Ce mineur à ceux auxquels la garde en a été confiée, que le père ou la mère auquel le juge a accordé le droit de prendre son enfant à un jour déterminé rentre bien dans la catégorie de ceux qui ont le droït de le réclamer, que les mesures relatives à la garde des enfants comprennent tout à la fois la réglementation du droit de garde, du partage des vacances, et du droit de visite, qu’on ne comprendrait pas que la loi eut attaché une sanction pénale au respect des unes et non ‘des autres, et que rien, dans le texte, n’autorise une telle distinction. »
D'où cet arrêt fait prédominer dans le texte de la loi, les mots : « quand il aura été statué sur la garde d’un mineur. »
Il est incontestable que la Cour de Cassation, en
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recherchant dans le texte de la doi les mots qui lui conviennent le mieux, interprète le texte à sa façon : Selon une expression vulgaire mais qui fait image, « elle en tire tout Ce qu’il peut donner. »
Devons-nous conclure de là que la jurisprudence l'interprète d’une façon extensive, ‘se mettant ainsi en contradiction avec l’article 4 du Code Pénal ? M. Monsarrat se borne à l’affirmer : thèse, p. 61.
La question mérite cependant d’être discutée.
Qu'est-ce, au fond, que l'interprétation restrictive ? M. Magnol, dans son Précis de Droit Criminel, septiè-— me édition, page 1059, étudiant la méthode d’inter- _ prétation de la loi, écrit : « Pœnalia sunt restringenda. Ce n’est pas à dire que da loi pénale doive toujours ê‘re entendue dans un sens littéral et judaïque, ce qui conduirait souvent à l’absurde, mais dans son sens naturel et raisonnable, et il n’est pas défendu pour éclairer le texte, s’il est obscur, d’user des divers procédés de dialectique juridique, tels que l'histoire, les travaux préparatoires, le but de la loi, le rapprochement des textes, »
En ce sens, on a pu justement dire que & l’interprétation ne doit être ni extensive, ni restrictive, mais déclarative de la volonté du législateur. >» (Garraud, Traité de droit pénal français, 3 édition, t. I, p. 303, note 2). : |
La méthode d'interprétation du droit pénal se rapproche ainsi de celle du droit civil.
Nous comprendrons donc dans les définitions légales, tous les faits qui y rentrent normalement.
De cette manière, le système de la Cour de Cassation paraît conforme à l’esprit général du droit : les travaux préparatoires ne disent rien : c’est parce que le rapporteur, pour se faire comprendre, s’est placé
NAS
dans l'hypothèse la plus fréquente. Le but de la loi, la Cour le détermine ; et la définition légale doit être cherchée d’après «elle dans les premiers mots du texte : quand il aura été statué sur la garde d’un mineur. .
Nous admettrons donc l'interprétation de la (Gour de Cassation. *
La loi de 1901 a été modifiée en 1928, mais elle reste encore muette sur de droit de visite. Dès lors, que _penser de l'interprétation jurisprudentielle : les rapporteurs se sont occupés de la question, mais, chose é‘range, ont évité de la résoudre ; ils se sont, en quelque sorte, dérobés devant Ila difficulté, ce qui pose d’autres problèmes intéressants.
Au cours de l'élaboration de la loi, les rapporteurs citèrent divers arrêts de Cour d'Appel : Aix, 27.3.1903, D. P. 1903, 2.374 ; Paris 13.1.1903 ; D. P. 1904.2.41, etc., et l'arrêt de la Cour de Cassation du 30 mars 1912.
M. Catalogne, dans son premier rapport au Sénat, s'exprimait en ces termes : « La loi ne parle que du droit de garde, ce terme englobe-t-il le droit de visite ? Si, à l’issue d’un divorce, le jugement confie la garde de l'enfant à la mère et reconnaît au père le droit de le vôir une #ois par semaine, de telle heure à telle heure, la loi de 1901 serait-elle applicable au cas où la mère refuserait de s’indliner devant la décision de justice ? Nous le pensons, bien qu’en droit pénal, tout soit de stricte in‘erprétation et que la résistance à confier l'enfant à ceux qui doivent le garder soit chose plus grave que la résistance à Pobservation du droit de visite. C’est pourquoi tout en attirant spécialement sur ce point l'attention de la Chancellerie notre Commission n’a pas cru devoir plus amplement modifier l’article 357 du Code Pénal. »
Cependant, M. Sérol, rapporteur à la Chambre, estima inutile une sanction pénale et la loi resta muette,
UT
M. Monsarrat pense que le législateur de 1928 a voulu simplement sanctionner le droit de garde. Son opinion parait admissible, cette fois le législateur a discuté : Les arguments contraires se sont affrontés. Faut-il dire, comme M. Catalogne, qu'il n’était pas besoin de modifier de texte pour sanctionner la ré-
sistance au droit de visite, ou comme M. Sérol que la sanction est inutile ? Mystère.
C’est bien de cas de dire avec M. Planiol (Traité élémentaire de droit civil, tome I, onzième édition, p. 91)- : -« Ces documents (les travaux préparatoires) mont pas toujours l'autorité qu’on [leur prête, iles discussions, surtout dans une assemblée un peu nombreuse, reflètent souvent des opinions individuelles... Aussi, est-ce une remarque souvent faite que les travaux préparatoires fournissent des armes à tous les partis et que les diverses opinions en présence y trouvent des arguments qui s’annulent réciproquement ». Que firent dés Tribunaux ? Ils maintinrent le premier point de vue de la Cour de Cassation sans aucune modification ni addition : Voir : Dijon, 10 octobre 1929. D. H. 562 ; Cass. 10 avril 1930 D. H. 302 ; Cass. 31 juillet 1930 ; G. P. 1930.2.478.
Que conclure de là pour l'avenir ?
- J est probable que le législateur ne modifiera pas de sitôt un texte qu’il a voté deux fois. En ne prenant pas parti la deuxième fois sur cette question du droit de visite, il a, en quelque sorte, Jaïssé au pouvoir judiciaire de soin de prendre l'attitude qui lui conviendrait. sl
SECTION II LES ELEMENTS CONSTITUTIFS DU DELIT
Après l'étude préliminaire qui vient d’être faite, on peut ainsi les décomposer :
1° Elément : L'acte matériel : H consiste dans la non-représentation, l'enlèvement ou Je détournement d’un enfant mineur accompli par le père ou la mère à la suite d’une décision judiciaire de garde exécutoire.
1) Les mots enlèvement et détournement paraissent synonymes, Ces pléonasmes sont courants dans les lois : c’est une précaution du législateur qui a pour but d'éviter d’une part des recherches délicates du sens précis du mot employé, d’autre part une interprétation trop restrictive,
La non-représentation, c’est le fait de ne pas mettre l’enfant entre les mains de celui qui a le droit de le réclamer, soit qu’il réclame réellement, soit qu äl reste inactif.
D'où il y a fait matériel de non- -représentation toutes les fois qu'une personne conserve un enfant avec elle à un moment où elle ne doit pas le conserver, soit que l’enfant soit caché de facon qu’on ne puisse connaître sa résidence actuelle et le retrouver, soit qu'il y ait simplement refus de remettre un enfant
La “ . . . re [2 présent à celui qui a le droit de le réclamer. n
2) D’un enfant mineur, ou, tout au moins, non émancipé : avec l'émancipation et la majorité disparaît le droit de garde.
3) Violation d’une décision judiciaire exécutoire portant, soit sur la garde, soit sur le droit de visite.
Ce séra une mesure prise soit par le Président du Tribunal siégeant comme juge conciliateur, soit par
le Tribunal en cours d’instance, soit encore en cours d'instance par le Président du Tribunal: en référé, soit par le jugefnent de divorce, soit après.
On appelle provisoires, les mesures prises pendant l'instance, et définitives, celles qui sont prises dans le jugement prononçant le divorce, maïs il ne faut pas oublier que ces mesures sont toujours révocables.
I faut que la décision soit exécutoire ; quand le sera-t-elle ? Quand elle ne sera pas susceptible de voies de recours ; en matière de divorce toutes les voies de recours sont suspensives, comme d’ailleurs le délai pour les former.
DEUXIÈME ÉLÉMENT : L’intention.
Il peut arriver qu'un fait de non-représentation d'enfant, tout en existant réellement, ne soit pas imputablle à son auteur : un individu ne peut jamais être soumis à la loi pénale par la seule raison que sa conduite a été la cause d’un délit. En dehors des conditions générales visant l'intelligence et la liberté de détermination, l’on doit pouvoir reprocher à lindividu de n'avoir pas exercé ses facultés dans Île sens voulu par la doi, d’avoir commis une faute.
Il faut que cet individu ait eu l'intention de commettre consciemment une action délictueuse, dans les conditions prévues par la loi.
_ Un exemple récent nous aide à comprendre comment un fait de non-représentation d'enfant peut m'être pas punissable «en l’absence d'intention de son auteur.
La Cour de Cassation a jugé que, lorsque le père, à qui a été confiée la garde de sa fille mineure, n’a fait aucune diligence pour la reprendre à sa mère chez qui elle est venue habiter spontanément, que, d'autre part, la mère a mis le père en demeure d'exercer son
droit de garde, les juges du fond ont pu admettre que Ja mère n’a pas eu l'intention de s'opposer à l’exécution de la décision de justice et, par suite, n’est pas coupable du délit de non-représentation d'enfant. Elle ajoute que l’appréciation de l'intention appartient au juge du fait et ne tomberait sous son contrôle que si elle était contredite par les faits constatés ou leur caractère légal (Cass. Crim., 31 juillet 1930 ; Gaz. Pal, 1930-2-64).
Un arrêt antérieur du 17 janvier 1929 (D. P. 1930- 1-120) précise fort bien en quoi consiste J'intention :
« Attendu que, poursuivie sous l’inculpation de non-représentation d'enfant, la femme V.. a été relaxée pour le double motif que sa fill, âgée de treize ans, était libre de vivre où elle l'entendait et que la prévenue n'avait exercé sur elle aucune one > (pour la retenir chez elle). ;
» Mais attendu, d’une part, que le premier de ces motifs, d’ailleurs sans valeur, est étranger à la femme V.... et que, d'autre part, cette dernière était tenue personnellemenit, en exécution de l’arrêt de la Cour d'Appel de Toulouse du 8 mars 1928, de représenter sa fille au domicile du sieur V.., à qui est confié la garde de cet enfant.
» D'où il suit qu’en statuant comme il l’a fait l’arrêt attaqué a violé l’article 357 du Code pénal... »
Il était en effet nécessaire de décider que le: simple fait du père ou de la mère de ne pas user de son autorité pour conduire l'enfant à à l’autre conjoint était un délit.
: On pourrait être tenté, à la lecture de cet arrêt, de classer cette infraction parmi des délits non intentionnels. Cependant cette erreur doit être évitée. La catégorie juridique « ‘délits non-intentionnels » vise des
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faits consistant dans une omission ou une négligence ayant occasionné un dommage à autrui sans avoir voulu le causer. La cause du délit est volontaire et voudue, mais non l’effet. Au cas de faute intentionnelle, au contraire, la cause et l’effat sont volontaires et voulus : le père ou la mère a bien voulu commettre un délit dans les conditions prévues par la loi, maîs ce délit résuite d’une omission intentionnelle, qui consiste dans linexécution volontaire d’un ordre positif de la loi,
Enfin, il est intéressant de dé‘“erminer à quel moment précis d’intention devient évidente :
Nous pensons qu’il ne peut y avoir délit tant que le jugement n’a pas été signifié. D’après certains auteurs cette signification suffit ; l'époux doit rendre l'enfant immédiatement, sinon il commet le délit ; c’est lopinion de M. Cumenge (Thèse, page 111) et de M. Garcon (Gode pénal annoté), en outre, c’est le sentiment de la Cour de Cassation, dans son arrêt du 8 mai 1905 (D. P. 1906-1-23), dans lequel il «est indiqué que la signification est une mise en demeure régulière de rendre l'enfant et que le délit est commis au lieu où l’enfant doit être remis.
En pratique, les magistrats des Parquets sont plus tolérants : lorsqu’un époux n’exécute pas de plein gré
une décision lui ordonnant de remettre un enfant à
son ex-conjoin!, le Procureur de la République, sur la plainte de l’autre époux, avertit le récalcitrant qu’il doit remettre l’enfant, faute de quoi il sera poursuivi correctionnellement ; cette mise en demeure «est souvent suffisante et permet d'éviter la poursuite.
Vue SECTION III CARACTERES DU DELIT
En Droit pénal, un délit se caractérise d’après son mode d'exécution matérielle. De nombreux intérêts s’attachent à cette détermination.
Commençons donc par détenminer le caractère :
1° Ne pas remettre l'enfant à l'époux investi du droit de garde, est une activité délictueuse susceptible de durer un certain temps : à partir du moment où un époux doit remettre l'enfant, l’activité délictueuse commence, et elle se continue jusqu’à ce qu’elle prenne fin par l'exécution volontaire ou forcée de la décision de justice. C’est ce qu’on exprime en disant que le délit est continu. k
Toutefois nous devons, avec la jurisprudence, distinguer deux espèces de délits continus : un délit peut se continuer tout en-n’exigeant de son auteur qu’un acte initial de volonté, c’est un état délictueux persistant par lui-même, ce que l’on désigne sous la qualification de délit continu permanent ; ou bien le délit, pour se continuer, implique une nouvelle intervention de la volonté de l'agent, expresse ou tacite c’est une activité délictueuse qui se continue ; on le désigne sous le nom de délit continu successif. Il semble bien que l’on doive ranger dans cette rubrique le délit que nous étudions, c’est l'opinion de M. Garraud : « Voir si le législateur a voulu prévoir un fait ou un état (Traité théorique et pratique de Droit pénal français, tome I, n° 992). C'est aussi celle de M. Magnol (Cours de Droit criminel, p. 119, 7° édition).
2° Mettre obstacle au droit de visite est un fait délictueux qui est consommé par un acte instantané en
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luiimême, dont la durée n’est pas appréciable. Si, en effet, l'époux gardien doit conduire, le jeudi de chaque semaine, à deux heures de l’après-midi, l'enfant chez telle personne où l’autre conjoint doit de recevoir, et si volontairement il n’exécute pas son obligation, le délit commence et prend fin au ‘même instant : ce n’est pas une activité délictueuse qui se continue et qui pourrait prendre fin le jeudi suivant, ou le lendemain, ou même à cinq heures de l’après-midi. C’est ce qu’on exprime en disant que le délit est instantané, et ainsi, tous les jeudis à la même heure, le conjoint récalcitrant commet un nouveau ‘délit : il commet une réitération de délit ou encore un concours d’infraction.
La jurisprudence, bien fixée pour le deuxième cas, est indécise pour le premier :
Pour le deuxième cas, on peut citer : l’arrêt de la Cour de Dijon du 10 octobre 1929 (D. H., 562) : « Chaque résistance au droit de visite suppose une volonté nouvelle de résistance, un fait matériel nouveau de non-représentation et constitue chaque fois un mouveau délit >» ; les arrêts de la Cour de Cassation du . 10 avril 1930 (D. H., 302) et du 31 juillet 1930, précité.
Pour le premier cas, il semble que la jurisprudence penche pour la catégorie délit continu successif (1). Voir Paris, 14 décembre 1904 (S. 1905-1-254) et, pour la même affaire, Cass., 18 mai 1905 (S. 1905-1-253).
Examinons les principaux intérêts de la question :
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au gardien, à partir du jour où prend fin la cessation de l'activité délictueuse (du moins si l’on admet le caractère continu successif). La question n’a d’ailleurs aucun intérêt pratique car l’activité délictueuse prend normalement fin à la suite d’une poursuite : Si Pauteur du délit mettait fin volontairement à son activité délictueuse, il serait étrange de le poursuivre deux ans après (ceci met bien en relief la signification de ce délit : c'est un moyen de coercition bien plus qu’un moyen de répression). Dans le cas d’obstacle apporté au droit de visite, le point de départ du délaï est le jour de chaque délit ; ceci encore n’a qû’un intérêt purement théorique.
Voici à présent des considérations d’une plus grande importance pratique :
LA RÉCIDIVE ET LE CONCOURS D'INFRACTION
a) Refus de rendre l'enfant au gardien.
Quel que soit le temps qu’ait duré l’activité délictueuse, il n’y a jamais qu’un seul délit le jour où l’on poursuit. Il ne peut donc jamais y avoir réitération du même délit, c’est-à-dire concours d'infraction.
Au contraire si, après avoir été condamné défini- Hivement, l'époux non-gardien commet à nouveau le
délit, il se trouvera être en état légal de rédicive s’il |
reprend son activité délictueuse dans les cinq ans qui suivent lexpiration de la peine.
Ici apparaît l’intérêt de la solution que nous avons admise sur de caractère successif du délit. En effet, si lon admettait le caractère continu permanent, comme il y a état délictueux persistant par lui-même, on ne pourrait poursuivre l’auteur après une première condamnation à raison de cet état en vue de de con-
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damner à nouveau, la règle : « Non bis in idem » s’y oppose.
Gette considération doit donc nous inciter à admettre le caractère continu successif du délit.
b) Obstacle au droit de visite.
Il n’est pas douteux d’abord que lépoux gardien se trouvera être en état légal de récidive s’il commet à nouveau lle délit après une condamnation définitive (dans les cinq ans qui la suivent).
Ensuite, nous sommes en présence d’un exemple intéressant de réitération de délit : lorsque l’époux investi du droit de visite se décide à mettre fin à da résistance du gardien, celui-ci sera poursuivi pour _ avoir tel jour, puis tel autre jour, etc.., commis le dédit de non-représentation : il y a autant de délits qu'il y a de refus de laisser exercer le droit de visite ; c'est un Cas de concours matériel d’infractions, comprises dans la même poursuite. a :
Cette situation est sans influence sur la pénalité lé- _ galenrent encourue ; principe du non-cumul des. peines, art. 365 Code Inst. Crim. |
Le
SECTION IV
LES PENALITES
Le texte est ainsi conçu : « … Sera puni d'un emprisonnement d’un mois à un an et d’une amende de 16 à 5.000 francs ». En f ait, cette pénalité a une valeur purement intimidante et sa force d’intimidation est telle que les poursuites sont très rares.
Rappelons la pratique suivie dans les Parquets : Quand un Procureur de la République reçoit une
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plainte pour non-représentation d'enfant, il adresse au conjoint qui de détient sans droit, une sommation de rendre l'enfant, faute de quoi il sera poursuivi correctionnellement.
Si da poursuite a lieu, le tribunal prononce presque toujours une peine d'amende très légère, faisant bénéficier le délinquant de l’article 463 sur les circonstances atténuantes. L’amende et les frais du procès sont recouvrés, si besoin est, par la voie de la contrainte par corps. Cette mesure coercitive. suffit en général à éviter la récidive. à
En cas de récidive (qui n’est prise en considération que si la peine antérieurement prononcée est une peine de prison), la peine ne pourrait habituellement dé- | passer le maximum de un an, sauf cas très exceptionnel où elle pourrait atteindre deux ans, d’après la jurisprudence controversée de la Cour de Cassation.
La question n’ayant qu’un intérêt théorique, nous renvoyons aux traités spéciaux (Voir Magnol, Cours de Droit criminel, 7° édition, quatrième cas de récidive, arrêts cités dans les notes, p. 426).
Si ile coupable a été déclaré déchu de la puissance paternelle, l’emprisonnement pourra être élevé jusqu’à trois ans. : è
SECTION V LA COMPLICITE
Le délit de non-représentation d'enfant ne donnera lieu que très rarement à l'application des règles des articles 59 et 60 du Code Pénal sur la complicité.
En effet, aux termes de la loi de 1901, l'infraction consiste indifféremment à faire ou à faire faire : il
en résulte que le parent qui conçoit l'enlèvement et le tiers qui l’exécute sont tous deux auteurs d’un méme délit : l’un est l’auteur moral ou instigateur, l’autre est l’auteur matériel,
CONCLUSION
Les éléments constitutifs du délit de non-représentation d'enfant sont aujourd’hui bien précisés par une jurisprudence constante. Désormais toute décision statuant sur la garde d’un mineur est assurée de son exécution. Les juges savent aujourd’hui que lorsqu'ils enlèvent un enfant à un époux coupable leur décision
est respectée. |
Puisque les dispositions du jugement de divorce sont exécutées exactement, grâce à la menace d’une peine, on pourrait être tenté de croire, à raison même
de cette précision, que les magistrats éviteront de renvoyer des époux sans prononcer le divorce s’il ny a que des griefs insuffisants, et prononceront ainsi le divorce avec plus de facilité.
Cependant je crois que cet effet n’est pas à craindre : un époux qui a des torts et qui prévoit que son conjoint se prépare à demander le divorce sera peutêtre poussé à $e conduire un peu mieux s’il craint de perdre les enfants et s’il a lle sentiment bien net de la menace qui plane sur lui. Là est l’effet utile de la loi : ce n’est pas tant dans la précision des suites du
_ divorce, c’est bien plutôt dans la crainte qu’elle inspire aux pères et aux mères.
Et cet effet intimidant est certain : il agit sur des personnes qui. sont sensibles à la manifestation de la peine ; cette menace s’adresse à des « honnêtes gens » et non à des « malfaiteurs ».
Les tribunaux se gardent bien d’ailleurs d’user d’une sévérité inutile : bien souvent la sommation du Procureur de la République suffit, et lorsqu'une peine est nécessaire, elle est très généralement réduite à une simple amende : ce n’est qu’exceptionnellement, au cas de récidive, que l'on prononce une peine de pri- Son.
Ces décisions sont conformes au but idéal visé qui apparaît avec une grande netteté si lon considère le fait le moins grave, la résistance au droit de visite commis par un époux non coupable ; bien que tombant sous le coup de la loi pénale, cet époux ne peut être considéré comme un malfaiteur qu’il faut frapper d’un châtiment pénible et déshonorant ; il f aut simplement le contraindre à se soumettre à une décision ‘du juge civil ; la création d’un délit est, en notre droit, l'unique moyen possible, mais la peine qui l'accompagne ne doit pas être un châtiment pénible et déshonorant, elle doit n'être qu’un moyen de contrainte : ce résultat est obtenu par une amende que l’on peut recouvrer par la voie de la contrainte par corps. Il est regrettable cependant que cette voie de coercition soit prononcée par le tribunal correctionnel, dont des attributions consistent à prononcer des peines « correctionnelles » pour punir des personnes dont l’activité présente des dangers pour l’ordre social : une contrainte prononcée par des juges civils satisferait davantage le sentiment de justice.
En résumé, de cette intervention du droit pénal comme sanction d’une obligation civile, nous ne devons pas conclure à un abaissement de la moralité NS l'époux qui veut garder son enfant agit sous l’impulsion de motifs juridiques et sociaux : on ne peut rai-. sonnablement lui demander de s’incliner respectueu-
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sement devant une décision du juge qui lui arrache une partie de lui-même. Il est normal que les hommes n’obéissent qu'à dla crainte, la vie n’est pas faite que d’héroïsme, et l’on ne peut reprocher aux hommes de n'être point des héros. Et c’est pourquoi il est parfaitement juste et légitime que dla sanction pénale, par la crainte qu’elle inspire, s'ajoute à la règle ci-
vile.
CHAPITRE PREMIER
DES OBLIGATIONS ALIMENTAIRES PREVUES PAR LES ARTICLES 301 ET 303 DU CODE CIVIL
SECTION ÏI
INTRODUCTION | | On sait que, lorsque les tribunaux prononcent un divorce, [les effets de cette décision ne sont pas limités aux personnes mais intéressent aussi Les biens. De même que l'époux coupable est atteint dans ses droits de puissance paternelle (d’une manière variable : déchéance totale ou simple privation du droit de garde), de même il perd les avantages pécuniaires que lui avait faits son conjoint, soit par le contrat de mariage, soit depuis Le mariage, ou qui résultent d’un mariage sans contrat (art. 299 du Code Civil). Mais il est facile de concevoir que cette déchéance n’est que partielle et que l’époux innocent qui a obtenu le
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divorce à son profit conserve les avantages à lui faits par l’autre époux. C'est ainsi qu’il conservera les donations faites par lle contrat (les donations postérieures sont essentiellement révocables et seraient sûrement révoquées), il bénéficiera des clauses de préciput ou de partage inégal, il profitera encore de l’enrichissement qui lui advient par le jeu naturel des règles de la communauté. ;
Si les époux se sont mariés sans contrat ou ne se sont faits l’un à l’autre aucun avantage, ou si ceux qui ont été stipullés sont d’une réalisation éloignée ou ne paraissent pas suffisants pour assurer la subsistance de l’époux qui a obtenu le divorce, le tribunal peut prendre des mesures spéciales ; le Code lui permet en effet d’allouer à l'époux innocent une pension alimentaire ne pouvant dépasser le tiers des revenus. de l’autre époux «et révocable au cas où elle cesserait d’être nécessaire (art. 301 du C. C.).
Une question d’appréciatron se pose au tribunal : quel est le sens exact des mots : « assurer la subsistance » ? Faut-il dire que le demandeur devra être dans un dénuement complet ?
Cette interprétation. trop littérale doit être rejetée La majorité des auteurs (Laurent, III, n° 358 : Carpentier, t. I, p. 288) et la jurisprudence adoptent une interprétation large. Exemple : un arrêt de la Chambre des Requêtes du 27 janvier 1890 (D. 90-1-447) a rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la. Cour de Toulouse, qui avait alloué une pension à une femme possédant déjà 5.000 francs de revenus : « On doit prendre pour base les conditions d'habitude et de fortune des deux époux ».
Il faut donc chercher à assurer à l'époux, non pas le pain quotidien, mais une situation en rapport avec
son état et sa condition, de sorte qu’il ne déchoie pas trop de la situation que ls mariage lui avait assurée, Cette appréciation est entièrement de fait et échappe à tout con:rôle de la Cour de Cassation.
Mais cette appréciation du juge est limitée par une autre règle contenue dans l’article 301 : « Cette pension ne peut excéder le tiers des revenus de l'époux coupable ». Il semble que de législateur ait voulu accorder à l'époux innocent une pension aussi élevée que possible, tout en évibant de placer ce dernier sur le même pied que pendant le mariage, comme il de serait si la contribution pouvait aller jusqu'à la moitié des revenus de l’autre époux. On peut aussi ajouter que la liberté de l’époux débiteur risquerait d’être entravée par une dette alimentaire trop forte, au point qu’il ne pourrait élever une nouvelle famille.
Par revenus, il faut entendre les produits de la fructification des capitaux et aussi le produit de l’exercice d’un travail, d’un commerce ou d’une profession quelconque (ce qui est bien souvent l'unique source des revenus : ouvriers, petits commerçants). La règle du maximum du tiers est obligatoire pour le juge, il ne peut la dépasser.
Cette règle ne s’applique qu’en l’absence d'enfants. Si les enfants communs, issus de l’union aujourd'hui rompue, sont a‘tribués à l'époux innocent, et c'est le cas le plus fréquent, le tribunal peut accorder à ce dernier une pension globale, tant pour son «entretien que pour celui des mineurs, La pension a alors deux causes : l’art. 301 et aussi l’art. 303, qui justifie l'allocation de la partie de la pension dépassant le tiers des revenus de l'époux débiteur ; l’obligation de lentretien des enfants incombe en effet aux deux époux même en dehors du mariage.
LA6B ee SECTION IT L'ARTICLE 301 DU (CODE CIVIL
Cet article 301 a donné lieu à des discussions ininterrompues depuis la promulgation du Code en ce qui touche son fondement et son caractère.
Insistons d’abord sur le caractère essentiel que doit présenter cette pension d’après la majorité des auteurs et la jurisprudence. Cette pension est « révocable dans le cas où elle cesseraït d’être nécessaire > ;
eile est aussi réductible.
Si, par exemple, le décès du débiteur a donné ouverture au profit de l'époux créancier à un gain de survie annuel dont le chiffre est égal à la pension même, les héritiers du débiteur pourront être déchargés du service de la pension (Lyon 4 juin 1892 ; D. 93-2-32) ; le gain de survie est en effet un avantage suffisant. La question se présente surtout au cas de second mariage de l'époux bénéficiaire : il semble bien que le débiteur ne doit plus être tenu à un secoursæalimentaire dont l'obligation est passée de plein droit au second (Seine, 10 mars 1888 ; S. 88-2-94) (1). On peut ainsi rapprocher cette solution de celle donnée par l’art. 206 : l'obligation ‘alimentaire ‘du gendre à da belle-mère cesse lorsque celle-ci se remarie. D'ailleurs, au point de vue moral, il serait-étrange que le second conjoint vive aux dépens du premier. ; : E Dans tous ces cas nous sommes en présence d’une amélioration survenue dans la situation du créancier. : I est bon d’ajouter qu’en J’absence d'amélioration quelconque la pension est due quel que soit le temps
(1) Cette solut‘on est approuvée par M. G. Ripert dans sa chronique au D. H. 1927 - P. 54.
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écoulé depuis le divorce, de sorte que l'époux coupable païera beaucoup ou peu selon que son conjoint vivra plus ou moins longtemps.
L'amélioration dans la situation ‘du créancier ne conduit pas nécessairement à une révocation. Le plus souvent il y aura lieu simplement à réduction. L’arti-
cle 301 ne le dit pas. Maïs doctrine et jurisprudence sont d'accord pour appliquer par analogie la règle écrite dans l’article 209, au chapitre des obligations alimentaires : < Lorsque celui qui fournit ou celui qui reçoit des aliments est replacé dans un état tel que d’un ne puisse plus donner ou que l’autre n’en ait plus besoin en tout ou en partie, la décharge ou réduction peut en être demandée » (Douai, 29 juin 1885 ; D. 86-2-206 ; — Alger, 2 février 1886 ; S. 86-2-177 : — Laurent, IIE, n° 310). -
Comme on le voit d’après le texte de l’article 209, le débiteur peut aussi invoquer, outre l’amélioration de la situation du créancier, l’accroissement de ses propres charges, la diminution de ses ressources pour des causes postérieures au jugement et exemptes de fraude.
Le créancier peut-il demander que la pension soit augmentée ? Oui, en cas d’accroissement des ressources du débiteur; si la pension était insuffisante dès
d’origine : le droit de l’époux existait alors au jour du jugement de divorce ; il est donc juste que le tribunal puisse compléter plus tard l'œuvre qu’il n’a pu accomplir qu’en partie.
De plus, nous estimons avec la jurisprudence que la pension peut toujours être augmentée, même en cas de diminution des ressources du créancier, à condition qu’il justifie que son état de besoin est la conséquence directe du divorce et ne provient pas d’évé-
nements ultérieurs (1). En outre, la jurisprudence admet que la pension alimentaire peut être demandée par une action spéciale même après la transcription du “jugement de divorce (Cass., 10 mars 1891 ; D. P. 91-1-175 ; — Montpellier 19 mars 1901 ; D; P, 1902-2-25 ; Nancy, 21 février 1903 ; D. P. 1904- . 2-452).
La conclusion de cette rapide étude sera que la “pension n’est pas fixée d’une façon immuable jus-
qu’au moment où surviendra l’une des causes d’extinction qui doivent nécessairement y mettre fin (renonciation du créancier, réconciliation suivie de nouveau mariage, mort de l'époux créancier) ; il n’y a donc jamais de chose définitivement jugée ; comme en matière d'obligation alimentaire, la pension a un caractère provisoire. :
Quel est à présent le fondement de cette pension ? Plusieurs théories sont en présence,
La première, que l’on peut appeler théorie ancienne, rapproche l’article 301 de l’article 212. Elle peut se résumer ainsi : le divorce met fin au mariage, il rompt tout lien entre les époux. Cependant l’un des effets du mariage survivrait au divorce : l'obligation de secours instituée par l’article 212 du Code Civil ; l’état de mariage est un fait que l’on ne peut effacer complètement. (Cette obligation de secours ne survit
(1) Voir pour la solution de cette question: la note de M. Rouast sous l’arrêt du 18 octobre 1926 - D. 1927 - I-101.
La jurisprudence est d'ailleurs très large sur lle lien de causalité entre le divorce et l’aggravation du dommage subi par le crédi-rentier. , - STE
Voir : Cass. Req. 9 mai 1932. Gaz. Pal. 1932-2-529 (sous note) et Cass. Req. 12 février 1934. Gaz. Pal. Journal du 22 mars 1934, rapporté in extenso quelques pages plus loin.
cependant qu’au profit de l'époux non coupable (1). A l’égard de l’autre, son extinction peut être considérée comme une déchéance supplémentaire de celle prévue par l’article 299. On explique ainsi pourquoi l'époux qui la demande doit être dans le besoin, pourquoi elle est fixée d’après la fortune de J’époux qui da doit, pourquoi elle est révocable lorsqu'elle n’est plus nécessaire (2). Cette théorie a été soutenue par la grande majorité de la doctrine au xx siècle.
Gela n’a pas empêché la jurisprudence d’échafauder avec une grande persévérance un autre système :
Après le divorce, il n’y a pas persistance de l’un des effets du mariage, l'obligation de secours ; le lien con-
# jugal est brisé dans tous ses effets ; maïs alors nous voyons tout de suite apparaître un préjudice qui résulte précisément de la disparition totale (des effets du mariage, et c’est ce préjudice qui nécessite la pension alimentaire, La peñsion « doit être considérée comme une réparation du préjudice que la dissolution anticipée du mariage, survenue sans sa faute, a causé au conjoint » (Cass., 18 octobre 1926 ; D. P. 1927-1-101).
Ces principes finirent par rallier la majorité de la doctrine, qui admit avec la jurisprudence que l’obligation de secours prend fin lors du divorce et que, le divorce causant un préjudice à l'époux non coupable, c’est pour réparer ce préjudice que la loi a établi. une indemnité de remplacement.
Cette nouvelle conception a amené la jurisprudence et quelques auteurs (Planiol, dans son Traité élé-
(1) C’est de là que vient la nécessité d’un texte spécial.
(2) Voir Laurent, Droit Civil Français, T. II, numéro 311, et auteurs cités par Collet, thèse : L'obligation alimentaire de l’article 301, p. 33 à 36.
mentaire, t. 1, n° 1259) à considérer l’article 301 comme étant üne application : du principe contenu dans l’article 1382 : Quiconque a, par sa faute, causé un préjudice. à autrui est obligé d’indemniser la personne lésée. Tant que le mariage duraïit, il constituait pour chacun des conjoïnts une situation acquise, sur laquelle il pouvait compter ; la communauté de vie permettait à l'époux pauvre de participer au bienêtre de son conjoint, brusquement, par la faute 4e celui-ci, ces ressources lui manquent et il se trouve plongé dans le besoin : c’est le cas ou jamais de faire subir au coupaible la responsabilité de ses fautes.
On voit ainsi que cette obligation repose sur une. idée toute différente de celle de l’article 212 : ce n’est plus un devoir entre conjoints puisqu'il n’y a plus de conjoints, c’est l'obligation de réparer pécuniairement les conséquences d’un acte illicite et dommageable. Cette obligation après divorce a au plus haut degré le caractère d’une indemnité : c’est une dette civile et non plus une dette alimentaire. L'’époux coupable répond d’un délit civil. ER
De ce fondement la jurisprudence a déduit une conséquence toute naturelle : l'intéressé peut renoncer à la pension, la céder, transiger, à plus forte raïison, si c’est la femme, renoncer à l’hypothèque légale.
Mais ce système prêtait à de sérieuses objections : si l'indemnité de l’article 301 est la réparation d’un dédit civil, on ne s’explique plus les caractères que nous avons indiqué : la réparation d’un délit ne tient pas compte des situations de fortune et elle a un cadiere définitif ; de plus, la renonciation n’est pas désirable.
Nous devons donc nous défaire de cette idée fâcheuse d'obligation civile à laquelle nous conduit le ratta-
chement de l’article 301 à l’article 1382. C’est ce que pense M. Planiol, dans son Traité élémentaire, précité : « Le fondement donné à la pension allouée en vertu de l’article 301 a fait parfois oublier qu’eke avait un caractère alimentaire ».
Ce rattachement de l’article 301 à l’article 1382 paraît d'autant plus malencontreux que la jurisprudence, nous lle verrons dans la quatrième partie de cet ouvrage, applique cumulativement les deux articles.
Nous disons donc avec M. Ripert (D. H. 1927, Chronique, p. 55), que « cette pension est bien au contraïire la traduction juridique d’une obligation morale » nous sommes dans lé domaine de la morale, règle morale précisée il est vrai par un texte positif, et cette règle morale ne reste telle que si aucune convention _ne vient la modifier. C'est; en effet, un principe constant depuis des siècles que la personne humaine est en dehors du commerce juridique, elle est placée avec ses différents attributs au-dessus des conventions. Son intégrité physique et morale, son indépendance, sa dignité, sont d'ordre public ; ce ne sont point là des valeurs patrimoniales. D’où, à notre avis, les conventions qui suppriment ou affaiblissent cette règle morale devraient être considérées comme contraires aux bonnes mœurs. La pension de l’article 301 vise en effet le même but que celle prévue par Particle 212 : permettre au conjoint de garder, grâce aux ressourcés qui lui sont allouées, une certaine dignité de vie ou un certain bien-être. T1 y a donc entre la con- -ception matérielle de l’indemnité basée sur l’article ‘1382 et la conception plus idéale que nous proposons, une différence essentielle : Selon notre conception, nous affirmons que les juges reçoivent. de la doi le droit de régler lle statut du conjoint divorcé : ils ont
un contrôle permanent de la situation, et on ne peut admettre que les conjoints aient le droit de modifier eux-mêmes la décision de justice sur la vie matérielle qui doit désormais être la leur.
La jurisprudence, si elle persistait dans Ja voie qu’elle a tracée, prendrait frop de liberté avec le point de vue proposé : la personne humaine ne planerait plus au-dessus des intérêts matériels dans les régions extra-patrimoniales ; —— elle deviendrait elle-même matière à tractation ou à combinaisons (1) : ces renonciations peuvent être dues à la crainte ; il faut les rendre impossibles ; il faut considérer l’article 301 comme étant une règle morale au même titre que l’article 212, et donc impérative.
Nous dirons donc que l'obligation morale (ou légale) de secours est remplacée après de divorce par une obligation de même nature qui n’en est que le prolongement, mais qui n’est plus réciproque ‘et change de nom : L'obligation de secours, devenue unilatérale, s’est transformée en obligation alimentaire. Elle obéit donc aux règles générales des pensions alimentaires. |
Telle est la conception de la doctrine toute récente. Nous verrons plus loin que la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation semble s'être rangée à cette nouvelle opinion .
D’ailleurs, une loi récente, la loi du 4 août 1930, insérée au Code du Travail, livre I, article 62, traitant de la saisie des salaires et traitements, cite l’article 301, à côté de l’article 212, sous la rubrique « dettes alimentaires ».
Enfin la Chambre des Requêtes de la Cour de Cas-
(1) Voir Josserand - Daïloz Hebdomadaire 1932 - Chroniqué p. 1.
sation n’a plus aucune hésitation quant au caractère alimentaire de la pension. C’est ce qui résulte des termes du dernier arrêt en date (Cass. Req., 12 février 1934 ; Gaz. Pal., n° du 22 mars 1934).
< Attendu que si la pension allouée dans les limites de l’article 301 Code Civil à l'époux qui a obtenu le divorce a son fondement dans le dommage ‘qu’a pu lui causer la dissolution prématurée du mariage, elle n'en a pas moins un caractère alimentaire variable suivant les besoins de l'époux créancier et les ressources de l'époux débiteur ; qu’il ressort des constatations de l’arrêt attaqué, d’une part, que la dame Boulle, d’une santé déjà précaire à l’époque où son mari a été condamné à lui payer une pension de 150 francs par mois, a vu son état s’aggraver et ses moyens d'existence provenant de son travail diminuer, et que, d'autre part, Grac, dont la promotion à un grade supérieur dans l’armée a augmenté sensiblement les ressources, est en mesure de supporter aisément l’augmentation de la pension dont il est redevable... ».
(La Cour d'Appel de Lyon avait élevé la pension à 350 francs).
Après avoir ainsi déterminé quels sont les devoirs d’un époux coupable vis-à-vis de son ex-conjoint et comment ils sont précisés par la loi et par le juge,
examinons à présent les devoirs de l'époux envers ses enfants, le texte de loi qui les précise, l'interprétation qui en est donnée par le juge.
Rey RUE
SECTION III
L'ARTICLE 303 DU CODE CIVIL
Ilne saurait être question dans cet ouvrage de l’obligation alimentaire qui existe entre un père ou une mère et ses enfants et qui résulte en droit de la combinaison des articles 205 et 207 du Code Civil. Cette obligation alimentaire réciproque découle de la parenté : elle existe en dehors du mariage entre parents naturels, elie existe pendant le mariage entre les parents et les enfants, elle subsiste entre ces mêmes personnes après de divorce, sans que celui-ci ait une influence quelconque sur cette obligation, car le lien de parenté entre eux et les enfants n’est pas atteint.
Mais il est à la charge des parents et au profit de leurs enfants légitimes une autre obligation qui, elle, n'est pas réciproque, mais bien unilatérale, et qui prend fin à la majorité de l'enfant : c’est l'obligation d'entretien et éducation de l'enfant dont les parents ne sont tenus qu'au cas d'insuffisance des revenus propres à l'enfant, ce qui-est d’ailleurs le cas habituel. Ce devoir moral est écrit dans l’article 203 du Code Civil : « Les époux contractent ensemble, par le seul fait du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants ».
Ce devoir persiste après lle divorce, il est alors réglementé par Particle 303 du Code Civil : « Quelle que soit la personne à laquelle les enfants seront con-
fiés, les pères et mères conserveront respectivement le
droit de surveiller l'entretien et l'éducation de leurs
enfants, et seront tenus d’y contribuer à proportion de
Icurs facultés ». ; L’époux gardien continue comme par le passé à
payer les dépenses d'entretien et éducation, l’époux non gardien est condamné à servir une pension arbitrée par le juge. { |
Mais, qui est créancier de cette pension ? est-ce les enfants ou est-ce leur gardien ? Logiquement ce sont les enfants. : ,
Seulement, comme l'enfant n’a pas l’exercice de ses droits, la pension est versée à la personne ayant l’ ad-
’ministration des biens des enfants (généralement le _gardien, et habituellement lautre conjoint), qui la reçoit à titre de représentant légal des enfants. La pension a, d’après la jurisprudence, un caractère alimentaire (Aix, 2 juin 1909 ; D. P. 1910-2-335). Cependant une grosse difficulté se présentait lorsque époux débiteur ne payait pas. M. Planiol nous _ dit en effet, au tome I de son Traité Elémentaire (11° édition, n° 1686) : « du vivant des deux époux, personne n’a qualité pour intenter l’action au nom de l'enfant ».1] fallait qu'une action appartienne au conjoint en son nom personnel. C’est pourquoi les tribunaux ont éié conduits à attribuer la pension au con- -__ joint gardien qui est le créancier ; mais elle ne présentait alors aucun caractère alimentaire : c’est ce qui résultait d’un arrêt de la Cour de Cassation du 18 octobre 1904 (D. P., 1905-1-301) : « la dite créance, 7-2 étant uniquement destinée à rembourser pour partie l'époux gardien des dépenses mises à sa charge, n'avait point vis-à-vis de lui et dans les rapports des époux entre eux le caractère alimentaire ».
D'où elle n’était pas indisponible et, dans les relations des époux. entre eux, le créancier pouvait la compenser avec des reprises dues à l'époux débiteur ;
e 1 pouvai il même y renoncer. .
Cette conception a fait place, dans ue arrêts ré-
ee
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cents, à une conception exactement contraire (Cass., 3 et 26 juillet 1928 ; D. P. 1929-1-9, et la note de M. Savatier).
C'est le conjoint qui est normalement créancier de cette pension : son droit résulte du fait même du mariage. Cette nouvelle solution est une simplification des rapports existant entre les parents et les enfants : la pension nest plus versée à des enfants en bas-âge qu’il faut représenter, mais à la personne qui les entretient ; en outre, cette nouvelle solution présente des garanties particulières : lorsque cette pension est due par le mari à la femme, son paiement est assuré par l’hypothèque légale (les enfants n’avaient auparavant, dans ce cas, aucune sûreté : il n’y avait pas d'hypothèque légale car il n’y avait pas de tutelle).
De plus, cette pension est une pension-alimentaire ; ele est indisponible, ainsi d’ailleurs que l’hypothèque légale garantissani son paiement. 2.
La Cour de Cassation justifie sa solution en rapprochant l’article 303 de l’article 203 : l’obligation d’entretenir les enfants existe pour chaque époux non envers les enfants, mais à l'égard de l’autre conjoint ; c’est le sens des mots « contractent ensemble », « par Je seul fait du mariage », de l’art. 203 du Code Civil,
Nous coneluerons de ce revirement que l'obligation des époux de se soutenir pour l'entretien et l'éducation des enfants communs est contractée par chacun envers son conjoint et qu’elle est indestructible. Par elle, les époux sont liés l’un à l’autre, même après le divorce,-qui désormais n’anéantit le devoir de secours que dans leurs rapports individuels, (n’oublions pas cependant qu’il ne disparaît pas complètement, et qu’il subsiste, quoique transformé, à la charge du coupa-
die ee
ble, art. 301), mais qui ne l’anéantit pas dans leurs rapports de parents.
Observons, en terminant, que cette obligation d’entretien est profondément distincte de la pension alimentaire à laquelle le conjoint coupable peut être condamné. Elle existe également pour le parent qui a obtenu le divorce et pour celui aux torts duquel il a a été prononcé. Si donc la garde des enfants est confiée au coupable, l’autre doit lui remettre sa contribution à l’entretien des enfants, bien qu’il ne lui doive rien à lui-même, et qu’il ait même le droit d'obtenir de lui la pension prévue par l’article 301.
CHAPITRE II
= MOYENS CIVILS PAR LESQUELS EST ASSURE OÙ GARANTI LE PAIEMENT DES PENSIONS ALIMENTAIRES FONDEES SUR LES ARTICLES 301 ET 303
Cette pension ne peut être acquittée qu’en argent et jamais en nature, son service ne peut astreindre le
. créancier à une obligation quelconque de résidence.
Il faut craindre la défaillance du débit-rentier.
ÏI est admis cependant qu'un tribunal n’a pas le droit de faire ce que font des personnes qui s’obligent F par contrat, déterminer une sûreté (caution, nantissement, séquestre), ni imposer à l'époux débiteur des garanties spéciales pour ee du paiement régulier de la pension. .
L'un et l’autre conjoint ont à leur disposition lhypo‘hèque judiciaire : tant que la pension subsiste, le - créancier a le droit de prendre inscription sur les immeubles de l'époux débiteur. De nombreuses décisions
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de jurisprudence admettent que la créance spéciale à la femme bénéficie de la garantie complémentaire de l’hypothèque légale (1). ù
Des doutes subsistent encore sur la date à laquelle remonte, quant à ses effets, cette hypothèque légale ; c’est la controverse classique sur l'interprétation de l’article 2135 du Code civil : jour du mariage ou jour où s’est produit le fait qui a rendu la femme créancière de son mari ; le cas n’étant pas prévu par lle texte, l'assimilation à la situations prévue par le paragraphe 3 paraissant impraticable (la femme ne s’est pas obligée envers son mari), nous adopterons linterprétation de la jurisprudence qui, en l'espèce, est très favorable à la femme (Paris, 5 juin 1905 ; D. 1908-2-129, note de M. de Loynes ; et arrêts de la Cour de Cassation des 3 et 26 juillet, précités) (2).
En ce qui concerne les voies d'exécution sur les biens du débit-rentier, nous renvoyons à la première partie de cet ouvrage, chapitre IF, 3°, et nous ajoutons quelques observations en ce qui concerne la saisie-arrêt : si le débiteur paie irrégulièrement ou ne paie pas du tout, Fépoux créancier, pratiquant une saisie-arrêt sur les créances de son débiteur, jouit de l'avantage de pouvoir frapper d'opposition, grâce au caractère alimentaire de l'indemnité, certains biens normalement insaisissables ; c’est ainsi qu’il peut saisir : les fruits du bien de f amille constitué en application de la loi du 12 juillet 1909 (art. 10) ; une plus
() Gette hypothèque légale n’est pas dépourvue d’efficacité. Voir les effets curieux qui se produisent dans le cas &e lart'cie 303 signarës par M. Savatier dans sa dissertation sous cassation Req. 3 et 26 juillet 1928 précité (2° partie de . la dissertation). 5
(2) La date de l’hypothèque est donc fixée au jour du mariage. ; |
grande partie du traitement d’un fonctionnaire ou d’un salarié (Code du Travail, livre I, article 62).
D'une manière générale, ces sanctions civiles consistant à saisir des biens ou des salaires sont impraticables : la fortune mobilière est facile à dissimuler, la saisie des salaires est souvent fort difficile et fort coûteuse vu léloignement fréquent et voulu du débiteur. IL est inutile aujourd’hui d'approfondir ces difficultés et de leur chercher une solution (ce n’est \ d'ailleurs pas le rôle du criminaliste). En effet, les tripunqux ont porté remède à cet état de choses ; ils ont renouvelé la tentative déjà effectuée à la fin du siècle précédent pour les faits qui ont été étudiés dans la première partie de cet ouvrage, le recours au droit pénal ; et c’est ainsi qu’ils ont appliqué aux faits qui nous intéressent une loi du 7 février 1924 réprimant le délit d'abandon de famille.
LOI DU 7 FEVRIER
Réprimant le délit d'abandon de famille
Article premier (L. 3 avril 1928). — Sera tenu pour coupable d'abandon de famille et sera punie d’un emprisonnmen!: de troïs mois à un an, ou d’une amende de cent à deux mille frames (100 à 2.000 fr.), toute personne qui, au mépris d’une décision rendue contre elle en vertu de l’article 7 de dla loi du 13 juillet 1907 ou en méconnaissance d’une ordonnance ou d’un jugement l’ayant condamné à fournir une pension alimentaire à sôn conjoint, à ses descendants ou à ses ascendants, sera volontairement demeurée plus de
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trois mois sans fournir les subsides déterminés par le juge ni acquitter Îles termes de la pension.
En cas de récidive, la peine de lemprisonnement sera toujours prononcée. Toute personne condamnée pour abandon de famille sera privée de ses droits ci- | viques. 5
Les pères.et mères pourront, en outre, être déchus de la puissance paternelle. Il pourra être fait application de l’article 463 du Code Pénal. +
Article 2. (L. 3 avril 1928). — Le tribunal compétent pour connaître du délit sera celui dans la circonscription duquel la pension devait être payée ou les subsides fournis. |
Le titre de pension et tous actes de poursuite ou d'exécution auxquels il aurait été procédé devront être déposés entre les mains du Procureur de la République en même temps que la plainte.
1° LE VOTE DE LA Lol.
C'est ce texte que les tribunaux ont invoqué pour assurer le paiement de la pension due en vertu des articles 301 et 308.
Si aujourd’hui la question doit être considérée comme tranchée dans le sens qu'ont voulu les tribunaux,
cela n’a pas été sans de sérieuses discussions.
Toute Ila question est en effet de savoir si l’on peut considérer la pension de l’article 301 comme une pension « entre conjoints » (n'oublions pas la règle nullum crimen, nulla paena sine lege »). La Cour de Cassation Française l’admet, la Cour de Cassation Belge ne l’admettait pas encore en 1930 (arrêt du 17 ‘fes vrier 1930,cité plus bas).
M. Pierre Girault, en dernière page de sa thèse sur Abandon de famille, écrit : « La loi du 7 février 1924
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ne doit être considérée que comme un premier pas timide dans la voie de la répression » (11 veut dire que le texte est insuffisant, quella loi ne s'applique pas à un assez grand nombre de situations) . « Il en reste un plus grand à faire, c’est au législateur de demain à Taccomplir ».
On a déjà vu, dans la première partie de cet ouvrage, qu'entre une loi incomplète et la correction du législateur se place l'intervention de la jurispruden-
ce qui, en contact permanent avec les faits, s'efforce d'appliquer les textes aux situations révélées par la pratique.
L'œuvre de la Jurisprudence méritera donc un exa- _men détaillé. Disons d° abord DA mots du vote
de la loi.
C'est le 23 févier 1923 que M. Louis Marin ect sur le bureau de la Chambre une proposition tendant à réprimer le délit d'abandon de famille.
Un an plus tard, la loi était votée. M. Marin a dit lui-même qu’on s’est limité au « but pratique de faire entrer, même sous une forme étroite et insuffisante, l'abandon de famille dans la législation pénalle ».
I1 semble, par ces mots, que les rapporteurs et, par une conséquence nécessaire, les membres des Assemblées législatives, se sont rendus compte qu'ils faisaient une loi incomplète ; les tribunaux pouvaient implicitement se croire autorisés à l’adapter aux be-
soins de la pratique.
Nous voyons ainsi combien il est difficile d’observer rigoureusement le principe de la légalité des délits et des peines. Le législateur ne peut tout prévoir, il ne peut non plus apporter rapidement à la loi Îles additions dont l'utilité est révélée par l’usage ; le légis-
lateur d’aujourd’hui ne peut être universel, il manque
de temps ou même le perd en discussions stériles, et fonce est donc aux tribunaux, qui eux ne peuvent attendre, de se livrer à l'opération que l’on qualifie d’interprétation de la loi.
Les tribunaux, se trouvant en présence d’une situation non prévue expressément par les textes, ont dû fatalement consulter les travaux préparatoires de la loi : ils n’y ont trouvé que la plus complète imprécision.
La loi de 1924 a pour origine une nôte communiquée à la Société d'Etudes Législatives, en 1902, par. M. (Charmont, professeur à la Faculté de Droit de Montpellier ; il proposait, pour punir efficacement l’'Abandon de famille, d’en faire un délit, la fréquence de l'abandon et les conséquences qui en résultent, pauvreté, maladie, mortalité, inconduite de la femme, démoralisation de lenfant, vagabondage, criminalité, ayant pour causes premières son impunité. « On se plaint du nombre croissant des unions libres, mais la société ne se sen t-elle pas en partie responsable ? »
Il justifiait cet appel au droit pénal en citant Îles législations étrangères qui, déjà à cette époque, punissaient l'abandon de f amille.
La question fut reprise en 1913 à la Société Générale des prisons, par M. Aïlbert Tissier, ee à la Faculté de Droit de Paris (1).
Elle réapparut en 1923, par le dépôt de la proposition de loi précitée, M. Marin s'était inspiré du rapport de M. Tissier : Il réduisait l'incrimination de l'abandon au cas d’inaccomplissement d'obligations matérielles déjà sanctionnées par un Jugement préa- Table.
M. Garçon, à la séance du 1°" février 1924, de la pre-
(1) Sur toute cette question, voir la thèse de M. Livinec.
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mière section de la Société Générale des Prisons, proposait de « donner une sanction pénale à l’obligation sociale, prévue par le Code Civil, d'éducation et d'assistance, qui s’ajoute à celle de subsistance », indépendamment, par conséquent, d’une décision de justice statuant sur des matières pécuniaires.
Un point certain c’est que nulle part, dans les travaux préparatoires, il n’a été question des époux divorcés et de l’article 301. C'était, au regard des questions que l’on agitait (rapports entre conjoints, ascendants et descendants), un petit détail.
JURISPRUDENCE CRIMINELLE
Les tribunaux avaient donc toute latitude. Des divergences étaient inévitables. La Cour de Paris, par deux arrêts du 10 mars 1926 (rapporté au D. P. 1926- 2-97) et du 2 décembre 1926 (D. H. 1927, p. 40), et la Cour de Douai, par arrêt du 27 mai 1927 (au D. P. 1928-2-32), ont décidé que le conjoint divorcé qui ne paie pas la pension qu’il a été condamné à payer en vertu de l’article 301, ne commet pas le délit d’abandon de famille. Par contre, le Tribunal Correction- _ nel de Rochefort, par jugement du 11 mars 1926 (D. H. 1926, p.279), le Tribunal Correctionnel ‘de Marseille, le 10 juillet 1926 (D. H. 1926, p. 544) avaient estimé que la loi du 1° février 1924 pouvait être invo- “quée pour sanctionner le paiement de la pension.
La Cour de Cassation fut bientôt appelée à statuer et décida, dans son arrêt du 5 août 1927 (D. P. 1928- 1-32), que l'époux divorcé qui ne paie pas la pension basée sur l’article 301 commet le délit d’Abandon de famille ; elle reprit da même idée dans l'arrêt du 11 février 1928 (D. H. 1928, p.:201), de sorte que, depuis, on peut considérer la Jurisprudence comme fi-
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xée, D'ailleurs les tribunaux appliquent fréquemment la loi de 1924 à un divorcé récalcitrant.
Pour écarter l'application de la loi de 1924, la Cour d'Appel de Paris faisait un raisonnement en apparence très logique : la loi exige une pension légalement due au conjoint. Or le divorce met fin d’une facon absolue aux effets du mariage, il n'y à donc plus de conjoints, donc la pension que le jugement alloue après la prononciation du divorce n’est pas attribuée à un conjoint mais à quelqu’un qui ne lest plus il en résulte ‘que le débiteur qui abandonne son exfemme n’abandonne pas sa famille, cette famille n'existe plus.
M. Nast, qui commente cet arrêt, ajoute l'observa- ‘ion suivante : le divorce met fin à l'obligation alimentaire-entre époux ; si un jugement de divorce attribue une pension à époux innocent, c’est parce que la rupture du devoir de secours due à la faute de l'époux coupable à pu causer un préjudice à l'époux innocent ;
- d’ailleurs, la pension allouée par application de l’article 301, bien qu’elle aït un certain caractère alimentaire, a, avant tout, un caractère indemnitaire. Or, on ne peut étendre la loi du 7 février 1924 à l’inexécution d’une dette qui a sa source dans un préjudice et non dans un devoir de famille.
M. Nast avait cherché à justifier la Cour de Paris.
Peut-être n’était-il pas bien convaincu, car, lorsque la Cour de Cassation Belge rendit dans le même sens,
le 17 février 1930, un arrêt rapporté au D. P. 1930-
2-78, il semble, dans une nouvel'e annotation, se ranger, cette fois, à la thèse de la Cour de Cassation Française, exprimée par l'arrêt du 5 août 1927 et celui du 11 février 1928. Dans ces arrêts, la Cour de Cassation s’exprime ainsi : « Attendu que pour l’application
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» de cette loi (1° fév. 1924), il importe peu que l'époux > au bénéfice duquel le divorce a été prononcé ait per- » du la qualité de conjoint, dès lors que c’est en cette » qualité qu’il a obtenu une pension alimentaire, » qu’en effet la loi du 7 février 1924 a eu pour objet » de réprimer l’abandon de famille, et que celui des >» époux dont les toris ont motivé la décision de di- > vorce à la requête de son conjoint doit être consi- > déré comme s'étant par sa faute rendu coupable >» de l’abandon dans lequel se trouve ce dernier. »
Précisons qu'il s'agissait dans la première espèce d'une pension mensuelle de 200 francs, basée sur larticle 301, attribuée à une femme sans enfants.
Ces arrêts mettent fin aux hésitations de la doctrine et de la jurisprudence. La Cour de Cassation passe par-dessus l’objection : après divorce il n’y à plus de conjoints ; la pension basée sur l’article 301 est une pension entre conjoints.
Un auteur, qui signe M. N, et qui est probablement M. Nast, indique qu’à son avis l'interprétation. donnée par la Cour de Cassation est juste en théorie, mais qu’elle est peu conforme à la règle que la loi pénale ne doit pas être interprétée d’une manière extensive, <
On peut soutenir en effet que la Cour de Cassation applique la loi de 1924 à une situation qui n’est pas prévue par le texte. Cependant, M. Ripert, dans sa Chronique (D. H. 1927, 54), affirme que l’interprétation de la Cour de Cassation se justifie aisément nous devons comprendre dans la définition légale tous les faits qui y rentrent normalement.
3° RÉACTION DE LA JURISPRUDENCE CRIMINELLE SUR LA JURISPRUDENCE CIVILE.
A mon avis, voici commient, par ces arrêts, se fait sentir l'influence de la conception de la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation quant aux caractères de la pension basée sur l’article 301 :
La Chambre Criminelle, en soumettant à la loi de 199214 le fait du non paiïenrent de la pension due en vertu de l’article 301, rapproche irrésistiblement et vietorieusement cet article de l’article 212. :
On peut dire que cette Chambre a interprété ainsi à sa manière une loi civile selon la méthode d’interprétation de la loi civile ; et ceci est une preuve de plus de l’interpénétration réciproque du droit pénal et du droit civil. Légalement, on ne peut ainsi accuser la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation d’avoir interprété extensivement une loi pénale en l’appliquant à une hypothèse évidemment non prévue par le législa‘eur, puisqu'elle a déterminé dla portée d’une loi civile. ”
Elle paraît, en conséquence, avoir eu une pensée dif- férente de celle de la Chambre Civile qui, jusqu’à ces dernières années, rapprochait l’article 301 de l’article 1382 et permettaït la renonciation à la pension en conséquence de son caractère mixte, à la fois indemnitaire et alimentaire.
Que conclure de cette contradiction ?
Il nous apparaît que la Chambre Criminelle, en rapprochant l’article 301 de l’article 212 revient à la con-° ception doctrinale du xx siècle ; il n’est plus vrai alors de dire que le divorce est la rupture complète des liens du mariage : le mariage est dissous, c’est vrai, mais ses effets se prolongent après soi existence ; l’obligation de secours subsiste à l'égard du coupable et Le
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pouvoir Social en assure le respect, grâce à la sanction énergique de la loi pénale. |
On se rend ainsi compte de l'importance de. l’opération dénommée interprétation de la loi : selon le sens que les tribunaux civils et criminels donnent à l’article 301, le caractère du divorce est complètement transformé : si la renonciation à la pension est possible, les ex-époux sont complètement libres l’un _de l’autre ; si elle est impossible, les époux sont en- . core liés par une obligation énergiquemient sanctionnée.
À un autre point de vue, remarquons combien il est difficile d'observer le principe de la différence entre - l'interprétation civile et l'interprétation criminelle : au lieu de se contrarier, elles devraient s’unir pour faire produire aux lois leur maximum defficacité,
Nous. avons besoin d’ abord d’un moyen ui et coercitif : amende et contrainte par corps ; ensuite, en cas de récidive, d’un moyen répressif : la prison ; ce sont exactement les termes de la loi qui s’ajuste fort bien à la nouvelle situation. L'œuvre de la Chambre Criminelle paraît donc inattaquable. Mais elle a été en contradiction momentanée avec la jurisprudence civile, qui a dû, en consider ation du but visé, reconnaître à la pension son véritable caractère de pension alimentaire (Cass. Reg, 16 décembre 1931 ; G. P. 1932- 11-495 ; = 9 mai 193% ; G. P. 19322-52929 : —_12 février 1934 ; G. P., n° du 22 mars 1934).
_] semblerait enfin que l'interprétation donnée par la Chambre Criminelle à la doi de 1924 et à l’article 301 ait motivé les arrêts de 1928 de la Chambre Civile analysés ci-dessus : c’est le désir de rendre possible Ja sanction pénale du non paiement de la pension basée sur l’article 303 qui a probablement poussé la
ER: à Dire Chambre Civile à rapprocher l’article 303 de l’article 203 et à qualifier d’alimentaire la pension prononcée en vertu de l’article 303, même si elle est due à l'exconjoint en son nom personnel.
On aperçoit ainsi un parallélisme parfait entre les deux évolutions : d’une part, la pension due à l’exconjoint pour son entretien personnel, prévue par l’article 301, est le remplacement du devoir de secours qui existait pendant le temps du mariage et a le même caractère alimentaire, ce qui entraîne la sanction Dé” nale au cas d’inexécution ;
d'autre part, la pension due à l’ex-conjoint pour compenser la charge de l'entretien des enfants, prévue par l’article 303, est, d’après la jurisprudence, la traduction après le mariage de l'obligation d'entretien des enfants existant pendant le mariage et prévue par l’article 203, et a, elle aussi, un caractère alimentaire.
Dès lors, puisque la jurisprudence de la Chambre Civile lui reconnaît ce caractère, le paiement de cette pension pourra être lui aussi assuré par la sanction énergique de la loi pénale.
La Chambre Criminelle, appelée à statuer, n’a pas manqué de se prononcer dans ce sens. Par arrêt du 30 juillet 1931 (G. P. 1931-2-530 et D. H. 1931, p. 476) elle décide que, en cas de non paiement par le mari de la pension qu’il est tenu, après divorce prononcé aux torts de la femme, de verser à celle-ci, à titre de contribution à l'entretien de l'enfant commun, dont la garde a été confiée à la femme, l’article premier de la loi de 1924 doit recevoir son application et la compensation ne peut légalement s’opérer entre la dette du mari dont enfant est bénéficiaire et les arrérages de la pension que la femme est condamnée à servir au mari.
APPLICATION DU PRINCIPE PRINCIPALES DIFFICULTES
Le principe de l'intervention de la loi pénale pour assurer le paiement des diverses pensions alimentaires dues à un ex-conjoint étant admis, il nous reste à indiquer succinctement les autres difficultés que présentent ces nouveaux cas d'application de la loi de 1924.
SECTION I ELEMENTS CONSTITUTIFS DU DELIT Vu le principe jurisprudentiel dégagé au chapitre précédent, on peut ainsi les préciser :
LE FAIT MATÉRIEL
Il peut se décomposer en trois éléments :
a) Une condamnation antérieure, contenue dans le
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jugement de divorce ou postérieure à lui, à une pension accordée à l’ex-conjoint, soit en vertu de l’article 301 pour lui-même, soit en vertu de larticle 303 pour le rembourser des dépenses d'entretien des enfants. :
Il importe de bien remarquer qu'il ne peut y avoir d'abandon de famille en J’absence d’une décision de la justice civile définissant l'obligation de famille. En effet, si nous prenons le cas où une femme coupable n’est pas condamnée à servir une pension à son mari en raison de l'importance de la fortune de celui-ei au moment du divorce, et si nous supposons que plus tard .le mari tombe dans le dénuement, on ne pourra pas poursuivre cette femme pour abandon de famille si elle connaît la situation nouvelle de son ex-mari et . ne di vient pas en aide.
Don: l'intervention du droit pénal est soumise à la condition sine qua non de l’existence d’un jugement civil, rune, ÉE
Ce jugement civil doit émaner d’un tribunal civil français. _ ;
La Cour de Cassation a dû intervenir pour assurer l'application de cette règle. S'il est exact que la;oi sur l’abandon de famille s'impose aux étrangers résidant en France, ïl n’en reste pas moins vrai qu’ un jugement étranger, prononçant le divorce et condamnant le mari à verser une pension à la femme pour des enfants, ne peut servir de base à une poursuite en abandon de famille en France, s'il n’y est pas devenu exécutoire par la formalité de lexequatur. La Cour de Cassation a cassé, le 24 décembre 1932. (D. H. 1933, p. 101), un arrêt correctionnel de la Cour d’Appel de Paris, du 19 mars 1932, qui, saisie d’une poursuite pour abandon de famille, à raison de la nonexécution, à la suite du divorce, par le mari, des obli-
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gations alimentaires mises à sa charge, envers sa femme, par le tribunal civil suisse, non revêtu de la formalité de l’exequatur, avait cru pouvoir passer outre, _ dans lintérêt de la répression, au non accomplisse-
ment de cette formalité par le juge compétent, avait déclaré elle-même ce jugement exécutoire en France et prononcé une condamnation envers le prévenu.
-b) L’inexécution de cette condamnation par le conjoint contre lequel elle est prononcée.
Ïl est intéressant d'envisager l'hypothèse exceptionnelle mais fréquente en fait où le débi-rentier décède avant son conjoint. On sait qu’en règle générale l’oblisation alimentaire prend fin par de décès de celui qui la doit. Elle ne passe pas aux héritiers. Cependant la jurisprudence civile admet une exception ; da, pension due en vertu de l’article 301 est due jusqu’au décès de l'époux innocent par es héritiers du coupable. Une question se pose alors : héritier qui ne paie pas la pension commet-il le délit d'abandon de famille ? De | = Soutenir que le père ou la mère, héritier d’un époux coupable, qui ne paie pas la pension due en vertu de l’article 301 à l’ancien gendre ou à l’ancienne bellefille, comme le délit, n’est pas déraisonnable. On pourrait donc, si lon voulait, voir dans cette abstention “une ‘activité délictueuse ; (je dois dire qu’à mon point de vue ce serait pousser un peu loin la protection qui est due à l'époux innocent).
Mais il faudrait pour cela un texte, et ce texte n’existe pas. D'ailleurs, sans qu’il soit besoin de se préoccupper des textes, rappelons simplement le grand principe de la personnalité des peines : on ne peut frapper
d’une peine que celui qui a commis une faute, et seul le conjoint a commis une faute.
L'on peut soutenir, il est vrai, que la sanction pénale n’est ici que la sanction de l’inexécution d’une obligation civile et que cette sanction n'est « pénale » que par nécessité, vu linsuffisance des sanctions civiles.
Sans doute, si les sanctions pénales d’une obligation civile étaient des « peines spéciales >», si nous avions en France un système de peines parallèles, les unes répressives, les autres simplement coercitives, ou plus simplement encore, épreuve de solvabilité et simple contrainte par corps, on pourrait les appliquer aux héritiers de l'époux coupable. Mais, dans l’état actuel de notre système pénal, le juge ne peut pas, de sa propre autorité, considérer comme un « dé- Hinquant » l'héritier de l'époux coupable qui ne paie epas la pension.
€) L’inexécution de l'obligation continuée pendant un certain temps.
I] faut, en effet, que le débiteur se soit abstenu de payer pendant trois mois : jusque-là le délit d’abandon de famille n’est pas assez caractérisé pour motiver l'intervention du juge répressif. Il résulte d’un arrêt de la Cour de cassation du 31 mars 1926 que les trois mois doivent se suivre mais qu’il y a abandon délictueux si le paiement n’est que partiel (ceci, pour éviter une fraude qui aurait consisté à ne payer qu’un mois sur trois). Toutefois les accomptes versés ‘s’imputent en principe sur les termes impayés les plus anciens et le point de départ-du délai de trois mois peut se trouver ainsi modifié,
ne 20 L’INTENTION
L’abandon de famille est un délit intentionnel : l’auteur de l’abandon doit avoir eu l’intention de commettre consciemment une action délictueuse dans les conditions prévues par la loi.
a) Il doit connaître l’existence de son obligation et il la connait lorsque le jugement lui a été signifié.
Mais une certaine indécision se manifeste en jurisprudence ; la signification du jugement de divorce suffit-elle, et le conjoint condamné n'est-il pas auto- risé à croire que, tant qu’une demande spéciale quant à la pension ne lui est pas adressée, il ne commet pas de délit en ne payant pas ? Gertaines décisions pa-
raissent admettre la nécessité d’une mise en demeure spéciale : des réclamations d’avoué n’en tiennent pas lieu, mais. une interpellation du commissaire de police est suffisante (Trib. Corr. de Saint-Etienne, 14 oct. 1932 : G. P. 1932-2-819). I n’est cependant pas besoin d'en arriver à des actes d’exécution contre le débiteur (Trib. Corr. de La Rochelle, 29 juin 1932 ; G. P. 1932-2-510).
Le dictionnaire des Parquets de M. Le Poittevin mentionne à ce sujet au Supplément, au mot Abandon de famille, que le délai de trois mois ne court pas ipso facto de Féchéançe du terme, lorsque la pension est quérable : dans ce cas, il ne court que de la demande de paiement faite au domicile du débiteur.
Cette question de Ja nécessité d’une demande spéciale peut être considérée, indifféremment semble-til, soit comme un mode de constatation de l'élément matériel soit comme un mode de constatation de l’intention.
b) L’intention criminelle consiste en ce que le non-
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paiement de la pension doit être volontaire : il doit émaner d’une volonté libre, et la volonté du débiteur n’a pas été libre lorsqu'il s’est trouvé dans limpossibilité de payer : il en sera ainsi si une maladie prive le débiteur de ses ressources, ou encore le chômage. De même il n’y aura pas intention coupable dans bien d’autres cas où la force majeure peut être invoquée (Gass. Crim., 7 juillet 1932 ; G. P. 1932-2-561). Un arrêt de Paris du 11 avril 1932 (G. P. 1932-2-270) nous
indique qu’un mari n’a commis aucun abandon die
famille lorsque les mesures prises par la femme pour sauvegarder ses droits ont eu pour résultat de déssaisir presque complètement le mari des revenus et du capital de la communauté, le réduisant aux seules
ressources de son travail, et si celles-ci, à peine suf-
fisantes pour assurer son existence et celle de ses enfants vivant avec lui, ne lui ont pas permis de satisfaire aux obligations mises à sa charge.
Mais il peut arriver que le débiteur soït en faute de ne rien avoir, si par paresse, ivrognerie, ou toute au-
tre cause, il a laissé diminuer ses ressources pour n€ pas payer la pension ; on peut considérer qu'il y a.
abandon de famille lorsque la diminution des ressources ne résulte pas d’une simple négligence, mais bien de la volonté consciente et libre de se rendre insolvable ; la force majeure empêchant le paiement est alors le résultat d’une négligence intentionnélle qui peut être réprimée. |
Un intérêt particulier se présente au cas de paicment partiel : il est possible que les facultés de paiement aient été surestimées par le tribunal ; ne peut-
on reconnaître au juge saisi de la poursuite pour abandon de famille un certain pouvoir pour apprécier la mauvaise volonté du débiteur ? Sans aucun
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doute : le juge acquitterait le prévenu pour défaut d'intention. |
Une hypothèse intéressante à étudier est celle de Pinconduite du conjoint eréancier. N’est-il pas permis de penser que le débiteur de la pension doive bénéficier d’une excuse absolutoire dans le cas où, le crédi-rentier vivant notoirement en concubinage, il a omis de payer la pension basée sur l’article 301 ?
Nous savons que le droit à la pension prend fin lorsque le crédi-rentier se remarie (Voir CHR E, section I de da présente partie).
Il pourrait en être de même en cas de concubinage pour ce motif qu’il n’est pas juste d’obliger le conjoint coupable, peut-être remarié, à continuer de verser une pension à son ex-conjoint qui tire des ressources de l’état de concubinage. Le débi-rentier peut, sans nul doute, revenir devant lé tribunal civil et demander la suppression de la pension en se fondant sur accroissement des ressources du crédi-rentier. En droit on ne peut aboutir à cette solution qu’en reconnaissant officiellement de concubinat et en lui faisant produire des effets juridiques.
Mais, en l’absence de cette procédure, un tribunal correctionnel pourrait- -il acquitter de débi-rentier qui s’est cru moralement dégagé de ses obligations ?
La réponse négative n’est pas douteuse. En «effet l'élément essentiel de l'existence du délit, la décision judiciaire de condamnation, est toujours présent et vivace.
C'est ce qu’à jugé la Cour de cassation Le 21 février 1931 (G. P. 1931-1-518). Il s’agissait en l'espèce d’une
poursuite” postérieure au divorce pour abandon de famille commis pendant l'instance en divorce. La Cour de cassation a estimé que l’inconduite de la fem-
me m'était pas pour le mari condamné une cause JuStificative du défaut de paiement, les lois de 1924 et 1928 me reconnaissant l’existence d'aucune cause lé-
gale de cette nature.
SECTION. II
CARACTERES DU DELIT
Lorsqu'un ex-conjoint est condamné à servir une pension et qu’il ne paie pas pendant plusieurs mois, on admet que l’on est en présence d’une activité délictuéuse qui se prolonge, il n’y a pas autant de délits qu'il y a de termes impayés ; c’est ce que l’on exprime en disant que le délit est continu successif. Il y a, non pas un acte de volonté délictueuse qui se renouvelle à chaque échéance pour prendre fin tout aussitôt, mais une volonté continue d'activité délicteuse qui ne prend fin que lle jour où elle cesse par un païement. Ceci «est important à noter pour la prescription de la poursuite du délit, qui est de trois ans, et qui commence à courir lors de la cessation de Jactivité délictueuse, par un paiement.
Ceci présente en outre un intérêt en cas de reprise de l’activité délictueuse lorsqu'un individu, après avoir été condamné pour abandon de famille et avoir purgé. sa peine, reprend les versements, puis les interrompt ;
c'est un nouveau délit qui commence, une nouvelle poursuite est possible, car si le fait est one Ces n’est pas Te même qui continue. à
Ce caractère est reconnu par le ones rteton nel de Lyon dans un jugement du 14 novembre 1933 : (G. P. 22 janvier 1934) : A Vie ses
«Attendu que le délit d’ Abandon 4e famille est re
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délit successif, qu’il ne cesse de se perpétrer,; en cas dinaction volontaire du débiteur, après le dépôt de
la plainte et jusqu’au jour de la citation ».
Le Juge en tire cette conséquence qu’il importe peu que les troïs mois ne soient pas écoulés au jour de la plainte, pourvu qu’ils le soient au jour de la citation à comparaître devant le tribunal correctionnel.
ST DUN III
PENALITES - RECIDIVES
La loi a prévu des peines principales et des peines accessoires. 7
1° La peine principale est un emprisonnement de trois mois à un an ou une amende de 100 à 2.000 fr.
La loi de 1928 mentionne aussi que les circonstances atténuantes sont applicables. Cette mention est inutile depuis la doi du 29 Décembre 1928 qui étend l’application des circonstances atténuantes à tous les
cas où la peine est celle de l’emprisonnement ou de
l'amende, qu’elle soit édictée par ile Code Pénal ou par
une doi spéciale ; si un jour le texte est révisé, cette
mention doit disparaître: En cas de récidive, nous in-
dique le paragraphe 2 de l’article 1, la peine d’em-
prisonnement sera toujours prononcée.
Le tribunal n’a donc pas d’option entre l’emprisonnement et l'amende ; l’'emprisonnement seul doit être
prononcé, la Cour de Cassation a eu à intervenir : « Doit être cassé l’arrêt qui condamne le prévenu
d'abandon de famille en état de récidive à l’emprisonnement et à l'amende » (arrêt du 13 décembre 1929 ; S. 1931-1-159). Cette récidive appelle quelques observations.
Aux termes de l’article 58 du Code Pénal, modifié par la loi du 26 mars 1891, n’entre en ligne de compte, pour que la récidive soit prise en considération par la loi, que la condamnation à d'emprisonnement, tandis que la condamnation à l’amende, quel que soit son taux, ne compte pas.
Au contraire, dans le cas qui nous occupe, se trouvera en état de récidive tout individu ayant encouru ; une condamnation définitive pour abandon de famille, serait-ce une simple condamnation à une peine d'amende.
Cette précision était nécessaire, car, en pratique, les juges ne condamnent la première fois qu'à une amende dont le non-paiïement entraîne la contrainte par corps, qui n’est pas une peine (1).
La loi ne précisant pas le délai à observer pour prendre en considération le fait de récidive, nous appliquerons le droit commun, c’est-à-dire cinq ans à compter du jour où le jugement sera devenu définitif. ’
2° Peines accessoires.
La loi en cite deux : déchéance de la puissance paternelle et privation des droits civiques. |
La déchéance de la puissance paternelle, facultative, paraît ne devoir intervenir que rarement en notre matière, étant donné que le tribunal Civil a dû se poser la question en prononçant le divorce, Cependant Pabandon de famille peut amener le Tribunal Civil à mod'fier les mesures prises lors de son jugement si l'époux abandonne à la fois sa femme et ses en-
(1) Voir cependant une condamnation primaire à quinze jours d’emprisonnement avec sursis : Trib. corr. Lyon. - 14 nov. 33 ; G. P. 1934-22 janvier.
fants ; ce sera simplement une nouvelle réglementation de l'exercice du droit de garde, sans ailler nécessairement jusqu’à la déchéance.
La, privation des droits civiques est possible depuis la loi de 1928, qui la prononce contre toute personne et non plus contre le père ou la mère condamné pour abandon de ses enfants.
SECTION IV
RECHERCHE DU TRIBUNAL COMPETENT
On sait que les tribunaux compétents pour connaître d’un délit sont au nombre de trois : celui du lieu de l'arrestation du coupable, celui du lieu de son domicile et celui du lieu où le délit est commis. En fait, le plus souvent, la compétence est reconnue au tribunal dans le ressort duquelile délit estcommis. Or, en appliquant la règle exprimée par l'article 1247 du code civil, qui nous indique que, sauf convention contraire, le paiement doit être fait au domicile du débiteur, on en déduit naturellement que le délit est commis au lieu où le débiteur est domicilié.
Cette solution «est, en pratique, assez mauvaise, ainsi qu’on le verra dans quelques instants, au point que certaines Cours et Tribunaux, approuvés par certains auteurs, avaient cru pouvoir passer outre aux textes en vigueur, |
1° Jurisprudence. — Le tribunal correctionnel de la Seine, le 22 novembre 1928 (Gaz. Pal. 1929-1-558, en note sous arrêt Cour de Paris cité à l'alinéa suivant), a interprété l’article 2 de la loi de 1928 dans un sens favorable au créancier d’aliments : on soutient pour cela que l’article 2 de cette loi aurait dérogé à larti-
cle 1247 du C. C. en décidant implicitement que la pension devrait être payée au domicile du créancier.
Par arrêt du 19 février 1929 (rapporté à la Gazette du Palais 1929-1-558), la Chambre des Mises en Accusation de la Cour d'appel de Paris, statuant sur Opposition à ordonnance de non-lieu du juge d'instruction, décide que « à défaut par le jugement de divorce qui a condamné le mari à payer à sa femme une pension alimentaire d’avoir spécifié que les mensualités en seraient portables, le tribunal de la résidence du mari est seul compétent pour connaître du délit résultant de son refus de paiement et le juge d'instruction du domicile de la femme se déclare à bon droit incompétent pour instruire sur sa plainte ».
La contestation me devait pas tarder à monter jusqu’à la Cour Suprême qui décidait, le 4 mars 1932 (G. _P. 1932-1-688), que l’article 2 de la loi du 3 avril 1928 n’a apporté aucune dérogation au droït commun en matière de paiement ; Ja pension doit donc, à moins de disposition contraire du jugement qui l’a ordonnée, ê:re payée au domicile du débiteur conformément à l’article 1247 du Code Civil, et c’est devant le tribunal de ce domicile que dla poursuite pour abandon de famille doit être exercée. :
Enfin, des termes d’un arrêt récent de cette (Cour du premier avril 1933 (rapporté au D. H. 1988, p. 270), relatif à une poursuite in‘entée par une femme contre son mari au domicile de celui-ci, pour abandon ide famille, on déduit implicitement que le juge compétent pour connaître du délit est celui du domicile du débiteur de la pension alimentaire.
2° Examen critique. — La jurisprudence paraît fixée, elle est cependant critiquée ; au journal « La Gazette du Palais », sous l'arrêt de la Cour de Cassation
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du 4 mars 1932, est insérée une note où l’on fait remarquer que Ja loi favorise un débiteur qui n’est pas digne d'intérêt : « Le Législateur de 1928 a voulu, cela résulte d’une manière certaine des travaux prépara‘oires, que le tribunal compétent fut celui du domicile du créancier d’aliment. Maïs sa pensée s’est mal traduite, le texte de la loi dit exactement le contraire de ce qu'il fallait dire ».
L'initiative de cet auteur est hardie, malheureusement sa note est un peu courte, il est nécessaire de se reporter aux travaux préparatoires de Ja loi du 3 avril 1928 :
- M. Louis Marin a déposé, dès 1925, un projet tendant à modifier la loi du premier Février 1924. Ce projet fut discuté à la Chambre en 1927 (Chambre, Session ordinaire - annexe 4204 - 1927, Tome I - page 411, avec un rapport de M. Cautru) et au Sénat en 1928, (Session ordinaire, Annexe 340, rapport de M. Lugol). ‘Il importe de remarquer que les projets soumis aux votes des Chambres à da suite de ces rapports résol-. vaient la question de compétence dans des termes exactement identiques, et qui étaient ceux de da loi de
I faut savoir ‘que la loi de 1924 avait établi pour la constatation du délit une procédure spéciale : Le débiteur récalcitrant devait être appelé devant Le juge de paix qui recueïllait les explications des parties et
dressait du tout procès-verbal qu'il transmettait au Procureur de la République : celui-ci décidait s’il y -avait lieu de poursuivre. On avait espéré que l’intervention du juge de paix amènæerait le débiteur à faire preuve de bonne volonté. Cette procédure a été supprimée en 1928.
« Sans méconnaître (rapport de M. Cautru) la valeur
HE
des considérations morales qui ont. inspiré le législateur de 1924, lorsqu'il a confié au juge familial le soin de s’interposer en notre matière entre de créancier et le débiteur de la pension, la commission estime que l'intervention du juge de paix crée dans la pratique des complications excessives et impose à des lenteurs regrettables de nature à paralyser dans certains cas l’action publique : le délit d'abandon de famille lui paraît être un délit conime un autre devant être déféré au Parquet, instruit et jugé selon les méthodes ordinaires. » D’après M. Lugol, ces interventions donnaient peu de résultats.
On avait soutenu, sous la loi de 1924, que le seul juge de paix compétent était celui du domicile ou de la résidence du délinquant. « Interpréter ainsi la loi, a écrit M. Marin dans son exposé des motifs, c’est refuser toute action aux pauvres gens sans ressources qui ne peuvent ni exposer des frais d’un déplacement onéreux, ni rétribuer un mandataire : pour préve- .nir un résultat semblable, nous autorisons expressément le plaignant à faire sa déclaration devant le juge de paix de son propre domicile, » à
Cette sorte de préliminaire de conciliation ayant disparu au cours des travaux préparatoires, la question de compétence subsiste pour le Tribunal. Nous avons vu que le texte définitif n’a rien innové à ce sujet. :
Et, cependant, il semble qu’une innovation eut été heureuse ; il semble qu’il eut été parfaitement juste que le créancier d’aliment fût autorisé à plaider devant Je tribunal de son domicile sans faire des frais d’un déplacement : en effet, ce n’est pas un créancier ordinaire, ce n’est pas un créancier qui demande justice ; on ne peut pas dire comme en droit commun
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que le juge doit être plein de prévenance pour de débiteur : le débiteur a déjà été jugé, le droit du créancier a été officiellement reconnu, il est donc paradoxal de lobliger à faire les frais d’une seconde instance en un lieu parfois éloigné. De même, si le débiteur est un ouvrier industriel qui change fréquemment de résidence, peut-être intentionnellement, une condamnation par défaut rendue au domicile du créancier simplifierait bien les choses.
Voilà pourquoi la tentative du Tribunal de la Seine était parfaitement raisonnable : on pouvait considérer que les préparateurs de la loi avaient eu la pensée de déroger à l’article 1247 du Code Civil (qui, ne l’oublions pas, est un texte purement supplétif et non impératif). Voilà pourquoi n’est pas déraisonnable l'argumentation de l’annotateur de « La Gazette du Palais >» : il est certain que le législateur a eu la pen- -sée de favoriser le créancier d’aliment. Il est possible qu’il ait pensé, en rédigeant le texte, que de lieu où Ja pension devait être payée était celui du créancier. On peut argumenter en ce sens ‘de ce que les clauses dérogeant à l’article 1247 sont fréquentes, que, avec la pratique des chèques (que le législateur a présente à son esprit), lle créancier est payé par un banquier de son domicile. Il est certain que les apparences sont “ainsi et il est possible que le législateur ait voulu qu'il en soit ainsi, {tout en écrivant un texte contraire.
3° Conclusion. — Cette difficulté est un exemple intéressant de l'influence aue iles règles du Droit Civil peuvent exercer sur l'interprétation des lois pénales quand celles-ci ont pour objet la protection d'intérêts privés : tandis que nous nous habituons à voir le droit pénal s'étendre aux dépens du Droit Civil et celui-ci s’effacer devant lui au point de disparaître
(inefficacité des sanctions civiles), nous sommes , Ci en présence d’une résistance du Droit Civil à l’avance du Droit Pénal. Cette résistance, malgré ses inconvénients pratiques, est conforme à la logique du droit pénal qui veut que, dans l'intérêt de la défense des prévenus, l’on déplace les témoins et non les prévenus. Il aurait donc fallu, ou bien faire une exception aux règles du droit pénal ou bien faire une exception aux règles du Droit Civil. ù
En l'absence de disposition spéciale dans les _n notre conclusion sera inspirée par le respect de da légalité : Quelque soit la largeur des pouvoirs que, même en matière pénale, on reconnaisse aux. tribunaux dans l'interprétation de la loi, ils ne sauraient, sur une question de compétence criminelle, aller à lPencontre d’un texte aussi net œue Particle 2 nouveau de Ja loi de 1924, alors surtout que l'intention du législateur, à supposer qu’elle soit non-conforme au texte de Ila loi, ne résulte pas clairement des travaux préparatoires.
Pour l'instant, et en attendant une nouvelle rectification de l’article 2 qui tardera peut-être, on ne peut que conseiller aux tribunaux, quand ils allouent une pension alimentaire dont le païement est susceptible de tomber sous le coup de cette loi, d’ordonner que la pension sera payable ou les subsides fournis au domicile du créancier. |
D'ailleurs, la Chancellerie, par la circulaire du 23 août 1928, a recommandé aux Parquets de signaler aux tribunaux lintérêt qui s'attache à ce que leurs décisions soient toujours complétées par l'indication du lieu où la pension devra être payée, et il convient que ce lieu soit le domicile du créancier (1).
(1) Dict'onnaire des Parquets de M. Le Poittevin ; Supplément p. 11, Abandon de famille au mot coinpéteñce.
Appendice à la Section IV. : Procédure actuelle, — L'article 2 de la loi de 1928 ne prévoit aucune règle exceptionnelle de procédure : il spécifie seulement que « le titre de pension et tous actes de poursuite ou
* d'exécution auxquels il aurait été procédé devront
être déposés entre les maïns du Procureur de la République en même temps que la plainte, » Une plainte préalable n’est cependant pas indispensable : la poursuite peut être engagée d'office par le Parquet, elle. est exercée suivant les règles du droit commun.
I semble d’ailleurs que: le délit d'abandon de famille perd, dans ce cas de poursuite directe, le caractère privé qui lui était encore reconnu. À
Cependant, n'oublions pas que lépoux peut encore théoriquement renoncer à la pension qui lui est due personnellement : cette renonciation n’arrêterait vraisemblablement pas la poursuite en cours, elle ren-. draït simplement impossible toute récidive.
Cette possibilité de renoncer, déjà fort critiquée, devrait être supprimée. |
CONCLUSION
I] est indéniable que la loi de 1924 ainsi appliquée par la jurisprudence a donné de bons résultats, et peut en donner de meïlleurs avec la solution de la question de compétence.
En effet, on me risque plus à présent de voir durer
les situations immorales qu’entraînait le non paiement des pensions alimentaires. La crainte d’une peine suffit souvent à maintenir le débiteur dans lle devoir.
Cependant, le délit d'abandon de famille se généradise ; il est fréquent, en lisant sur les journaux les
comptes rendus des audiences correctionnelles,, d'y voir des poursuites pour abandon de famille après divorce.
Il conviendrait peut-être de faire preuve de sévérité.: une courte peine de prison est ici parfaitenrent justifiée, l'amende «est insuffisante (même recouvrée par voie de contrainte par corps). On propose aussi la réforme de notre système pénitentiaire ; lon voudrait que le produit du travail du condamné soit attribué au bénéficiaire de la-pension ; on invoque en ce sens l'existence des maisons de travail en Angleterre et en Suisse.
Cette généralisation du délit est le signe certain d’un abaissement de la moralité : l’individu qui abandonne sa femime et ses enfants manque non seulement de sens social mais encore, ce qui est plus grave, de sens moral : il semble que lon doive le considérer comme un « délinquant », au vrai sens du mot, Contre lequel est nécessaire, non pas une menace, non pas une voie de coercition, mais une mesure répressive. Notre droit actuel est donc beaucoup moins individualiste que le Code Civil encore tout imbu du principe du respect absolu de la liberté individuelle. Tandis que l’on avait proclamé qu’un individu ne pouvait pas être contraint dans sa personne à exécuter ses obligations, maïs seulement dans ses biens, la nécessité a conduit le législateur à reprendre, sous une forme plus grave, la contrainte par corps dont on avait cru pouvoir se passer ; plus grave puisqu ‘alle a un caractère pénal, plus grave puisqu'elle est parfois prononcée directement sous forme de prison.
L’exis'ence d’une contrainte par corps civile, sanction parallèle à la contrainte par corps pénale, nous
eut peut-être permis d'appliquer une sanation efficace au cas où les pensions sont dues par les héritiers.
| Depuis longtemps, le rétablissement d’une contrainte par corps civile a été réclamée. (1)
C’est un signe indéniable, d’une part de la perpétuelle évolution du droit, d’auitre part des liens étroits de dépendance existant entre de Droit Civil et le Droit Pénal, tout droit devant être accompagné d’une sanction efficace, ainsi que l’a si justement fait remarquer le philosophe anglais Bentham.
(1) Edmond de Biéviile - Thèse.
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CHAPITRE I
DE LA FREQUENCE DES JUGEMENTS PAR DEFAUT EN MATIERE DE DIVORCE MOYENS DE DROIT COMMUN ET MOYENS SPECIAUX CONCOURANT A LA PROTECTION | DU DEFAILLANT
Rien sans doute n’est plus désirable qu’une réglementation précise et sûre des suites du divorce. Mais de telles précisions manqueraient de base si le Tribunal qui les établit n’avait pas des moyens d’inves- _tigaition suffisants pour découvrir quel est celui des deux époux dont la culpabilité est la plus grande. Or, il n’est pas facile, avant de prononcer un divorce, de connaître, avec toute la certitude désirable, les torts des époux. Sans doute, le Tribunal connaît les fautes immédiates, l’adultère, les coups, l'abandon du domicile, le refus de prestation du devoir conjugal ; mais ce que de Tribunal ne connaît pas, ou ne connaît que difficilement, ce sont toutes les vicissitudes antérieu-
res de la vie conjugale qui ont pu provoquer chez l’un, lassé de la mauvaise foi de l’autre, la faute qu’aujourd’hui l’on punit, de sorte ‘que, parfois, le vrai coupable n’est pas celui qu'on croit.
Cette situation particulièrement pitoyable chez la femme est vigoureusement mise en évidence dans un roman de Paul et Victor Maïbueritte paru en 1901 « Les Deux Vies ».
Mais il est pour les époux un danger plus redoutable encore que celui qui résulte d’une enquête incertaine. C’est le danger d’être jugé par défaut, c’est-àdire sans être intervenu au procès pour y produire ses moyens de défense.
Ces jugements par défaut sont fréquents.
: En effet, le jugement par défaut est d’une utilité pratique considérable. Lorsque lun des deux époux ne se présente pas devant le tribunal (1), ou, pour parler juridiquement, ne comparaît pas ou me constitue pas avoué, le tribunal ne va pas pour cela laïsser l'affaire sans jugement : ce serait un moyen trop commode pour la partie coupable de retarder indéfiniment sa condamnation : l'intérêt de la partie présente exige une solution. Mais, d’un autre côté, celui qui ne comparaît pas (et c’est toujours le défendeur) peut ne pas comparaître soit parce qu’il ignore le procès dirigé contre lui soit par négligence. Comme de tribunal ne peut savoir si c’est pour le premier motif ou de second, la justice exige que le défendeur défaillant soit considéré comme ignorant toute la procédure dirigée contre lui et, ainsi, Le législateur et le juge doivent être pour lui pleins de sollicitude.
(1) I ne sera nullement question du défaut faute de conclure, sans intérêt pour notre. étude,
La réglementation du jugement par défaut est done commandée par la nécessité d'établir un équilibre entre deux besoins rivaux : d’une part, juger ; d’autre part, protéger l’absent.
1° Moyen de droit commun concourant à la protecx PAPERS tion du défaillant :
Le tribunal, en présence du défaut du défendeur, donne acte au demandeur du défaut du défendeur et juge par défaut : il adjugera les conclusions du demandieur si elles sont justes et bien vérifiées : il devra faire preuve d’une grande prudence, s’efforcer devérifier tous des faits allégués et devra même, au besoin, en exiger la preuve : L'article 257 du Code: de Procédure permet d’ordonner des enquêtes par défaut.
En pratique, le demandeur a souvenf gain de cause car les apparences sont pour lui.
Aussi, dès que le jugement est prononcé apparaît le souci de la protection des intérêts du défendeur : le jugement par défaut peut être l’objet d’une rétrac-. tation obtenue par la procédure d'opposition, au moyen de laquelle le défendeur ramène devant les mêmes juges le débat dont ils ont connu et les invite en quelque sorte à donner à la cause plus d’attenition qu'ils n’ont pu le faire la première fois en prenant connaïssance de ses arguments.
Ce deuxième jugement laisse intact la possibilité de Pappel.
_ L'opposition est possible jusqu’à l'exécution du jugement (158.C. Proc. Civ.).
La signification du jugement par défaut doit être faite par un huissier commis, c’est-à-dire désigné par la justice.
La loi semble présumer que si l’assignation à comparaître m’a pas produit les effets que l’on attendait, cest peut-être parce que lhuissier qui l’a faite s’est montré négligent et n’a pas averti da partie à qui il remettait l'exploit de l'importance de l'acte.
Aussi le législateur a-t-il pensé qu'un huissier commis, averti de l'importance de sa fonction, l’exécutera avec plus de soins : il s’efforcera de remettre lexploit de signification et la copie de la grosse du jugement au défendeur lui-même et l’avertira de limportance de l’acte. S’il ne trouve pas le défendeur luimême, il fait la signification à domicile. (1) >
2° Protections spéciales prises au cas de divorce :
En matière de divorce, la procédure du jugement de défaut est spécialement réglementée et ces règles sont insérées au Code Civil (articles 234 à 253). -
Le jugement par défaut est précédé de formalités de publicité par lesquelles on essaie d’avertir le défaillant de la demande dirigée contre llui toutes les
(1) Note sur les significations à domécile : La signification à domiciïe évite à l’huisster de rechercher la partie et de La connaître. En effet au domicile, l'huissier peut remettre les actes, inidifféremmient, à toute personne qui lui déclarera être la personne elle-même, ou un ‘de ses parents, ou un serviteur. S'il ne trouve au domicile aucune de ces personnes, Phu'ssier remettra l'acte à un voisin complaisant ; à défaut de. voisin, il le remettra au Maïre de la commune et avisera dans les vingt quatre heures par lettre recommandée Ja partie intéressée du dépôt de Pacte en mairie (art. 68 du Code de Procédure, modifié par da loi du 15 juillet 1931).
Si le domicile et la rés‘dence ide P'nténessé sont inconnus, l'huissier dresse deux copies de l’acte à signifier : l’une est _ affichée à la porte de l'auditoire du tribunal appelé à connaître ‘de la contestation ; l'autre est remise au Parquet de ce
tribunal où le Procureur de la Républ' que vise loriginal (art. 69, 80 et 1039),
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fois que l’assignation introductive d'instance ne lui a pas été remise « parlant à sa personne. » Le Président du Tribunal Civil peut ordonner des insertions dans les journaux. qui doivent être rédigées en termes prudents : « M. A. est invité à se présenter au greffe pour prendre connaissance d’une affaire qui dintéresse. » L'efficacité de cette mesure est à peu près nulle. | ar
En jugeant par défaut, le Tribunal ne doit adjuger que des conclusions justes et bien vérifiées et, en particulier, peut exiger la preuve de tous les faits allégués par le demandeur, qui ne lui paraissent pas suffisamment justifiés’/: il doit donc recourir, si besoin est, au moyen de l’enquête (257, C. Proc. Civ.) (il ne faut pas oublier, en effet, que, en notre matière, l’ordre public est intéressé : si le défaut du défendeur était volontaire et si le Tribunal ne vérifiait pas les griefs allégués par le demandeur, la réunion de ces deux circonstances équivaudrait à un acquiescement et il n’est pas permis d'acquiescer à une demande en divorce).
C’est la signification qui fait courir Le délaï d’opposition, Ce délai est de un mois en cas de signification ‘à la personne, En cas de signification à domicile, com-
-me il n’est pas sûr que la partie en ait eu connaissance (nous verrons que lle cas est fréquent), le. Président ordonne, sur simple requête, la publication du jugement par extrait dans les journaux qu'il désigne. L'opposition est recevable dans les huit mois qui suivent le dernier acte de publicité (247.C.C.).
S’il n’y a eu opposition et si, d'autre part, les délais
d'appel sont expirés, le droit au divorce est reconnu - d’une manière définitive. Le divorce «est déjà prononcé (en quelque sorte sous condition) par le jugement ;
or
il n’y a plus qu’à lé rendre public, en transcrivant le dispositif du jugement sur les registres de l’état civil. Cette publicité du jugement est prévue par l’article 250 du Code Civil ; elle est destinée à prévenir les tiers, mais peu efficace. La transcription est faite par l'officier de l’état civil (articles 251-252 du Code Civil) ; comme la loi n’attache pas de sanction grave au non accomplissement de cette formalité, il peut arriver qu’elle ne soit pas faite, ce qui n'empêche pas le divorce de produire tous ses effets entre les époux.
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CHAPITRE II
INSUFFISANCE DES MOYENS DE DROIT COMMUN ET DES MOYENS SPECIAUX DE PROTECTION
En pratique, cette procédure du défaut donne lieu à de graves abus : il arrive-parfois que certains époux, impatients d'obtenir le divorce (ou da séparation de corps), dirigent contre leur conjoint une procédure de
divorce dont ils les écartent systématiquement.
L'absence d’un débat contradictoire, qui aurait pu
tourner à da confusion du demandeur, joint à l’avan-
tage d’une grande sécurité celui d’une célérité accrue, car la procédure par défaut, se déroulant sans controverse, est évidemment plus rapide que la procédure contradictoire, réserve faite de la prolongation des délais des voies de recours. La fraude consiste à obtenir un jugement de divorce (ou de séparation) à Vinsu du conjoint contre qui la demande a été formée.
On connaît plusieurs moyens d'atteindre ce résultat.
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1° Le demandeur peut reprocher à son conjoint un abandon injurieux du domicile conjugal et tirer prétexte de cet abandon pour prétendre ignorer la résidence actuelle du défendeur. L'huissier chargé de lla signification des actes de procédure, assignations, notifications, -significations, etc. est contraint de s'adresser au Parquet pour les régulariser (article 69, $ 8, C. Proc. Civ!).
2% (Connaissant la résidence de son con) oint, le demandeur peut indiquer à l’huissier une ‘adresse inexacte de façon que les actes qu’il signifie n’atteignent pas le défendeur. Ces fraudes sont les plus simples «et les plus fréquemment employées. (Gaz. Pal. 1928.1.496, 1928.2.207).
3° Le demandeur peut encore adresser l'huissier à un complice qui recevra les actes de procédure en se prétendant au service du défendeur. (Paris-Sem. Jud. 1930, 27 juillet, p. 772).
4 Enfin certains maris abusent de la crédulité et de l’inexpérience de [leur femme pour lui faire croire que les significations qui lui sont faites n’ont aucune importance. (Req. 16 fév. 1921, D. P. ES 1.79, cité plus loin in extenso). 2
Le résultat de toutes ces fraudes est que le conjoint apprend qu’un divorce a été prononcé contre lui, lorsque même il l’apprend, une fois que le jugement est définitif et que les délais des voies de recours sont expirés. La répression de ces fraudes s’imposait avec une évidente nécessité. Il était impossible de tolérer ces sortes de divorce : par répudiation alors que le législateur a déterminé limitativement les causes du divorce et a réglé la procédure de manière à éviter autant que possible les divorces hâtifs ou convenus.
en
Nous avons vu que l’article 247 C. Civ. prévoit bien que le tribunal peut, si lassignation n’a pas été délivrée à la partie défenderesse en personne et si cette partie fait défaut, ordonner l'insertion dans les journaux dun avis destiné à lui faire connaître la demande dont elle.est l’objet, et que, lorsque le jugement est rendu, le même texte prévoit la publication du jugement dans les journaux. Mais, en fait, ces dispositions étaient restées lettres mortes «et, les tribunaux les auraient-ïils appliquées, on aurait pu douter de leur efficacité, surtout lorsque le demandeur avait pris soin, pour réaliser sa fraude, de s'éloigner de la résidence de son conjoint.
D'autre part, il est certain que la loi du 15 juillet
-1931 précitée, modifiant l’article 68 du Code de Procédure Civile, ne pouvait davantage remédier à cette situation. Il paraissait n’y avoir qu'un seul moyen d'éviter la fraude : supprimer la possibilité d'obtenir Je divorce et la séparation de corps par défaut, puisque les tribunaux ne peuvent pas vérifier les affir-
. mations d’un plaïdeur resté sans contradicteur.
Ce moyen pouvait-il être envisagé ?
I n’est pas possible, en effet, de refuser de prononcer le divorce (et la séparation de corps) par défaut, car le demandeur a pu être abandonné Gans des conditions qui rendent sa pexsonne digne de pitié et
Jes griefs qu’il allègue fondés.
La seule sanction jusqu'ici appliquée par les tri- -bunaux consistait à recevoir le conjoint condamné dans son opposition tardive lorsque J’irrégularité de cette opposition provenait d’une ignorance frauduleusement organisée. L'affaire se trouvait donc remise en question ; le plaideur défaillant pouvait, sur l'opposition, former une demande reconventionnelle et
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invoquer la procédure engagée par son conjoint cOmMme une injure grave, à raison des fraudes dont cette procédure se trouvait entourée ; le demandeur principal était débouté de sa demande, le divorce était prononcé à ses torts et il était condamné à payer les frais : ou bien, au contraire, aucun divorce n'était prononcé en l’absence de griefs suffisants ; en sorte que la fraude est considérée tantôt comme une injure grave justifiant le divorce, tantôt comme un fait indifférent.
Voici deux exemples : 1° Req. 16 février 21.D.1921. 1.79, textes visés au pourvoi : Violation art. 247 C. C. 7, loi 20 avr. 1810, 156, 158, 159, C. P. Civ. Arrêt : « Attendu qu’il est reproché à l'arrêt attaqué (Paris 19 mars 1920) d’avoir déclaré recevable l’opposition de da dame Saint-Béat au jugement prononçant par défaut le divorce contre elle, alors que cette opposition avait été formiée par elle plus d’un:moïs après : 1° La signification à personne ; 2° L’exécution par la transcription sur les registres de l’état civil ;°3° L'exécution par lacceptation de la liquidation amiable des reprises. Maïs attendu sur les premier et troisième points que l'arrêt déduit, des faits énumérés que le sieur Saïnt-Béat avait obtenu le divorce à l’aide de griefs mensongers, en usant de manœuvres dolosives, qui avaient eu pour effets de faire ignorer par sa femme l'instance, le jugement et la signification, ainsi que de la convaincre que l'acceptation de la liquidation amiable de ses re eprises avait suivi une simple séparation de bien à laquelle elle avait intérêt ; d’où il suit qu’en statuant comme elle l’a fait, en raïson du dol souverainemrent constaté, la Cour de Paris n’a pas
violé, quant à ces deux points, les textes visés au pourvoi. »
Comme sanction, la Cour de Cassation maintient l'arrêt rendu par la Cour de Paris sur l'opposition c’est un renversement de la situation ; le divorce est, sur l’opposition, prononcé aux torts du sieur Saint- Béat : «iles manœuvres dolosives à la charge du sieur Saint-Béat constituant, au regard de sa femme, les injures les plus graves » ; «en effet, dans le premier arrêt rendu sous l'influence de Ja fraude, la ‘Cour d'Appel de Paris avait prononcé le divorce aux torts de la femme sous limputation d'abandon du domicile conjugal.
2° Req. 2 juin 1923. D. P. 1924.18. Textes et moyens du pourvoi : violation 247 C. C. fausse applic. 162. pr. Civ. 7, loi 20 avr. 1810, violation 1351, 231, 252, C. Civ. et 7, loi 20 avril 1810, Arrêt : « Attendu qu’il est fait grief à l’arrêt attaqué (Dakar, 21 juillet 1922) d’avoir déclaré recevable l’opposition à un jugement de défaut prononçant le divorce malgré lexpiration des délais légaux, d'autre part d’avoir, nonobstant ce jugement définitif, en statuant au fond, rejeté la demande. \
»> Attendu qu'il résulte de l'arrêt attaqué que le sieur Escotte avait envoyé sa femme du Sénégal, où elle habitait avec lui, en France, sous prétexte de lui faire soigner un mal dont elle souffrait, qu’il d'y fit demeurer malade et dans un dénuement complet, qu'il profita de son absence pour, aussitôt après son départ, la faire citer en conciliation et ensuite assigner devant le tribunal de Saint-Louis par exploits signifiés à Saint-Louis au domicile conjugal aux fins de divorce, qu'il lui laissa ignorer toute cette procédure, organisée frauduleusement, et que, en réalité, elle a été mise, par toute une série d’agissements do-
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losifs, dans l'impossibilité de formaliser son opposition avant la date où elle la lui fit signifier. »
La recevabilité de d'opposition tardive peut se justifier par la maxime : « Fraus omnia corrumpit. La sanction de la fraude «est, dans ce deuxième exemple, non un nouveau divorce prononcé au profit de la personne victime de la fraude, mais l’absence de divorce.
Toutefois, la recevabilité de l’opposition tardive est une sanction insuffisante. D’une part, elle présente le très grave inconvénient de multiplier le danger de bigamie : Depuis da loi du 26 juin 1919, en effet, le divorce est opposable aux tiers à partir de la transcription du dispositif du jugement sur les registres de l'Etat Civil ; il semblait donc que le célibataire qui épousait un divorcé après la transcription du divorce
puit le faire en toute sécurité, Si le défendeur défail-
lant réussit à prouver la mauvaise foi du demandeur, le divorce obtenu par surprise est rétracté et il y a bigamie.
D'autre part, cette sanction faible et ‘dangereuse ne peut être mise en œuvre que par l’époux-victime. Or, celui-ci ignore le plus souvent le jugement prononcé contre lui, il ne peut donc pas toujours demander l’application de cette sanction. Il en résulte que le nombre des décisions de justice annulant des divorces prononcés à la suite de manœuvres frauduleuses de l'époux demandeur à toujours été bien restreint en comparaison du nombre des divorces obtenus frau-
duleusement et contre lesquels, par ignorance, négli-
gence ou tout autre cause, le conjoint n’a jamais élevé de protestation. Cette situation regrettable à provoqué, comme dans les autres matières déjà étudiées, l'intervention de la loi pénale.
L'INTERVENTION DE LA LOI PENALE
En présence des abus particulièrement graves qui se commettaient au cours de la procédure du divorce, d'autant plus sensibles et dangereux que le nombre des divorces s’accroissait sans cesse, M. Henri Bourdeaux, sénateur, ancien Conseiller à la Cour d'Appel de Paris, instruit par son expérience professionnelle, a essayé de trouver un remède à cette situation. Il déposait, le 12 mars 1931, une proposition de loi par laquelle il proposait de frapper de peines correctionnelles les époux fraudeurs. Cette proposition fut chaudement appuyée, en particulier par M. Delthil, ancien Conseiller à la Cour d'Appel de Bordeaux, rapporteur au Sénat et par M. Cautru, rapporteur à la Chambre. Aussi alle aboutit rapidement et devint la loi du 13 avril 1932 ainsi conçue :
* Article unique : « Quiconque aura, par des manœuvres dolosives ou de fausses allégations, tenu ou tenté de tenir son conjoint dans l’ignorance d’une procédure de divorce ou de séparation de corps dirigée contre
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Jui sera puni d’un emprisonnement de six mois à deux ans et d’une amende de 100 fr. à 10.000 fr:, où de l'une de ces deux peines seulement.
> En cas de récidive, l'a peine d'emprisonnement
sera toujours prononcée. » (1)
Ignorance de la procédure par le défendeur
Le premier point seulement nécessite des explications : Le faït de diriger contre son conjoint une instance en divorce par défaut n’est pas répréhensible : ce procédé présente une utilité incontestable pour les cas où l'époux abandonné ignore réellement la résidence de son conjoint.
La fraude prend des aspects variés
On peut considérer comme manœuvres dolosives le fait de notifier les actes de procédure à un complice qui empêche les notifications d'atteindre le défendeur, ou encore le fait pour un mari de tromper sa femme sur limportance des notifications qui lui sont
(1) Les travaux Parlementaires ont consisté surtout à re- CRE une extension possible de cette loi ; c’est pourquoi je n’en ferai pas une étude détaillée. :
Re
faites, de lui cacher le véritable caractère de l’action
qu'il dirige contre elle, et de l'empêcher ainsi d'en prendre connaissance. Exemple : arrêt précité du 16 février 1921. :
On peut considérer comme fausses allégations le fait de déclarer ignorer la résidence de son conjoint, alors qu’en fait on la connaît réellement, ou de donner à l’huissier chargé de la signification une fausse adresse. « Les fausses allégations peuvent consister dans le fait par le demandeur de tenir sciemment son avoué dans l’ignorance du domicile réel du défendeur. >» (C. A. Poitiers, 27 janvier 1933, G. P. 24 février 33).
Il importe de remarquer que la proposition de M. Henri Bourdeaux prévoyait les réticences intentionnelles parmi les fraudes constitutives du nouveau déqit. La Commission de législation de la Chambre a estimé que cette disposition comportait de sérieuses difficultés d'application et n’était pas sans’ danger. .
(Rapport de M. Cautru, Chambre, annexe 6188).
Par suite, il semble bien que l'erreur commise de bonne foi et même Ja simple négligence à se renseigner suffisamment surile domicile actuel du défendeur sont exclusives du délit, et aussi le fait, de la part d’un époux, de ne pas révéler ce qu’il sait sur la résidence de son conjoint lorsque cette dissimulation ne s’accompagne d'aucune déclaration mensongère, d’aucune fraude accomplie par commission.
2° L’intention frauduleuse : Elle consiste dans la volonté manifestée par l’auteur du délit de laisser ignorer au conjoint défendeur la procédure du divorce. N'oublions pas, en «effet, que la procédure du défaut est souvent nécessaire par suite de l'absence réelle du défendeur, qui a abandonné le demandeur. Il peut
arriver aussi que les époux aïent été d'accord pour simuler un abandon injurieux : le demandeur ne ‘commet alors aucun délit, il n’a pas l'intention frau-
duleuse.
SECTION II
PENALITES
Outre la peine prévue par da doi, la victime du délit peut, soit devant la juridiction civile, soit devant le Tribunal Correctionnel, en se portant partie civile, réclamer des dommages-intérêts en se fondant sur le préjudice subi, matériel «et surtout moral.
La tentative est punissable en vertu d’uné dispoëition spéciaile de da loi. Le délit peut donc être puni en tout état de la procédure : il n’y a pas lieu d’atten-
dre de savoir si elle sera close par un- Juenent par.
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défaut.
Les peines de la présente loi pourront se trouver encourues bien que la procédure ait été contradictoire entre les époux. Il semble, en conséquence, que le demandeur pourrait être poursuivi pour avoir donné sciemment des indications inexactes sur la résidence de sa femme «en vue de la tenir dans l’ignorance de la procédure, même si ces indications se‘trouvaient contenues dans la requête présentée au Président du Tribuna]l avant que lassignation ait été lancée. Ajoutons que l’action publique tendant à réprimer la fraude est indépendante de Paction en divorce et qu'il ne peut pas être sursis à statuer sur l’action publiqué sous lé prétexte que Papi en. divorce n n'est pas encore terminée, FAT UER M ae
La complicité
Nous avons supposé jusqu'ici que da fraude était l’œuvre du demandeur. Nous n’avons eu, jusqu’à présent, en présence que Jés deux conjoints ; nous avons montré la situation digne de pitié du défendeur, indiqué les remèdes au moyen desquels le droït civil réparaît le dommage immédiat résultant de la fraude, l’inaptitude de ces remèdes à empêcher le renouvellement de ce délit civil, l'intervention du droit pénal. IL est temps, à présent, de faire apparaître le troisième personnage de ce drame qui étaït resté caché jusqu'à présent du fait qu'aucune sanction. ne frappait
_ses agissements : c’est du «< Conseiller >» du demandeur que je veux parler.
1 est facile, en effet, de comprendre que ces ruses de procédure ne peuvent être l’œuvre, la plupart du temps, des époux. Les époux sont conseillés par des gens du métier.
En cours de préparation de la loi, on a cité l’exemple suivant tiré d’un arrêt de la Cour de Lyon du 5 mars 1931, cité au numéro du 4 octobre 1931 de « La Gazette des Tribunaux » :
Les époux F. vivaient à Grenoble depuis 1920. Le mauti quitte sa femme et va habiter Lyon tandis que sa femme continue à demeurer au domicile conjugal. Le mari, à Lyon, prétend ignorer la résidence de sa femme : les actes sont signifiés au Parquet de Lyon et il obtient le divorce pour abandon injurieux.
Maïs Ja fraude fut déjouée et, au cours de l’enquéte d'appel, F. reconnut que « si bien il avait déclaré lors de la signification du jugement qu’il ne connaïissait pas son domicile (de sa femme), c'était sur les
= 132 — instigations d’un sieur P., avocat à Lyon, qui Jui avait demandé de faire semblable déclaration, afin de hàter iles formalités légales. »
« Formalités illégales aurait mieux valu », dit M. Cautru dans son rapport à la Chambre. (Documents parlementaires. Rapport de M. Cautru).
I est à croire que les agissements du sieur P., avocat à Lyon, furent sanctionnés comme il le convenait par le (Conseil de Ordre.
Le sieur P. avait, en effet, manqué à toutes les règles de la profession et à toutes ses traditions, pour descendre au rang des professionnels du divorce ou « gens de métier », ou « conseillers », pour reprendre l'expression déjà citée. Ces conseïllers sont des tenanciers de contentieux louches qui promettent par voie d'affiches où d'annonces dans iles journaux le divorce à crédit, le divorce en troïs mois. Ce sont eux qui donnent au client les instructions à suivre . il peut même arriver que Le «elïent, à la recherche de renseignements, soit entraîné malgré lui et à son insu dans la voie facile de la fraude : dans ce cas, s’il commet les actes matériels constitutifs de la fraude, il n’a pas l'intention de commettre le délit de fraude, il nest que instrument passif et non Île cerveau qui conçoit et qui dirige. Le plus grand coupable n’est pas l’époux qui fraude, c’est celui qui le conseille. Ces conseil lers, si le mot existait, je dirai : « Conseilleurs », sont au premier chef des destructeurs de la famille et, par suite, des ennemis de la Société. Tandis que l'époux qui divorce par fraude se tient en quelque | sorte dans une sphère familiale et commet un dommage surtout individuel, les directeurs de contentieux au conraire, par l'étendue de leurs opérations, agissent dans unie sphère beaucoup plus vaste, dépassant
largement les limites de la grande ville où ils ont établi le siège de leurs opérations, c’est la Société tout entière, et le dommage qui est leur œuvre, somme de tous des dommages individuels qu’ils contribuent à réaliser, est, par excellence, un dommage social.
Ce sont ceux-là surtout qu’il convient de frapper.
Qu’a-t-on fait et que peut-on faire ?
Voilà iles deux questions à mon avis essentielles de ce chapitre,
La, première question paraît un peu étrange à ne considérer que le texte de la loi du 13 avril 1932 qui ne mentionne même pas l'existence et l’activité de ces directeurs de contentieux ; elle paraît étrange encore car dans aucun code de notre droit il n’est un article qui leur soït consacré. La question cependant n’est pas oïseuse : le législateur s’est occupé d’eux au cours des travaux préparatoires de cette loi. Si, en effet, M. Bourdeaux avaït déposé un projet de loi à peu près analogue au texte définitif, le Sénat y avait fait de nombreuses additions et, en particulier, celle-ci : « Sera puni des mêmes peines quiconque aura donné des conseils ou des instructions en vue de l’accom-
plissement du délit ci-déssus défini, alors même que
ces conseïls ou instructions n'auraient pas été suivis d'exécution ou de tentative d’exécution. »
Ce texte n’eut pas l’heur de plaire au Garde des Sceaux qui demanda la suppression des derniers mots : « alors même. ». « La complicité, dit-il, est quelque chose d’accessoire Par ce texte, on arriverait à faire un délit principal de cette complicité. » Cependant, même privé de sa finale, ce texte tendaït encore visiblement à créer un délit spécial punissable dans le seul faït que des conseils où des instruc-
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tions ont été donnés en vue de l’accomplissement du délit.
Tel a bien été, semble-t-il, la pensée du Sénat. Sinon les articles 59 et 60 du Code Pénal auraïent suffi.
La tentative du Sénat échoua. °
Le prétexte fut le suivant : Au moyen de ce texte projeté on eut pu inquiéter des hommes d’affaires dont on ne peut exiger, sous peine de prison, qu’ils vérifient préalablement à tout acte de leurs fonctions la parfaite exactitude de tous les faits qui leur sont exiposés par des clients, ces clients pouvant n’être connus d'eux qu'imparfaitement, ou-les induire volontairement en erreur.
ICe prétexte a une apparence de vérité : l'époux qui veut divorcer suût les conseïls qu’on lui a donné, simuke un abandon injurieux du domicile conjugal, et va alors trouver des avocats et des avoués. Ceux-ci font ce que M. Cautru dit des tribunaux : « des tabamdons injurieux réels sont fréquents, le tribunal prononce les yeux fermés. »
En résumé, de cet examen des travaux préparatoires, nous retiendrons ceci : ces directeurs de contentieux existent et ont une activité mailfaisante, le législateur n’a pas cru devoir déroger pour eux au droit commun de la complicité. ES
Ceci nous amène tout naturellement à examiner la deuxième question.
Que peut-on faire actuellement ? ;
Tout ce qu’il est possible de faire, c’est d'appliquer les articles 59 et 60 du Code Pénal et de traîter ces individus comme complices du délit principal commis par l'époux fraudeur. On les assimile ainsi à d’autres personnes qui peuvent intervenir dans le drame qui se joue et qui y tiennent un rôle .de second
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plan : la maîtresse ou l’ami complaïsani, qui, se prétendant au service du défendeur, reçoivent à leur adresse, indiquée par be demandeur, les assignations et significations des actes intéressant le défendeur.
Cette conception est juridiquement fort bien établie : l’article 60 prévoit, en effet, les deux cas de complicité
À Ainée 1. — Seront punis comme complices de ne action qualifiée crime ou délit, ceux qui, par des promesses, menaces, abus d'autorité ou de pouvoir, machinations ou artifices coupables, auront provoqué à cette action ou donné des instructions pour la commettre.
Alinéa -3. — Ceux qui auront, avec connaissance, aidé ou assisté l’auteur ou les auteurs de l'action dans les faits qui l'auront préparée ou facilitée, ou dans ceux qui l’auront consommée. |
Mais pour qu’il y ait acte de complicité punissable, il ne suffit pas qu’une personne ait participé à l’ac- - tion. délictueuse d’une manière prévue par la loi.:Il faut encore que de délit principal soit punissable : aussi, si l'époux fraudeur se désiste de son action en cours ‘de préparation sans avoir commencé l’exécution proprement dite du délit, il n’a commis aucun délit, et celui qui a donné des instructions ne peut nullement être inquiété ; c’est ce qu’on exprime en disant qu'il n’y à pas de tentative de complicité ; de même le complice n’est pas punissable si le fait principal est amnistié ou est prescrit. Remarquons cependant qu’il suffit que le fait soit punissable, peu importe que l'auteur soit introuvable, décédé, irresponsable, ou même acquitté.
- Il faut, en outre, que ile complice ait eu la connaïssance du caractère ‘délictueux du fait principal et la
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conscience de commettre des actes constitutifs de compricité. Cet élément intentionnel ne fera pas doute pour le complice par instructions, il peut faire doute, au contraire, pour le complice simiplement auxiliaire,
_ L'article 59 pose pour le complice le principe de la criminalité d’emiprunt : en participant au délit, il le fait sien et en accepte par avance toutes les conséquences. Le complice encourt la même peine que lauteur principal ; (il en résulte encore une indivisibilité entre les faits de chacun d'eux, ils seront compris dans la même poursuite devant lle tribunal compétent pour juger le délit principal). Cependant, si la peine _légaile encourue est la même, les juges peuvent, grâce aux moyens d’individualisation ‘de la peine dont ils disposent, frapper plus durement le complice œue l’auteur principal ou inversement.
En résumé, en notre droit positif, le conjoint demandeur en ‘divorce est l’auteur principal, les personnes qui l’ont aidé en connaïssance de cause sont appelées complices, ce sera par exemple l’huissier qui accepte -de signifier une citation à une adresse qu’il savait ne pas être celle du défendeur ; ami complaisant qui fournit sciemment de fausses indications sur lle prétendu domicile du défendeur ; la maîtresse qui joue le rôle de l'épouse pour recevoir la, signification destinée à celle-ci ; maïs ce sera aussi celui qui a fourni au demandeur les instructions nécessaires pour commetttre le délit. De plus, en motre droit positif, lle principe de-la criminalité d'emprunt du complice, combiné avec Îles circonstances atténuantes, permet de tenir compte ‘de toutes les situations.
LES CARAICTERES DU DELIT DE FRAUDE
En quoi consiste exactement le délit de fraude ?
Le .délit est-il instantané ou continu, continu _per-
manent ou continu successif ? | I n’est pas facile d'apercevoir l’intention du'législateur. | :
. Cependant, la simple lecture du texte de loi nous fournit une indication : Le délit consistant à « tenir son conjoint dans l'ignorance d’une procédure dirigée contre lui », on voit tout de suite qu'il n’y a pas un nouveau délit à chaque acte frauduleux de cette procédure, une succession de délits instantanés. L'acte délictueux c’est l'ensemble de la procédure, cet acte se prolonge dans le temps ; il est donc continu.
C’est ce sentiment qu’a exprimé la Cour d'Appel de Poitiers dans son arrêt précité du 27 janvier 1938.
Mais à quel moment le délit prend-il fin ? Est-ce lorsque le conjoint a découvert la fraude et ne se trouve plus alors dans l'ignorance, ou est-ce plutôt lorsque la procédure est terminée ? :
Si nous adoptons la première interpré‘ation, c’est que nous pensons que le législateur a voulu prévoir un état, l’état du conjoint tenu dans l'ignorance, et nous rangerons le délit dans la classe des délits continus permanents ; mais, à notre avis, cet état permanent
_ délictueux n’existe qu’à partir de la transcription du
jugement obtenu frauduleusement, jour où prend fin Ja procédure qui n’est à elle seule au’un délit : létat délictueux persiste alors de lui-même sans nouvelle ‘intervention de lauteur de l'acte. .
Si nous pensons, au contraire, que le législateur a
DS
voulu prévoir un fait, le fait du conjoint qui se rend coupable de la fraude, nous adopterons la seconde interprétation, et nous rangerons le délit dans la classe des délits continus successifs : le délit consiste en une activité délictueuse qui a pour but de tenir l’autre conjoint dans l'ignorance de la procédure et qui prend fin au jour de da transcription. Seules subsistent alors les conséquences d'un délit passé.
Le prinicipall intérêt de la détermination du caractère du délit est, en général, de savoir à quel moment le délai de la prescription de la poursuite du coupa-" ble commence de courir. $
Mais cet intérêt n'apparaît pas en l’espèce.
En effet, si nous considérons l’état permanent délic‘ueux, l’on sait que, d’après la jurisprudence, la prescription commence lle jour où cet état existe définitivement, et nous avons admis que cet état n'existe définitivement qu'à partir du jour de la transcription du divorce. Si, au contraire, nous envisageons l’activité délictueuse, Paccomplissement et la persistance de l’acte matériel constitutif du délit par la persistance de l'intention coupable, lon sait que la prescription commence à courir le jour où prend fin cette activité délictueuse et c’est évidemment de jour
de la transcription. De sorte qu’en définitive l'analyse
précise de la situation ne nous amène pas à prendre parti sur le caractère permanent ou successif du délit.
Efforçons-nous de rechercher l'intention du législateur.
Au cours des travaux préparatoires, l'opinion a été émise qu'il convenait de ne faire courir la prescription qu’à partir du jour où l'époux défendeur a eu connaissance de la fraude, et cette opinion n’est pas contredite fe le texte de Ja loi. On en tire ce: con-
5 #90 = séquence que si l’époux au préjudice duquel la fraude
a été commise n’a connaissance du délit que plus de trois ans après son accomplissement, le coupable pourra être encore poursuivi.
M. Deïthil, rapporteur de la tloi au Sénat, s'est élevé contre cette opinion et lui a opposé deux objections. Elle tendrait d’abord à ins‘ituer pour-le délit nouveau une prescription beaucoup plus longue parfois que pour certains autres délits infiniment plus graves, par exemple l'exposition d'enfant dans ‘un lieu solitaire (article 349, Code Pénal), ou faux témoignage en matière correctionnelle (article 362 du Code Pénal). En outre, cette prolongation de prescription serait inutile, car l'époux au préjudice duquel la fraude aura été commise pourra toujours, même après la prescription de laction publique contre le conjoint _fraudieur, former opposition au jugement de divorce. frauduleusement obtenu, le faire rétracter par le tribunal, ob‘enir même le divorce à son profit exclusif. : | _ On doit reconnaître que l'opinion de M. Delthil n’est pas exempte de critiques. Nous lui en adresserons deux.
En premier lieu, nous croyons que c’est se placer sur ‘un terrain dangereux que de vouloir apprécier la gravité respective de deux délits ; on risque de faire œuvre purement subjective non conforme à {la réalité des faits. Il semble que M. Delthil ait suivi la tendan-
ce que nous avons indiqué à restreindre le plus possible le champ d'application de la nouvelle loi.
En deuxième lieu, lla brièveté du délai de prescription n'a aucune justification vraïment juridique. Quel -est, en effet, le fondement juridique de la prescription ? D’une part la difficulté de rassembler, au bout
d'un certain temps, les preuves du délit ; d’auire part, au bout de ce même temps, l’oubli du fait délictueux. Or, supposons ique Ja fraude qui a entaché une procédure de divorce soit découverte seulement cinq ans après son aboutissemient, nous serons forcés d’admettre que les preuves existent et que le fait délictueux est présent à l'esprit ; la raison %’être de la prescription n'existe pas : il serait paradoxal de pouvoir à ce moment-là obtenir l’annulation de la procédure frauduleuse sans punir l’auteur coupable de fraude ni les complices. (C’est ce même motif qui a poussé Le législateur à lier la prescription de l’action civile en dommage résultant d’un délit et l’action publique rela‘ive au délit pour toutes iles infractions).
L'avis de M. Delthil, on le voit bien, est difficile à admettre. Nous croyons cependant pouvoir le justifier en faisant appel à de nouvelles considérations sur la situation. Le
Il s’agirait de déterminer pendant combien de temps paraît recevable l'opposition tardive du con- Joint victime de la fraude. Il semble qu’une distinction pourrait être faite.
Si le conjoint coupable est resté célibataire, lopposiffon peut être reçue à n'importe quelle époque.
Mais envisageons le cas où le conjoint coupable s’est remarié. Si la procédure frauduleuse est annulée, le divorce est considéré comme non avenu et le conjoint coupable, étant considéré comme ayant toujours été marié avec la victime de la fraude, a commis le délit de bigamie. (Une question délicate à ré- _soudre, et d'ailleurs sans utilité pour notre sujet, est celle de savoir s’il doit être condamné à une peine ou si, au contraire, on peut admettre sa bonne foi, bien qu’il eut la conviction intime que son divorce était
frauduleux). La situation du second conjoint doit attirer toute notre attention.
Nous n'avons aucune raison déterminante de sacrifier le deuxième conjoint plutôt que le premier. Un équilibre doit être cherché entre les droits du conjoint victime de la fraude et les droits de celui qui
_<n à, par {la suite, profité. Et il apparaît alors que l’on ne peut reconnaître à l’opposition du premier une recevabilité indéfinie. Nous proposons donc le système suivant
En cas de nouveau mariage du conjoint fraudeur, l'opposition de son premier conjoint ne sera recevable que pendant iles trois ans qui suivront la transceription du divorce, et la prescription du délit de fraude s’accomplira pendant le même temps. Par contre, lorsque le conjoint fraudeur n’est pas remarié, l’opposition de son ex-conjoint sera recevable pendant une durée beaucoup plus longue, par exemple trente ans, mais, dans ce cas, la prescription du délit de fraude sera acquise au bout des trois ans qui ont suivi la transcription. Il en résulte qu’à partir de ce moment-là le divorce pourra être obtenu, quoique la fraude ne soit plus punissable.
Nous croyons ainsi avoir donné une justification juridique à la brièveté relative de’la prescription. I nous apparaît que cette solution est celle qui engendre le moindre mal, et, faute de pouvoir faire mieux, nous croyons que c’est celle qui concilie Te mieux les divres intérêts en présence.
Examinons, à présent, un autre intérêt qui s’atta- <he à la détermination du caractère continu ou successif du délit, c’est la question de la non rétroactivité de la loi pénale, conséquence de la règle « nullum crimen sine lege » : ilest certain que la loi nouvelle
ne peut s'appliquer, en l’absence de disposition spéciale, aux procédures qui étaient closes lors de sa promulgation. Nous pouvons alors considérer que le délit a pris fin avec la transcription du jugement de divorce et l'infraction offre ainsi tous les caractères d'un délit continu successif.
SECTION IV
Pour terminer l'étude rapide de ce délit, il importe à présent de faire quelques remarques sur la Procédure à suivre pour aboutir à la condamnation du coupable. À
La loi étant muette, nous appliquons tout natureïlement les principes généraux : l’initiative des poursuites appartient au Ministère Public sauf les droits que puise la partie lésée, c’est-à-dire l'époux au préjudice duquel la fraude ‘a été réalisée, dans les articles 63, 64, 145 et 182 du Code d'Instruction Criminellle. Le défendeur à une action en divorce frauduleusemrent intentée à son insu, peut donc, s’il découvre la fraude, soit se constituer partie civile devant le juge d’instruction (ce qui oblige celui-ci à informer), soit citer directement devant le tribunal correctionnel son conjoint et ses complices, soit plus simplement dénoncer le fait au Procureur de [la République qui appréciera. Celui-ci pourrait même poursuivre le coupable indépendamment de la volonté de la victime et même si la fraude est découverte par lui à un moment où l'époux défendeur ignore encore la demande.
On sait que l’action publique, tendant au prononcé d’une peine, peut habituellement être accompagnée d'une action civile en démmages-intérêts : cette ac-
tion civile est peu utile en notre matière : l'époux défendeur qui veut obtenir des dommages doit pouvoir très régulièrement les obtenir par l’action en divorce, malgré cependant que l’action en divorce ne soit pas l’action civile née du délit, étant fondée sur une injure grave et complètement indépenidante de l’action publique : D’une part, le tribunal civil peut parfaitement laisser se poursuivre les débats portés à sa barre sans attendre que le tribunal correctionnel ait statué sur l’action publique à lui soumise par le Parquet, d'autre part l’action publique est indépendante de l’action en divorce laquelle ne peut être considérée comme une question préjudicielle au jugement, encore moins, il est à peine besoin de le dire, comme ‘une question préjudicielle à l’action.
CONCLUSION
L'époux défendeur, victime de la fraude, qui use de son droit d'inservenir dans linstance commencée ou de former une opposition tardive mais recevable qui lui permet d’intenter une demande reconventionnelle en divorce, obtient, sur cette intervention ou sur cette demande, soit le divorce à son profit basé sur une injure grave, soit le rejet de la demande primitive formée contre lui.
Cette loi offre ainsi l'inconvénient indéniable déjà signalé de multiplier les risques de bigamie car, par leffet de cette loi, on peut découvrir plus souvent qu'auparavant la cause d'annulation de la procédure en divorce ; il est certain d’ailleurs que bien des cas de fraude continueront à rester ignoré. Nous sommes ainsi conduits une fois de plus à préférer le perfec-
tionnement des moyens préventifs à celui de la répression.
Sans doute, la loi du 13 avril 1932 impose-t-ellle implicitement aux Parquets de redoubler de vigilance à l'égard des procédures de divorce : il appartient aux. magistrats du ministère public, lorsqu'ils reçoivent communication des dossiers de divorce, de s'assurer que les procédures de défaut sont régulières, de relever toute présomption d'infraction prévue par la loi du 13 avril 1932 et, après avoir procédé à toutes informations utiles, de poursuivre, .s’il y a lieu, la répression des fraudes constatées. Cependant, il vaut mieux prévenir Île délit quand c’est possible que sévir après qu'il est exécuté, et notre condlusion est en tous points identique à celle de M. Delthil dans son rapport au Sénat : Il faut que les huissiers apportent plus de zèle dans la recherche de la personne à qui ils doivent signifier un acte de procédure ; de Procureur de la République doit, avec le concours du commissaire de police, rechercher les personnes absentes ; et M. Delthil, citant l'arrêt de la Cour de Lyon, fait remarquer que la femme était restée tout simplement ‘au domicile conjugal à Grenoble ; ïl semble dire que les miagistrats du ministère public avaient commis une négligence ; il est vrai, ajoute-t-il aussitôt, qu’ils sont, dans les grandes villes, surchargés de besogne.
Cependant, il semble qu'avec un peu de bonne volonté, et grâce à une collaboratoin étroite et efficace à établir entre les membres des Parquets et les chefs des tribunaux, des résultats certains pourraient être obtenus en cours de procédure, et la loi du 13 avril 1932 n’aurait ainsi que très rarement l’occasion dintervenir. 3 à
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CHAPITRE PREMIER
L'ŒUVRE DE LA JURISPRUDENCE CIVILE DOMMAGES - INTERETS | POUR LE PREJUDICE MORAL
Nous avons montré, dans les troïs parties précédentes, comment la loi et les tribunaux, par des appels répétés au droit pénal, arrivent aujourd’hui à pronon- ‘cer les divorces avec plus de certitude quant au présent et à l'avenir. Mais il est à craindre que l'es tribunaux, s’ils ont désormais l’intime conviction qu’aucune erreur n’est possible et que leurs décisions sont rigoureusement exécutées, ne soient portés par cela même à accroître le nombre des divorces ; si bien qu’en définitive le perfectionnement de cette institution naissante contribuerait à lui donner une plus grande ex “ension.
Maïs, parallèlement à cette évolution, les partisans de la suppression du divorce ont réussi à donner à leurs idées une force nouvelle, Sans doute ont-ils sa-
.gement renoncé à réclamer une suppression brutale ; il suffirait d’une restriction progressive par la diminution des facilités données aux époux désunis. La force nouvelle de cette idée est d'autant plus à considérer qu’elle prend-son appui sur une jurisprudence civile fort bien établie.
L'idée en elle-même est fort ancienne. Pour restreindre le nombre des divorces, il faut punir le conjoint coupable. Elle paraît parf aitement juste. Ce qui est nouveau, c’est le moyen proposé par de hardis novateurs : Tandis que la jurisprudence civile, que nous allons étudier avec quelques détails, punit Te coupable au moyen d’une condamnation à des dommages-intérêts basés sur le préjudice moral, certains auteurs estiment que, pour arriver à ces fins, il conviendrait qu’ « aucun divorce ne soït prononcé sans que le conjoint coupable ne soït condamné à une péeine correctionnelle ». IC’est ainsi que, à Ja session de 1924 du Conseil Supérieur de la Natalité, M. Boverat, rapporteur, écrivait : «Ce n’est pas l’injure qu’il a faite à son conjoint, ce n’est pas le coup qu'il lui a donné qui mérite cette punition, (les dommages-intérêts de la jurisprudence), c’est le fait qu’il a ruiné sa vie, alors qu’il s'était engagé à faïre tout ce qui était en son pouvoir pour lui donner le bonheur. Ruiner lexistence d’un -êtré humain, n’est-ce pas un crime, un crime qui mécessite une peine sérieuse ? Or, à l'heure actuelle, celui qui s’en rend coupable ne subit aucune peine, au contraire, ïl est bien souvent récompensé car, dans bien des cas, il souhaite avant tout de recouvrer sa liberté.
Après M Boverat, M. Georges Ripert, dans une note -sous un arrêt de la Cour de Cassation du 15 juin 1927 (D. P. 1928-1-5), reprend exactement les mêmes idées
qu’adopte à son tour M. Cuche, professeur à la Faculté de Droit de Grenoble, dans uné brochure parue en 1923 et intitulée : « La suppression du divorce » (cité par Planiol et Ripert, Traité théorique de Droit civil, tome I, p. 402).
Les efforts des tribunaux civils se sont manifestés à une époque déjà lointaine : les auteurs anciens, et en particulier Laurent (HI, 309), s'étaient aperçus que la pension que prévoyait l’article 301 ne permettait pas de tenir compte de toutes les situations : Il peut arriver, en effet, qu'un époux malheureux, une fois sa subsistance assurée, ait droit à une indemnité supplémentaire fondée sur des agissements graves (des coups ayant entraîné des blessures) ; il peut arriver aussi que l’époux victime ne soit pas dans le besoïn et n’ait droit, en vertu des règles de l’article 301, à aueune réparation. La Cour de Cassation connut de la question «en 1873, à une époque, il est vrai, où, le divorce n’existant pas, il ne pouvait se présenter que des cas de séparation de corps (Req., 1” décembre 1873 ; D. 741-345). De cet arrêt, rédigé en termes généraux, on pouvait déduire que la constatation d’une faute d'une part, d'un préjudice d'autre part, reliés par un rapport de cause à effet, suffit à justifier lallocation de dommages-intérêts à l'époux innocent. Get ‘arrêt était rendu dans un cas d’adultère «et un arrétiste anonynre disait : Par ces dommages-intérêts, basés sur l’article 1382, il semble que les tribunaux s’efforcent de suppléer à l’insuffisance de la loi pénale, assez peu sévère pour le délit d’adultère.
C’est l'opinion de MM. Chauveau et Faustin-Hélie (Théorie du Code Pénal, 5 édit., t. 4, n° 1664) : « une allocation pécuniaire sera pour la victime une triste compensation, mais il y aura privation pour le cou-
pable » : il est vrai d’ajouter avec les mêmes auteurs, que «exercée dans de certaines limites et appuyées sur la conscience publique, cette faculté illimitée attribuée au juge de prononcer une réparation civile peut produire des «effets utiles à la morale et à l’ordre social ». Remarquons ici une influence nouvelle : linsuffisance du droit pénal qui motive un complément de peine civile consistant en des dommages-intérêts destinés en apparence à réparer un préjudice moral. L'examen de quelques autres décisions va nous montrer que les tribunaux ont hésité longtemps : Cour d'Appel d'Aix, par arrêt du 7 juin 1882 (S. 83-2-218),
accorde 30.000 francs d’indemnité à un époux outragé
moralement par ladultère de son conjoint, Par contre, pour adultère également, la, Cour d'Appel d'Agen,
le 18 juillet 1902 (D. 1903-2-344) accorde 1 franc de.
dommage. Statuant dans le même sens que la Cour d'Appel d'Aix, la Cour de Montpellier, le 10 novembre 1897 (D. 1899-2-16), accorde 50.000 francs de dommages à une femme qui obtient le divorce pour nonconsommation du mariage ; de même, la Cour d'Appel
de Toulouse, le 12 maï 1903 (D. 1904-2-186), accorde
5.000 francs d’indemmnité à un mari abandonné par sa femme, alors qu’il lui réclamait l'observation des devoirs du mariage. Par contre, la Cour d'Appel de Caen, reprenant, le 28 février 1908 (D. 1908-2-297), Ja thèse précitée de la Cour d'Agen, refuse d’accorder une indemnité à un mari obtenant le divorce pour _ infidélité de sa femme : « il était seulement atteint dans son honneur d’époux, et l’on comprendrait difficilement que, pour avoir manqué au devoir de fidé-
lité conjugale, sa femme fut condamnée à lui payer
une véritable amende ».
La Cour Suprême a statué le 20 février 1912 (S. 1912-
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1-569) : « Attendu que. l'allocation de dommagesintérêts a la, dame Boivin et leur quantum dépendant de la faute commise par Boivin et l’appréciation de cette faute étant elle-même subordonnée au résultat de l'enquête. Attendu d’autre-part que la demande en divorce n’exclut pas l'application de l’article 1382 . du Code Civil et ne fait pas obstacle à ce que les dommaiges-intérêts soient alloués à la partie qui l’a formée, lorsque cette partie fait preuve de griefs qui lui ont causé un préjudice distinct de l’objet de cette dem'ande... ». La Cour a statué à nouveau dans le même sens en 1924 (Reg. 13 mai 1924 ; D. H. 1924-389), décidant qu’une pension alimentaire mensuelle ‘peut même être allouée au delà des limites de l’article 301 Code Civil, lorsque cette pension comprend la réparation d’une faute commise par l'époux coupable, (une accusation calomnieuse), dont l'évaluation rentre dans l'appréciation souveraine des ee du. fond.
Voir encore l'arrêt du 15 juin 1927 (D. 1928-1-5) et enfin T’arrêt de la Chambre des Requêtes du 27 juillet 1931-(S. 1931-1-374), qui accorde une indemnité à un époux sur lle motif que son conjoint avait mali- _cieusement retardé la solution de l'instance en divorce. HS ; La question peut être considérée comme résolue
définitivement (Voir Paris, D. H. 1928-3925). |
L'état actuel de la jurisprudence civile se dégage nettement de la lecture d’un arrêt de la Cour de Bourges du 4 avril 1928 (D. H. 1928, p. 309) qui envisage fort bien les divers aspects de la question.
Un tribunal civil avait prononcé le divorce aux torts de Godon, qui était condamné à payer 200 francs par mois à sa femme et 200 francs pour l'enfant. Godon, en appel, demande la réduction des pensions.
DIE
La Cour. Attendu qu’en raison des circonstances de la cause, la rente mensuelle de 200 francs, accordée à l’intimée, lui a été concédée à titre de dommages-intérêts ; Attendu qu’une femme au profit de laquelle le divorce est prononcé peut, en effet, indépendamment de lla pension alimentaire de l’article 301 du ‘Code Civil ou cumulativement avec elle, obtenir des dommages-intérêts en réparation du préjudice matériel et moral que son mari lui a causé ; Attendu que, dans ce cas, il importe peu que le conjoint allocataire des dommrages-intérêts ne soit pas dans le besoin, qu’il Jui suffit de justifier d’un préjudice pour en obtenir l'intégrale réparation ; Attendu qu'il est cons‘ant que la conduite de Godon à l'égard de sa femme fut des plus préjudiciables à celle-ci et qu’il en «a été particulièrement répréhensible ; Attendu que la sanction doit: être proportionnée à l'importance de la faute et à la gravité du dommage ; Attendu qu’en prononçant contre Godon la sentence dont il réclame da réformation, les premiers juges ont fait une juste application de ce préjudice.
I n'appartient pas au criminaliste de rechercher comment s’y prend le juge civil pour évaluer un préjudice matériel souvent difficile à déterminer et pour réparer ou compenser en argent un préjudice moral (attein£e aux sentiments de la vie affective, à la réputation, honneur et considération) (1).
- Qu'il nous suffise de dire üci que bien des civilis-
tes (2) n’acceptentpas l’idée de réparation:ou com-
(1) Gannot - Thèse : La réparation du préjudice moral, p. 2 à 10 - 56 à 68 - 187 à 200.
(2) Hugueney : Thèse, L'idée de peine privée en droit contemporain, p. 269 à 278.
Rpert - La règle morale dans les obl'gations civiles, 2° édition, numéro 180 «et suivants.
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pensation du préjudice moral, mais se rangent à l’opinion implicite ‘de la jurisprudence : un dommage matériél et moral est causé : il a un auteur ; si le dommage n’est pas appréciable en argent, tournons-nous du côté de l’auteur et frappons-le à raison de la faute qu'il a commise. La peine que nous lui infligeons est, sous l’apparence d’une réparation, un prélèvement sur sa fortune ; ce prélèvement, pour présenter tous les caractères d’un châtiment, doit être proportionné à la fortune du coupable ; la somme ainsi fixée est attribuée à la personne qui a de plus directement souffert ‘de la faute, et c’est évidemment le conjoint innocent (peine privée). C’est ainsi que l’on explique les indemnités formidables allant jusqu’à 50.000 francs, qui ont été attribuées à un'conjoint offensé par un adultère ou blessé matériellement et moralement par des Coups.
On aperçoit aisément que cette jurisprudence civile soutient puissamment les partisans de la restriction du divorce : cette jurisprudence est bonne, disent-ils, en ce qu’elle vise la punition du coupable ; c’est le moyen employé qui est critiquable ; il serait préférable que cette forte amende soit versée au Trésor, il serait même préférable qu’elle soit remplacée par une peine de prison : il faudrait remplacer la peine privée par une peine publique ; ériger la faute dans Ie mariage en délit pénal.
INTERVENTION EVENTUELLE DE LA LOI PENALE
La question que nous avons à résoudre peut ainsi se préciser : Lorsque les magistrats ont reconnu l’existence de causes justifiant le divorce et ont condamné le coupable à la réparation du dommage matériel, il reste encore le dommage moral, considérable et inappréciable, causé par la faute. Au lieu de prononcer, pour ce dommage moral, une peine sous couleur de réparation, ne conviendrait-il pas, au contraire, d’ériger cette faute en délit et de punir le coupable d’une peine d'emprisonnement ?
SECTION I CREATION DIRECTE DU DELIT
Il est évident, en notre droit, que ce nouveau délit ne peut être l’œuvre que du législateur. Cette intervention est-elle légitime «et est-elle désirable ? C’est ce que nous allons examiner très brièvement,
rose
Les partisans de ce système peuvent invoquer des précédents. En effet, l’idée d'empêcher l’abus du divorce, non au moyen d’une limitation précise de ses causes et de la sévérité des magistrats appelés à les apprécier, mais par une intervention du droit pénal,. n’est pas nouvelle ; elle a toujours existé, car toujours le droit pénal enveloppe le droit civil ; il peut reculer, s’effacer même, devant la perfection des ressources du droit civil, mais il est présent et regagne du terrain aux dépens de celui-ci lorsque sa faiblesse est trop apparente.
C’est ainsi, sans remonter au Droit romain, qu’en 1801, M. de Bonald, dans son livre « Le divorce », envisage le divorce d’un point de vue politique et émet les idées suivantes : Le divorce nuüt aux enfants et aux époux, surtout à la femme ; il faut rendre le divorce difficile et punir celui par la faute duquel il arrive (1). De même, en 1882, M. Bufnoir se demande s’il ne conviendrait pas de rétablir des peines privées destinées à prévenir les abus du divorce (2).
Nous ne pouvons accepter sans discussion les idées de M. de Bonald, encore moins celles de M. Boverat, qui n’en sont au fond que la répétition. Il faut creuser encore la question. |
Du fait que certaines personnes sont offensées par un acte, il ne s'ensuit pas que le législateur doive considérer cet acte comme un délit, Il ne pourrait le faire que si l’opinion réclamait une sanction contre son auteur, M. Durkheim, dans le chapitre IT, de son livre « De la division du travail social », expose très
(1) Cité par Brissaud - Histoire du droit privé - Tome II, page 1068 - motte 2.
(2) Bull. Société législative comparée 1882, p. 170 et 171 Cité par Jacomet - op. cit. p. 23.
bien la nature d’un acte délictueux : « Un acte est criminel quand il offense les états forts et définis de la conscience collective » et, un peu plus loin, « l'acte est un crime parce que nous le réprouvons ».….
Or, il est difficile de sonder cette conscience collecüve. « Le mariage est une loterie », dit-on vulgairement. Si à cette loterie un époux a perdu, s’il s’aperçoit qu'il s’est trompé ou qu’il a été trompé (« en mariage trompe qui peut ») et s’il commet un adultère, peut-on dire qu’il a brisé la vie de son conjoint et que c’est un crime ? N'oublions pas en effet que bien des gens aujourd'hui se marient en pensant à la possibilité du divorce, que l’ombre du divorce plane sur le mariage et qu’elle empêche les époux de consentir les sacrifices nécessaires pour parvenir à faire bon ménage.
Le divorce avait été créé pour remplir le rôle de remède exceptionnel ; le public s’y est habitué et bien des personnes qui n’oseraient pas divorcer voient d’un œil plutôt favorable le divorce du voisin.
De cette habitude résulté une tendance nouvelle. Il semble difficile de nier que cette nouvelle tendance ne soit pas la tendance fondamentale de l’organisme social ; si les sentiments correspondants sont abolis, lacte le plus funeste à la société pourra être non seulement toléré, mais honoré et proposé en exemple.
Est-il alors opportun de heurter de front cette tendance, comme le voudrait M. Boverat ? Le droit doitil rechercher la modification des mœurs ? On répond généralement que le droit ne peut être à un moment donné que le reflet des mœurs et des idées morales régnantes. Nous croyons pouvoir affirmer qu'il n’est pas opportun de heurter de front cette tendance. Or,
mettre en prison l'époux coupable paraît la heurter
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trop rudement. En effet, si l’on admet que le rôle du droit consiste à rétablir par la force les rapports sociaux quand ils sont troublés, la contrainte variant de la simple remise en état à la terrible et infàmante peine publique de notre Code pénal, en passant par toutes sortes d’états intermédiaires, on s'aperçoit tout de suite que la contrainte pénale doit être laïssée de côté, pour cette raison qu'elle est la limite extrême du pouvoir de l'Etat. Elle ne peut être employée légitimement qu’en cas d'extrême gravité du dommage causé. Cette gravité se reconnaît à notre époque au fait que l’on ne dispose pas d’autres moyens que de. punir pour pourvoir à da défense de l’ordre public. Si le dommage est restreint à individu, la faute de son auteur ne présente aucun caractère d'ordre publie, mais seulement d'intérêt privé.
D’autre part, la conscience collective ne considère pas le conjoint fautif comme un « délinquant » redoutable à l’égard de la Société ; la faute dans le mariage n’est pas un délit naturel, car le coupable n’est pas privé de sens moral, il n’est pas redouité, méprisé, placé hors du cadre social comme un être dissemblable ; on ne peut même pas considérer cette faute comme un délit de droit positif, car son auteur n’a pas manqué de sens social ; le besoin social d’une sanction pénale ne se fait pas sentir : intime et dissimulée est la faute (la publicité des jugements n’a pas pour effet de lui enlever ce caractère), intime et dissimufée doit être, autant qu’il est possible, la sanction.
D'ailleurs, un bref examen des tendances fondamentales du droit pénal va fortifier cette position.
Le droit pénal actuel est traversé par un double courant : l’un qui tend à la diminution de la gravité des peines, à l’humanisation du droit, à empêcher
autant que possible les faits délictueux de se produire et non plus à les réprimer ; l’autre qui tend à la création de nouveaux délits. |
Considérons attentivement le premier courant et dégageons quelques conséquences de l’idée qui fait sa fonce : Mieux vaut prévenir que sévir.
C’est la réponse du bon sens. Si l’on veut aujourd’hui, non pas supprimer le divorce, car il n’y faut pas songer, mais le rendre difficile, de plus em plus difficile afin que le public cesse de le considérer comme une évasion facile des charges du mariage, et retourne à l’ancienne conception de remède exceptionnel, c’est vers les remèdes préventifs qu’il faut se tourner. Oublions donc cêtte idée fâcheuse de sanction pénale, qui tend à nous faire considérer la faute dans le marfage comme un phénomène normal, un produit naturel et un agent régulier de la vie matrimoniale, pour nous en tenir aux réglementations du droit civil.
Au lieu de réparer un équilibre rompu, efforçconsnous d'éviter qu’il ne se rompe, en appelant au secours _du mariage des moyens de préservation civils, des sû-
_retés, des garanties, des réglementations minutieuses. Je verrai volontiers le système suivant :
Les divorces seraient prononcés par des juges spécialisés, siégeant par exemple dans les chefs-lieux des Cours d'Appel. (Cette idée de spécialisation -du juge m'est inspirée par trois considérations : 1° considérations tirées du droit pénal, où le juge est parfois spécialisé ; ex. : tribunal pour enfants ; — 2° consi-
" dérations tirées de l'examen du droit anglais au dix- * neuvième siècle (1) ; depuis le Divorce Act. du 28 août 1857, la demande en divorce est jugée par un tri-
(1) Lehr. Le mariage at le divorce dans les principaux pays cvilisés, année 1899 - p. 225 et suivantes.
bunal unique portant le nom de « Court for divorces and matrimonial causes », et depuis 1873 par une Chambre spéciale de la « Supreme count of judicature >» : —— 3 considérations tirées de la raison : la justice ne peut que gagner à cette spécialisation).
Les divorces par jugements d'accord seraient prohibés, les juges examineraient avec soin toutes les affaires et une grande importance serait attachée à la tentative de conciliation. Le nomibre des causes serait réduit. Enfin, et surtout, ce tribunal spécial reviendrait à la forme ancienne des enquêtes. De nos jours, l'enquête est faite selon le droit commun, les dépositions des témoins sont reçues par le juge-commissaire et lues à l’audience. Avant la loi de 1886 et avant 1816, l'enquête était faite dans une forme spéciale ; elle se faisait à Taudience, devant le tribunal tout entier. Ge procédé prend évidemment plus de temps que Le procédé actuel, mais il présentait pour les parties beaucoup plus de garanties : en effet, le procèsverbal du juge commissaire peut ne pas rendre très fidèlement les paroles prononcées, le tribunal d’aujourd'hui n’a pas sous les yeux Le spectacle vivant de l'enquête, bien des indices dans le jeu de la physionomie, dans le ton, dans le regard modifient la valeur des témoignages et font impression sur les auditeurs. Il serait donc très utile que tous les magistrats appelés à statuer sur la demande entendissent les déclarations faites dans l'enquête. |
Enfin, j'émets ici fort timidement une idée toute nouvelle : ce tribunal spécialisé serait composé mipartie d'hommes et de femmes, les hommes seraient des magistrats, les femmes pourraient être des avo-
cates, ayant par exemple 20 ans d'inscription au bar-
reau.
Pour terminer cette construction nouvelle, la peine privée ne serait pas abandonnée, le conjoint coupable serait condamné à une sorte de composition pécuniaire ‘étant à dla fois l’indemnité de l’article :301, la réparation du préjudice matériel et la peine privée proprement dite (à la fois complément de réparation d’un préjudice matériel difficile à estimer, et exagération de cette réparation destinée à apporter la satisfaction compensant le préjudice moral par la reconnaissance solennelle de ce préjudice).
Mais, de même que le paiement de l’indemnité de l'article 301 est assuré par une sanction pénale, par Taquelle on considère comme un délit, non pas Le fait de ne pas e xécuter une obligation antérieure, mais
bien le fait de désobéir à l’ordre du juge, de même le
paiement de l'indemnité complémentaire de l’article 1382, à la fois réparation et peine, pourrait être assuré (dans des conditions cependant différentes) par une peine d'Etat.
SECTION IT
SANCTION PENALE DE L'INEXECUTION D'UNE DECISION DE JUSTICE
Voici à nouveau Le divorce soumis à la loi pénale, malgré les efforts considérables que nous avons faits pour l'éviter. Est-ce une contradiction ? Non ; la, situation n’est pas identique : ce n’est plus la sanction directe d’un fait délictueux ; ce qui est délictueux, ce n’est pas la violation d’un devoir moral, c’est la désobéissance à l’ordre du juge.
Nous ne frappons plus d’une peine la faute dans
le mariage, nous frappons celui qui refuse de payer l'indemnité à laquelle il a été condamné.
On est tout naturellement conduit à cette solution si l’on considère l’évolution qui s’est produite à propos de l’article 301 et qui a été longuement exposée. On se rappelle que le fondement de la pension due en vertu de l’article 301 est indemnitaire. C’est l’indemnité qui a pour but de réparer le dommage résultant de la disparition du devoir de secours ; cependant l’on reconnaît que cette pension a un caractère alimentaire ; derrière ces mots se cache une pensée : la volonté d’assurer le paiement d’une pension ainsi. déclarée insaisissable, et que l’on désirerait voir incessible. Le caractère alimentaire de la pension rend possible l'intervention de la sanction-pénale de Faban- . don de famille.
Actuellement on ne peut assimiler à cette pension l'indemnité due (sous forme de rente ou de capital) en vertu de l'article 1382. C’est ce que l’on peut déduire implicitement des récents arrêts de la Cour de Cassation (1), où il est indiqué que la loi du 1° février 1924 ne peut s'appliquer au divorce qu’autant qu'il
“agit d'une « obligation légale découlant d’un devoir de famille ». | =
Or il n’est pas douteux que l'indemnité basée sur l’article 1382 n’est pas la sanction de l’inexécution d’une obligation légale découlant d’un devoir de famille, mais bien une indemnité accordée en faisant abstraction de la qualité de conjoint, pour punir un fait dommageable en lui-même ; autrement dit, la qualité de conjoint est prise en considération pour
(1) Voir notamment : Cass. Crim. 29 juillet 1933 - Gaz. Pal. numéro du 24 novembre 1933 et es Crim. 23 décembre 1932 ; D. H. 1933 - p. 69. RS .
Pévaluation du dommage et de la peine, mais le paiement de l'indemnité ainsi déterminée ne constitue pas un devoir de famille, c’est une simple dette civile entre personnes divorcées, n’ayant désormais entre elles d’autres liens juridiques que ceux qui résultent de - Pobligation de réparer un fait délictueux.
On pourrait cependant, considérant à nouveau l’insuffisance des sanctions civiles, d'autant plus sensible que cette detie n’a aucun caractère alimentaire, avoir la volonté d'assurer le paiement de la rente ou du ca-
pital.
Il n’y a, à mon avis, que deux solutions possibles :
— ou bien modifier des conceptions actuelles sur le caractère de ces diverses pensions, imiter l’arrêt de la Chambre des Requêtes du 13 mai 1924: prononcer une réparation globale basée tant sur les articles 301 et 303 que sur l’article 1382, et soumettre cette « composition pécuniaire » à la sanction pénale de la. loi de 1924. | ; |
—— ou bien conserver la séparation entre l'indemnité alimentaire et l'indemnité peine privée et faire du
non paiement volontaire de la peine privée un autre délit spécial, motivant l'intervention efficace de la contrainte pénale.
Dans l’évolution continuelle du droit et des mœurs, laquelle de ces deux tendances l'emportera ? Peutêtre une troisième qui serait d'appliquer le moins possible l’article 1382.
On est amené à cette pensée en se reportant à la préoccupation qui semble avoir dicté au législateur les règles limitatives de l’article 301 : en limitant la pension au tiers des revenus de l’époux coupable, ïl semble, avons-nous dit, que l’on ait voulu, d’une part, éviter que l'époux innocent n’ait par le divorce une
situation meilleure que celle qu’il avait au cours de son mariage, et, d'autre part, faire en sorte que le cou- _pable conserve des ressources suffisantes pour pouvoir se remarier.
Le cumul des articles 1382 et 301 ne tient aucun compte de ces préoccupations d'apparence très sage, et si l’article 1382 s’applique seul, c’est que le conjoint
‘innocent n’est pas dans le besoin, Dès lors, si la pension basée sur l'article 1382 n’est pas payée, le dommage individuel est assez léger, le dommage social est difficile à apercevoir, et le criminaliste, estimant que, “par ailleurs, le droit pénal a des interventions fréquen-
tes, paraît pouvoir, à juste titre, se désintéresser de la question.
Le
CONCLUSION
Nous venons d'assister à l'élaboration complète d’une réglementation aussi précise et minutieuse que possible des suites du divorce, œuvre combinée du - législateur et du juge.
Cette précision dans la réglementation, obtenue grâce à un appel constant aux ressources du droit pénal, nous fait apparaître ce droit sous un aspect nouveau, sensiblement différent de celui qu’on lui reconnaïssait traditionnellement en Droit Français.
La tradition, en effet, nous représente ile droit pénal comme un ensemble de règles à caractère exceptionnel, n’intervenant que pour des motifs graves contre des individus que l’on appelle des délinquants et pour des faits que l’on qualifie du nom générique d’infractions.
Le délinquant est un être redoutable à l'égard de la Société, non pas surtout par ce qu’il a fait, mais par. ce qu’il a voulu faire, et surtout ce qu’il est capable de faire. L’intention, la capacité de nuire ont un rôle décisif dans la constitution du délit pénal. L’infraction est la violation d’une loi de l'Etat, promulguée pour protéger la sécurité des citoyens, résultant d’un acte
externe de l’homme, positif ou négatif, socialement imputable, ne se justifiant pas par l’exercice d’un droit ou l’accomplissement d’un devoir, et punie d’une peine par la loi.
Pour expliquer un peu mieux les caractères que présente la loi pénale, précisons qu’elle a pour but de protéger la sécurité de tous les citoyens menacés par l’accomplissement du délit : le dommage immédiat causé même à un seul individu détermine, par de dan-
ger de sa répétition et l'impossibilité de s’en garan- à tir, un trouble à la sécurité de tous, qui constitue le dommage social médiat.
Ce rôle traditionnel du droit pénal s’efface devant une conception nouvelle : La sanction pénale ne frappera plus nécessairement . un délinquant redoutable pour la société par ce qu’il peut faire à l’un quelconque de ses membres, elle frappe celui qui se dérobe . à ses devoirs envers les membres de sa famille, tout en n'étant « dangereux >» pour personne autre ; la sanction pénale ne vise plus nécessairement le dommage social médiat et la sécurité de tous, dalle vise ‘plus spécialement le dommage immédiat tout individuel et en assure la réparation. Sans doute, l’on peut dire que cette sanction individuelle a aussi un Carac-. tère intimidant et exemplaire, mais il n'apparaît qu’en second lieu, après la satisfaction des intérêts individuels. Ainsi la sanction pénale permet l’établissement .de rapports juridiques nouveaux d'ordre privé, que le législateur était auparavant impuissant à réglementer, faute d’une sanction civile efficace. Et c’est là tou‘e la raison de l’existence de ce courant du droit pénal déjà signalé, qui apporte avec lui un nombre toujours croissant: d’infractions.
Que penser en présence de ce flot grossissant de
faits délictueux qui menace d’envelopper complètemnt le droit civil ? Nous n'avons aucune raison bien pertinente de nous en effrayer. De nos jours, en Angleterre, le droit pénal est la sanction du droit civil : le mépris de la décision de justice (contempt of court)
est un délit. Dans l’ancien droit, le droit pénal a pré-
senté ce caractère : la sanction pénale et la sanction civile étaient confondues, puis l’esprit logique les sépara, ce qui était admissible, et voulut assigner à chacune une fonction distincte, il voulut dresser entre le droit pénal et le droit civil des barrières solides. Ces barrières solides, à vrai dire, ne sont pas immuables, le droit pénal a.toujours évolué : tantôt certains faits cessent d’être considérés comme délictueux, tantôt de nouveaux délits apparaissent : tel rapport juridique passe d’une catégorie dans Pautre.
Nous assistons aujourd’hui, en France, à une réac-
tion contre cet esprit logique : tous les rapports juridiques paraïssent, a priori, pouvoir être soumis au droit civil et au droit pénal, l'un étant la réglemention et un commencement de sanction, l’autre étant la sanction par excellence, da contrainte devant laquelle toute personne quelque peu pourvue de biens matériels n’hésite pas à se plier.
Nous avons ainsi vérifié la pensée de Bentham, citée en première page de cet ouvrage : « (Créer les droits et les obligations, c’est créer les délits. chaque loi civile forme un titre particulier qui doit enfin aboutir à une loi pénale. les deux codes n’en font qu’un pour leur nature et pour leur objet ». Il y a cependant une exagération dans la pensée du philosophe anglaïs quand il prétend que les deux droits se confondent “au point que le droit pénal devient l’unique et nécessaire sanction du droit civil. Nous ne devons pas déci-
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der (on en a vu un exemple dans la quatrième partie de cet ouvrage) que, chaque fois qu'un acte illicite porte atteinte aux droits d'autrui, il tombe par cela même sous le coup du droit pénal. Pour que la Société, par l'intermédiaire de la peine, puisse porter atteinte aux droits individuels, il faut qu’une pareille mesure soit motivée par un trouble profond des lois fondamentales sur lesquelles elle repose.
C’est pourquoi on pourrait peut-être changer un mot dans la phrase de Bentham et dire : chaque loi civile forme un titre particulier qui peut enfin aboutir à une loi pénale.
T1 paraît impossible de préciser davantage ; ïl serait arbitraire et d’une logique trop rigoureuse de chercher à poser un critérium précis et certain de l’immoralité sociale et de la nocuité de l’acte qui permettent de l’ériger en délit : il faut tenir compte, pour l’établisse-
“ment des incriminations, de l'état des mœurs publiques et privées et des principes de droit politique de chaque pays et de chaque époque.
Si Iles circonstances aujourd’hui nous obligent à reconnaître la justice et la valeur pratique de cette pensée, il semble que nous pouvons induire de cela un abaissement certain de la moralité publique. Le criminaliste sortirait peut-être de son rôle et de sa catégorie s’il cherchait à savoir si c’est le divorce qui corrompt les mœurs où si ce sont les mœurs corrompues qui entraînent Île divorce. Cette question intéresse les philosophes et devrait préoccuper le législateur. Si le législateur, dans ses lois nouvelles, indiquait au juge que sa volonté est de restreindre le nombre des divor-
_ces, alors les juges se préoccuperaient davantage d’accroître la valleur morale du mariage plutôt que de rechercher la précision dans le divorce.
Car il ne faut pas se dissimuler que cette précision dans de divorce, obtenue par une réglementation minutieuse de la procédure et de ses suites et un appel constant au droit pénal, est un encouragement certain pour les juges à rompre le lien matrimonial.
C’est ce qui paraît résulter des dernières statistiques : en 1925, 20.002 divorces ; en 1926, 20.006 ; en 1927, 18.487 ; en 1928. 18.822 ; en 1929 19.353 ; en 1930, 20.409 ; en 1931, 21.212. Le courant inverse se fera-t-il sentir un jour prochain ? Le public se déshabituerat-il du divorce en présence de ses conséquences fâcheuses ? Il est encore trop tôt pour répondre à cette question.
Avant de mettre le point final à cet ouvrage, je ne puis m'empêcher de faire une incursion dans le domaine traditionnellement réservé au droit civil. Un civiliste nous dirait : si des effets heureux paraissent pouvoir être obtenus dans le domaine du droit civil grâce à la sanction pénale, c’est parce que celui-ci s'élève au niveau du droit pénal ; sien 1890 un époux pouvait mal se conduire à légard de son conjoint avec de certaines chances d’impunité, ne pas lui abandonner les enfants, ne pas payer la pension, et si aujourd’hui, au contraire, il ne peut plus se dérober à lapplication des lois, après avoir méprisé Îles règles : morales, c’est parce que le droit civil a changé de caractère ; il n’est plus individualiste, il est social ; et, en lui reconnaissant ce caractère social, on le rapproche singulièrement du droit pénal qui a, par excellence, ce caractère.
M. Josserand, dans sa note sous Civ., 21 maï 1924 (D. P..1924-1-97), explique en ces termes comment petit à petit l’idée s’est fait jour qu’un droit ne doit pas être une prérogative attribuée à l'individu envisagé
en soi, mais bien une prérogative attribuée à celui-ci en tant que membre de la communauté : « tout droit est social à un double titre, par ses origines, puisqu'il est concédé par les pouvoirs publics, et par sa finalité, comme destiné à se réaliser non dans le vide absolu mais dans un milieu social donné, dont il doit respecter et assurer l'harmonie ; on ne saurait donc l’utiliser que socialement, civiliter, er raison du lieu où il s'affirme. Si nous pouvons user de nos droits, c’est seulement à bon escient et pour des motifs légitimes, non pas anti-socialement et contre le Droit lui-même, sinon nous engagerions notre responsabilité ». ee
Ainsi, toute violation de droit prend un aspect social, le dommage immédiat considéré en lui-même prend une coloration sociale : l’immoralité des uns entraîne _limmoralité des autres. Une sanction efficace et redoulée est devenue nécessaire : le droit civil manque de moyens appropriés, mais il s’est élevé au niveau du droit pénal, c’est sans hésitation et sans scrupules que nous faisons appel à celui-ci.
Nous établirons une sanction, une OntEatne qui détermine l'individu à livrer les enfants qu’il cache, une menace intimidante qui l’oblige à diriger contre son conjoint une procédure régulière, une épreuve de solvabilité qui détermine le condamné à découvrir les ressources pécuniaires qu’il se réserve jalousement.
Sans doute, il y aura toujours des réfractaires ; il ne faut pas espérer atteindre la perfection par la sévérité de la contrainte ; il ne faut pas croire que l’appel constant au droit pénal accroîtra la valeur morale du mariage et supprimera le divorce. Nous devons, au contraire, nous garder de cette pensée ; rien ne sert d’être sévère, même si l’on justifie cette sévérité par la prétention un peu hardie de vouloir corriger
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les mœurs. Le droit pénal moderne recherche la prévention par la persuasion ; dans le divorce, plus que dans toute autre matière, il doit conserver ce caractère. L'intervention trop rude du droit pénal serait une grave erreur ; si les chaînes qui enserrent le conjoint coupable après son divorce sont trop puissantes et trop apparentes, le résultat le plus immédiat serait de détourner le public du mariage et de précipiter le triomphe de l’union libre. Ainsi je suis en mesure de soutenir de plus fort la conclusion de la quatrième partie de cet ouvrage: la faute dans le mariase ne peut être un délit pénal ; je crois même que Papplication de l’article 1382 ne doit être faite qu'avec une grande prudence, car cette indemnité, si elle n’a pas encore pour effet de détourner du mariage, doit sûrement effacer toute idée de nouvelle tentative. Par la menace de la sanction pénale, recherchons la sincérité de la procédure, assurons par une sanction pénalle modérée l’avenir des enfants, des aliments au conjoint innocent ; je crois que l’œuvre du criminaliste doit s’en tenir là et qu’il serait dangereux de vouloir la pousser plus avant.
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