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860. Les abns d'autorité se divisent en deux classes, suivant qu'ils sont commis contre ks particuliers ou contre la chose publique.
Les fonctionnaires abusent de leur autorité contre les particuliers, lorsqu'ils s'introduisent illégalement dans leurs domiciles^ lorsqu'ils refusent de leur rendre justice, lorsqu'ils usent de violences envers les personnes sans motifs légitimes, enfin, lorsqu'ils portent atteinte au secret des correspondances.
Ils abusent de leur autorité contre la chose publique^ quand ils requièrent ou ordonnent l'emploi de la force publique pour empêcher l'exécution d'une loi ou la perception d'une contri-» bution légale, ou l'effet d'un ordre émané d'une autorité légitime*
Ces divers délits sont empreints d'une criminalité différente, prennent des caractères, se composent d'éléments distincts que nons devons successivement examiner.
§ I**. — Tyela violation du domicile,
86L Le premier de ces délits est la violation du domicile. Le principe qui déclare inviolable le domicile des citoyens
remonte aux législations les plus anciennes. Cicéron le proclamait comme une règle commune : Qiâd esl sanclius, quid omni religione munitius quàm uniuscujmque àvium domus? Hoc perfugium est ita sanclum omnibus, ul indè abripi nemintmfas sit ', La loi romaine, en effet, punissait l'introduction par violence dans le domicile d'un citoyen : Lex Comelia de injurtis competii ei qui injuriamm agere volet ob eam rem quod se pulsatum, verberalumve, domtimve suam vi introilam esse dicat *. La violation du domicile était assimilée aux violences et aux coups. Les jurisconsultes romains décidaient en même ' — ips qu'il n'était pas permis d'arrachur un citoyen de sa ison pour le traduire en justice ; Plerique putaverunt 'lum de domo sua in Jus vocari iicere, quia domus tutismm cuique refugium atque receptaculum sit, eumgue qui 'è in Jus vocarel vim inferre videri*. Ainsi, dans le droit lain, le foyer domestique, la maison du citoyen était un ige, un asile sacré : nul ne pouvait y pénétrer par la force, ne pouvait en être arraché : Lex Cornelta dédit actionem 'd guis domus ejus vi introita «V*,.. De domo sua nemo rahi débet '.
i62. Ces règles tutélaires se sont reproduites dans quelques islations modernes : « La loi anglaise, dit Biakstooe, a une ite idée de la sûreté d'un particulier dans sa maison qu'elle elle sa forteresse, et jamais elle ne souffre qu'on la viole lunément *. « C'est en effet une règle de la procédure de ce s, qu'un constable ne peut forcer l'entrée du domicile, même ;r l'exécution d'un ordre d'arrestation, à moins qu'il ne s'aie d'un cas de forfaiture ^. Cependant la loi pénale anglaise punit la violation de domicile que dans des cas déterminés et ïz restreints : ce délit {burglary) n'existe en effet que lorsque riolation s'opère avec effraction (m breafdng and entering),
Cicero, pro domo, c. il.
L. SI , Dig. de in jus Tocando
Comcn. sur Ira lois anglaises, Cod. crim., e. IS.
Slcphpn's Summary of ihe crimioal law, p, loi el S36.
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pendant le cours de la nuit, et avec Tintention dé commettre un crime {wilh intent to commit a felong wherin *).
Les lois américaines, tout en recueillant cette incrimination, ront^'soumise à une distinction : lorsque la violation du domi^ cîle est faite pendant le jour, la peine est un emprisonnement de trois à cing ans ; lorsqu'elle a lieu pendant la nuit, cette peine s'élève à sept et même jusqu'à dix ans ; mais les autres éléments du délit sont maintenus. Il faut donc que la violation s'opère avec violence, avec effraction ; il faut donc qu'elle ait pour but la perpétration d'un crime '. Ainsi, dans ces diverses législations, ce n'est pas l'acte du fonctionnaire, ce n'est pas l'abus de pouvoir que le législateur punit, c'est l'acte de tout agent revêtu oi;i non de fonctions, c'est la violence, c'est l'effraction, c'est l'acte préparatoire d'un crime : il est évident que ces hypothèses s'éloignent presque entièrement de la nôtre.
Le code du Brésil renferme, au contraire, des dispositions qui rentrent tout à fait dans notre sujet. L'article 209 punit de six mois d'emprisonnement le seul fait d entrer de nuit dam la maison d autrui sans le consentement de la personne qui y demeure. L'article 210 punit encore, mais d'une peine plus faible (trois mois d'emprisonnement), le fait d entrer de jour dans la maison d autrui j hors le cas permis et sans les formalités légales. Celle prohibition reçoit des exceptions dans les cas d'exécution de mandats ou de flagrant délit. Mais, dans ces cas mêmes, la loi veille encore avec sollicitude : a L'officier de justice, chargé de la diligence, l'exécutera avec toute circonspection vis-à-vis des habitants de la maison, en respectant la modestie et l'honneur de la famille, et il sera dressé du tout un acte signé par l'officier et par les témoins. »
863. En France, le législateur ne s'est pas montré, au moins en principe, moins inquiet de la liberté et de la sûreté des citoyens. La sainteté du domicile a été solennellement proclamée par l'art. 359 de la constitution du «^ fructidor an m, et par l'art. 76 de la constitution du 22 frimaire an vni,
^ Stepben's Sommary of the criminal law, p. i6S et S36. s Rerised sUlutes of the sUte of New-York, art. S, s. iO; Pcnal Gode of Georgia, fiflh div., s. 12, i3 el 14.
portant que : a La maison de chaque citoyen est un asile in^ violable» x»
Ce principe posé, il fallait lui donner une sanction, et tel a été le but de Tart. 184, ainsi conçu : «Tout fonctionnaire de Tordre administratif ou judiciaire, tout ofGcier de justice ou de police, tout commandant ou agent de la force publique, qui, agissant en sadite qualité, se sera introduit dans le domicile d'un citoyen, contre le gré de celui-ci, hors les cas prévus par la loi et sans les formalités qu'elle a prescrites, sera puni d'un emprisonnement de six jours à un an, et d'une amende de 16 à SOO francs, sans préjudice de l'application du second paragraphe de Tart. 144. »
864. Une question grave, et qu'il faut éclaircir avant toute discussion, domine cette incrimination. La loi ne punit l'introduction que lorsqu'elle a lieu hors les cas prévus par la loi et sans les formalités qu'elle a prescrites. Quels sont ces cas où le domicile d'un citoyen peut légalement être violé ? Quelles sont les formalités qui environnent et protègent le citoyen dans cette violation même ?
L'inviolabilité du domicile est, nous l'avons dit, le principe général ; mais, à côté de ce principe, la loi a formulé quelques exceptions dont il importe de poser avec netteté l'étendue et les limites.
Pour déterminer ces cas exceptionnels, il faut distinguer si l'introduction a lieu pendant la nuit ou pendant le jour.
Nul n'a le droit d'entrer pendant la nuit dans la maison d'un citoyen, si ce n'est dans les cas d^incendie^ d'inondation ou de réclamation venant de F intérieur de la maison^. D est évident que de telles exceptions, établies précisément dans l'intérêt des habitants de la maison, n'affaiblissent nullement la règle : l'inviolabilité de chaque maison pendant la nuit peut donc être considérée comme un principe absolu.
868; Mais ce principe n'étend pas sa protection jusqu'aux maisons ouvertes «m public. Les articles 9 et 10 du titre 1*' de la loi du 19-22 juillet 1791 portent : » A l'égard des lieux où
1 L. 6 frDCt. an m, art. S50 ; I. 38 ferm. an vi, art. 131 ; 1. %% frim. an viir^ art. 76.
CHAP. XXXI. — DES ABUS d' AUTORITÉ. 7
tout le monde est admis indistinctement, tels que cafés, cabarets, boutiques et autres, les officiers de police pourront tou-fours y entrer, soit pour prendre connaissance des désordres ou contraventions aux règlements, soit pour vérifier les poids et mesures, le litre des matières d'or et d'argent, la salubrité des comestibles et médicaments... Us pourront aussi entrer en tout temps dans les maisons où Ton donne habituellement à jouer des jeux de hasard, et dans les lieux livrés notoirement & la débauche. » L'art. 238 de la loi du 28 avril 1816 a ajouté à cette nomenclature les brasseries et distilleries en activité ; « Les visites et exercices pourront être faits la nuit dans les brasseries, distilleries, lorsqu'il résultera des déclarations que ces établissements sont en activité. » Mais, dans ce dernier cas, le pouvoir des employés est limité au temps de l'acti* vite.
Quelques doutes s'étaient élevés sur le sens de ces expressions toujoursj en tout temps, dont s'est servie la loi du 19-22 juillet 1791 : l'assemblée législative déclara, par un décret du 24 septembre 1792, que ces termes attribuaient aux officiers de police le droit d'entrer même pendant la nuit dans les maisons ouvertes au public.
Mais que faut-il entendre par la nuit? Où commence^ t-el le, où s'arrète-t-elle dans l'intention de la loi ? Cette question se trouve résolue, à l'égard de l'introduction dans les maisons particulières, par le décret du 4 août 1806, portant : « Le temps de nuit, où l'art. 131 de la loi du 28 germinal an yi défend à la gendarmerie d'entrer dans les maisons des citoyens, sera réglé par les dispositions de l'art. 1037 du Code de procédure civile. » En conséquence, la prohibition d'entrer dans les maisons particulières, si ce n'est dans les cas que nous venons d'énumérer, existe, savoir : depuis le 1" octobre jusqu'au 31 mars, avant six heures du matin et après six heures du eoîr; et depuis le 1*' avril jusqu'au 30 septembre, avant quatre heures du matin et après neuf heures du soir ^
1 La loi anglaise définit 2ci nuit en termes beaucoup plus vagues ; elle existe ler^ue l'aube ou le crépuscule ne permet pas de distinguer la face d'un homme, /o discem a man'i face, though Ihe «un be set or noi risetu
Mais cette disposition ne saurait s'appliquer à rintroduction des officiers dans les maisons ouvertes au public. En eflfet, tout le pouvoir de ces officiers se puise dans les art. 9 et iO du titre !•' de la ioi du 19-22 juillet 1791, dont nous avons rapporté les textes ; or, il nous semble résulter de ces articles que le droit de visite est subordonné pendant la nuit à l'ouverture môme de ces lieux, c'est-à-dire qu'il ne peut être exercé que pendant le temps qu'ils sont ouverts au public. Cela ressort clairement de ces expressions mêmes de la loi, à Fégard des lieux oie tout le monde est admis indistinctement ; car il serait étrange de supposer que le droit de visite de ces officiers pendant la nuit pût être la conséquence de l'admission du public pendant le jour. C'est donc lorsque le lieu est ouvert à tout le monde, que la loi a voulu qu'il fût également ouvert aux officiers publics. Cette interprétation, que la Cour de cassation a formellement consacrée ', se trouve d'ailleurs confirmée, soit par l'art. 235 de la loi du 28 avril 1816, qui dispose que les employés peuvent se présenter chez les débitants de boissons pendant tout le temps que les lieux de débit seront ouverts.au public; soit par l'art. 129 de la loi du 28 germinal an vi, qui autorise la gendarmerie à visiter les auberges, cabarets et autres maisons ouvertes au public^ même pendant la nuit, jusqu'à Vheure oii lesdites maisons doivent être fermées d'après les règlements de police.
866. Le principe de Tinviolabilité du domicile reçoit des exceptions plus nombreuses pendant le jour. La loi a formulé ces exceptions dans cette seule règle : « On peut entrer dans le domicile d'un citoyen pour un objet spécial déterminé par une loi, ou par un ordre émané d'une autorité publique*. »
L'exécution de cette faculté a lieu lorsqu'il s'agit d'exercer une surveillance ou de procéder à des vérifications prescrites par la loi ; de mettre à exécution soit des ordres d'arrestation, soit des condamnations à des peines corporelles; enfin, d'opérer des visites domiciliaires pour découvrir les traces d'un crime,
1 Gass., 12 nov. 1830, Jonrn du dr. criin., 1830, p. 24. ' Lois 5 fruct. an m, art. 359 ; 23 germ. an vi, art. 131 ; 22 frim. an via» art. 76.
CHAP. XXXI. — DES ABUS D A13TOHHÉ
d'un délit ou d'une contravention. Examinons dans quelles limites ce pouvoir doit être exercé.
L'article 8 du titre I" de la loi du 1 9-22 juillet 1791 autorise les officiers de police municipale à pénétrer dans les maisons des citoyens pour la confection des états de recensement, pour la vérification des registres des logeurs, pour Texécution des lois sur les contributions directes.
Ces mêmes officiers peuvent entrer dans les maisons ouvertes au public pour y vérifier les poids et mesures, le titre des matières d*or et d'argent, la salubrité des comestibles et des médicaments*, pour y constater les contraventions aux règlements % enfin pour y surveiller les désordres qui peuvent s'y commettre, et rechercher les personnes qui auraient été signalées à la justice \
867. Les ordres d'arrestation, c'est-à-dire les mandats d'amener^ les mandats d'arrêt, les ordonnances de prise de corps et les jugements et arrêts de condamnation, ne donnent pas aux agents qui en sont porteurs le droit d'entrer dans toutes les maisons où ils suspectent que l'individu objet de la perquisition peut se trouver : ce droit n'existe qu'à l'égard du domicile même du prévenu ou du condamné. Cela résulte positive* ment des articles 36 et 37 du Code d'instruction criminelle, de l'art. 13\ de la loi du 28 germinal an vi, et de l'art. 185 de l'ordonnance du 29 octobre 1820; ce dernier article porte: « Lorsqu'il y aura lieu de soupçonner qu'un individu déjà frappé d'un mandat d'arrestation, ou prévenu d'un crime ou délit pour lequel il n'y aurait pas encore de mandat décerné, s'est réfugié dans la maison d'un particulier, la gendarmerie peut seulement garder à vue cette maison, ou l'investir en attendant l'expédition des ordres nécessaires pour y pénétrer et y faire l'arrestation de l'individu réfugié. » Ce dernier cas rentre alors dans les règles relatives aux visites domiciliaires.
Le législateur a abusé quelquefois des visites domiciliaires : une loi du 10 août 1792 les autorise pour la recherche des
1 Loi 19-99 juin. 1791, t. i^', art. 9. 3 Ibid., art. 129; loi 28 germ. an vi.
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armes qui se trouvent chez les citoyens ; une loi du 28 août 1792, pour constater la quantité des munitions et le nombre des armes ; une loi du 4 mai i793, pour vérifier la quantité des grains et farines ; une loi du 26 thermidor an vu, pour l'arrestation des embauoheurs, des émigrés et des brigands. L'art. 3K9 de la constitution du 5 fructidor an ni posa en règle : « qu'aucune visite domiciliaire ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une loi, et pour la personne ou l'objet expressément désigné dans l'acte qui ordonne la visite. » La loi soumet les visites à des règles différentes, suivant qu'elles ont pour objet l'intérêt général de la répression du crime et des délits, ou l'intérêt spécial du fisc.
868. Aux termes de l'art. 87 du Code d'instruction criminelle^ le juge d'instruction a le droit de se transporter d'office, ou sur la réquisition du procureur de la République, dans le domicile du prévenu^ pour y faire les perquisitions et les recherches utiles à la manifestation de la vérité. Ce droit peut même s'étendre, d'après l'art. 88, aux autres lieux où le juge présumerait que les objets indicateurs ont été déposés ; mais c'est à ce magistrat seul que la loi délègue la délicate mission de faire de telles perquisitions : le procureur de la République et ses auxiliaires ne peuvent y procéder que dans le seul cas de flagrant délit, et leur pouvoir est restreint sous un double rapport : il faut, pour qu'ils puissent agir, que le fait de flagrant délit soit qualifié crime par la loi (art. 32 et 40); et ils ne sont autorisés à pénétrer que dans la seule maison du prévenu (art. 36 et 40) . Les formalités que le juge d'instruction, le procureur de la République et les officiers de police judiciaire doivent accomplir dans ces opérations, sont indiquées par les art. 38 et 39 du Code d'instruction criminelle ^
869. L'intérêt du fisc a fait accorder le même droit, dans certains cas, aux gardes forestiers, aux préposés de l'administration des contributions indirectes, aax préposés des douanes.
L'art. 161 du Code forestier, après avoir prescrit aux gardes
^ V. notre Traité de l'instr. crim., t. 5, p. 403.
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de suivre les objets enlevés par les délinquants, jusques dans les lieux où ils auront été transportés, ajoute : « Néanmoins ils ne pourront s'introduire dans les maisons, bâtiments, cours adja^ntes et enclos, si ce n'est en présence soit du juge de paix ou de son suppléant, soit du maire du lieu ou de son adjoint, soit du commissaire de police. r> La question s'est élevée de savoir si le défaut d'assistance légale doit influer sur la régularité du procès-verbal ; la Cour de cassation a jugé la négative par plusieurs arrêts ' . Ses motifs ont été que : « la défense faite aux gardes forestiers de s'introduire dans le domicile des particuliers, sans être accompagnés de certains fonctionnaires publics, n'est qu'une mesure de police pour protéger la sûreté individuelle et faire respecter le domicile des citoyens, et qu'il est évident que l'assistance de ces fonctionnaires n'influe en aucune manière sur la vérification et la constatation du délit, que les gardes seuls ont le droit de faire. » Mais si ce défaut d'assistance n'ent>alne pas la nullité du procès-verbal, il pourrait constituer le délit de violation de domicile. Â la vérité, la Cour de cassation pose en r<^le que lorsque le délinquant ne s'oppose pas à l'introduction du garde q[ui n'est pas assisté d'un officier public, il est présumé y avoir consenti : mais cette présomption ne suffirait pas pour couvrir le délit; W faudrait apporter la preuve formelle du consentement. Nous reviendrons tout à l'heure sur ce point, en analysant les drconstances caractéristiques du délit énumérécs par l'art. 184.
La visite domiciliaire faite par un garde est régulière, pourvu qu'elle ait lieu en présence du maire, et qu'elle ait été opérée à la suite de la constatation d'un délit forestier. Ainsi il a été décidé par un arrôt : « que si la maison du citoyen est un asile inviolable, si cette garantie de la sûreté du domicile a été consacrée par toutes les constitutions qui ont régi la France, et si elle l'est encore aujourd'hui par les dispositions de l'article 184, ce principe admet cependant de justes et nécessaires exceptions ; qu'ainsi pendant le jour on peut entrer dans le domicile d'un citoyen pour un objet spécial déterminé ou par une
1 C-iss., 2S janv. et i% juin i8S9, Joifn. du dr. crim., 18S9, p. 93 ei S40.
loi, OU par un ordre émané de Tautorité compétente; que par l'art. 161 du Code forestier les gardes sont autorisés à suivre les objets enlevés par les délinquants jusque dans les lieux où ils auront été transportés, et qu'il résulte du deuxième paragraphe du môme article qu'en présence soit du juge de paix ou de son suppléant, soit du maire du lieu ou de son adjoint, soit du commissaire de police, ils peuvent s'introduire dans les maisons, bâtiments, cours adjacentes et enclos ; qu'enfin l'article 189 déclare ces dispositions applicables aux poursuites exercées au nom et dans l'intérêt des particuliers, pour délits et contraventions commis dans les bois qui leur appartiennent; que l'intervention de L'officier public suffit pour légitimer l'opération ^ » Mais ce droit est formellement restreint au cas oîi la visite est la suite de la reconnaissance d'un délit en fo* rêt, c'est ce qui a été établi par un autre arrêt, qui déclare * a que cette suite devient une conséquence et une annexe de l'opération en forêt, et ne forme avec elle qu'un seul tout, pour lequel les attributions des gardes se trouvent ainsi prorogées ; qu'en d^ors de ce cas particulier, et de ceux qui peuvent être prévus par des dispositions spéciales de la loi, les gardes forestiers demeurent étrangers à la police urbaine, qu'ils sont notamment sans pouvoir et sans qualité pour s'introduire dans le domicile des citoyens et y chercher les traces d'un délit quelconque *, »
870. Le droit de visite dont jouissent les préposés des contributions indirectes se trouve aujourd'hui défini par les articles 23S, 236 et 237 de la loi du 28 avril 1816. Auxtermesdes deux premiers de ces articles, les visites et exercices ne peuvent avoir lieu que chez les redevables sujets aux exercices, et ces visites ne peuvent se faire que pendant le jour ; mais l'art. 237 de la même loi a étendu jusque sur les simples particuliers le droit de visite ; il importe d'en examiner les termes : a En cas de soupçon de fraude à l'égard des particuliers non sujets à l'exercice, les employés pourront faire des visites dans l'intérieur de leurs habitations, en se faisant assister du juge de
< Cass., 18 déc. 1845, Bull. n. 367.
) Cass., 17 juin. 1858, Bull. n. SOS.
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paix, du maire, de son adjoint ou du commissaire de police, lesquels seront tenus de déférer à la réquisition qui leur sera faite, et qui sera transcrite en tète du procès-verbal. Ces visites ne pourront avoir lieu que d'après l'ordre d'un employé supérieur, du grade de contrôleur au moins, qui rendra compte des motifs au directeur du département, d Cette disposition soumet la visite domicilaire à deux conditions : Tordre spécial de l'employé supérieur, et l'assistance d'un officier public.
L'ordre préalable est constitutif du droit lui-même : les employés ne pourraient, sans se rendre coupables du délit prévu par l'art. 184, pénétrer sans en être munis dans la maison d'un particulier. La Cour de cassation a énergiquement consacré ce principe, en déclarant « que cet ordre est le brevet spécial qui seul, dans le cas de soupçon de fraude^ constitue le caractère d'employé, donne la mission extraordinaire, et confère le pouvoir de pénétrer dans l'habitation d'un simple particulier, par exception formelle au principe général de l'inviolabilité du domicile; que cette mission exceptionnelle doit donc être prouvée par ceux qui l'ont reçue, en en produisant le litre, dès qu'ils se mettent en devoir delà remplir ; d'où il suit qu'ils sont tenus d'exhiber ce titre, tant à l'officier de police dont ils requièrent l'assistance, qu'au particulier qui y est condamné : k l'officier de police, pour qu'il sache que sa présence est légalement requise, et qu'en conséquence il est tenu de déférer à la réquisition ; au particulier, pour qu'il puisse vérifier et reconnaître que c'est bien son domicile qui est l'objet de la visite extraordinaire qui doit se faire, et qu'il est de son devoir de s'y soumettre \ » De là, la Cour de cassation a induit avec raison que le défaut d'exhibition d'un ordre légal, préalable et spécial, est un vice radical qui emporte la nullité de toute l'opération. Il faut ajouter que l'introduction dans le domicile, dépourvue de cette exhibition qui seule couvre et justifie les préposés, rentrerait nécessairement dans les termes de l'article 184. Ces règles s'étendent aux préposés des octrois
< Cass., 10 ayril 1823, S.23.1.276; 16 ayril 1818 oi 13féy. 1819, S.19.1. 177 et S57.
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comme à ceux des contributions indirectes \ Et il a été jugé qu'en matière de dépôt frauduleux de tabacs, les gendarmes et les gardes champêtres et forestiers, que Tart. 223 de la loi du 28 ayriï 1816 charge de la poursuite et de la saisie, doivent s'arrêter devant l'entrée du domicile privé, et « qu'ils ne peuvent qu'avertir les employés des contributions indirectes, dont les chefs seuls ont le droit d'autoriser ou de refuser, suivant les circonstances, des perquisitions pour vérifier les faits dé* nonces, et, en cas d'autorisation, de faire procéder à ces perquisitions par des préposés auxquels ils confèrent à cet effet une mission extraordinaire, un brevet spécial et nominatif d'introduction '. »
La jurisprudence a reconnu à la deuxième condition de l'introduction, à l'assistance d'un officier public, un autre ca« ractère. Ici, de même qu'en matière forestière, cette assistance n'est considérée que comme une mesure de police dont l'omis* sion ne vicie pas nécessairement l'acte du fonctionnaire. Les motifs de cette distinction, développés avec soin dans un arrêt que nous avons déjà cité, sont : « quQ cette assistance, qui est un hommage à l'inviolabilité du domicile, étant ordonnée, en même temps, pour la sûreté des particuliers non sujets à l'exercice et pour les garantir de tout abus, pendant les visites autorisées extraordinairement sous cette condition, ne tient point toutefois comme Tordre, qui est l'objet de la deuxième disposition de l'art. 237, à la constitution du caractère d'employé, ni à la mission spéciale sans laquelle la visite ne peut avoir lieu; que, prescrite pour l'exercice de cette mission, elle donne au particulier non sujet le droit de l'exiger et de refuser toute visite de son habitation en l'absence de l'officier de police ; mais que s'il veut bien ne point user de ce droit, il est naturel et juste qu'après coup 51 ne soit point admis à se plaindre d'une opération qui n'a été que la suite de son défaut de réclamation, dans le seul moment oh une réclamalion de sa part l'aurait empêchée •• » U est certain que cette
1 Cass., 5 sept. 1834, Journ. du dr. crim., i83tf, p. 81. « An. Nancy, 10 mars 1837, loarn. dndr. crim., p. 66. 3 Cass., 10 avril 18S3, S.S3.1.279.
CHAP. XXXI.— -DES ABUS û'aUTORITÉ. 45
distinction, ainsi que nous le verrons tout à Theure, rentre à certains égards dans le système de Tart. 184; mais il importe cependant de remarquer, et nous l'établirons plus loin, que le défaut de réclamation n'est pas un obstacle à l'existence du délit de violation de domicile : il faut qu'il soit constaté que Tintroduction s'est faite avec le consentement du citoyen dont le domicile est violé.
Enfin, les visites domiciliaires sont autorisées en matière de douanes par la loi du 28 avril 1816 (art. 60), en matière de dépôt de poudres par l'art. 26 du décret du 13 fructidor an v. Dans cette double hypothèse, de même que dans tous les cas que nous venons de parcourir, les visites ne peuvent se faire que pendant le jour ; les officiers municipaux sont, du reste, appelés soit à les protéger de leur présence, soit à les opérer eux-mêmes, et les règles qui viennent d'être développées s'appliquent dès lors à ces deux cas.
871. Reprenons, pour la résumer, l'énumération qui précède. Pendant la nuit, l'entrée des maisons particulières est interdite aux agents de l'autorité : le péril imminent ou les cris des habitants eux-mêmes permettent seuls d'y pé* nëtrer. Ce privilège ne s'étend point aux maisons publiques, mais ces maisons ^les-mêmes ne sont accessibles h ces agents que pendant là durée de leur ouverture. Durant le jour, l'accès des maisons particulières est permis, soit pour l'exécution d'une loi qui autorise cette mesure, soit pour l'exécution d'un arrêt ou jugement emportant condamnation à une peine corporelle, soit enfin pour l'exécution d'un mandat du juge, ou pour l'instruction d'un procès criminel : nous avons précisé les limites du droit de visite dans chacun de ces actes, et les formes qui sont les garanties du citoyen et qui peuvent seules en légitimer l'exercice. Le corollaire de cet examen est l'établissement d'une règle générale : toutes les fois que les officiers de justice ou de police, les commandants ou agents de la force publique s'écartent de ces limites ou de ces formes, ils agissent, suivant les termes mêmes de l'art. 184, hors les cas prévtts par la loi et sans les formalités qu*eHe a prescrites, et dès lors ils commettent le délit de violation de domicile. Telle est la base indispensable de cette incrimina-
1, et nous avons àti nécessairement nous arrêter à ablir. Maintenant nous devons examiner les conditions ^es par la loi , pour que rintroductlon même illicite nue le caractère moral du délit.
172. L'art. J84 a été modifié sous plusieurs rapports par la du 28 avril 1832. Le texte primitif étendait la disposition lale à tout juge, tout procureur général ou du roi, toutsub- 'tft, tout administrateur ou autre o^cier de justice ou de tce; celte nomenclature a été rectifiée etétendue : l'art. 184 iplique actuellement à tout fonctionnaire de Cordre admitratif ou judiciaire, tout officier de justice ou de police, l commandant ou agent de la force publique. Ces deux imérations ne diffèrent que sur un seul point : les agents la force publique, qui n'étaient pas tous compris dans la mière rédaction, le sont dans la seconde. « On avaitoublié, it l'auteur de cette addition, que les gendarmes ne sont . des otGciers de police judiciaire, que cependant ils en remisent quelquefois les fonctions, et que, lorsqu'ils mettent à cution soit un mandat d'arrestation, soit un arrêt portant nprisonnement, ils peuvent commettre le délit de violation domicile. »
J ne deuxième innovation consiste dans l'addition des mots ssanien sa qualité : il en résulte que la violation de domi- : commise par le fonctionnaire peut avoir un double carac- B : lorsqu'il agit en vertu de ses fonctions, lorsqu'il oque son autorité, son délit rentre dans les termes de première partie de l'art. 184; lorsqu'il agit, au conire, en dehors de ses fonctions, et qu'il n'emploie pas son orité pour commettre le délit, l'action est assimilée à celle n simple particulier, et le fait ne revêt un caractère crimiqu'aulant qu'il réunit les conditions prescrites par le txième paragraphe du même article.
Î73. Une troisième addition, beaucoup plus importante, a de n'incriminer l'introduction dans le domicile d'un citoyen autant qu'elle a eu lieu contre le gré de celui-ci. II faut bien fixer sur le sens de ces termes. La loi n'a point voulu punir ieule omission des formes, même la violation du droit j l'adion du citoyen lésé par la visite en couvre les vices, en écarte
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la criminalité : ce que la loi a voulu atteindre, c'est la mesure veitatoire, c'est l'acte arbitraire, c'est l'abus de pouvoir. Il faut donc que la visite faite chez un citoyen, hors des cas prévus par la loi, ait eu lieu contre le gré de celui-dj c'est-à-dire contre sa volonté. U n'est pas nécessaire qu'il y ait autorisation de sa part^ car un député avait proposé de mettre dans l'article au Jieu de ces mots : contre le gré de celui-ci^ ceux-ci : sans tau^ iorisation de celui-ci^ et cet amendement fut rejeté. Il n'est pas nécessaire, d'un autre côté, que des violences aient été exercées, car la loi ne s'est point servie de cette expression qu elle a employée, au contraire, dans le second paragraphe du même article : il faut qu'il y ait consentement formel ou tacite ; il suffirait donc de prouver^ non pas seulement que l'habitant ne s'est pas opposé à la mesure], mais qu'il n'y a pas adhéré, qu'il ne Ta pas subie volontairement, pour que le fait dût être considéré comme punissable.
Cette disposition a pris sa source dans la jurisprudence de la Cour de cassation, dont nous avons cité plus haut les arrêts, et qui pose en principe que la présence du juge de paix ou du maire, dans certaines visites domiciliaires, a pour unique effet de donner au particulier le droit de s'opposer à l'introduction des officiers de police dans son domicile, hors la présence de ce fonctionnaire, et que cette introduction, si le particulier ne s'y est pas opposé, n'emporte aucune nullité des procès-verbaux ou des saisies. Mais il faut prendre garde que, dans l'espèce de ces arrêts, la question portait uniquement sur la validité des actes, et nullement sur les caractères constitutifs du délit : Tirrégularité des formes n'emporte pas nécessairement la nullité des actes ; mais la violation des garanties édifiées par la loi pour la protection des citoyens ne peut être couverte par leur seul si* lence et leur défaut de réclamation : l'art. 184 n'exige pas qu'il y ait opposition et résistance à la visite ; il demande seulement, comme élément de l'incrimination, qu'elle ait été faîte contre le gré de la partie, et que par conséquent celle-ci ne l'ait pas consentie. C'est donc du consentement que le prévenu doit faire preuve, et non pas du défaut d'opposition seulement.
Toutefois il y a lieu de distinguer, au moins en matière spéciale, si la visite, faite du consentement du.citoyen,est ou n'est TOHK nu S
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pas l'exercice d'un droit; car, faite en dehors des cas prévus par la loi, elle ne pourrait produire, même avec le consentement de ce1iiï-ci, aucun effet légal. On lit dans un arrêt, qui a été déjà en partie reproduit plus haut, « que le consentement du propriétaire à une visite faite dans sa maison, par des gardes opérant en vertu de l'art, 161, C. for,, sufflt pour couvrir l'irrégularité provenant de ce qu'ils ne se seraient pas fait assister nnr Ift maire; qu'en effet, la présence d'un magistrat de l'ordre tif ou judiciaire n'a pour objet que de donner une m citoyen, et d'assurer le respect dû à l'inviolabilité nicile, sans être une condition de la régularité du )al et sans que la loi attache à son omission la peine mais qu'il n'en est plusde même lorsque les gardes ï une visite domiciliaire qui n'est point la suite et ent d'une opération forestière ; qu'ils sont alors sans s qualité pour pénétrer dans la maison, y faire des et y verbaliser; que les actes qu'ils y dressent, étant préposés sans attributions, se trouvent dépourvus ictère probant, et qu'il ne peut dépendre de la TOsarticulier de conférer à des agents de l'autorité un une compétence qu'ils ne tiennent pas de la loi *. » t sont les éléments du délit de violation de domicile : du petit nombre de ceux dont la peine a été agla loi du 28 avril 1832. Le Code de (8j0 n'avait •e pénalité qu'une amende de 16 h 200 fr. L'exposé jusLi&ait en ces termes l'excessive indulgence de : « On a, dans cette matière, cherché plutôt une îequ'une peine sévère. L'espèce du délit qu'on exae point sa source de passions viles et basses, comme ions ou la corruption ; un zélé faux ou mal entendu ire assez souvent des abus d'autorité, et il importe mer, mais avec modération, si l'on veut que ce soit . Une amende d'ailleurs a sa gravité relative aux [ui en sont l'objet ; nn fonctionnaire, qui n'a point is les sentiments d'honneur, sera plus qu'un autre ette peine et ne s'y exposera plus, n Ces observa-
jnjll. <eS8, Bull. n. SOS.
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lions attestent une singulière partialité du législateur de 1810 pour les abus de pouvoir des fonctionnaires publics. Il proclame le délit et le laisse à peu près impuni. U prévoit la violation du droit le plus sacré, et il ne la punit qiTe d'une peine illusoire ! On invoque les égarements d'un zèle pur dans son principe ; mais tous les attentats des fonctionnaires seraient-ils justifiés par les apparences de ce zèle aveugle ? N'est-ce donc que pour obéir à leurs supérieurs, n'est-ce donc pas aussi pour accomplir leurs devoirs envers les citoyens, qu'ils doivent déployer du zèle? Et puis la violation du domicile peut s'aggraver par les circonstances qui l'accompagnent; elle peut s'opérer avec des menaces ou des violences ; elle peut être animée par des influences étrangères, par une vengeance privée, par des haines politiques. Or, lorsque le délit s'élève à cette gravité, qu'est-ce qu'une amende pour le punir et pour satisfaire la conscience publique? Le législateur a dépouillé cette molle et coupable indulgence : la peine s'est élevée à une année d'emprisonnement et 500 fr. d'amende. Ainsi les droits des citoyens, mieux compris, ont été protégés avec plus d'efficacité ; les limites du pouvoir des fonctionnaires ont été marquées avec plus de précision, et les écarts de leur autorité appréciés avec imparûsîilè.
875. Une dernière modification a eu pour objet l'addition de ces mots : sans jiréjudice de rapplication du deuxième paragraphe de F art. 114. Cette disposition, qui admet une cause de justification pour les préposés qui invoquent l'ordre d'un supérieur, fut attaquée dans le cours de la discussion de la loi du 28 avril 1832 : « Cette excuse, a-t-on dit, s'appliquerait difficilement dans le cas dont il s'agit; car un supérieur peut donner l'ordre de faire une visite domiciliaire ; mais celui qui Texécute peut, dans les détails de sa mission, violer la loi, et le supérieur ne peut être responsable de la violation. D'ailleurs, quand l'illégalité vient du fonctionnaire supérieur, il y a deux délits : le délit du fonctionnaire qui a donné l'ordre, et le délit de celui qui l'a exécuté. La faute du premier n'efiTace pas celle de l'autre : il y a deux complices ; car l'ordre ne suffit pas pour légitimer un délit. » On a répondu à ces objections : « Nous ne soutenons pas la doctrine de l'obéissance passive, mais nous
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soutenons celle de la responsabilité minîslërîelle. Nous ne disons pas que les fonctionnaires sont toujours à l'abri de toute sabilibé derrière des ordres supérieurs ; nous disons au re qu'ils ne doivent obéissance, qu'ils ne sont dégagés isponsabilité que pour les objets qui sont du ressort bié- [ue. Mais s'ils justifient qu'ils ont agi par ordre des su- 's auxquels ils devaient obéissance, la responsabilité re-
sur le fonctionnaire supérieur. Ce que nous voulons c'est d'empêcber que les inférieurs ne désobéissent aux !urs pour l'exécution d'ordres légaux. » Tels sont aussi icipes que nous avons posés et développés dans notre e sur la contrainte, n'âfiO. Ainsi, l'agent qui s'intro- Ds le domicile d'un citoyen, par l'ordre d'un supérieur, isable, si le supérieur et lui-même avaient mission lé- )ur ordonner et exécuter celte mesure. Ainsi, lorsque
n'est exécutoire qu'après certaines formalités, son exé-
sans que ces formes aient été accomplies, serait un fait ble.
La loi du 28 avril 1 832 a ajouté à l'art 1 84 un deuxième ipbe qui est ainsi conçu : « Tout individu qui se sera lit, à l'aide de menaces ou de violences, dans le domicile toyen, sera puni d'un emprisonnement de six jours à ois et d'une amende de seize francs à deux cents francs, n lisposition comble une lacune évidente dans le Code : le délit de violation de domicile est le plus souvent le t d'un abus d'autorité, il peut également être commis i individus qui ne sont revêtus d'aucune fonction. Mais isible que cette disposition n'est point à sa pince; ce lie parla connexité de la matière qu'elle se trouve liée
184 et placée sous la rubrique des abus de pouvoir : le idopté pour la révision du Code explique celte irrégulais la justifier..
teur de ce paragrapbe l'a motivé en ces termes : a II me lacune dans le Code pénal de 1810 : ses auteurs ont iblier qu'il était possible qu'un particulier violât le dod'un autre particulier, et cependant l'expérience nous d tous les jours le contraire. Dans les grandes villes, où ■e s'exerce d'une manière sévère, ce délit a lieu fort ra-
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rement ; mais il n'en est pas de même dans les campagnes, où trës-souTent les habitants isolés se trouvent exposés à la tyrannie ou à la brutalité des voyageurs. C'est un abus qu'il faut réprimer, c'est une lacune qu'il faut combler : il faut que le citoyen le plus dénué de moyens de défense soit entouré de tous les moyens de sécurité; la loi et la justice doivent veiller continuellement à ses côtés. »
Le délit prévu par les deux paragraphes de l'art. 184 est le même ; cependant les deux dispositions diffèrent, d'abord par les conditions auxquelles est soumise l'incrimination, ensuite par la durée de la peine. Il suffit, pour qu'il y ait délit de la part du fonctionnaire, qu'il ait pénétré en sa qualité dans le domicile d'un citoyen, contre le gré de celui-ci et hors les cas prévus par la loi ; il faut de plus, pour former le délit d'un simple particulier, qu'il y ait eu emploi de menaces ou de violences. Toutefois la peine est moins grave dans ce dernier cas : c'est que le fonctionnaire commet dans un seul fait un double délit ; non-seulement il viole le domicile, mais il abuse de sa fonction et de son autorité pour commettre cet acte arbitraire.
877. Nous terminerons nos observations sur ce sujet par une réflexion générale. Nous avons considéré la violation de domicile comme délit principal et suigeneris ; mais cette introduclion violente dans la maison d'autrui pourrait avoir pour motif la perpétration d'un crime, par exemple, d'un vol, d'un rapt, d'un assassinat. Alors il faudrait la considérer, non plus comme un délit principal, mais comme un acte préparatoire, et comme un commencement d'exécution du crime que l'agent se proposait d'accomplir : ce serait la tentative de ce crime qui serait punissable, ce ne serait plus seulement le domicile violé.
§ II. ^ Du déni de justice.
878. Le deuxième cas d'abus d'autorité prévu par le Code est le déni de justice. L'art. 185 est ainsi conçu : (( Tout juge ou tribunal, tout administrateur ou autorité administrative qui, sous quelque prétexte que ce soit, même du silence ou de l'obscurité de la loi, aura dénié de rendre la justice qu'il doit aux parties après en avoir été requis, et qui aura persévéré dans son déni après avertissement ou injonction de ses supérieurs,
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pourra être poursuivi et sera puni d'une amende de 200 francs au moins et de 500 francs au plus, et de l'interdiction de l'exercice des fonctions publiques depuis cinq ans jusqu'il vingt u
Cet article sert de sanction à l'art. 4 du Code civil qui porte : n Le juge qui refusera de juger, sous prétexte de silence, de l'obscurité ou de l'insufâsance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. » L'art. S06 du Code de procédure civile a défini un autre cas du même délit : « Il y a déni de justice quand les juges refusent de répondre les requêtes, ou refusent de juger les affaires en état ou en tour d'ëtrt jugées. > Mais ces exemples ne sont point limitatiis, car l'art. 18S inculpe le déni de justice souj quelque prétexte que ce soit, sprudence a considéré comme constituant un déni de le renvoi d'une cause à une époque indéterminée ', ,on de statuer sur un chef d'un procès ', et le refus de cer sur le fond d'une affaire, après renvoi de la Gourde m'.
;. 183 étend aux fonctionnaires de l'ordre administratif [wsitions que la loi civile n'avait appliquées qu'aux dès qu'ils sont investis du pouvoir de prononcer, dans 3 cas, sur les intérêts des citoyens, les mêmes obligaoivent peser sur eux, le même lien de responsabilité étreindre. Mais il faut qu'il y ait litige, ou du moins ition pendante devant l'administrateur, et que celui-ci npétent pour prendre une décision sur cet objet. Il ne avoir déni de justice qu'autant qu'un intérêt privé une décision, et que cette décision soit vainement ré-
En matière judiciaire, le déni de justice ne donne lieu, éral, qu'à la prise à partie. Pour que le refus de statuer
le caractère d'un délit, il faut qu'il se produise au micertaines circonstances; il faut que le juge ou l'admi- 3ur ait été requis de prononcer, et qu'il ait persisté à justice après un avertissement de l'autorité supérieure.
>.. 31 janv. 1811, 3.17.1.314; 10 dît. tu ii, Bull. a. 117. ., 11 jnill. 1833, S.13.1.4C1.
:., 10 Tend, an viit, Bail. n. S.
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Cette double condition, qui rend peut-être inefficace la disposition pénale de l'art. 185, semble avoir été puisée dans l'ancienne législation : a Si l'accusation se poursuit devant une justice de seigneur, dit Jousse, et que le procureur fiscal et le juge en négligent la poursuite, le juge supérieur peut l'y contraindre *. » Cependant l'art. 4 du Code civil n'avait point fait dépendre la culpabilité du juge de la condition d'un avertissement préalable.
Au reste, il faut bien remarquer que le déni de justice consiste uniquement dans le refus de statuer : la loi ne se préoccupe que des retards et des lenteurs de la décision. Le juge ne répond qu'à sa conscience de l'usage qu'il a fait de son pouvoir ; mais il importe que la justice n'ait point d'entraves, que son cours ne soit point suspendu, que les affaires soient promp* tement expédiées. Rendre la justice, dans le sens de la loi, c'est prononcer des jugements : Prœior jus reddere dicitur^ eiiam cùm inique decerniL
II faut toutefois distinguer le déni de justice constitutif du délit et le déni de justice qui n'est qu'un excès de pouvoir, une infraction aux règles de la juridiction, qui ne donne lieu qu'à l'annulation du jugement. Il a été jugé dans ce sens que le tribunal saisi de plusieurs contraventions imputées au même prévenu, qui, après avoir statué sur l'une de ces contraventions, «u'ourne indéfiniment la cause jusqu'à ce que la Cour de cassation ait prononcé sur le pourvoi formé contre son jugement, commet par excès de pouvoir un déni de justice'. Il a encore été jugé que le tribunal de police qui, régulièrement saisi d'une contravention, renvoie à statuer sur la prévention jusqu'à ce qu'un autre tribunal de police, saisi d'une affaire de même nature, ait statué, suspend par là le cours de la justice et commet un excès de pouvoir et un déni de justice'. Il est évident qu'il ne s'agit là que d'une violation des règles de la compétence.
L'article, par ces mots pourra être suivi, semble rendre
* Tndtë des mat. crim., t. 3, p. 68.
a Cm.» 44 déc. 1833, J.P.S5.i06i.
s Cass., 7 inill. 1838, Bull. n. 107.
la poursuite facultative : ces mots furent ajoutés, lors de la discussion de cet article au Conseil d'Etat, sur la proposition de Cambacérès, et pour le mettre en harmonie avec l'art. 4 du Code civil ; ils n'indiquent que la nécessité d'examiner des faits que la plainte de la partie lésée aurait pu dénaturer, avant d'entamer la poursuite d'office.
880. Le projet du Code ne proposait pour pénalité qu'une interdiction de cinq à dix années ; la commission du Corps législatif proposa d'en élever le maximum. « Le cas prévu dans cet article, porte son rapport, est une grande prévarication, surtout lorsque le fonctionnaire aura méprisé les avertissements de ses supérieurs. Le maximum d'une interdiction de dix ans ne serait pas sufBsant en certaines circonstances, et le mimmum de cinq serait quelquefois trop considérable. La commission pense qu'il peut arriver que cette interdiction ne soit pas trop rigoureuse en s'étendant sur la vie entière du coupable, selon la nature et les circonstances du délit; en conséquence, elle propose de substituer aux mots depuis cinq ans jusqu'à dtXy ceux-ci : à temps ou à perpétuité^ ces expressions donneront une latitude désirable pour graduer la peine. » Le Conseil d'Etat considéra que l'interdiction ne peut être qu'une peine temporaire; mais que le délit étant très-grave et ne pouvant être excusé dans le juge qui persévère à dénier la justice, après en avoir été requis et avoir été averti par ses supérieurs, il convenait de porter le maximum à la peine de vingt ans. Cette disposition, qui fut adoptée, forme une sorte d'exception dans l'économie générale du Code, suivant laquelle les interdictions temporaires de certains droits n'excèdent pas le maximum de dix ans.
IIL — Violences exercées sans motif légitime dans rexercice
de ses fonctions.
881. Le troisième abus d'autorité^ prévu par le Code, est le délit ou le crime de violences exercées, sans motif légitime et dans l'exercice des fonctions, sur les personnes. Rappelons d'abord le texte de l'art. 186 : « Lorsqu'un fonctionnaire ou un officier public, un administrateur, un agent ou un préposé
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du gouvernement ou de la police, un exécuteur des mandats de justice ou jugements, un commandant en chef ou en sous-ordre de la force publique, aura, sans motif légitime, usé ou fait user de violences contre les personnes, dans l'exercice ou à Toccasion de Texercice de ses fonctions, il sera puni suivant la nature et la gravité de ces violences, et en élevant la peine suivant la règle posée par l'art. 198 ci-après. »
Nous n'avons point à nous occuper ici de cette peine variable et de l'aggravation qu'elle peut recevoir ; c'est en appliquant l'art. 198, auquel renvoie l'art. 186, c'est en développant les incriminations relatives aux violences commises sur les personnes, que nous pourrons rendre compte des divers degrés qu'elle peut parcourir : notre examen doit se fixer uniquement, dans ce moment, sur les conditions de l'incrimination formulée par l'art. 186.
882. Ces conditions sont au nombre de quatre : il faut que l'agent ait la qualité de fonctionnaire ou de préposé du gouvernement, qu'il ait usé de violences envers les personnes, que ces violences aient été exercées pendant l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions^ enfin qu'elles aient été exercées sans motif légitime.
De ces conditions, les trois premières ne donnent lieu qu'à peu de difficultés. La loi a enveloppé dans son incrimination tous les agents du pouvoir exécutif; elle a même descendu jusqu'aux préposés les plus infimes, parce que ce sont ceux-là surtout qui peuvent se rendre coupables d'actes de violences ou de mauvais traitements dans l'exercice de leurs fonctions. Elle a également atteint toutes les violences commises par ces agents, et ce mot comprend les blessures et même l'homicide volontaire. Quelques doutes, nés de l'expression indéfinie dont la loi s'est servie, s'étaient manifestés à cet égard. Mais la preuve de la généralité de l'article se tire de son texte même, puisqu'il dispose que l'accusé, s'il a agi sans motif légitime, sera puni suivant la régie posée par l'art. 198; or ce dernier article renferme des peines pour tous les délits et pour tous les crimes : on doit donc inférer que l'art. 186 enveloppe également dans sa disposition les violences de toute espèce, les plus légères et les plus graves, qu'elles soient qua-
lifiées délita ou qu'elles soient qualifiées crimes. La Cour de cassation a confirmé cette interprétation, en déclarant : a que de la disposition de cet article et de sa corrélation avec Tart. 198, il résulte évidemment qu'elle s'étend à toutes violences, quelle qu'en soit la nature, et quel qu'en ait été le résultat \ » Du reste, ce qui à nos yeux vient surtout à Tappui de cette doctrine, c'est que toute distinction puisée dans le degré des violences n'eût pas été fondée dans le système de la loi, puisque les règles de responsabilité et de justification sont nécessairement les mêmes dans tous les cas ; c'est que ces règles puisent leur force dans les motife de l'action, et non dans les circonstances extérieures. Mais il faut que l'acte ait été commis dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice des fonctions, car ce n'est que la nécessité de cet exercice qui peut justifier les violences; hors de ses fonctions, l'agent n'est plus qu'un homme privé, les violences qu'il commet ne sont plus couvertes par la présomption qu'il accomplissait un devoir ; les règles du droit commun lui deviennent applicables.
883. Il est nécessaire enfin, et c'est là la condition essentielle et principale de l'incrimination, que les violences aient été commises sans motif légitime, La loi établit par cette disposition un moyen général de justification en faveur des fonctionnaires qui se sont livrés à des actes de violences en exerçant les fonctions : elle les couvre de la présomption générale qu'en se livrant à ces actes, ils n'ont fait qu'exécuter un devoir; elle contraint l'accusation qui les inculpe à prouver qu'aucun motif légitime ne peut les justifier. Il est hors de doute, en effet, que l'agent qui n'a fait que mettre à exécution les actes que ses fonctions lui imposent ne peut être inculpé à raison de ces actes, non parce qu'il n'est pas responsable, mais parce que ces actes sont purs de toute criminalité. Ainsi l'agent qui opère une arrestation en vertu d'un mandat régulier, celui qui met à exécution un jugement de condamnation^ celui qui s'oppose à la perpétration d'un délit, enfin celui qui disperse par la force un attroupement séditieux, ceux-là ne commettent ni crime ni délit, parce qu'ils agissent dans un but légitime et
t Casf., a déc. ISii, Bail. p. 614.
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pour Texécution de la loi* Nous supposons toutefois qu'ils se sont strictement renfermés dans le cercle de leurs devoirs ; car si, même pour Texécution d'un acte de leurs fonctions, ils ont exercé des violences inutiles, s'ils ont déployé la force des armes sans qu'elle fût nécessaire ou commandée par la loi, s'ils ont enfin excédé, en quelque manière que ce soit, les 11*mites dans lesquelles ils devaient agir, ils sont responsables à raison de cet excès ; la légitimité du motif ne couvre pas cette partie de l'acte ; ils sont passibles d'une peine à raison du délit qu'elle peut former.
Le motif légitime, dans le sens de la loi, c'est l'accompliasement d'un acte qui entre dans l'ordre des devoirs du fonctionnaire. Quelques incertitudes se sont élevées sur ce point : des tribunaux ont confondu le motif légitime qui prend sa source dans les fonctions, et les causes d'excuses qui dérivent des circonstances concomitantes du fait. La Cour de cassation avait déclaré avec raison : u qu'en matière d'homicide, coups et blessures, il faut distinguer avec la loi s'ils ont eu lieu d'individus à individus non revêtus de fonctions publiques, ou s'ils ont été commis par des agents ou préposés du gouvernement, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions; qu'au premier cas, il est nécessaire, d'après l'art. 328 du Code pénal, pour que l'homicide, les coups etblessures neconstituent ni crime ni délits qu'ils aient été commandés par la nécessité actuelle de la légitime défense de soi-même ou d'autrui \ et qu'au deuxième cas, d'après l'art. 186, les violences exercées envers les personnes par des agents ou préposés du gouvernement, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions, ne sont punissables qu'autant qu'elles ont été commises sans motif légitime '. )>
884. filais de cette distinction quelques magistrats ont induit que la question de la légitimité du motif est la seule qui doive être posée au cas d'une accusation dirigée contre les fonctionnaires ; que toutes les questions d'excuse sont comprises dans cette question, et que, par exemple, la provocation doit être considérée comme un motif légitime, et par consé-
* Cass., 0 juin. 1815, Bail. n. i30.
quent comme une cause justificative du meurtre ou des blessures commis par le fonctionnaire*. Cette doctrine, qui confond deux degrés du crime, qui fait sortir le même effet de deux causes distinctes, a été repoussée avec raison par la Cour de cassation '. Une barrière insurmontable sépare en effet le moyen justificatif et l'excuse, l'exception péremptoîre tirée de la légitimité des motifs et l'atténuation résultant de la provocation. La légitimité du motif efface la culpabilité et fait disparaître jusqu'à la pensée du crime : en faisant des blessures, en commettant l'homicide, l'agent n'a fait que remplir un devoir, qu'obéir à des règles de discipline, aux ordres de ses chefs, à la nécessité de défendre ses fonctions attaquées ; il sufiit que ce fait justificatif soit établi, l'accusation tombe. L'effet de l'excuse est bien différent : elle atténue le fait, elle en modifie le caractère, elle en altère la criminalité, mais elle ne l'efface point; son résultat peut être d'adoucir la peine, mais non de l'abolir ; Faccusé reste coupable, mais il peut être excusé. Or, la provocation ne peut avoir d'autre caractère que celui d'une excuse, et telle est aussi la définition que lui donne l'art. H21 du Code: elle atténue la peine, elle n'en exempte pas le coupable. C'est que la violence peut excuser la violence, mais ne la justifie pas ; c'est que les coups et les blessures mêmes ne peuvent justifier l'homicide, à moins que l'auteur de cet homicide ne se trouve dans le cas de légitime défense, et alors les coups et les blessures cesseraient d'être qualifiés provocation. Or, la provocation change-t-elle de nature, produit-elle d'autres effets quand elle s'adresse à un fonctionnaire public ? Tandis qu'elle ne fait qu'excuser les représailles du particulier, justifie-t-elle complètement celles du fonctionnaire? On chercherait vainement dans la loi un texte pour appuyer cette distinction. La provocation ne peut être pour un fonctionnaire, plus que pour un simple particulier, un motif légitime de commettre un meurtre ; car les règles des actions humaines sont les mêmes pour tous. On lit dans les discussions préparatoires du Code
* De rirresponsabilitd légale des fonctionnnaires publics, par M. Cabnètcs. — Arr. Cour d'aas. de l'Aude, 20 déc. 1834, Journ, du dr. crim., 1835, p. 126.
• Cass., 30 jany. 1838, Journ. du dr. crim., 1835, p. 125.
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qae M. de Sôgur demanda, dans le sein du Conseil d'Etat, que les peines fussent plus sévères quand les violences auraient été exercées sur un fonctionnaire public. Mais cette proposition fut rejetée, attendu que faire une pareille distinction, ce serait établir des privilèges, et que, dans notre régime politique, la peine doit être Ja même dans tous Jes cas où le délit est de même nature '• Mais ne serait-ce pas surtout armer les fonctionnaires d'un privUége exorbitant, que de leur reconnaître le droit de faire usage de leurs armes sur de simples provocations ? Déjà investis à un plus haut degré que les particuliers du pouvoir de constater et de faire punir les provocations dont ils sont l'objet, faut-il déposer entre leurs mains le pouvoir illimité d'homicider les provocateurs? On allègue qu'ils ont besoin d'une protection spéciale, qu'en paralysant leurs armes on les expose, et la société elle-même, à des périls incessants : nous répondons que cette protection leur est accordée, forte et peutêtre exagérée, puisque les plus légers délits de rébellion ou d'outrages, quand ils sont commis contre eux, sont frappés des peines les plus sévères. Mais n'y aurait-il pas d'ailleurs un plus grand péril à les déclarer irresponsables de leurs actions ? Ne doivent-ils pas, plus encore que les autres citoyens, connaître la portée de leurs actes ; et la modération n'est-elle pas pour eux surtout un devoir? La Cour de cassation a maintenu Je droit commun à l'égard de tous, et son arrêt nous paraît consacrer une saine interprétation des art 186 et 321 du Code.
De éé qui précède on peut inférer, comme des corollaires : i*" que nul fonctionnaire, agent ou préposé, accusé de violences dans l'exercice de ses fonctions, n'est passible d'une peine, à moins qu'il ne soit déclaré qu'elles ont été commises sans motif légitime: cette circonstance est substantielle, et par conséquent nécessaire pour donner aux violences le caractère de criminalité*; 2* que la question d'excuse n'étant point comprise dans la question de la légitimité des motifs, il est nécessaire que cette question, quand elle est réclamée par l'accusé, soit posée subsidiairement ; car le jury peut être amené
< Procès-yerb. du Gons. d'État, séance du 8 aoM 1809. * Cass., 15 mars 1821 et K déc. 1822, Bull. n. 37 et 72.
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i la résoudre, s'il écarte aoît la légitimité du motif, Boit la circonstance que le fait a été commis daas l'exercice des fonctions*.
§ IV. — Delà violation du secret des lettres.
88S. Le quatrième abus d'autorité qui peut être commis contre les particuliers est la violation du secret des lettres. Une ) n'est pas essentiellement secrète, c'est la propriété du nataire de la lettre. Or, cette propriété est inviolable ne toutes les propriétés, et son inviolabilité doit être d'auplus protégée qu'elle est plus exposée & de faciles atteintes, igislation a dès longtemps posé et sanctionné ce principe : lis des 10-24 août 1790 et 10-20 juillet 1791 déclarent « le secret des lettres est inviolable, et que, sous aucun !Ste, il ne peut y être porté atteinte, ni par les indivi-
ni par les corps administratifs. » La loi du 26-27 août impose aux préposés des postes le serment de garder bserver fidèlement la foi due au secret des lettres. i l'art. 23 (2* part., tit. 1", sect. 3) du Code pénal \S septembre-â octobre 1791, et l'art. 638 du Code du amaire an iv, portent, comme sanction de cette rè-
la disposition suivante : a Quiconque sera convaincu lir volontairement supprimé une lettre confiée à la poste, 'en avoir brisé le cachet et violé le secret, sera puni de ine de la dégradation civique. Si le crime est commis, !n vertu d'un ordre émané du pouvoir exécutif, soit par un t du service des postes, les membres du directoire exécutif s ministres qui auront donné l'ordre, quiconque l'aura exé-
ou l'agent du service des postes qui sans ordre aura QÎs ledit crime, seront punis de la peine de deux ans de
6. Ainsi cette disposition, trop sévère peut-être quant & nalité, établissait deux degrés dans le délit, suivant qu'il l'œuvre d'un simple particulier ou d'un fonctionnaire c. Cette distinction et ces peines n'ont point été conserpar le Code de 1810 : d'une part, l'art. 187 n'a puni la
isi., 30 janv. I83S, lonra. du dr, crim., 18S8, p. 12a.
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violation que lorsqu'elle est l'œuvre d'un fonctionnaire ou agent du gouvernement ; d'un autre côté, la peine portée par ce Code n'était qu'une amende de 16 fr. jusqu'à 300 fr. La miûimité d& cette peine excita des réclamations dans le sein de la Chambre des députés, pendant le cours de la discussion de la loi du 28 avril 1832 : a Ces infidélités, a-t-on dit, ont des conséquences extrêmement graves ; elles peuvent compromettre non-seulement les intérêts des familles, mais encore leur honneur. L'impuissance de l'administration à les prévenir parait provenir de l'insuffisance de la législation. Vous penserez, sans doute, quepour'les infidélités de ce genre, dont les conséquences peuvent être si graves, ce n'est pas trop que d'élever le taux de l'amende et d'y joindre une peine d'emprisonnement, surtout si Ton fait attention que ces délits sont souvent causés par un sentiment de cupidité, n Voici le texte modifié de l'art. 187 ; «Toute suppression, toute ouverture de lettres confiées à la poste, commise ou facilitée par un fonctionnaire ou un agent du gouvernement ou de l'administration des postes, sera punie d'une amende de 16 fr. à SOU fr., et d'un emprisonnement de trois mois à cinq ans. Le coupable sera, de plus, interdit de toute fonction ou emploi public pendant cinq ans au moins et dix ans au plus. 9
987. Cet article soulève deux questions. La première ne peut entraîner que peu de difficultés. Quelque explicites que semblent les termes de l'article, quelques tribunaux ont essayé de l'étendre jusqu'aux violations de lettres commises par de simples particuliers. Us se sont fondés sur les expressions qui commencent cet article et qui semblent embrasser tous les cas, et sur la différence que sa rédaction présente, en ce qui concerne renonciation des fonctionnaires, avec la rédaction des articles qui le précèdent et qui le suivent. D'après cette interprétation, l'indication des fonctionnaires dans l'art. 187 n'aurait pas eu pour but de limiter l'application de cet article à certaines classes de personnes, mais d'exprimer que le délit existe, soit qu'il ait été commis par des fonctionnaires, seuls ou par des particuliers avec le concours des fonctionnaires et que la bonne foi de ceux-ci, lorsqu'ils auraient par leur négligence facilité le délit, ne saurait être une sauvegarde pour les tiers qui au-
raient agi avec une intention criminelle'. Celte interprétation, quelque spécieuse qu'on puisse la rendre, tombe devant les termes clairs et formels de l'art. 187. Cet article n'incrimine et ne punit que le fonctionnaire, que l'agent du gouvernement ou de l'administration des postes qui a commis ou facilité la violation ; et, en matière pénale, la loi doit être strictement resserrée dans ses termes. Le même fait, commis par tout autre individu, ne constitue donc aucun délit, et reste dans la classe des faits immoraux que la loi n'a pas voulu punir.
Toutefois il n'en serait pas ainsi du préposé intérimaire, provisoirement chargé de la fonction de facteur rural, car s'il n'a pas le titre de la fonction, il l'exerce réellement et en assume la responsabilité. Il a été jugé avec raison dans ce sens « que l'art, i 87 est applicable à tout agent de l'administration des postes qui prévarique dans sa fonction ; que le prévenu légalement institué facteur intérimaire, recevant à ce titre les lettres qu'il devait distribuer au public, était réellement l'agent de l'administration, avoué et reconnu par elle, pouvant engager en certains cas sa responsabilîtéj et devant, par cela même, rester soumis aux prescriptions pénales ; que si l'arrêt attsqué ne constate pas que le demandeur ait prêté le serment que les règlements prescrivent, avant l'entrée en fonctions, l'omission de cette formalité, tout essenilelle qu'elle est, ne peut proûter à l'agent qui trahît la confiance dont il est investi, ni lui assurer l'impunité ; méfaits commis par lui dans un emploi qu'il a publiquement smpli et dont il a assumé tous les devoirs*, a Mais de ces efforts mômes de la jurisprudence pour étendre s expressions de cette disposition, on peut induire qu'elle •ésente une lacune grave. La violation du secret des lettres est pas seulement un abus d'autorité, c'est un délit moral ai doit rendre passibles d'une peine tous ceux qui le commet- :nt, qu'ils soient ou non revfilus de fonctions ; le Code de 791 , dont nous avons cité le texte, portait des peines pour un et l'autre cas ; seulement celles prononcées contre le fonc-
* V. jogeœents des tribunaux de Fonienay et ds Bon rbon- Vend i*e, Journ. <ln
. crim., 1835, p. 8S.
■ CvB., SO avril ISSO, Bull. n. 161 ; (3 ocl. 18t», RuH. n. 373.
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tionnaîre étaient plus sévères. Il est peut-être à rçgretter que ces deux degrés d'incrimination, déjà introduits par la loi du 28 avril 1832 dans Tart. 184, relativement aux violations de domicile, n'aient pas été prononcés par Tart. 187 : les deux hypothèses étaient identiques, et les mêmes motifs appuyaient la même distinction dans l'une et dans Tautre.
888. Au reste, il n'y a pas lieu de distinguer si le fonctionnaire a agi dans l'exercice ou hors l'exercice de sa fonction dans un intérêt public ou dans un intérêt privé, car la loi ne fait à cet égard aucune distinction. Un arrêt décide en conséquence « que l'art. 187 comprend dans sa disposition non-seu. lement le cas où le fonctionnaire aurait, dans l'exercice de ses fonctions, violé le secret des lettres confiées à la poste mais encore celui où, par abus de son autorité et de l'influence légitime qu'elle lui donne à l'égard des dépositaires de ces lettres, il aurait commis ou facilité leur suppression ou leur ouverture ; que, dans le second cas, l'abus est d'autant plus grave que le fonctionnaire agit dans un intérêt privé, et que c'est surtout dans sa répression que réside l'efficacité de la loi pénale ; que le principe du secret des lettres a toujours été placé sous la garantie des tribunaux ; que la loi spéciale du 14 août 1790 déclare que le secret des lettres est inviolable^ et que, sous aucun prétexte, il ne peut y être porté atteinte, ni par Jes individus, ni par les corps ; d'oti il suit que l'arrêt attaqué, en déclarant, dans Tespèce, le maire Saladin coupable du délit prévu par Fart. 187, quoiqu'il ait agi hors de ses fonctions, pour s'être fait remettre une lettre qui lui avait été confiée à la poste, et en lui appliquant les peines de cet article, en a fait une saine application et n'a violé aucune loi*. » 889. La deuxième difiiculté est relative à l'application de l'art, ftn. La disposition de cet article est -elle absolue? Estelle limitée, au contraire, par les droits de l'actioa publique lorsque l'exercice de cette action provoque des recherches et des investigations? Posons la question en termes plus précis : le juge d'instruction a-t-il le droit, nonobstant l'art. 187, d'exiger de
< Cass., 6 août 1841, BqU. n. 23((, Dev.41. 1.800 ; S3 nor. 1849, Bull. n. 319.
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l'administration des postes la remise des lettresqui lui ont été confiées, et de chercher dans ces lettres les indications utiles à la découverte des crimes dont il poursuit la répression? Nous ne faisons aucun doute à cet égard : une règle générale de Tinstruction criminelle attribue au juge d'instruction le pouvoir de faire, en quelque lieu que ce soit, les perquisitions et saisies de tous les papiers et ejffets qu'il juge utiles à la manifestation de la vérité (Code inst. crim., art. 35, 87,88,90, etc.). Ce pouvoir extraordinaire est créé dans l'intérêt général de la société, qui place la répression des crimes, condition de son existence, bien au-*de8sus de l'inviolabilité des lettres. Comment donc motiver une exception h cette règle en faveur des lettres? comment la justifier? Une lettre ne peut-elle pas dévoiler un crime? ne peut-elle pas constituer, comme en matière de faux, le corps même du délit ? Il serait bizarre de mettre les dépôts de lettres à l'abri des investigations judiciaires, quand le domicile des citoyens, plus sacré sans doute, n'est pas à l'abri de ces recher-* ches. On allègue le texte de l'art. 187 ; mais que punit cet ar^ ticle ? la violation du secret des lettres : cette violation est un acte arbitraire, un abus d'autorité, un délit. Mais la justice ne commet point un tel acte lorsque, dans un but légitime, elle procède à la saisie de celles qui sont présumées renfermer les indices nécessaires pour éclairer sa marche ; ce n'est plus une violation, une frauduleuse ouverture de lettres ; ce n'est donc point une exception aux dispositions de l'art. 187 ; c'est l'application d'un autre principe qui domine ces dispositions elles-mêmes et les renferme dans leurs véritables limites. Nous ajouterons toutefois que les magistrats ne doivent user qu'avec beaucoup de réserve, et seulement dans les cas les plus graves, du droit d'investigation que nous n'hésitons pas à leur reconnaître; peut^tre même faudrait-il limiter ce droit à certaines lettres, telles que celles qui seraient adressées aux prévenus ou qui en émanent ; mais il est difiicile de tracer ces distinctions, et la règle est générale ^ 890. Au surplus, le délit de suppression ou d'ouverture des
* Le même droit appartienMl aux préfets? V. sur ce point deux arrêts contraires, l'un de la chambre criminelle, du 23 juill. 1833, Bull. n. 369; l'autre
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lettres confiées à la poste n'existe qu'autant que cette ouverture ou cette suppression a lieu sciemment et avec une intention frauduleuse; car il s'agit d'un délit moral qui se compose du fait et de l'intention. La perte d'une lettre ou son ouverture accidentelle ne rentrerait donc point dans les termes de la loi. Sous, un point de vue opposé, le délit disparaîtrait également si la suppression ou l'ouverture avait pour objet la perpétration d'un crime ou d'un délit, tel que la soustraction d'un effet in« séré dans la lettre ; le délit de violation se trouverait alors absorbé dans ce délit plus grave, dont il deviendrait Tune des circonstances constitutiveSi
§ V. — Abus d autorité contre la chose publique.
89i. Nous avons achevé de parcourir les différents abus de pouvoir qui ont pour effet de léser les droits des particuliers ; mais l'abus d'autorité peut également être dirigé contre la chose publique. Nous avons déjà eu un exemple de ce délit en nous occupant des coalitions des fonctionnaires [voy. notre n*" 481); le Code pénal prévoit, dans les art. 188 et suivants, un nouvel exemple du même délit qu'il eût été plus méthodique de réunir au premier. Il s'agit ici des fonctionnaires publics gui requièrent ou ordonnent l'emploi de la force publique pour empêcher Texécution d'une loi, ou la perception d'une contribution, ou l'effet d'un acte émané d'une autorité compétente. Le délit diffère de celui que prévoient les art. 123, 1)24 et 128, en ce qu'il s'agit dans ces articles des mesures contraires aux lois qui peuvent avoir été concertées entre les fonctionnaires publics, tandis que les art. 188 et suivants prévoient Texécution et f emploi de la force publique contre l'exécution des lois. « Cet abus d'autorité, porte l'exposé des motifs, est d'une nature fort différente de ceux que nous avons examinés d'abord : , c'est une espèce de révolte qui sera d'autant plus grave, et susceptible de peines d'autant plus fortes, qu'elle aura eu plus de développements et d'effets. »
des chambres réanies de la Conrde cassation, du %i nov. iSS3, Bull. n. B5I. V. aussi notre Traité de l'instr. orim., t. d, n. SOS et buît.
)C TBÊOtlIE DU CODE PÉNAL, ART. 188.
La loi prévoit trois cas, établit trois degrés dans le crime : la itioQ illégale n'a eu aucun elTet, et la peine est k recluelle a été suivie d'effet, au contraire, !a peine est le maxide la réclusion ; enfin elle a été suivie de crime entralles peines plus fortes, et ces peines elles-mêmes sont uées au fonctionnaire qui a donné l'ordre ou la réquisi- ^e Code pénal de 1791 avait adopté d'autres distinctions, ne était différente suivant que la réquisition avait eu bjet soit d'empêcher l'exécution d'une loi ou la percepune contribution, soit de mettre obstacle à l'exécution jgement, d'un mandat de justice ou d'un ordre admlnis-
dans le premier cas, elle était de dix ans de gène; dans ad, de six années de détention. La réquisition et l'emploi )rce publique étaient rangés sur la même ligne : seule- £3 attroupements séditieux, les meurtres, violeaces et s, nés à la suite de cette réquisition, étaient imputables luteur et le rendaient passible des peines infligées à ces
(titre 1", sect. 5, articles 1, 2 et 3). De ce système on
regretter qu'une seule disposition, celle qui prend pour 1 la gradation de la peine l'objet même auquel s'appUï réquisition,
L'art. 188 prévoit le premier degré du crime : ut fonctionnaire public, agent ou préposé du gouvernede quelque état et grade qu'il soit, qui aura requis ou é, fait requérir ou ordonner l'action ou l'emploi de la ublique contre l'exécution d'une loi ou contre la percepine contribution légale, ou contre l'exécution soit d'une ance ou mandat de justice, soit de tout autre ordre de l'autorité légitime, sera puni de la réclusion. » remier article ne prévoit et ne punit donc qu'un seul rdre ou la réquisition illégale ; il ne considère point ses il incrimine la réquisition en elle-même, et alors même n'a eu aucune suite. La discussion qui eut lieu au contât, lors de la rédaction de cet article, établit ce point qui d'ailleurs avec évidence du texte des articles. Un memisa que la peine n'était pas assez forte : « Le fonctionlit-il, qui a requis la force pour empêcher la levée des- : guerre ou des contributions, est coupable d'avoir agi
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contre TEtat et fait un acte de souveraineté, son crime n*eût-il pas eu de suite. » Un autre membre appuya cette opinion en se fondant sur ce que, dans ce cas, il y a révolte ouverte de la part du fonctionnaire, et qu'ainsi Ton ne doit pas faire dépendre son châtiment de la condition que d'autres crimes aient été* la suite du premier. D'après ces observations, on distingua Tordre isoié de l'exécution, et Texécution elle-même de cet ordre, et des peines différentes furent édictées dans ces deux cas^
n est nécessaire, pour l'application de cet article, que la réquisition soit émanée d'un fonctionnaire, préposé ou agent du gouvernement ; qu'elle soit prise dans les limites de sa compétence, car autrement elle ne pourrait avoir aucun effet» elle n'aurait aucun péril; enfin, qu'elle ait pour objet l'emploi de la force publique pour arrêter l'exécution d'une loi, pour empêcher la perception d'une contribution légalement établie, pour s'opposer à l'exécution soit d'une ordonnance régulière de justice, soit d'un ordre légalement émané d'une autorité dans les limites de ces attributions. Chacune de ces circonstances est évidemment essentielle à l'existence du crime.
893. L'art. 189 prévoit le deuxième cas, celui oti la réquisition n'est pas demeurée stérile ; cet article porte : « Si cette réquisition ou cet ordre ont été suivis de leur efTet, la peine sera le maximum de la réclusion. »
Que doit-on entendre par ces mots : sidvis de leur effet ? Suffit-il, pour qu'une réquisition ait eu son effet, que la force publique requise se soit réunie? Faut-ii que l'objet de la réquisition, tel que l'inexécution de la loi ou du mandat, ait été accompli? M. Carnot pense que ce but doit être atteint, et que si cet empêchement n'a pas été produit, la réquisition doit être considérée comme ayant été sans effet*. Cette opinion ne paraît pas fondée : la loi n'exige pas que la réquisition ait eu tous ses effets, mais seulement qu'elle ait été suivie de son effet : or, son effet immédiat est la réunion de la force dont elle requiert l'assistance ; son effet plus éloigné est l'emploi de cette force à la résistance illégale qui est dans la pensée de l'agent. La loi n'a
1 Prooès-yerb. da Conseil d'Élat, séanc:) du 8 août 1809. ' Gomment, du Code pênaK, t. i*'».p. 494.
point distingué entre ces deux cas, parce que le péril social est le même : dès que la force publique est réunie pour accomplir un objet illégitime, la société est menacée; la peine doit s'ag- Si l'agent abandonne ensuite son projet avant son exécet abandon pourra être apprécié comme une circonatténuante, mai? il ne pourra effacer le crime résultant iquisîtion suivie d'une partie de ses effets. eine portée par le Code de 1810 était la déportation. Ia iS avril 183â a substitue à cette peine te maximum de ision. Les motifs de celte modiQoation ont été que la ie la déportation, telle que la loi nouvelle l'a déûnie, itune peine trop sévère; que le caractère politique du Jcartait celle des travaux forcés, etque toutefois l'art. 188 irononcé la reclueion, il y avait lieu d'aggraver cette dans l'art. 189, puisque cet article prévoit une circon~ nouvelle et aggravante ; de là la nécessité de prononcer imum de la réclusion.
L'art. 191 prévoit la troisième hypothèse : «Si, par esdits ordres ou réquisitions, il survient d'autres crimes ibles de peines plus fortes que celles exprimées aux art. 189, ces peines plus fortes seront appliquées aux foncres, agents ou préposés, coupables d'avoir donné lesdits ou fait lesdites réquisitions. » Cette disposition est puins le Code de 1791 ; mais ce Code énonçait d'une malimitative l'attroupement séditieux, le meurtre et le ; l'art. 191 s'applique à tous les crimes qui sont la suite isultat des réquisitions, et qui sont punis d'une peine rte que la réclusion. L'auteur de la réquisition est alors ^ré comme complice de ces crimes ; il a été en quelque iur instigateur ; ce sont les ordres illégaux qu'il a donnés ont été la cause. Ainsi, supposons qu'une réquisition faite pour s'opposer à l'exécution d'un mandat de jus- . que la force requise ait exercé de criminelles violences i agents porteurs du mandat; l'auteur de l'ordre sera ent réputé responsable de ces violences, parce qu'il a pu • les suites de l'ordre qu'il donnait, et qu'elles ont été ses dans l'exécution de cet ordre. Mais si les crimes surn'étaient pas la conséquence immédiate de l'ordre eu de
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la réquisition, le fonctionnaire cesserait d'en être responsable : cette circonstance substantielle de la responsabilité doit donc Mre établie par l'accusation et posée au jury.
895. L'art. 190 renferme une nouvelle application des principes que nous avons posés dans notre chapitre 16, sur la contrainte; il est ainsi conçu : « Les peines énoncées aux art. 188 et 189 ne cesseront d'être applicables aux fonctionnaires ou préposés qui auraient agi par ordre de leurs supérieurs, qu'autant que cet ordre aura été donné par ceux-ci pour des objets de leur ressort, et sur lesquels il leur était dû obéissance hiérarchique : dans ce cas, les peines portées ci-dessus ne seront appliquées qu'aux supérieurs qui les premiers auront donné eet ordre. » Nous avons, en effet, établi en principe que Tordre d'exécuter des actes qui sont du ressort du fonctionnaire supérieur lie le subordonné dans Tordre hiérarchique, et que dès lors ces actes ne sont pas imputables à celui-ci '. Cependant la disposition de Tart. 190 est peut-être trop absolue : le fonc^ tionnaire inférieur n'est nullement dispensé de toute vérification ; la cause de justification cesse quand la criminalité de Tordre est évidente, quand le fait qui en est Tobjet présente les caractères d'un délit ou d'un crime : l'obéissance serait alors un acte de complicité ; son devoir est de résister *.
§ VL — De quelques délits relatifs à la tenue des actes de
Pétat civil.
896. Nous avançons dans l'examen des crimes et délits des fonctionnaires publics : les principaux ont été retracés, mais il en reste encore deux espèces ; Tune fait Tobjet de ce paragraphe, et comprend quelques-unes des infractions des officiers de Tétat civil dans leurs fonctions.
11 importe, pour la garantie de Tétat civil des citoyens, que les actes ne soient point inscrits sur des feuilles volantes, que nul mariage ne soit célébré sans être précédé des consentements nécessaires à sa validité, qu'une femme veuve ne con-
« y. notre H. 375.
s Y. le développement de ces ràgles» n. 377, 378 et 379.
TBËURIE DU CODE PÉKAL, ART. 192, (93 (T 19i.
S à de nouvelles noces avant l'eipiration des délais iS par la loi. Ces trois points avaient déjà fait l'objet des lions de la loi civile ; mais il était nécessaire que la loi lui prêtât l'appui de sa sanction : tel est l'objet des ar- 92, 193 et 194.
r^le commune à ces trois articles est qu'il ne s'agit lans leur triple disposition, d'incriminer et de punir un Dral : ce que le législateur a prévu, ce qu'il a voulu pust la négligence, c'est l'omission, parce que cette omiscette négligence peuvent avoir en cette matière de conséquences. Cette règle, qui résulte clairement du éme des articles et des conditions de l'incrimination, se d'ailleurs établie par la relation de ces articles avec les i et 200 qui qualifient simples contraventions des faits nême nature, par la minimité des peines, enfin par la formulée par l'art. 195 pour les cas de fraude. Enûn S des motifs la traçait avec précision : « Les peines seus fortes, disait l'orateur du gouvernement, si le foncre a coUudé avec les parties : jusqu'ici, il ne s'agissait négligence, d'un défaut de précaution ; maïs dès qu'il nivence, il y a crime. » Ainsi, en précisant les éléments is incriminations, la loi n'a point voulu prévoir la elle ne l'a point eiigée comme condition du délit ; elle i point attachée à la volonté de l'agent, mais & son in- I matérielle : ce n'est en un mot qu'une simple contraqu'elle a prévue.
Cette règle posée, les textes des articles s'expliquent ent. L'art. 192 a pour but de prévenir l'inscription des ir des feuilles volantes. On conçoit, en effet, que ce 'inscription, en multipliant les chances de perte ou d'alt des actes, eiposerait à des périls incessants l'état civil lyens. L'art. 5 du titre 2 de la loi du 20-23 septembre )rlait : «Il est expressément défendu d'écrire et de sin aucun cas, les actes sur feuilles, à peine de cent livres de, de destitution, et de privation pendant dix ans de la et des droits de citoyen actif. » L'art. 52 du Code civil que reprendre cette pri)hibition : « Toutes inscriptions ;ctcs faites sur nne feuille volante et autrement que sur
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les registres à ce destinés, donneront lieu aux dommages-intérêts des parties, sans préjudice des peines portées au Code pénal, n L'art. 192 de notre Code apporte à cette disposition sa sanction pénale : «Les officiers de Tétat civil qui auront inscrit leurs actes sur de simples feuilles volantes seront punis d'un emprisonnement d'un mois au moins et de trois mois au plus, et d'une amende de 16 francs à 200 francs. »
C'est donc l'inscription des actes sur des feuilles volantes, l'infraction et la prohibition, abstraction faite de toute intention frauduleuse, que la loi incrimine et punit. Mais il est un deuxième élément de la contravention ; cet élément consiste dans la qualité du contrevenant : la loi n'inculpe que les seuls officiers de tétai civiL II faut entendre par cette expression les officiers constitués par la loi pour constater l'état civil des citoyens. Aux termes de l'art. 12 de la loi du 19 vendémiaire an IV, ce sont les officiers municipaux, c'est-à-dire le maire et ses adjoints, qui sont chargés de remplir ces fonctions : la loi veut que l'un de ces officiers soit spécialement délégué à cet effet, et celui-là doit être seul réputé officier de l'état civil. De là il suit que les employés de la mairie qui auraient commis la négligence ou l'infraction ne seraient pas atteints par la responsabiUtè légale : ces employés ne sont que des instruments que J 'officier municipal doit surveiller et dont il répond; les peines des articles 192, 193 et J94 ne peuvent atteindre que celui-ci.
Cette décision est d'ailleurs confirmée par un avis du Conseil d'Etat du 2 juillet 1807, qui décide que les employés des mairies ne peuvent rendre authentiques aucun acte, aucune expédition ni aucun extrait des actes des autorités; que les extraits des actes de l'état civil ne peuvent être délivrés que par le fonctionnaire public dépositaire des registres, et que, dans ces actes où le maire est seul responsable, sa signature seule est nécessaire*.
898. Les officiers de l'état civil ne sont point agents du gouvernement, et dès lors ils ne pouvaient réclamer le bénéfice de lart. 7S de la loi du 22 frimaire an vni. Telle est la décision
1 Rapp. par nuyergier, dans sa Ck>ll. des lois, t. 16, p. 153.
d'unautreavis du Conseil d'État du 4 pluviôse an iv S Cet a vis est ainsi conçu : « La marche à suivre dans les poursuites à exercer contre les officiers de Tétat civil est tracée dans les motifs du Code civil développés au Corps législatif : le commissaire, est-il dit, dresse procès-verbal sommaire ; il dénonce les délits et requiert la condamnation aux amendes. Ainsi Tautorisation de l'autorité supérieure n'est point exigée, et ce principe est d'autant plus nécessaire à maintenir, que c'est accroître le droit de surveillance que les commissaires du gouvernement ont sur la conduite des officiers de l'état civil : ceux-ci doivent donc, en cas de contravention, ôtre traduits directement devant les tribunaux, et sur la simple réquisition du commissaire. » Des réclamations s'élevèrent contre cette décision ; on objectait le silence du Code civil sur la formalité préalable et l'autorisation ; maie un deuxième avis, à la date du 28 juin 1806, vint confirmer le premier : a Le silence de la loi, porte cet avis, indique assez qu'elle n'a point vu des agents du gouvernement dans les officiers de Tétat civil. Vainement ob* jecte-t-on que les officiers de l'état civil sont en môme temps officiers municipaux : cette délégation ne prouve rien, puisqu'elle eût pu ôtre faite à d'autres personnes, et n'efface pas la différence palpable qui existe entre les fonctions d'un administrateur appelé souvent à délibérer, et celles d'un officier de l'état civil, simple rédacteur de formules*. »
899. La deuxième incrimination a pour but de garantir l'une des formes essentielles du mariage. L'art. 195 est ainsi conçu : « Lorsque, pour la validité d'un mariage, la loi prescrit le consentement des père, mère, ou autres personnes, et que l'officier de l'état civil ne se sera poin^ assuré de l'existence de ce consentement, il sera puni d'une amende de 16 francs à 300 francs et d'un emprisonnement de six mois au moins et d'un an au plus. » Il est nécessaire, pour en fixer le sens, de rapprocher cet article des art. 156 et 157 du Code civil*. La première de ces dispositions prévoit une infraction
* Rapp. par Duvergier, dans sa Coll. des lois, t. 14, p. 876. « Ibid.^ t. 15, p. 475.
3 Art. i56. • Les officiers de i'ëtat civil qui auraient procédé à la célébration des mariages conlracté« par des fils n'ayant pas atteint l'&ge de TÎnglrcinq ans
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analogue^ mais différente : le défaut d'énonciation, dans l'acte de mariage, des consentements nécessaires à sa validité. Ainsi| dans Tespèce de cette disposition, les consentements peuvent exister ; c'est la seule omission de leur mention qui est punie« L'art. 193 exige de plus que Tofiicier de Tétat civil se soit as* sure de Texistence des consentements : c'est une vérification que la loi a mise à sa charge, et dont elle punit l'omission. Ces deux ' dispositions peuvent être appliquées simultanément, puisqu'elles prévoient des faits distincts.
Il est assez difficile de définir l'obligation de l'officier de l'état civil 5 de s'assurer de teocistence du consentemetiL S'agît-il du fait du consentement seulement, ou des actes qui doivent l'attester? Cette responsabilité s'étend-elle jusqu'à la régularité même de ces actes? Nous pensons qu'en chargeant l'officier de Tétat civil de s'assurer de l'existence du consentement, la loi a entendu parler non-seulement du fait du consentement des parties présentes, mais encore des actes destinés à le con^ stater quand ils sont absents ; car, dans ce dernier cas, ces actes sont le seul mode de faire connaître ce consentement. Mais nous ne croyons pas que la seule irrégularité de ces actes puisse engager la responsabilité de l'officier. Sans doute, ce fonction^ naire a le devoir de vérifier si les actes produits sont réguliers; mais cette régularité fait naître souvent des questions douteuses, et une opinion même erronée ne saurait constituer une infraction.
Du rapprochement de l'art. 193 avec les dispositions du Code civil, il résulte que cet article n'est applicable que lorsqu'il s'agit des mariages contractés par des filles ou des fils mineurs
accomplis, ou par des filles n'ayant pas atteint l'âge de vingt et un ans accomplis, sans que le consentement des père et mère, celui des aïeuls et aïeules, et celui de la famille, dans le cas où ils sont requis, soient énoncés dans Pacte de mariage, seront, à la diligence des parties intéressées et du procureur du roi près le tribunal de première instance du lieu où le mariage aura été célébré, condamnés à ^amende portée par Tart. 199, et, en outre, à un emprisonnement dont la durée ne pourra être moindre de six mois. » — Art. 157 « Lorsqu'D n'y a pas eu d'actes respectueux, dans les cas où ils sont prescrits, l'officier de l'état civil qui aurait célébré le mariage sera condamné à la môme amendé, 6t à un emprisonnement qui ne pourra être moindre d'un mois. «
44 THÉORIE DU CODE PÉNAL, ART. i94 ET 195.
de 21 ou 25 ans accomplis. En effet) la loi pénale n'inculpe Tof&cier de Tétai civil que lorsque le consentement est nécessaire/70ur la validité dun mariage; et c'est aussi le seul cas où son omission peut avoir des suites dangereuses. Or, aux termes de la loi civile, ce consentement n'est essentiel que lorsque les enfants sont mineurs de 21 ou de 2S ans : c'est aussi dans cette limite qu'est restreinte la disposition de l'art. 1S6 du Code civil. Cet âge passé, le consentement peut être remplacé par les actes respectueux ; et la célébration du mariage, sans que ces actes aient été produits dans les cas où ils sont pje* scrits, est prévue et punie par Tart. 1S7 du même Code.
900. L'art. 194 a pour objet la troisième infraction; cet article porte : « L'officier de l'état civil sera aussi puni de 16 à 300 fr. d'amende, lorsqu'il aura reçu, avant le temps prescrit par Tart. 228 du Code civil, l'acte de mariage d'une femme ayant déjà été mariée. » L'art. 228 du Code civil est ainsi conçu : « La femme ne peut contracter un nouveau mariage qu'après dix mois révolus depuis la dissolution du mariage précédent. » On voit que cette contravention, de même que les deux autres, est purement matérielle : il ne s'agit que d'une négligence, d'un défaut de vérification dont les éléments sont clairement expliqués par l'article même.
901. Il reste à rappeler trois dispositions générales gui rô* suitent déjà de nos observations, et qui sont établies par Tarticle 195. Cet article est ainsi conçu : « Les peines portées aux articles précédents contre les officiers de l'état civil leur seront appliquées, lors même que la nullité de leurs actes n'aurait pas été demandée ou aurait été couverte; le tout sans préjudice des peines plus fortes prononcées en cas de collusion, et sans préjudice aussi des autres dispositions pénales du titre 3 du livre 1" du Code civil. »
Il résulte de la première de ces dispositions que la nullité des actes que l'officier de l'état civil a reçus sans avoir observé les formalités prescrites, ne couvre pas la contravention qu'il a commise \ et cela est évident, car le délit est indépendant de la validité de l'acte en lui-même. La deuxième disposition a pour objet de réserver des peines aux cas de collusion : il y a collusion lorsqu'il y a fraude» lorsque l'officier commet sciemment
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rinfraclion pour favoriser un tiers. L'infraction dépouille alors son caractère de contravention matérielle ; elle se change en délit moral, elle devient soit un crime de faux, soit un crime de corruption, suivant les circonstances dont elle s*est environnée : c'est donc aux peines qui punissent ces crimes qu'il faut se reporter. Enfin, la Joi maintient les dispositions pénales portées par le Code civil contre les officiers de l'état civil ; mais nous avons déjà vu que ces différentes dispositions se conciliaient parfaitement entre elles. Nous ajouterons que cette réserve ne s'applique pas seulement au titre S du Code civil, mais qu'il faut l'étendre également au titre 2, et notamment aux art. 52 et suivants, qui énoncent quelques cas de contravention des ofSciers de l'état civil et établissent des peines; car ces dispositions n'ont point été abrogées, et il est même nécessaire de les lier aux art. i92, 193 et 194 du Code pénal, pour former le système complet de la législation sur cette matière.
§ VII. — De [exercice de P autorité publique illégalement
anticipé ou prolongé.
902. Le Code pénal a disséminé sous des titres différents des dispositions qu'il eût été sans doute plus rationnel de réunir, puisque leur objet était identique. Déjà nous avons eu lieu d'examiner des cas d'usurpation de fonctions {voy. n*" 4S6 et suiv.); le Code nous en offre dans ce paragraphe deux nouveaux exemples, et nous retrouverons ce même délit plus loin encore. Les art. 196 et 197 prévoient la double infraction des fonctionnaires qui ont commencé d'exercer leurs fonctions avant d'avoir prêté serment^ ou qui s'y sont maintenus après avoir été révoqués ou remplacés.
L'art. 196 prévoit la première de ces infractions : « Tout fonctionnaire public qui sera entré en exercice de ses fonctions sans avoir prêté le serment pourra être poursuivi, et sera puni d'une amende de 16 à iSO francs. » L'exposé des motife explique cet article en ces termes : a Le fonctionnaire, en acceptant une fonction qui lui est confiée par l'autorité souveraine, doit lui donner une garantie de sa fidélité ; il devient
THfiORlE »0 CODE VÈHÀL, ART. 196 ET 197.
t lorsqu'il la diffère, et s'il eicrce ses fonctions sans avoir «rment, il cotnraet une action punissable. » ique cette infraction n'ait en elle-même que les caracl'une simple contravention, le législateur a soumis sa ;ion aux règles relatives aux délits. En effet, le fait mal'entrer en fonctions sans prestation de serment ne sufDt >ur motiver l'application de l'article; il faut qu'il y ait snce, faute imputable à l'agent. Ce point fut formelle- 'econnu dans les discussions du Conseil d'Ëlat. Un mem- ; remarquer que le fonctionnaire nouvellement nommé lit se trouver dans des circonstances où il serait obligé irer son serment, et que la peine ne devait être appliquée ;lui qui aurait négligé de faire des diligences nécessaires rêter serment. Cette opinion fut adoptée, et il fut établi séquence que les poursuites seraient seulement faculta- ;t ne seraient exercées qu'autant que l'omission ne trouaucune excuse dans les circonstances '. Cette règle se formulée dans ces mots de l'article : pourra étrepouv' Ce n'est donc pas là une faculté dont l'exercice puisse landonné au hasard et à l'arbitraire; c'est l'admission excuse que l'agent peut tirer de la nécessité qui lui a été ie par les circonstances de pourvoir au service avant de serment, et de l'absence de toute intention criminelle, -dire de toute négligence, de toute faute de sa part, ence du délit se trouve donc subordonnée à cette double ion : l'entrée en exercice sans serment, l'omission volon- 3 cette formalité ; le ministère public ne peut poursuivre •sque ces deux éléments se réunissent dans le même fait, i, de ce que le serment doit régulièrement précéder l'en- 1 fonction, il ne s'ensuit pas que, jusqu'à l'accomplissele cette formalité, le fonctionnaire n'ait aucun caractère se, soit être impunément outragé dans l'exercice de son sous prétexte qu'il n'en a pas la possession légale, soit Sment prévariquer, parce qu'il n'en serait pas respon- Un arrêt a jugé « que le citoyen promu à un emploi qu'il exerce ostensiblement et sous l'autorité du gou-
èi-rerb. du Cont. d'ElM, sëaacfl da 8 kiAI 180V.
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vernement, est légalement réputé avoir caractère à cet effet, et doit obtenir provisoirement obéissance et respect ; que Toutrage à lui adressé dans Taccomplissement de son ministère n'atteint pas seulement sa personne, qu'il blesse surtout la fcnction qu'il remplit et la loi au nom de laquelle il procède, et que celui de qui émane une pareille injure ne peut se sous* traire aux peines légales en prouvant que ce fonctionnaire n'avait pas prêté serment*. » D'autres arrêts décident également ft que, bien que le préposé n'ait pas prêté le serment que les règlements prescrivent avant l'entrée en fonctions, l'omission de cette formalité, tout essentielle qu'elle est, ne peut profiter à l'agent qui trahit la confiance dont il est investi, ni lui assurer l'impunité de méfaits commis par lui dans un emploi qu'il a publiquement rempli et dont il a assumé tous les devoirs*. » 903. Le serment que les fonctionnaires doivent prêter est celui que les lois prescrivent. Ce serment est de deux espèces : le serment politique^ auquel sont soumis tous les fonctionnaires indistinctement, et le serment spécial ou supplétifs qui est inhérent à certaines fonctions. Le serment politique a subi différentes phases et différentes formules* : la loi du 31 août i830, qui a eu pour objet d'abolir les actes antérieurs et de tracer pour un régime nouveau un nouvel acte de foi politique, avait fixé la formule de ce serment. Le décret du 1" mars 1848 abolit le serment politique. La constitution du i4 janvier 1852 l'a rétabli et lui a imposé une nouvelle formule. La loi du 31 août 1830 ajoutait qu'il ne pourrait être exigé des fonctionnaires aucim autre serment^ si ce ri est en vertu d'une loi. De là l'on a conclu que les serments spéciaux qui sont exigés de certaines classes de fonctionnaires, et qui ont pour but d'as* surer le loyal accomplissement de leurs fonctions, devaient être fondés sur le texte de la loi ^. La jurisprudence a contesté cette
1 Cass., 26 juin 1S31, BuU. n. 24S.
> Cass., 2S ayril 18S6, Bail. n. 161 ; 13 oct. 1849, ihià., n. 273.
^ On trouve ces formules si diverses dans les lois des 22 déc. 1789-8 janv. 1790, s. 1, art. 8 ; des 15-23 août 1792; du 21 nir. an viii ; du 28 flor. an xii, art. 56; dans les ordonn. des 27 ter. 1815, 20 août 1817, dans la loi du 31 août 1830, dans l'art. 14 de la const. du 14 janv. 1852.
^ V. des exemples de serments supplétifs dans l'art. 2 de la loi du 29 août
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conséquence, maïs elle a été admise par le législateur '. La loi du 21 juin 1836, relative au serment spécial de la gendarmerie, en fait foi. Du reste, la seule difficulté dont nous devions nous occuper ici est de savoir si l'art. 196 s'applique au serment supplétif comme au serment politique. Nous ne faisons aucun doute à cet égard : la loi ne distingue point, elle parle du serment en général, et par conséquent tel que l'exige la législation ; or, ce serment se compose, pour chaque fonctionnaire, de la formule politique et de la formule supplétive : c'est là l'acte qui doit précéder l'entrée en fonction, qui est la garantie de la société, et qu'il serait impossible de scinder, puisqu'on ne peut séparer, dans l'exercice de la fonction, l'obéissance au souverain et aux lois du royaume, et l'obéissance aux règlements spéciaux qui sont la conséquence et l'exécution de ces lois.
L'irrégularité du serment équivaut-elie au défaut de cette formalité? Nous ne le pensons pas. La prestation d'un serment, même irrégulier, atteste l'intention du fonctionnaire de se conformer à [a loi ; l'irrégularité ne pourrait donc lui être imputée qu'autant qu'elle serait volontaire de sa part. Quant à la responsabilité du fonctionnaire, à raison des délits commis dans ses fonctions avant la prestation régulière du serment, nous ne pouvons que renvoyer aux observations que nous avons faites à ce sujet dans notre chapitre 30.
904. Le délit prévu par l'art. 197 est beaucoup plus grave que le premier : « Le fonctionnaire, dit l'exposé des motifs, sera bien plus criminel et puni d'une manière plus aggravante, si, étant révoqué ou destitué, suspendu ou interdit légalement, il continue l'exercice de ses fonctions, ou si, étant électif et temporaire, il les exerce après avoir été remplacé ; il commet alors un véritable attentat contre l'autorité souveraine, et il sera interdit de toutes fonctions pendant le terme fixé par la loi. »
1790, dans les lois du !•' juin 1791, du 29 sept. 1791, dans Tordonn. du 29 juillet 1814, dans la loi du 21 juin 1836. Le serment professionnel des magistrats est tracé par l'art. 8 du décret du 22 mars 1852 ; et le décret du 5 avril suivant a déterminé celui des greffiers, commis greffiers, avocats au Conseil d*Elat et à la Cour de cassation, avoués, notaires, huissiers, commissaires-prl» seurs, gardes du commerce et gardes champêtres. 1 Gass., 28 ao&t 1831,
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Art. i97. « Tout fonctionnaire public révoque, destitué, suspendu et interdit légalement, qui, après en avoir eu la connaissance officielle, aura continué l'exercice de ses fonctions, ou qui, étant électif ou temporaire, les aura exercées après avoir été remplacé, sera puni d*un emprisonnement de six mois au moins et de deux ans au plus, et d'une amende de 100 fr. à KOO fr. Il sera interdit de toute fonction publique pour cinq ans au moins et dix ans au plus, à compter du jour où il aura subi sa peine ; le tout sans préjudice des plus fortes ]>eines portées contre les officiers et commandants militaires par Fart. 93 du présent Code. »
Nous n'avons point à nous occuper ici des formes diverses auxquelles sont soumises la révocation, la suspension ou Tinterdiction des différents fonctionnaires, ni de la légalité de chacune de ces mesures ; ces questions nous entraîneraient dans Texamen de dispositions du droit administratif étrangères à cet ouvrage. La principale condition de Texistence du délit est que l'acte de révocation ou de suspension ait été officiellement notifié au fonctionnaire qu'il concerne : cette condition, qui n'existait point dans le projet de l'article, fut ajoutée sur l'avis de la commission du corps législatif, qui fit remarquer que : « si le fonctionnaire révoqué n'a pas eu connaissance officielle de sa révocation, on ne saurait lui faire un crime d'avoir continué son exercice postérieurement. Elle proposa en conséquence de fixer l'instant où le fonctionnaire deviendrait coupable, en prescrivant de lui donner connaissance officielle j c'êst-à-dire notification à personne ou à domicile, de l'acte de révocation.
Le délit consiste donc dans la continuation des fonctions après cette notification, ou après le remplacement, si les fonctions sont électives ou temporaires. Toutefois, dans ce délit comme dans le précédent, il ne suffirait pas du fait matériel d'un acte accompli pour constituer le délit : l'absence du titulaire, le besoin de pourvoir à un service urgent, peuvent justifier de tels actes. Ce que la loi punit, ce n'est pas la simple infraction à une règle administrative, c'est l'usurpation du pouvoir, c'est, suivant l'expression du législateur, l'attentat contre l'autorité souveraine. Cet attentat, cette usurpation, ne sauraient résulter d'un acte inoffensif et auquel son auteur n'aurait attaché aucune pensée d'envahissement. Il faut donc qu'au fait matériel se réunissent la désobéissance, la pensée de l'usurpation commise, la moralité du délit.
TOMK m. ^
906. La jurisprudence a reconnu l'existence de ce délit dans le fait d*un adjoint de maire qui, après que connaissance officielle lui a été donnée de Tordonnance qui prononce la dissolution du conseil municipal et sa révocation, a continué Texercice de ses fonctions, sous le prétexte que l'ordonnance de dissolution, ne fixant pas l'époque de la réélection, était radicalement nulle ' ; mais il a été décidé, dans ime autre espèce, qu'il ne suffisait pas, pour appliquer la peine légale, de déclarer purement et simplement un individu convaincu d'avoir continué l'exercice de ses fonctions de maire, après avoir eu connaissance officielle de la suspension prononcée contre lui par le préfet, sans spécifier les faits qui ont constitué l'exercice illégal de la fonction'. C'est là, en effet, le fait matériel qui doit être constaté pour que la Cour de cassation puisse apprécier si la loi à été sainement appliquée.
Ce délit diffère essentiellement, soit par son caractère propre, soit par la gravité de ses conséquences, du délit prévu par l'article précédent. L'entrée en fonctions sans prestation préalable du serment n'est que l'omission d'une garantie; la continuation de ces fonctions après l'expiration ou la révocation du titré est un acte d'envahissement. La première de ces infractions présente peu de périls, puisque l'agent qui s'est irrégulièrement immiscé dans ces fonctions a un droit réel h les exercer ; la deuxième peut avoir, au contraire, de graves résultats, s'il s'agit d'un agent dangereux ou infidèle et dont le pouvoir social ait de justes raisons de se méfier. De cette différence est née l'inégalité des peines. Toutefois, ces deux délits ont pris leur source dans la môme pensée, dans le désir de régulariser l'exercice de l'autorité publique, et de renfermer le^ actes des fonctionnaires dans les limites de leur pouvoir.
§ VIIL — Des peines applicables aux fonctionnaires qui ont participé aux délits dont la surveillance leur est confiée.
906. Nous avons terminé la longue série des crimes, délits ou contraventions que les fonctionnaires publics peuvent corn*
1 Cass., «S fër. ISW, Bull. n. 40, Dev.42. 1.962. « Gass,, 12 oct. 1849, Bull. n. 272.
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mettre dans l'exercice ou à Foccasion de F exercice de leurs
fonctions. La loi a porté sa sollicitude plus loin encore : elle ne
s'est point arrêtée à ces délits spéciaux ; elle a prévu que ces
agents pourraient participer aux crimes et délits qu'ils sont
charges de surveiller. Or, dans cette hypothèse, les peines
ordinaires seront^Iles seules infligrées au coupable? Et si,
par exemple, un officier de police judiciaire a commis un ^
Yol, ne sera*t^il puni que comme un autre voleur? Telle est la
question que le législateur s'est posée, et que Tart. 498 a eu
pour objet de résoudre.
« Il est difficile, porte l'exposé des motifs, de ne pas considé-* rer comme plus coupable celui qui, chargé par la loi de répri*mer les crimes et délits, ose les commettre lui-même, et il a paru convenable d'élever la peine à son égard. Si donc il s'agit d'un délit de police correctionnelle, le fonctionnaire qui l'aura commis subira toujours le maximum de la peine attachée h l'espèce de ce délit ; et, s'il s'agit de crime, il subira la peine immédiatement supérieure à celle qu'eût méritée tout autre eoupable; gradation qui ne cessera qu'au point où elle atteindrait la peine de mort. Cette disposition toute morale ne saU'^ rait qu'honorer notre législation. »
L'art. 198 a formulé ce système en ces termes : « Hors les caa où la loi règle spécialement Jes peines encourues pour crimes ou délits commis par les fonctionnaires ou officiers publics, ceux d'entre eux qui auront participé à d'autres crimes ou délits qu'ils étaient chargés de surveiller ou de réprimer seront punis comme il suit : s'il s'agit d'un délit de police correctionnelle, ils subiront toujours le maximum de la peine attachée à l'espèce de délit, et, s'il s'agit de crime, ils seront condamnés, savoir : à la réclusion, si le crime emporte contre tout autre coupable la peine du bannissement ou de la dégra* dation civique ; aux travaux forcés à temps, si le crime emporte contre tout autre coupable la peine de la réclusion ou de la détention ; et aux travaux forcés à perpétuité, lorsque le crime emportera contre tout autre coupable la peine de la déportation ou celle des travaux forcés à temps. Au delà des cas qui viennent d'être exprimés, la peine commune sera appliquée sans aggravation. »
Cette nouvelle échelle pénale s'appuie sur un juste motif. 11 est certain que la criminalité du fonctionnaire qui s'associe aux crimes ou délits que ces fonctions lui font un devoir de prévenir ou de réprimer, n'est pas la même que celle de tout autre agent ; non-seulement il assume la responsabilité d'un crime commun, mais il trahit la mission de surveillance qui lui était confiée ; il se sert de son autorité pour favoriser des actes qu'il doit empêcher, pour protéger des malfaiteurs, pour s'associer à la perpétration de leurs crimes. Les fonctions que la société lui a conférées pour qu*il la protégeât, il les tourne contre elle et s'en fait un instrument pour la blesser. C'est donc avec raison que cette criminalité plus grave a été jugée passible d'une aggravation de peine.
907. Mais le système d'aggravation établi par Tart. 198 est-il à l'abri de tout reproche? La gradation échelonnée par cet article exprime-t-elle une juste distribution des peines? En principe, toute aggravation de peine, lorsqu'elle se puise dans une circonstance personnelle à l'agent, doit être resserrée dans d'étroites bornes*. Elle peut, en effet, entraîner un degré plus élevé de la même peine, mais non une peine différente et d'un degré supérieur, car le fait à punir ne change pas de nature* La criminalité de Tagent est plus grave, mais elle n'altère pas le caractère de Faction. La peine établie par le Code pour la répression de cette action doit donc rester la même, seulement elle peut être élevée jusqu'au maximun. Celte règle n'a été suivie par l'art. 198 qu'à Tégard des matières correctionnelles ; quand il s'est agi de crimes, la loi ne s'est plus contentée d'aggraver la peine commune, elle a infligé au fonctionnaire une peine d'un degré supérieur ; de sorte que l'acte reçoit l'application d'un châtiment qui, en r^le générale, lui est inapplicable. Mais en outre, et par une singulière inadvertance, la loi n'a plus pris cette peine supérieure dans le même ordre de pénalités ; ainsi, les peines de la réclusion, des travaux forcés à temps et à perpétuité, qui sont destinées à la répression des crimes cooimuns, se trouvent substituées, à l'égard des fonctionnaires, aux peines du bannissement, de la détention dans une forteresse ,
^ Obser/. snr lo Ck>de pénal belge, par M. Hat», t. 9. ^
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et de la déportation, qui sont essentiellement réservées aux crimes politiques. D'oîi il suit que les crimes politiques auxquels un fonctionnaire chargé de leur surveillance aura participé, seront punis, par une exception à la règle générale, des peines qui ne. sont applicables quaux crimes ordinaires. Cette anomalie est tellement flagrante, que le législateur belge en a proposé la correction dans le projet du Code pénal qu'il a soumis aux chambres de ce pays.
908. Après ces premières observations sur le système de Tart* 198, il faut examiner les règles auxquelles son application est soumise. Ce n'est, en premier lieu, que hors les cas où la loi a réglé d'une manière spéciale la peine encourue par le fonctionnaire ou l'officier public, que cet article peut être appliqué. Il faut entendre par ces mots que, toutes les fois qu'en s'occupant d'un crime ou d'un délit, la loi en a prévu la perpétration par les fonctionnaires ou officiers publics, cette disposition spéciale doit seule être appliquée ; et ce n'est qu'au seul cas où la loi a posé une règle générale de répression, sans s'occuper de la qualité de l'agent, qu'à raison de cette qualité l'art. 198 peut être invoqué.
Cet article est ensuite restreint au seul cas où le fonctionnaire ou l'officier public a participé à des crimes ou délits qu'il était chargé de surveiller ou de réprimer. Cette dernière condition de i 'aggravation est aussi claire qu'elle est logique : c'est parce que l'agent est chargé par ses fonctions de surveiller ou de réprimer tel acte, tel délit que sa participation à cet acte, à ce délit, devient plus criminelle. U est donc nécessaire d'établir la mission légale du fonctionnaire et sa compétence pour réprimer ou surveiller le délit auquel il s'est associé. Cette règle se réduit à une double appréciation des devoirs spéciaux du fonctionnaire et du caractère particulier du fait qu'il a favorisé. Mais il est plus difficile de fixer le sens de cette participation au crime, que la loi exige comme une autre condition de l'aggravation. De cette expression que la loi n'a pas définie, faut-il induire la nécessité de la coopération d'un tiers? ou cette aggravation est-elle applicable encore, si le fonctionnaire, au lieu Ab participer au crime. Ta commis seul et sans coopération? 909. La Cour de cassation a décidé que cette expression en-
Si TliiûBIE DU CODE PÉNAL, ART. 198.
veloppait les deux eas. Il s'agissait, dans l'espèce de son arrêt, d'un commissaire de police qui avait commis un vol d'argenterie dans un hôtel oi^ il prenait ses repas. Elle déclara : « que ce vol ayant été commis par un individu chargé de surveiller et de réprimer les crimes ou délits» cette circonstance lui donnait un caractère de criminalité que la loi punit plus sévèrement, sans exiger que, pour devenir applicable, l'accusé ait agi dans l'exercice de ses fonctions d'une manière plus directe que pelle d'avoir été chargé de surveiller les crimes et délits qui peuvent se commettre ^ y> Cet arrêt ne juge toutefois la question qu'implicitement ; la règle qu'il avait surtout pour objet de poser était qu'il n'est pas nécessaire, pour Tapplica*tion de l'art. 198, que le fonctionnaire ait agi dans l'exercice de ses fonctions, et ce point n'était susceptible d'aucun doute.
Mais de graves motifs peuvent être invoqués dans le même sens ; car il semble que celui qui commet directement un délit ne doit pas être puni moins sévèrement que celui qui concourt à la perpétration par une participation indirecte. L'extrait que nous avons cité de l'exposé des motifs paraît favoriser cette opinion, qui a été adoptée sans difficulté par les différents interprètes du Code pénaP. Cependant est-ce bien là le sens de l'art. 198? est-ce là l'intention qui a présidé à la rédaction? En punissant la participation du fonctionnaire à des actes dont ses fonctions lui commandaient la surveillance, la pensée du législateur a été de punir la connivence des agents du pouvoir avec les délinquants, l'association criminelle qui les lierait entre eux ; c'est là l'idée que les termes de la loi révèlent ; c'est aussi dans cette association que la criminalité du fonctionnaire puise une plus haute gravité : car, s'il n'agit pas alors dans l'exercioe de ses fonctions, il se sert du moins de ses fonctions pour ftici<liter l'exécution du délit, puisqu'il en paralyse l'action, puisqu'à dessein il ne les exerce pas. Or la perpétration du même délit a-t-elle les mêmes caractères quand l'agent le commet sans le concours des tiers et isolément? Dans le premier cas, il trahit son devoir, il se coalise avec les individus qu'il doit
f Cass., s mai 1816, Journ. Jalbert, 1816, p. 607. > Carnot éi Bourgnignon, sur Fart. 198.
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surveiller, U place son autorité au service des malfaiteurs ; dans Vautre hypothèse, au contraire, il n'agit que comme un simple particulier; il est plus coupable sans doute, parce qu'il doit mieux counattre l'immoralité de l'action, mais du moins il ne rend pas son autorité complice du délit, il ne la livre pas à des tiers par smte d'une criminelle association ; et assurément il y a moins de perversité et moins de péril social dans un acte isolée qui semble se voiler par son isolement même, que dans la coalition effrontée du fonctionnaire chargé d'une surveillance avec les malfaiteurs qu'il surveille. Ces nuances sont délicates peut-être, mais elles tendent à expliquer une distinction qui résulte d'un texte formel ; car la particiiiatioQ à un crime sup* pose nécessairement la coopération de plusieurs agents ; cett^ coopération, ce lien de complicité, voilà donc la circonstance ag* gravante établie par la loi ; c'est donc à l'existence de cette cir* constance que doit être subordonnée l'aggravation de la peine. On a pu sans doute arriver par le raisonnement à prouver la né^^ cessité de cette peine plus forte, dans le cas de la perpétration isolée comme au cas de la participation ; mais admettons que cette application soit fondée en raison, elle ne le serait pas en droit, car on ne peut appliquer une peine par voie d'analogie, étendre une disposition répressive par voie d'interprétation. Ce n'est point assurément sans quelque hésitation que nous nous sommes résolu à contredire une opinion jusqu'à présent acceptée sans contradiction ; mais nous avons dû énoncer nos raisons de douter, et nous croyons qu'elles méritent au moins d'être pesées.
910. Cette opinion semble d'ailleurs puiser quelque force dans le rapprochement des art. 198 et 462. Ce dernier article punit d'un tiers en sus de la peine les délits correctionnels de dévastation ou de dommage, lorsqu'ils ont été commis par des gardes champêtres ou forestiers, ou des officiers de police. La difficulté de concilier ces deux dispositions a épuisé la science des interprètes. M. Carnot a prétendu que l'art. 462 s'appliquait aux délits commis hors de l'exercice de ses fonctions, et que Tart. 198 devait être invoqué, au contraire, à l'égard des faits commis dans cet exercices M. Bourguignon a facilement
* Gomment, da Gode d'instr. crim, sur l'art. 9, obs. 3 et 10.
démontré l'inexactitude de cette explication : l'art. 198 ne dit point, en effet, que ses dispositions s'appliqueront aux fonctionnaires ou officiers publics qui auront commis des crimes ou délits dans l'exercice de leurs fonctions, mais qu'elles s'étendront à ceux qui auront participé aux crimes ou délits qu'ils étaient chargés de surveiller ou de réprimer. Mais ce juris* consulte s'arrête après cette observation, et n'énonce aucun mode de conciliation*. Et en effet, en adoptant l'interprétation de la Cour de cassation, il devient impossible de combiner ces deux articles : car quels motifs de la dérogation de l'art. i62 au principe de l'art. 198? et pourquoi ces deux dispositions contradictoires appliquées aux mêmes agents dans deux espèces identiques? Dans le système que nous proposons, au contraire, ces deux articles se concilient sans nulle difficulté ; car l'art. 198 ne prévoit, suiviint nous, que les cas de complicité du fonctionnaire avec les malfaiteurs, tandis que l'art. 462 punit la perpétration directe et isolée de certains délits par l'officier lui-même : ce sont donc deux espèces distinctes, deux hypothèses différentes que le Code a énoncées dans des termes divers, et auxquelles il n'a point dû attacher les mêmes peines. L'art. 462 restreint nécessairement l'art. 198 dans le sens que nous lui avons donné ; et remarquons enfin que, dans l'art. 462, l'action directe du fonctionnaire n'est point punie d'une peine supérieure à la peine conununc ou du maximum de cette peine, mais seulement du tiers en sus de cette même peine. Dans un Code où toutes les dispositions se tiennent et s'encbatnent comme l'expression d'une pensée générale, cette différence de la pénalité confirme nos précédentes réflexions sur la distance morale qui sépare les deux actes.
911. L'énumération des peines tracées par l'art. 198 est claire et ne donne lieu qu'à peu d'observations : il importe seulement de rappeler que ces peines sont dominées par la disposition générale de l'art. 463, qui s'applique à toutes les peines prononcées par la loi, lorsque le jury a déclaré des circonstances atténuantes en faveur des accusés. Toutefois l'application de cet article a soulevé quelques incerti-
I Jurispr. deâ Qod, crim., t. Z, p. 300.
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tudes à l'égard du deuxième paragraphe de l'art. 198, qui dispose que les coupables, s*il s'agit d'un délit de police correctionnelle, subiront toujours le maximum de la peine attachée à l'espèce du délit. On a pensé que cette expression devait exclure, dans ce cas spécial, la rè^le générale d'atténuation. Mais les termes du dernier paragraphe de l'art. 463 sont généraux et absolus ; ils comprennent donc J'art. 198 comme les autres. Ce qui résulte du mot toujours, employé dans ce dernier article, c'est que les tribunaux doivent prononcer contre les fonctionnaires publics, pour les cas qui y sont spécifiés et en matière correctionnelle, le maximum de la peine, à moins qu'il n'y ait des circonstances atténuantes, car on ne peut raisonnablement supposer que, dans les délits dont l'^rt. 198 prescrit une répression sévère, il ne puisse se présenter de circonstances atténuantes. Telle est aussi la doctrine adoptée sur ce point par la Cour de cassation ' .
^ Cèss,, %7 juin 1834, Joani. du dr. crim., 1834, p. S90.
Objet de ce chapitre
913. Les ministres des cultes ne sont point compris dans la classe deis fonctiop-
naires publics.
914. Mais, dans les cas d'abus, l'autorisation du Conseil d'État est prescrite par la
loi du 18 germinal an x.
915. Distinction de^ cultes reconnus et non reconnus par TËtat.
S !•'. — Contraventions propres à compromettre Vétat civU des personnes,
916. Esprit et limites des dispositions de la loi à ce sujet.
Exception pour le cas o^ le mariage civil existe
I II. — Critiques, censures ou provocations contre Vautorité publique dans
un discours,
920. Caractère général des délits prévus par les art. 201, 202 et 203.
921. La législation sur la presse a laissé subsister ces articles.
922. Critique ou censure du gouvernement dans un discours public (art. 201).
923. Provocation à la désobéissance non suivie d'effet (art. 202).
CHAP. XXXII. — TROUBLES PAR LES MINISTRES DES CDLTES
912. Le Code pénal s'est occupé à différentes fois des délits qui peuvent naître de Fexercice des cultes, soit pour réprimer les écarts de leurs ministres, soit pour les protéger contre les outrages auxquels ils sont exposés, soit pour soumettre leurs actes à des règles de surveillance. « Ces diverses dispositions, porte Teiposé des motife, se lient ensemble et fortnent un Gode complet, relatif au libre exercice des cultes; elles consa* crent ce grand bienfait de la puissance et de la raison, précieux et admirable résultat des lumières et de la politique ; elles empêchent qu'il ne soit troublé par la violence, ou ne puisse devenir nuisible. » Nous n'avons à nous occuper dans ce chapitre que des délits que les ministres des cultes peuvent commettre dans Texercice de leurs fonctions.
913. Le Code a séparé les délits de ees ministres de ceux des fonctionnaires publics, parce que, suivant le même eiposé des motifs, a les ministres des cultes, à qui nulle autorité temporelle n'est départie, mais dont l'influence et la conduite ne sauraient être étrangères à la paix publique, n'entrent point dans la classe de ces fonctionnaires. » Le prêtre, en effet, n'est point un fonctionnaire public, car il ne tient aucune mission de l'Etat, il n'est revêtu d'aucun caractère civil, il n'exerce aucune portion de l'autorité publique. Bes fonctions sont toutes religieuses; elles s'arrêtent aux portes du temple. Ce principe, que nous aurons heu d'appliquer plus loin, a été à plusieurs reprises consacré par la jurisprudence ^
914. On en a déduit la conséquence que les ministres des cultes ne devaient point jouir du privil^e que l'art. 75 de la loi du 22 frimaire ah vm n'accordait qu'aux agents du gouver* nement, et que dès lors ils pouvaient être poursuivis, à raison des délits qu'ils commettent, sans autorisation préalable du Conseil d'Etat \ Ala vérité, les art. 6 et 8 de la loi du 18 germinal an X ont établi la nécessité d'un recours au Conseil d'État, et de rautorisatioo de ce conseil dans tous les cas (f abus de la
* CsM., 83 juin lS8i eC D sept. iSSI, Jonrn. da dr. crim., ISSi, p. 189 et 356.
S Ctts., S3 juin iS81 et 9 sept. 1S3I, louro. d« dr. erim., 1S3I, p. iS9 et 356.
part des ecclésiastiques. Mais cette fonnalité, restreinte au cas d'abus, ne peut être étendue aux délits. Toutefois la Cour de cassation a fait une distinction entre l'action publique et l'action privée : le ministère public peut poursuivre d'ofBce sans autorisation, car la loi n'impose point expressément cette condition à l'exercice de son action, et il est de règle qu'elle ne peut éprouver d'autres entraves que celles qu'élèverait une loi expresse. Mais il n'en serait plus de même à l'égard de l'action dirigée par une partie lésée, parce que l'art. 8 de la loi du 18 germinal an x mentionne spécialement le cas oiiil y a plainte d'une partie, et exige dans ce cas l'autorisation ^ On peut répondre que, dans ces deux hypothèses, la raison de décider est la même ; lorsque le fait prend le caractère d'un délit, il cesse d'être soumis aux règles qui ne concernent que les abus, il est saisi par le droit commun ; toute la difficulté est d'apprécier le véritable caractère du fait.
Ou l'acte commis par le prêtre, dans l'exercice de ses fonctions, constitue un délit prévu par la loi, ou seulement une infraction aux règles de la discipline ecclésiastique. Dans le premier cas, il importe peu que le délit se trouve compris dans l'énumération générique des cas d'abus faite par l'art 6 de la loi du 18 germinal an X ; le prêtre est soumis aux mêmes lois et aux mêmes peines que les autres citoyens ; la loi ne lui a point conféré de privilèges ; il suffit que le cas d'abus ait été qualifié délit pour que son premier caractère soit absorbé par cette qualification. Mais si l'acte, compris parmi les cas d'abus, ne constitue ni délit ni contravention, les règles de la discipline continuent leur cours, et les formes prescrites par l'action des parties lésées sont maintenues. Cette distinction suffit pour séparer les abus et les délits, et pour empêcher qu'aucune entrave n'arrête l'application de la loi pénale'.
91 S. Best nécesaire d'éclaircir encore un point douteux de la loi avant d'entrer dans l'examen des dispositions qui font
* Gass., 9 sept. 1831, Jonrii. da dr. crim., 1831, p. 346 ; 18 féy. 1836, î&tdL, 1836, p. S80.
* Gass., S9 déc. 1839, BuU. n. 343 ; %% avrU 1843, Bull. n. 88, Dey.43.1. 635. — V. au surplus notre Traité de Tinstr. erim., t.' 3, p. 46S.
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Tobjet de ce chapitre. La jurisprudence, en appliquant les lois relatives aui cultes, a créé une distinction, dont l'art. T' de la loi du 25 mars 1822 lui a fourni la formule,, entre les cultes légalement reconnus par l'Etat et ceux qui ne le sont pas : cette distinction doit-elle s'appliquer à la section qui fait Tobjet de notre examen? Par ces mots : les ministres dun culte ^ ne faut-il entendre que les ministresd'un culte autorisé? Nous ne Je pensons pas. La loi, en proclamant la liberté des cultes, n'a point soumis leur existence à de certaines conditions ; l'existence d'un culte est un fait moral qui doit s'apprécier d'après les circonstances, le nombre des personnes qui le professent, les doctrines qui en font la basé : il y a culte, dans le sens le plus large de ce mot, toutes les fois qu'une agrégation d'individus se réunit pour adorer en commun et avec des rites convenus la Divinité. Or, faut-il restreindre le sens de ce terme pour n'incriminer que les délits des ministres des cultes reconnus? Mais quel motif de cette restriction? Les cultes non reconnus méritent-ils donc plus de faveur? ofTrent-ils moins de danger? Les mêmes paroles qui seront poursuivies lorsqu'elles s'élancent d'une chaire autorisée par le gouvernement seront-elles à l'abri des mêmes poursuites parce que la chaire qui les laisse tomber appartient à un culte nouveau ? Il est visible que cette distinction n'est pas dans l'esprit de la loi pénale, et, puisque aucun de ses termes ne l'autorise, il est impossible de l'admettre.
Après ces règles générales, posées, nous allons entrer dans l'examen des dispositions du Code. Les crimes et délits des ministres des cultes, dans l'exercice de leur ministère, sont divisés en plusieurs classes.
§ I". — Des contraventions propres à compromettre fétat
civil des personnes.
916. En séparant la puissance civile et la puissance religieuse, la loi a dû prévoir que, dans les premiers temps surtout qui suivraient cette séparation, les ministres des cultes, soit par suite d'habitudes prises, soit par conviction de leurs droits, tenteraient de ressaisir quelques débris du pouvoir qui
)6ur éehappaité Les aotes de l'état civil, longtemps confiés aux mains des ministres du culte catholique, semblaient surtout devoir être l'objet de ces empiétements. Déjà la loi du 7 vendémiaire an ly avait défendu, sous des peines sévères^ d'accorder aucune autorité aux attestations relatives à l'état civil et émanées de ces ministres. Il fallut ensuite que le législateur inscrivit dans le concordat du 18 germinal an x la défense imposée aux mêmes ministres de donner la bénédiction nuptiale aux personnes qui ne justifieraient pas avoir contracté le mariage civil. Cette interdiction fut étendue aux ministres des cultes dissidents et du culte Israélite.
917. Les art. 199 et200 sont la sanction de ces dispositions ^ l'exposé des motifs développe la nécessité de ces articles en ces termes : « Les ministres qui procèdent aux cérémonies religieuses d'un mariage, sans qu'il leur ait été justifié de l'acte de mariage reçu parles officiers de l'état civil, compromettent évidemment l'état civil des gens simples, d'autant plus disposés à confondre la bénédiction nuptiale avec l'acte constitutif du mariage, que le droit d'imprimer au mariage le sceau de la loi était naguère dans les mains de ces ministres. Il importe qu'une si funeste méprise ne se perpétue point. »
La loi a limité cette intervention pénale aux seules cérémonies du mariage» La commission du Corps législatif avait proposé d'interdire également la célébration des cérémonies religieuses relatives aux naissances et aux décès, avant que l'autorité civile en eût dressé les actes. Les raisons alléguées par le Conseil d'Etat pour repousser cette extension sont sans réplique : (( Les inhumations sont faites et constatées par les officiers de l'état civil. La part que les ecclésiastiques y prennent, sous le rapport du culte, ne diminue ni les droits ni les devoirs de ces officiers. Il est donc impossible d'étendre la loi à ce cas. A l'égard des baptêmes, on peut prétendre qu'il y en a d'urgents et qui pressent plus que l'inscription civile, pour laquelle la loi donne trois jours. La disposition doit donc être restreinte aux mariages. »
918. Les art. 199 et 200 sont ainsi conçus : «t Art. 199. Tout ministre d'un culte qui procédera aux cérémonies religieuses d'iin mariage, sans qu'il lui ait été justifié d'un acte de
■fcV
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mariage préalablement regu par les officiers de Tétat civil, sera, pour la première fois, puni d'une amende de i6 francs à 100 francsé » — «Art. 200. En cas de nouvelles contraventions de l'espèce exprimée en Tarticle précédent, le ministre du culte qui les aura commises sera puni, savoir : pour la première récidive, d'un emprisonnement de deux à cinq ans, et pour la seconde, de la détention. »
Ces dispositions impriment au même fait trois caractères, trois criminalités diverses, suivant l'intention présumée qui a dirigé son auteur* Si le ministre du culte omet une seule ibis d'exiger la justification du mariage civil, la loi ne voit dans cette omission qu'une simple négligence, et cette négligence ne constitue à ses yeux qu'une contravention matérielle; il est même à remarquer qu'ici le Code, dérogeant à la classification formulée par son art. 1", a positivement qualifié contravention un fait qu'il punissait d'une peine correctionnelle. Si l'infraction se renouvelle, elle prend dans cette récidive le caractère d'un délit moral, parce que la réitération semble indiquer une résolution arrêtée de substituer le ministère ecclésiastique à celui des seuls officiers reconnus par l'autorité publique, et de remplacer par des cérémonies religieuses des actes qui, aux yeux de la loi, sont purement civils : c'est alors an acte, non plus de négligence, mais d'usurpation de pouvoir qui révèle une pensée de désobéissance à la loi. Enfin, à la troisième infraction, l'action revêt le caractère d'un crime, parce que, suivant l'expression de l'orateur du gouvernement, celai qui a failli trois fois se place évidemment dans un état de désobéissance permanente et de révolte contre la loi.
On trouve l'origine de cette gradation dans les délibérations da Conseil d'Etat. « M« Regnaud dit qu'il conçoit trois positions différentes : ou le curé se contente de l'assertion des parties qui sont effectivement mariées; c'est le cas de négligence : ou l'as-sertîon des parties est fausse, et néanmoins le curé passe outre ; dans cette hypothèse, il y a faute de sa part : ou enfin le~ curé persuade aux parties qu'il n'est besoin que de la bénédiction nuptiale pour rendre le mariage légitime, alors il y a délit. M. Cambacérès répond que ces distinctions sont exactes^ mais qu'il serait difficile de les prendre pour guides dans Tap*
64 THÉORIE DU CODE PÉKAL, ART. f 99 A 208.
plicaUon. Ck}mment prouver que le curé a âissuadé les parties de se retirer devant l'officier de l'état civil ? I[ est plus simple iduer la peine d'après les récidives, et l'on arrive égalepar là aux distinctions que M. Regnaud a proposées. La tre faute ne doit être considérée que comme l'effet de la ence, la deuxième comme un délit, la troisième comme me'. »
. L'art. 199 semble faire résulter la contravention de la omission d'avoir exigé la justification légale du mariage Cependant, si les parties étaient effectivement mariées, la lite n'aurait plus de base ; car quel en serait le but, puisl'y aurait alors nul préjudice possible? Si l'on admettait utre interprétation j on arriverait à confondre dans la peine le défaut de justiUcation d'un acte, quand le mipeut avoir eu la preuve acquise de la célébration du ma- ;ivil, et la célébration du mariage religieuït avec la con- 1 que le mariage civil n'a pas eu lieu. La loi pénale a punir la simple négligence, mais & condition toutefois itte négligence ail pu être dommageable. Cette ioterpré- , sur laquelle les termes de l'art. 199 jettent quelque inide, se trouve parfaitement éclaircie par les discussions iseil d'Etat. On y lit, en effet, qu'un membre du conseil proposé d'infliger la peine de l'amende à l'ecclésiastique igligerait de se faire représenter l'acte de mariage des 3 qui seraient d'ailleurs mariées, et la peine de l'emprïment dans le cas où elles ne le seraient pas. M. Berlîer jit qu'il ne comprenait pas bien la distinction proposée, ,ns encore son utilité : « Car, ajoula-t-il, si le mariage a diablement reçu par l'offîcier de l'état civil, il n'y aura ties lésées, ni lieu & rechercher le ministre du culte, qui, it cas, dirait ou qu'on lui a présenté l'acte, ou qu'il le issait pour y avoir assisté lui-même. L'article ne reçoit 'éellement son application qu'à la- bénédiction nuptiale éc à des personnes non préalablement liées par le coavil, etquela cérémonie religieuse aurait induites en
eés-verb. du Coat. d'État, aitkùce du >9 août IS09,
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erreur sur leur état, si elles eussent regardé le ministre du culte comme capable de le leur conférer \ »
§ n, — Des critiques j censures ou provocations dirigées contre r autorité publique dans un discours pastoral prononcé pubUquement.
920. Si les cultes sont libres dans leur exercice, c'est à la condition qu'ils se renfermeront dans les limites qui leur sont assignées par leur mission sainte; si leurs ministres peuvent librement annoncer leurs enseignements, c'est à la condition que leur parole sacrée, uniquement vouée aux choses de la religion, ne mêlera point à ces intérêts éternels les éphémères intérêts de la société civile. La chaire ne doit compte à personne des discours dont elle a retenti, tant qu'elle s'est renfermée dans cette sphère; sa responsabilité ne commence que lorsqu'elle a empiété sur un terrain qui lui est étranger. C'est cette limite que la loi pénale a eu pour but de protéger.
Sous notre ancien droit, les prédicateurs qui, dans leurs sermons, se servaient de paroles scandaleuses et qui tendaient à émouvoir le peuple^ étaient punis par les juges royaux comme perturbateuTS du repos public : les art. 1 et 2 de l'édit de juillet lS6i prononçaient contre eux la peine de la hart, et la de'ciaration du 22 septembre 1K9S celle du bannissement à perpétuité. La législation intermédiaire, s'appliquant à des temps qui apportaient au clergé plus de causes d'irritation, déploya une sévérité sans bornes : l'art. 23 de la loi du 7 vendémiaire an lY condamnait à la gêne (détention solitaire) à perpétuité tout ministre du culte qui, soit par des discours, soit par des écrits, provoquait le rétablissement de la royauté, l'anéantissement de la république et la désertion, ou qui exhortait à la trahison ou à la rébellion envers le gouvernement. Telles sont les dispositions que le Code pénal a dû modifier en les reproduisant.
On lit dans l'exposé des motifs : « Trop souvent des prédications insensées ont pris dans les chaires de l'Évangile la
< Proeé»-Terb. dn Gons. d'État, séance du 20 août !S09.
TOUS Ilf . S
place du langage sacré de la morale et de la vertu, et des hommes envoyés pour bénir se sont trop souvent permis de maudire. Trop souvent le fanatisme a fait entendre sa funeste voix là où la religion seule devait parler, et la société tout entière a été ébranlée dans ses fondements et blessée dans ses plus précieux résultats. La répression de ces délits était un devoir du législateur, et ils attaquaient trop cruellement la paix et la sécurité publique pour n'être pas mis au rang de ceux qu'une juste punition doit atteindre. Des peines sont donc prononcées contre tous les ministres des cultes qui, dans leurs discours, dans leurs écrits, dans leurs instructions, auraient censuré le gouvernement, ses lois, ses décrets, et généralement tous les actes de l'autorité civile, excité à leur désobéir^ appelé la révolte contre eux, et tenté, par des déclamations criminelles, d'armer les citoyens les uns contre les autres. »
921. Ce délit prend deux caractères distincts, suivant qu'il est commis dans un discours ou dans un écrit pastoral. Nous avons à nous occuper d'abord, dans ce paragraphe, du cas où il se révèle dans les paroles mêmes du prêtre. Mais une question préliminaire, et qui se rattache aux deux modes de perpétration, doit être examinée en premier lieu. Une législation spéciale régit les délits qui se commettent par voie de publication ; ces délits ont été définis et punis par la loi du (7 mai 1819, dont les incriminations ont été depuis développées par les lois des 25 mars 1822 et 27 juillet 1849. Or, quel a été re£Pet de cette législation sur les art. 202 et suivants du Ck)de pénal? Ces articles en ont-ils subi quelques modifications? Il faut répondre négativement. La loi du 17 mai 1819 a posé des r^les générales pour la répression des délits commis par voie de publication ; le Code pénal n'a fait que tracer, au contraire, quelques règles particulières pour la répression de certains délits commis par une voie spéciale de communication et par une seule classe de personnes. Ces deux législations se concilient donc facilement entre elles : l'une punit les délits communs, l'autre ne punit que quelques délits particuliers de la parole et de la presse. Celle-ci conserve donc toute sa force pour les cas qu'elle régit; aussi l'art. 26 de la loi du 17 mai 1819 n'a point compris les art. 202 et 203 du Code parmi ceux qu'il
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abroge ; mais, hors de ces cas spécialement prévus par le Code, le ministre du culte qui se rendrait coupable d'un délit commun de publication subirait nécessairement l'application de ia législation générale de la presse, car» dès que l'exception cesse de le régir, il retombe sous l'empire de la loi commune.
922. L'acte qui fait l'objet des art. 201, 202 et 203, est identique quant à sa nature et au mode de sa perpétration ; ils s'agit, en effet, dans ces trois articles, d'un discours prononcé par un ministre du culte dans l'exercice de son ministère et en assemblée publique. Mais la peine prend des degrés différents de gravité, suivant l'objet du discours, et surtout suivant les effets quMls produit : la loi distingue, pour établir cette gradation, si le discours ne renferme qu'une simple censure des actes du gouvernement, s'il contient une provocation directe à la désobéissance, enfin si cette provocation a été suivie de sédition.
L'art. 201, qui prévoit le premier terme de cette gradation, est ainsi conçu : a Les ministres des cultes qui prononceront, dans Texercice de leur ministère et en assemblée pubjique, un discours contenant la critique ou censure du gouvernement} d'une loi, d'une ordonnance royale ou de tout autre acte de Vautorité publique, seront punis d'un emprisonnement de trois mois à deux ans. »
II faut distinguer dans cette disposition les conditions de l'in* crimination du discours qui sont communes aux trois articles, et le caractère de ce discours qui détermiile l'intensité de la peine. Il est nécessaire, pour motiver les poursuites, que le discours ait été prononcé par un ministre du culte dans l'exercice de son ministère et en assemblée publique ; ce sont là les éléments essentiels du délit. Si les paroles répréhensibles n'ont pas été proférées devant l'assemblée des fidèles et lorsque le ministre exerçait son sacerdoce, elles peuvent être incriminées encore en vertu des lois communes ; elles ne sauraient l'être en vertu des dispositions spéciales du Code. C'est le sectaire fanatique, c'est le prédicateur séditieux que la loi a voulu atteindre ; quand il est descendu de la chaire, quand il ne catéchise plus, le prêtre n'est plus qu'un citoyen soumis, pour ses paroles, aux règles de responsabilité communes à tous les citoyens.
Par discours il ne faut point nécessairement entendre un prône, une conférence, un sermon. Si la loi s*est servie de cette expression, c'est parce que le plus souvent les paroles répréhensibles prendront place dans les instructions de cette nature. Mais le prêtre qui n'élèverait la voix devant l'assemblée que pour faire entendre quelques paroles séditieuses et provocatrices, serait-il moins coupable que celui qui aurait encadré ces paroles dans un discours préparé à l'avance? Cette expression comprend toutes les paroles prononcées par le ministre du culte, pourvu d'ailleurs qu'elles l'aient été en assemblée publique et dans l'exercice de son ministère. Ces deux circonstances sont seules constitutives du délit ; l'étendue et la forme du discours ne peuvent en modifier la criminalité.
923. Le discours ne constitue qu'un simple délit passible d'une peine correctionnelle de trois mois à deux ans, s'il ne renferme que la critique ou la censure d'un acte du gouvernement, d'une loi, d'une ordonnance ou de tout autre acte de l'autorité publique. Il importe peu que cette critique soit directe ou indirecte : la loi ne distingue pas; il suffit que le fait d'une critique» d'une censure quelconque, soit établi.
Le discours ne forme encore qu'un simple délit dans le cas même oîi il renferme une provocation à la désobéissance ou à la rébellion, si cette provocation n'a été suivie d'aucun effet. L'art. 202 est ainsi conçu : « Si le discours contient une provocation directe à la désobéissance aux lois ou autres actes de l'autorité publique, ous^il tend à soulever ou armer une partie des citoyens contre les autres, le ministre du culte qui l'aura prononcé sera puni d'un emprisonnement de deux à cinq ans, si la provocation n'a été suivie d'aucun effet; et du bannissement, si elle a donné lieu à la désobéissance, autre toutefois que celle qui aurait dégénéré en sédition ou révolte. » Cette disposition provoque deux observations. On doit remarquer d'abord que la circonstance extérieure de l'effet produit par le discours est essentielle pour qu'il soit qualifié crime ; ainsi, quelle que soit la nature ou la gravité de la provocation, tant qu'il n'existe ni désobéissance ni sédition, elle n'est passible que d'une peine correctionnelle. Il ne suffirait même pas qu'elle eût été suivie de quelque effet pour revêtir la qualification de
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crime; car l'article exige, pour appliquer la peine du bannissement, qu'elle ait donné lieu à la désobéissance. Nous ferons remarquer ensuite que lorsqu'il s'agit de provocation à la désobéissance aux lois, l'article exige qu'elle ait été directe; et que lorsqu'il s'agit au contraire d'excitation à la guerre civile, il se contente d'une tendance^ et par conséquent d'une provocation indirecte. Il suit de là que,^dans ce second cas, l'art. 202 est toujours applicable» quel que soit le degré de gravité de la provocation, tandis que, dans le premier, si la provocation n'est qu'indirecte, cet article cesse de régir l'espèce, et c'est à la loi commune qu'il faut se référer pour caractériser les paroles provocatrices.
924. Nous avons dit que la provocation ne constituait encore qu'un délit dans le cas même oîi elle appelle la sédition ou la révolte, si elle n'a exercé aucun efiet. Mais si l'effet a suivi cet appel séditieux, le ministre est considéré comme fauteur de la sédition, et puni comme complice des crimes qu'elle a pu entraîner. C'est ce qui résulte des termes de l'art. 203, ainsi conçu : « Lorsque la provocation aura été suivie d'une sédition ou révolte dont la nature donnera lieu contre l'un ou plusieurs des coupables à une peine plus forte que celle du bannissement, cette peine, quelle qu'elle soit, sera appliquée au ministre coupable de la provocation. » Ainsi la peine pour le xmnisive provocateur reste le bannissement, au cas même oii son discours a été suivi d'une révolte, à moins que l'un des auteurs des actes séditieux n'ait encouru une peine plus forte ; et, dans ce cas seulement, cette peine peut être appliquée au ministre, en vue de la responsabilité que ses paroles ont assumée sur sa tête.
925. Mais comment constater les nuances de la criminalité du discours? comment discerner s'il s'est borné à porter la censure sur un acte du gouvernement, s'il a provoqué à lui désobéir, à se révolter sur-le-champ? Lorsque les paroles fugitives n'auront laissé nulle trace, lorsqu'elles n'auront produit aucun effet, comment, sur la foi des souvenirs, les rétablir pour en faire jaillir un sens précis, un délit? Cette objection sembla fort grave au Conseil d'Etat , lors de la discussion du Code. Il parut à quelques membres de ce conseil que les pré-
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cautions prises par la loi, pour la garantie des accusés, ne suffisaient pas dans l'espèce; que la difficulté de la preuve appelait d'autres dispositions ; que les auditeurs apprécieraient les paroles du prédicateur d'après leurs préventions, le degré de leur zèle et leurs opinions religieuses ; et que la justice, mal éclairée, ou s'abstiendrait de punir, ou punirait avec une rigueur excessive. H fut répondu à ces objections que sans doute, lorsqu'il s'agit de recueiUir des paroles pour en composer un corps de délit, les organes de la justice ne sauraient user de trop de circonspection, puisque souvent un mot transposé peut donner une physionomie coupable à une phrase innocente ; mais que si quelques témoins altèrent le fait, l'accusé en produira d'autres pour le rétablir ; et qu'il est assez probable que là où il n'y aura pas un faisceau d'inculpations unanimes, ou à peu près, l'accusé serait acquitté; qu'enfin, si la preuve est entourée de quelques difficultés, elle n'est point impossible ; que ces difficultés sont les mêmes dans toutes les provocations par paroles, et que cependant la loi n'a point établi de dispositions exceptionnelles ; que si la valeur des paroles du prêtre peut n'être pas également comprise par tous les auditeurs, il en résulte une sorte de privilège, puisqu'il est moins facile d'atteindre le délit : la justice sera plus circonspecte dans ses poursuites ; mais il suffît qu'elle puisse agir dans les cas les plus graves, pour que la conscience publique, ofiensée par le délit, soit satisfaite. Tels furent les motifs qui portèrent à rejeter toute disposition exceptionnelle, relativement à cette classe de délits* Mais on en inféra avec raison que les peines devraient être moins élevées et plus flexibles que celles qui se rapportent aux mêmes délits quand ils sont commis par écrit, puisque les délits de la parole ont un caractère plus vague, des nuances plus variées et plus difficiles à fixer, puisqu'on peut supposer que leur auteur a pu céder à un moment d'entraînément et d'irréflexion ^ De là les différences qui furent établies entre les peines que prescrivent les art. 201, 202 et 203, et celles qui sont portées par les art. 204 et suivants. 926. Un avis du Conseil d'Etat a décidé, sur la demande en
' Frooés-yerbaiu do Ck>iiBeil d'État, sëaace da %9 août 1809.
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autorisatioQ de poursuites formée par un préfet, qu'il n'y a pas lieu de traduire en justice le prêtre prévenu d'avoir tenu en chaire des discours propres à exciter à la haine et au mépris du gouvernement, a lorsqu'il a rétracté devant son évoque le propos répréhensihle qu'il s'est permis, et s'est engagé à re« nou vêler sa rétractation en chaire ^ » Cette décision n'est point assurément une règle que les tribunaux puissent suivre lorsqu'ils sont saisfs : la rétractation n'efface point le délit, elle en peut être seulement une circonstance atténuante ; mais cette jurisprudence témoigne de la circonspection qui doit accom-< paguer l'action publique dans ces matières. Ce n'est pas seulement quand les paroles répréhensibles sqnt constatées que cette action doit être mise en mouvement, il faut encore que ces paroles soient animées par un esprit d'opposition et de fébellion, que la société civile ait été bravée, et qu'il y ait nécessité de soumettre le ministre provocateur au frein des lois*.
§ m. — Des critiques, censures ou provocations dirigées contre t autorité publique dans un écrit pastoral.
927. Les art. 204, 208 et 206 prévoient et punissent, comme les articles que nous venons d'examiner, la censure du gouvernement et de ses actes, et les provocations à la désobéissance et à la révolte que les ministres des cultes peuvent répandre parmi les citoyens. Mais une différence sensible sépare ces crimes de ceux qui les précèdent. Il ne s'agit plus ici d'une censure ou d'une provocation commise par la parole ; la loi la prévoit et la saisit dans l'écrit qui doit la publier. 11 ne s'îigit pas ensuite de toute espèce d'écrits répréhensibles : la loi ne s'occupe que des seules instructions pastorales. Les écrits de cette classe, auxquels s'attache une haute autorité, ont paru appeler des dispositions spéciales, parce que les paroles qu'ils renferment ont plus de poids, et peuvent produire plus d'effet parmi les peuples*.
1 Onl. da 16 déc. 1830, Journ. du dr. crim., 1831» p. 5S.
* Cass., 12 mars 1840, Bull. n. 79. V. aussi notre Traité de l'iostr. crim., I. 2, n. 047 et suit.
« V. le rapport de M. le conseiller d'Etat Suin. sur l'appel comme d'abus Xermë contre Tévèqae de Poitiers {MimiUur du 3 avril 1861).
Maïs de ces dispositions ainsi limitées on doit déduire deux conséquences : la première, c'est que les crimes qu'elles déQ~ Dissent ne peuvent en général être commis que par les évoques, puisque ces prélats seuls ont le droit de publier des instructions pastorales; et c'est là sans doute l'une des sources de l'élévation des peines édictées par ces articles, parce que ces membres du haut clergé, plus éclairés et plus puissants, se rendent plus coupables quand ils publient dans l'exercice même de leur ministère des écrits bostiles au gouvernement. Une deuxième conséquence, c'est qu'à l'égard de tous autres écrits réprébensibles qui seraient publiés par les ecclésiastiques et par les évéques eux-mêmes, c'est au droit commun qu'il faut se référer pour y trouver les règles de responsabilité qui leur sont applicables.
928. L'art. 204 est ainsi conçu : a Tout écrit contenant des instructions pastorales, en quelque forme que ce soit, et dans lequel un ministre du culte se sera ingéré de critiquer ou de censurer, soit le gouvernement, soit tout acte de l'autorité publique, emportera la peine du bannissement contre le ministre qui l'aura publié. » Plusieurs conditions se réunissent pour que cet article soit applicable : il faut que l'écrit soit une mstruction pasloraky quelle qu'en soit d'ailleurs la forme ; que cette instruction ait été publiée, car la pensée même écrite n'est encore aux yeux de la loi péualequ'une pensée, jusqu'à ce que, par un fait autre que celui de la force majeure, le secret en ait cessé ; que cette publication soit le bit du ministre lui-même, car on ne saurait le rendre responsable d'un fait indépendant j — volonté, et la loi a énoncé avec raison cette condition eselle de la criminalité ; enSa, que l'écrit contienne une [ue ou une censure du gouvernement ou de ses actes. s caractères généraux du crime restent les mêmes, mais ine est aggravée, lorsque l'instruction pastorale renferme, ane simple censure, mais une provocation à la rébellion : l'écrit mentionné en l'article précédent, porte l'art. 205, ent une provocation directe à la désobéissance aux lois ou s actes de l'autorité publique, ou s'il tend à soulever ou F une partie des citoyens contre les autres, le ministre 'aura publié sera puni de la détention. » Toutes les cir-
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constances que nous avons relevées dans Tarticle précédent sont nécessaires pour caractériser le second crime ; mais il faut de plus une provocation directe à la désobéissance, ou une tendance à exciter la guerre civile. Un membre du Conseil d'Etat fît remarquer que ce deuxième membre de Tarticle se confondait à peu près avec le premier. M. Berlier répondit que, sans provoquer en termes directs et formels à désobéir à telle ou telle mesure de Tautorité publique, on peut avoir tenu des discours propres à soulever ou armer les citoyens les uns contre les autres, et qu'on ne saurait justement considérer comme redondantes des expressions qui n'ont pour objet que d'obvier à tonte lacune '.
Enfin la provocation contenue dans l'écrit pastoral peut avoir été suivie d'effet; alors le prélat provocateur est considéré comme complice des actes de la sédition, et les peines encourues par les agents de la sédition lui sont appliquées, si d'ailleurs ces peines sont supérieures à la déportation. C'est ce qui résulte de l'art. 206, ainsi conçu : cr Lorsque la provocation contenue dans l'écrit pastoral aura été suivie d'une sédition ou révolte dont la nature donnera lieu contre l'un ou plusieurs des coupables à une peine plus forte que celle de la déportation, celte peine, quelle qu'elle soit, sera appliqfiée au ministre coupable de la provocation. » Get article ne fait que reproduire l'art. 203, et dès lors nos précédentes observations s'y appliquent entièrement.
929. Mais il est essentiel de signaler ici une omission assez grave commise par le législateur. La loi du 28 avril 1832 a substitué, dans l'art. 20S, la peine de la détention temporaire à celle de la déportation ; mais cette correction n'a point été faite dans l'art. 206, où toutefois les mêmes motifs la rendaient nécessaire. U est visible, en effet, que le but du Gode pénal était de graduer la peine suivant que la provocation avait été ou non suivie d'effet, en prononçant dans le premier cas la peine de la déportation, et dans le second la peine encourue par les au-* tears de la rébellion, si cette peine était plus grave que la déportation. Cette pénalité, quoique trop rigoureuse sans doute,
< Procét-verb. du Gonsoil d'État, séance du 19 août IS09.
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était du moins assise sur une base logique. Or, le législateur de 1R32, en abaissant la peine du premier de ces articles, sans modifier celle du second, a détruit cette gradation. En effet, il n'existe plus pour ce fait aucune peine intermédiaire entre la détention temporaire portée par l'art. 205, et les travaux forcés à perpétuité et la peine capitale dont Tart. 206 prescrit Tappli-cation» De là il résulte que la provocation est punie de la même peine, soit qu'elle n'ait été suivie d'aucun effet, soit que la sé« dition qu'elle a fait naître soit de nature à rendre les auteurs passibles des travaux forcés à temps et même de la déportation ; et toutefois, dans ces deux espèces, le fait n'a ni les mêmes conséquences matérielles, ni la môme gravité morale^ De là il suit encore que le ministre provocateur ne sera puni que de la détention, quand les agents de la sédition encourront les travaux forcés à temps, la réclusion ou la déportation ; et cependant le vœu de la loi a été qu'il fût considéré comme leur complice * Il serait inutile d'insister sur ces conséquences contradictoires : il est évident qu'elles prennent leur source dans une omission échappée au législateur, et il nous suffit de l'avoir relevée.
§ IV. — De la correspondance des ministres des cultes avec des cours ou puissances étrangères sur des matières de religùm.
930. L'exposé des motifs explique en ces termes l'objet des art. 207 et 208 : a De quelque fonction qu'on soit revêtu, on ne cesse point d'être sujet de son prince et de l'Etat ; on n'appartient point à une autre puissance ; il n'y a en France que des Français : c'est un délit répréhensible et dangereux d'entretenir des relations avec une puissance étrangère contre le gré de son souverain, d'avoir une correspondance avec elle sur les fonctions qu'on exerce, de lui vouer une sorte de soumission, de se constituer son subordonné, de faire dépendre l'exercice de ce qu'on doit à sa patrie, de ce qu'on croit devoir à une autre puissance ; aussi le quatrième paragraphe de la section 3 est-il expressément consacré à réprimer les ministres des cultes qui oseraient s'en rendre coupables. »
Ces paroles dévoilent le but secret du législateur : en parlant
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en général de la correspondance des ministres des cultes avec une puissance étrangère, il n'a en vue que leur correspondance avec la cour de Rome ; c'est contre les eatreprises de cette cour que les art. 207 et 208 sont dirigés ; si leur rédaction n'est pas plus précise, c'est que, par une sorte de circonspection, on a voulu éviter de la nommer, et qu'on a pensé qu'elle se trouve* rait suffisamment désignée par l'expression générique insérée dans ces articles.
Mais alors la question s'élève de savoir si ces articles sont en harmonie avec le principe de la liberté des cultes, et s'ils n'ont point été abrogés par la charte quand elle a posé ce principe, li est évident que l'art. 207 restreint en quelque manière et sous un rapport l'exercice du culte catholique, puisque ce culte reconnaît pour chef un souverain étranger, et que la correspondance avec ce souverain sur les matières religieuses est dans quelques cas essentielle à son exercice. Toutefois^ on peut répondre que cet article ne prohibe nullement cette correspondance, mais qu'il la soumet seulement à la surveillance du gouvernement, afin de la maintenir dans de justes limites : « U ne s'agit pas, dit l'exposé des motifs, de rompre les rapports légitimes d'aucun culte avec ses chefs même étrangers ; il n'est question que de les connaître; et ce droit du gouverne* ment, fondé sur le besoin de maintenir la tranquillité pubUque, impose aux minisires des cultes des devoirs que rempliront avec empressement ceux dont les cœurs sont purs et les vues honnêtes. » Il est douteux ensuite que ces dispositions soient relatives à l'exercice même du culte ; et l'on ne peut dire> à proprement parler, qu'elles entravent cet exercice ; elles règlent seulement les rapports qu'il fait naître avec un souverain étranger ; et peut-ôtre le pouvoir social n'outre-passe pas ses droits en s'immisçant dans ces rapports, nos pour les défendre, mais pour les surveiller.
931. L'art. 207 est ainsi coogu ; «Tout ministre d'un culte qui aura, sur des questions ou matières religieuses, entretenu une correspondance avec une cour ou puissance étrangère, sans en avoir préalablement informé le ministre du roi chargé de la surveillance des cultes, et sans avoir obtenu son autorisation, sera, pour ce seul fait, puni d'une amende dé 4 00 fr. à 500 fr.,
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et d'un emprisonnement d'an mois & deux ans. n Remarquons, en premier lieu, qu'il ne s'agit point ici d'un délit moral ; la loi trace une prohibition, et punit toute infraction matérielle à cette défense ; elle fait abstraction de l'objet de la correspondance et de l'intention qui l'a dirigée : c'est une simple contravention que le seul fait de l'infraction constitue. Il résulte, en second Heu, des termes de l'article, que ce n'est point une censure légalement établie de la correspondance du clergé : le ministre du culte n'est assujetti qu'à demander l'autorisation de correspondre ; cette autorisation obtenue, il peut s'adresser directement à la cour étrangère sans être astreint à communiquer ses déptehes. La loi ne soumet pas au visa, mais seulement à l'autorisation du gouvernement.
932. La question s'est élevée de savoir ai cet article était applicable au ministre du «ulte coupable d'avoir mis à exécution une bulle ou un bref du pape dont la publication n'avait pas été autorisée et qui n'avait pas été enregistré au Conseil d'Etat. On reconnut facilement l'inapplication de cette disposition ; et comme, d'un autre câté, l'art. 1" de la loi du IS germinal an X n'a sanctionné d'aucune peine la défense qu'il porte, on voulut recourir i la loi des 9-17 juin 1791, qui punit cet empiétement de la dégradation civique ; mais quelques ^prits "itèrent que celte loi fit encore en vigueur, et le décret du janvierlSil porta dans son art. 2 :« Ceux qui seront prévei d'avoir, par des voies clandestines, provoqué, transmis ou amuniqué ledit bref, seront poursuivis devant les tribunaux punis comme tendant à troubler l'Ktat par la guerre civile, [ termes des art. 91 et 103 du Code pénal '. » Il n'est pas oin de démontrer que ce décret ne renferme point une rëj^le lérale, et d'ailleurs une telle règle ne pourrait enchaîner les )unaux. Il ne s'agit dons cet acte que de l'appréciation d'un , appréciation qui ne peut survivre au fait lui-même. Pour ndre la même incrimination à tous les faits de la même nae, il eût fallu l'intervention de la loi elle-même. La consétnce de ces observations est que la publication ou la mise à
Ce décret parte pu arrear les ari. 91 et 103 du Coda des ddiib et des
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exécution d'un bref non enregistré ne parait devoir être consi* dérée que comme un cas d'abus qui rentre dans les dispositions de la loi du 18 germinal an x.
933. L'art. 208 prévoit la perpétration du même fait avec des circonstances qui l'aggravent : « Si la correspondance mentionnée en l'article précédent a été accompagnée ou suivie d'autres faits contraires aux dispositions formelles d'une loi ou d'une ordonnance du roi, le coupable sera puni du bannissement, à moins que la peine résultant de la nature de ces faits ne soit plus forte, auquel cas cette peine plus forte sera seule appliquée, d
Cet article imprime à l'infraction un nouveau caractère : ce n'est plus une simple contravention à une prohibition ; elle puise son caractère d'aggravation dans les faits qui raccompagnent ou la suivent ; elle revêt la qualification de crime. Il est donc essentiel que ces faits concomitants révèlent l'intention criminelle de l'agent \^ autrement l'art. 207 demeurerait seul applicable. Un autre élément du crime consiste en ce que les faits concomitants doivent constituer une violation formelle, soit d'une loi, soit d'une ordonnance du roi. Or il peut arriver soit que ces faits ne soient en eux-mêmes passibles d'aucune peine, soit qu'ils aient le caractère de délits correctionnels, soit enfin qu'étant qualifiés crimes, ils ne soient cependant passibles que d'une peine inférieure au bannissement, la dégradation civique : la loi n'a fait, à l'égard de ces trois hypothèses, aucune distinction ; quelle que soit la distance qui les sépare, la peine est la même, et cette peine est le bannissement. Cette pénalité ne s'aggrave que dans le seul cas oîi les faits qui ont accompagné ou suivi la correspondance seraient passibles d'une peine plus forte; alors la loi, par une disposition surabondante, puisqu'elle ne fait que consacrer une conséquence immédiate du principe qui prohibe la cumulation des peines, déclare que dans cette hypothèse la peine la plus forte sera seule appliquée.
GHAPITBE XUIII.
L'attaque et la résistance ont les mêmes caractères
938. Deuxième élément : quels soot les officiers publics qui doivent être l'objet
des violences et voies de fait ?
939. Troisième élément : il faut que les agents aient agi pour l'exécution des
lois ou ordres de l'autorité.
940. Si la résistance constitue un délit lorsqu'elle repousse un acte irrégulier ou
arbitraire; juusprudence, 94! . Le droit de résistance aux actes arbitraires était reconnu dans l'ancienne législation.
942. Distinction entre les actes irréguliers et ceux qui constituent une attaque
contre le droit.
943. Le principe général est l'obéissance aux actes de l'autorité.
944. Cas où la présomption de légalité est remplacée par la présomption con-
traire.
945. Système de pénalité applicable à la rébellion (art. 212).
946. Dans quels cas une réunion est réputée armée (art. 2ii et 214).
947. RébeUion commise par plus de vingt personnes (art. 2iO).
948. Distinction de la rébellion et des attroupements qui font l'objet des lois des
7 juin i848 et 25 février i862.
949. Peines accessoires de l'amende et de la surveillance (art. 218 et 221).
950. Excuse en faveur des individus qui se sont retirés au premier avertisse-
ment de l'autorité publique (art. 213).
951. Circonstance aggravante résultant des crimes ou délits commis pendant le
cours de la rébellion (art. 216),
952. Assimilation aux faits de rébellion des troubles survenus dans les ateliers
publics, les hospices et les prisons (art. 219) et sur les chemins de fer.
953. Mode d'exécution des peines prononcées pour faits de rébellion (art. 220),
954. Des complices de la rébellion par provocation ou autrement (art. 217).
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934. Nous ne sommes point au terme de la longue nomenclature des crimes et des délits qui sont spécialement dirigés contre la paix publique. Aux abus de pouvoir des fonctionnaires, aux empiétements des ministres des cultes, succède cette classe d'infractions qui puise sa criminalité dans une sorte de lutte contre l'autorité publique, et qui se manifeste par des actes d'une coupable désobéissance. Ces infractions, que le Code de 1791 qualifiait offense à la loi^ se divisent en huit classes : la rébellion, les outrages et violences envers les dépositaires de l'autorité publique, les refus de services, l'évasion des détenus et le recètement des criminels, les bris de scellés, les dégradations de monuments, l'usurpation des titres, et enfin les entraves au libre exercice des cultes. Nous allons parcourir cette nouvelle série de délits, et nous nous occuperons en premier lieu, dans ce chapitre, de la rébellion.
La loi pénale distingue deux espèces de rébellion, qui diffèrent d'après le but que l'agent se propose et les moyens d'exécution qu'il emploie : l'une s'attaque aux pouvoirs mêmes de l'Etat, et les moyens qu'elle met en œuvre sont la guerre civile et la dévastation ; l'art. 91 du Code qualifie d'attentat à la sûreté de l'Etat cette sorte de rébellion, et nous en avons fait Tobjet de notre chapitre XX. L'autre n'est dirigée que contre des actes isolés des agents de l'autorité, et elle n'entrave l'exercice de la puissance publique qu'en paralysant quelques-uns de ses moyens d'action par une résistance locale et des violences instantanées ; c'est à cette espèce d'offense que la loi a réservé le nom spécial de rébellion, et c'est ce délit qui va faire l'objet de notre examen.
Cette matière se divise naturellement en deux parties : nous établirons en premier lieu les circonstances caractéristiques de la rébellioY) ; nous examinerons ensuite les circonstances aggravantes qui servent de base à la gradation des pénalités.
935. Les caractères de la rébellion sont fixés par l'art. 209, qui est ainsi conçu : « Toute attaque, résistance avec violences et voies de fait envers les ofiSciers ministériels, les gardes champêtres ou forestiers, la force publique, les préposés des douanes, les séquestres, les officiers pu agents de la police administrative ou judiciaire, agissant pour l'exécution des lois, des ordres
OU ordonnances de raulorilé publique, des mandats de justice ou jugements, est qualifiée, selon les circonstances, crime ou délit de rébellion. »
Ainsi, et d'après les termes mômes de la loi, la rébellion est toute attaque ou résistance avec violences et voies de fait envers les agents de Tautorité publique, agissant pour Texécution des lois et des ordonnances, soit de Tautorité publique, soit de la justice. On a reproché à cette définition d'être trop large, et de s'étendre trop facilement à des actes qui n'étaient pas entrés dans la prévision primitive de la loi. U nous paraît au contraire qu'elle exprime avec autant de netteté que de précision les caractères essentiels de la rébellion, et peut-être a-t-on reporté sur la loi un reproche qui ne devait s'appliquer qu'à l'interprétation qu'on lui donnait. Nous devons donc nous attacher à préciser les circonstances caractéristiques du délit ; ces circonstances sont au nombre de trois : il faut qu'il y ait eu attaque ou résistance avec violences ou voies de fait; que cette attaque ou cette résistance ait eu lieu envers les agents que la loiénumère; enfin, qu'elle se soit manifestée au moment où ces agents agissaient pour l'exécution des lois ou des ordonnances de l'autorité publique ou de la justice. Nous allons reprendre avec quelque développement ces trois conditions de l'existence du délit, dont la dernière surtout a donné lieu aux plus graves difficultés.
936. Le premier élément de la rébellion est qu'elle se produise par t attaque ou la résistance avec violences et voies de fait. Ces violences sont de l'essence du délit ; sans elles on ne pourrait concevoir de rébellion. La loi romaine définissait même la nature des voies de fait : Bâclege (fulid de viprivatà) tenetur is qui convocatis hominibus vim fecerit quo quis verberetur vel pulsetur ^ . L'ordonnance de 1670 s'occupait également, dans ses dispositions, de la procédure à suivre contre les rébellions à justice avec force ouverte; et l'art. 34 de l'ordonnance de Moulins (de février 1566) défendait, sous peine de la vie, et excéder aucun des officiers, huissiers ou sergents faisant ou exploitant actes de justice. Enfin le Code de 1791 ,
^ L. i, Dig. ad leg. JqI. de yi priratâ.
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prenant les expressions que notre Code n'a fait que reproduire, définissait la rébellion une opposition avec des violences et voies de fait (2' part., tît. 1, sect. 4, art, 1),
Les outrages et les simples menaces peuvent constituer des délits particuliers, mais ne forment point le délit de rébellion, car ce ne sont point là des voies de fait. It ne suffit pas que les agents de l'autorité soient empêchés d'exécuter ses mandements, il faut qu'ils soient arrêtés parles actes matériels d'une force active. Cependant il n'est pas nécessaire que des coups aient été portés ; si les agents ont été couchés en joue par des rebelles armés de fusils ', s'ils ont été poursuivis par des individus armés de fourches et de faux, et qui tenaient ces instruments suspendus sur leurs têtes, en les menaçant de les en frapper *, il faudrait reconnaître dans ces actes, ainsi que Ta fait la Cour de cassation dans ces deux espèces, les violences et les voies de fait nécessaires pour constituer le délit.
Il n'est pas douteux, en conséquence, que les individus qui procurent ou facilitent l'évasion d'un prévenu appréhendé au corps, ou qui résistent avec violences et voies de fait aux agents de la force publique qui effectuent son arrestation, se rendent coupables du délit de rébellion ' ; et même que celui qui, pour emp^cber la constatation d'une infraction à la âiscipline militaire, résiste avec violences et voies de fait à des agents de la force publique, commet le même délit*.
Il ne faut pas, au reste, attacher un sens différent aux mots violences et voies de fait. Il a été décidé a que ces expressions ne présentent pas, surtout dans le langage du droit criminel, un sens si divers qu'on ne puisse pas, et que le législateur n'ait pas dû considérer ces deux expressions comme synonymes. Tune n'ajoutant rien à la signification, à la portée de l'autre; que les voies de fait s'entendent, comme les violences, d'excès envers les personnes, ce qui est suffisamment indiqué par les
« Cass., 28 juill. 1808, S.8.2.il67; 16 mai 1817, Dail., t. ii, p. 566 ; 30 ao&l 18i9, Bull. n. 231 ; 3 avril 1847, n. 71.
2 Cass., 28 mai 1807, S.7.2.1161.
3 Cass., 26 déc. 1839, Bttll. n. 389, Dov.40. 1.547. « Gasg., 27 dëc. 1851. Bail. n. 544.
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termes de l'art. 209; que cela résulte encore mieux du rapprochement des art. 186, 256, 279, 317, 326 et 332, applicables aux violences envers les personnes, et de Tart. 228, qui qualifie voie de fait le coup porté à un magistrat en fonctions ; qu'évidemment, dans tous les cas, les mots violences et voies de fait sont synonymes ; que Tune de ces expressions, prise isolément, a autant de portée que l'autre prise aussi isolément, et que Ton ne voit pas pourquoi il en serait autrement dans l'art. 209, pourquoi la réunion, la conjonction de deux expressions synonymes ferait cesser cette synonymie, et pourquoi il ne serait pas indifférent de dire soit violences et voies de fait, soit violences ou voies défaits »
937. La même Cour a jugé qu'il faut distinguer Tattaque delà résistance; que l'attaque constitue la rébellion, sans qu'il soit nécessaire de constater qu'elle a été accompagnée des circonstances caractéristiques de violences et de voies de fait ; mais que la résistance ne peut être qualifiée crime ou délit qu'autant qu'elle est accompagnée de ces circonstances \ Cette distinction ne nous paraît point fondée, et pourrait induire en de graves erreurs. La raison qui a déterminé cette décision est que les circonstances des violences ou voies de fait sont inséparables de l'attaque ; mais cette indivisibilité est loin d'être certaine, car un simple outrage ou des menaces verbales pourront être considérés comme une attaque, dès que cette attaque ne sera plus définie par les deux circonstances qui la caractérisent. On ne peut d'ailleurs supposer que la loi ait voulu donner une valeur différente, des éléments divers, aux faits d'attaque et de résistance, lorsque ces faits sont présumés empreints de la même criminalité et sont punis des mêmes peines. Il est donc nécessaire de constater, dans Tun comme dans l'autre cas, les violences et les voies de fait qui seules constituent la rébellion ••
Au reste, les expressions employées dans l'art. 209, pour caractériser l'attaque ou la résistance avec violences et voies de
1 Cass., 25 fév. 1843, Bull. n. 44; Dev.43.i.6»6.
8 Cass., 2 juill. 1835, Journ. du dr. crim., 1835, p. SM.
3 Cass., 3 avril 1847, Bull. n. 71.
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/at/, ne sont point sacramentelles ; elles peuvent être remplacées par d'autres expressions, pourvu qu'elles présentent la même idée. C'est ainsi que la Cour de cassation a jugé que la rébellion était suffisamment caractérisée par la déclaration qu'il y avait eu opposition avec force et violence aux ordres dun maire^ et que le gendarme chargé de les faire exécuter avait été repoussé^ .
938. Le deuxième élément de ce délit est que l'attaque ou la résistance ait été commise envers les officiers ministériels^ les gardes champêtres ou forestiers^ la force publique, les préposés à la perception des toutes et des contributions^ les porteurs de contraintes^ les préposés des douanes^ les séquestres^ enfin les officiers ou agents de la police administrative ou jndi-^ ciaire. On doit remarquer que cette énumération ne comprend point de fonctionnaires publics autres que les officiers de po-lice. La raison en est que l'attaque ou la résistance consistant, ainsi qu'on vient de le dire, dans l'emploi immédiat d'une force matérielle, elle ne peut avoir lieu que contre les agents secondaires chargés d'exécuter les ordres de l'autorité; les fonctionnaires publics, à l'exception des officiers de police, n'exécutent jamais les ordonnances qu'ils rendent, et il ne s'agit ici que de la résistance à cette exécution. Le Code de 4791 comprenait tous ces officiers dans l'expression générique de dépositaires quelconques de la force publique : la loi a substitué avec raison à ce terme abstrait une désignation qui fait disparaître les difficultés de l'interprétation.
il résulte du texte de la loi que les voies de fait doivent avoir été exercées envers la personne des préposés ; il ne suffirait donc pas, pour qu'il y ait rébellion, qu'elles eussent été commises sur les choses confiées à la surveillance des agents. Ce point, incontestable d'ailleurs, a été reconnu dans une espèce oJ!i des blés mis en séquestre avaient été enlevés en enfonçant le grenier qui les enfermait. Les auteurs de cette voie de fait avaient été poursuivis pour rébellion ; mais, sur leur pourvoi, la Cour de cassation déclara leur poursuite mal fondée : a attendu que les art. 209 et suivants supposent des
< Caas., i5 oet. 1824, Bull. n. 146.
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voies de fait et des violences envers la personne des officiers ministériels, et que dans l'espèce il n'en avait été commis que sur la propriété du séquestre et non sur sa personne*. »
939. Le troisième élément de la rébellion est clairement énoncé par Tart. 2S9 : il faut que les violences soient exercées envers les agents de l'autorité, au moment où ils agissent potir texécution des /ois, des ordres ou ordonnances de rautorité publique, des mandats de justice ou des jugements. Ces expressions ont néanmoins donné lieu à plusieurs questions.
En premier lieu, lorsque la résistance ne se manifeste pas au moment de l'exécution, mais qu'elle surgit pendant ou après cette exécution pour en interrompre ou en faire cesser l'effet, l'art. 209 doit-il s'y appliquer ? Cette hypothèse avait été spécialement prévue par la loi du 22 floréal an n, qui déclarait les peines portées. contre la rébellion par le Code de 1791 communes à quiconque emploiera, même après texécution des actes émanés de f autorité publique, soit des violences, soit des voies de fait pour interrompre cette exécution ou en faire cesser r effet. La question s'est élevée, depuis la promulgation du Code pénal, de savoir si cette disposition était encore en vigueur ; mais un avis du Conseil d'Etat, approuvé le 8 février 1812, a décidé qu'ell ese trouvait virtuellement abrogée par l'art. 484 du Code pénal, et les motifs de cette décision sont : « que cette loi rentre par son objet sous la rubrique résistance, désobéissance et autres manquements envers l'autorité publique^ qui forme l'intitulé de là section 4 (liv. 3, tit. l**, chap. 3) du Code pénal, et que si elle ne se retrouve pas dans cette section, qui règle véritablement et à fond toute la matière comprise dans la rubrique, et si elle n'y est pas remplacée par une disposition correspondante à ce qu'elle avait statué, c'est une preuve que le législateur a voulu l'abroger, et ne faire à l'avenir dériver du fait qu'elle avait caractérisé et qualifié de crime qu'une action purement civile.» Ainsi les termes de la loi ne doivent point être étendus au delà de leur sens propre ; ainsi ce n'est qu'à l'instant où les officiers agissent pour l'exécution des lois ou des ordres de l'autorité, que les actes de résistance prennent le caractère
« Cass, 30orl. 18i«, J,P.10.770,
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de la rébeiliou ; les troubles, les voies de fait même exercées postérieurement à cette exécution cesseraient d'assumer ce ca* ractère ;et, pour les punir, il faudrait rechercher si les violences ne forment pas un délit particulier et distinct, tel que les coups et blessures, le vol ou le pillage, les destructions d'édifices, l'opposition par voies de fait à la construction de travaux, etc.
940. Une deuxième difficulté beaucoup plus grave, et depuis longtemps débattue, est de savoir si la résistance constitue encore un délit lorsqu'elle repousse l'exécution d'un acte irrégulier ou arbitraire. Cette question, qui touche aux considérations les plus élevées, et qui a fait naître au sein de la jurisprudence un dissentiment qui n'est point encore aplani, appelle de notre part quelque développement.
La Cour de cassation a posé en principe que le' délit est indépendant de la légalité de l'acte ; cependant ses arrêts n'offrent pas sur ce point un corps de doctrine complètement homogène et toujours invariable. Dans une première espèce, la Cour de Toulouse avaitjugé qu'il n'y avait pas de rébellion dans la résistance opposée à des gendarmes qui voulaient s'introduire dans une maison particulière pour arrêter un déserteur, parce que cette introduction était irrégulière. La Cour de cassation, par arrêt du J6 avril 1812 % rendu sous la présidence de M. Barris et sur les conclusions de M. Merlin, décida^ en appréciant les faits, que la gendarmerie n'avait pas agi irrégulièrement, et que dès lors il avait été exercé sur elle des violences qui constituaient une rébellion armée dans un temps et dans un lieu où elle agissait légalement dans C exercice de ses fonctions. Il est évident que cet arrêt consacre implicitement la r^le, posée par la Cour de Toulouse, qu'il n'y a pas de rébellion contre la force année lorsque celle-ci ne procède pas régulièrement ; car le motif sur lequel il repose est que la force armée avait agi, dans l'espèce, légalement et dans l'exercice de ses fonctions.
Dans une deuxième espèce dont il importe de préciser avec soin les faits, un huissier, assisté de deux gendarmes, s'était rendu chez un particulier pour mettre à exécution un jugement
< Bull. n. 93.
rendu contre lui en matière civile, et portant contrainte par corps. La résistance que cette exécution éprouva donna lieu à une poursuite pour rébellion; mais la juridiction correctionnelle déclara que les faits de résistance ne constituaient aucun délit, parce que l'huissier, n'étant point accompagné du juge de paix, ne pouvait, aux termes de Fart. 781 , n"^ 5, du Code dé procédure civile, arrêter un citoyen dans sa maison. La Cour de cassation infirma cette déclaration en disant : « que du défaut die cette formalilé résultait bien en faveur de la partie une action pour faire déclarer la nullité de Texécution par corps et demander des dommages-intérêts ; mais que le défaut de ladite formalité, dont Tappréciation n'appartenait qu'au juge compi* tent, ne l'autorisait point à commettre des violences et voies de fait envers l'huissier; qu'en effet, d'après l'art. 209» il y a crime ou délit de rébellion dans la résistance avec voies de fait et violences envers les officiers ministériels, par cela seul qu'étant porteurs de mandats de justice, ils agissent pour leur exécution ; que cet article ne subordonne pas le crime ou délit au plus ou moins de régularité des formes avec lesquelles les officiers ministériels peuvent procéder, les particuliers n'ayant pas le droit de se constituer juges de ces formes pour refuser avec violences et voies de fait l'obéissance due à la loi et aux actes qui en émanent S »
Dans une troisième espèce parfaitement analogue à celle^^i, il s'agissait de la résistance opposée à l'exécution d'un ordre d'arrestation donné par le commissaire de police hors le cas de flagrant délit, et la Cour de cassation posa également en règle : «que l'illégalité d'un acte ne peut en aucun cas auto* riser un particulier à s'y opposer avec violences ou voies de fait ; que le système contraire, qui conduirait directement à autoriser chaque particulier à se constituer juge des actes émanés de l'autorité publique, serait subversif de tout ordre public, qu'il ne serait fondé sur aucune loi, et qu'il ne peut être admis *• »
Ces deux arrêts s'éloignent évidemment du système oonsa-
> Gass., 14 avril 1820, BuU. p. iSl.
s Cass., S janv. 1821, 8.91.1.122; et 22 août 1867, Bail. n. 109.
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eré pur le premier : ils décident que l'irrégularité des formes^ et mémenUégalitéde l'ordre, n'excusent pas la rébellion contre la force publique ; mais toutefois, dans les espèces où ils sont intervenus, les officiers ministériels et les agents de la force armée étaient porteurs de mandats de justice ou de jugements, et agissaient en vertu des ordres émanés de l'autorité. Cette circonstance, qui peut justifier ces décisions^ n'existe plus dans les arrêts qui vont suivre.
La Cour de cassation établit une présomption de légalité en faveur des agents de la force publique : cette présomption les accompagne et les couvre, et toutes les attaques dont ils sont l'objet sont dès lors des actes de rébellion : « Il suffit, porte l'un de ses arrêts, que les agents de la force publique paraissent avec le caractère qui leur a été conféré par la loi et dans l'exercice des fonctions qui leur ont été déléguées, pour que toutes violences et voies de fait soient interdites à leur ^ard; un système contraire tendrait à convertir en efforts légitimes les excès de cette nature, serait subversif de tout ordre, et serait un outrage pour la loi elle-même ^ » Un autre arrêt ajoute : « que la présomption légale est que les chefs et agents de la force armée pour le maintien des lois, les respectent et n'agissent que conformément à ces lois; que si les chefs sont responsables de l'emploi illégal qu'ils feraient de leur autorité, cette responsabilité ne saurait dispenser les citoyens de Tobéissance qui leur est due, et ne saurait autoriser, dans aucun cas, à résister avec violences et voies de fait à des mesures qui sont toujours supposées, jusqu'à preuve contraire, émanées d'une autorité légale et compétente*. » Enfin deux arrêts décident, d'une pari, qu'un condamné, arrêté en vertu de la condamnation qui pèse sur lui, ne peut justifier sa résistance en contestant la légalité de son arrestation', et que le contrebandier qui a repoussé les préposés des douanes hors de son domicile, ne peut alléguer son inviolabilité lorsque ceux-ci avaient suivi, sans les perdre de vue, les objets introduits en
* ùk»., 18 jQill. 1820, Ban. p. 399.
* Gas8., 3 sept. 1824, Dali., 1824, p. 403.
3 Cm., 26 déc. 1839, Bull. n. 389, neT.40.1.847.
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fraude/ et lorsque le terrain, lieu de la rébellion, n*était même pas clos '• C'est à ces termes que se résume le dernier état de la jurisprudence de cette Cour ; la règle est absolue : quelle que soit rillégaiité de Tordre, quel que soit Tabus du pouvoir, les citoyens doivent silencieusement obéir; ils n'ont pas le droit de discuter l'acte que la présomption de légalité envi* ronne; ils n'ont que le droit de réclamer après son exécution.
Cette doctrine n'a point obtenu l'assentiment des Cours im* périales : la Cour d'Agen a déclaré que la résistance avec voies de fait à un détachement de troupes de ligne conduit par un chef, pour dissiper un rassemblement tumultueux, ne peut être considérée comme un délit de rébellion, lorsque ce détachement n'a pas été requis par l'autorité civile '. La Cour de Lyon a consacré le droit de résistance dans une espèce où un huissier et deux gendarmes voulaient procéder à l'exécution d'un jugement qui prononçait la contrainte par corps, dans le domicile du débiteur et sans l'assistance du juge de paix '• La Cour de Riom et la Cour de Ntmes ont jugé qu'il n'y a point de rébellion dans le fait de résistance à des gendarmes qui s'introduisaient la nuit dans le domicile d'un citoyen, ou qui, porteurs d'une ordonnance de prise de corps, ne l'exhibent pas au prévenu ^. La Cour de Limoges a déclaré que les gendarmes ne pouvant, sous aucun rapport, se permettre d'arrêter le prévenu d'une simple contravention de police et le conduire en prison, celui-ci avait eu le droit de résister à un tel acte d'oppression *• Enfin, la Cour de Toulouse a déclaré que la résistance à des gendarmes qui s'étaient introduits la nuit dans la maison d'un conscrit pour l'arrêter, était légitime.
941. Au milieu de cette collision d'arrêts, il faut rechercher les principes de la matière et le véritable sens de Tart. 209. En premier lieu, il est remarquable que le droit de résister aux agents de la force publique, lorsqu'ils excèdent les limites
< Cass., 17 ao&t 4849, Buil. n. 209. V. aussi Cass., 23 août i866, n. 190.
* Ait. Agen, 5 mars 1823, J.P.17.1143.
3 Arr. Lyon, 10 juin 1824, J.P.18.782.
« Arr. Riom, 4 jaur. 1827, et Nîmes, 21 no?. 1826, J.P.20.961.
» Arr. Umoges, 11 dëc. 1826, J.P.20.1036.
^ Arr. Toulouse, 23 fov. 1826. J.P.20.204.
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de leurs pouvoirs, droit qui, suivant les termes de la Cour de cassation, serait subversif de tout ordre public, remonte aux temps les plus éloignés. La loi romaine le consacrait en termes formels ut etiamsi officiales ausi fuerint à tenore data kgis desistere^ ipsis prwatis resistentibus^ à faciendâ injuria ar^ ceantur\ Accurse étend cette règle jusqu'aux officiers du prÎDCt : qiu>d etiam principis o/Jicialibus resistetur si exce* dont in suo of/icio*. Les docteurs enseignaient sans hésitation cette doctrine. Farinacius, après avoir posé en maxime Tobéissanee aux ordres de justice, ajoute immédiatement une exception pour le cas où le juge ou ses officiers excèdent les limites de leurs fonctions : nam tune licite et impunè illis resistiposse^\ et ce droit de résistance est même érigé en obligation, en devoir : privatus non solùm impunè est resistere o/Jiciali^ cùm aliquid facit eontrà jura^ imà quod punitur sinon resistit^.
La raison de ce droit de résistance est indiquée par Grotius. L'usage de la force, suivant cet auteur, n^est injuste qu'autant qu'il donne atteinte au droit, mais il devient licite quand il ne £atit que repousser une attaque injuste*. Or, l'agent, lorsqu'il procède contre son droit, lorsqu'il excède son pouvoir, n'est plus qu'un simple particulier dont il est permis de repousser les violences ; son acte est un acte de force brutale auquel on peut opposer la force elle-même ; car suivant la réflexion de Cicéron, quid est quod contra vim^ sine vi^ fieri possit^? On ne jg^ut admettre, dit Barbeyrac sur Grotius, qu'un particulier se soit engagé ou ait dû s'engager nécessairement à souffrir tout de ses supérieurs, sans jamais opposer la force à la force. Si cela était, la condition de ceux qui entrent dans quelque société serait, sans contredit, plus malheureuse qu'auparavant, et rien ne les obligerait à se dépouiller de cette liberté naturelle dont chacun est si jaloux '• » C'est
< L. 5, Cod. de jure fisci.
> Glose sur la loi 5^ G. de jare ûsci.
' Farinacius, qnast. 82, n. 88.
4 Farioacius, quœst. 131, n. 88.
^ De jure belli et pacis, t. 1, p. 69.
^ Epist. ad fam., 1, S, ep. 3.
» Notes sur Grotîus, I. !•', p. 171.
alors le eas d'appliquer Taxiome de la loi romaine : Vim vi repellere licere \
Cette doctrine était enseignée sous notre ancien droit : « Il y a quelques cas, ditJousse^oùilestpermis à celui que l'on veut emprisonner de faire résistance ; et cela a lieu principalement lorsque celui qui veut arrêter est sans caractère, ou lorsque, ayant caractère, il n'a point les marques de son ministère, ou bien lorsqu'il est porteur d'un mandement ou décret d'un juge sans caractère, ou lorsqu'il a excédé son pouvoir ou qu'il n'a point observé les formes de justice. En effet, cette résistance est plutôt une défense légitime qu'une rébellion. Ainsi il est permis à celui qu'on Veut arrêter injustement, non*seulement de résister, mais encore d'appeler ses amis et ses voisins à son secours pour l'aider à se défendre *•
L'Assemblée constituante, recueillant ce principe, ne punissait les violences et les voies de îait comme constitutives de la rébellion, qu'autant qu'elles étaient opposées à un dépositaire de la force publique agissant légalement dans tordre de ses fonctions i et l'art, il de la constitution du 24 mai 1793, développant la pensée du législateur de 1791, portait : «Tout acte exercé contre un homme, hors les cas et sans les formes que la loi détermine, est arbitraire et tyrannique : celui contre lequel on voudrait l'exécuter par la violence a le droit de le repousser par la force. » Cette disposition, trop absolue sans doute, a été réproduite dans plusieurs législations modernes* La loi brésilienne ne punit la rébellion que lorsqu'elle s'est opposée par la force à V exécution des ordres légaux des autorités compétentes (art. 116). Le Code de la Louisiane ne prévoit également le même délit que dans le seul cas où il entrave l'exécution légale d'un acte officiel {the lawful exécution of an officiai act)j et h loi «goûte que l'opposition ne constitue ni crime ni délit lorsqu'elle n'a eu pour but que d'empêcher l'exécution d'un acte illégal.
942. Essayons maintenant de poser les vrais principes de la matière; et d'abord écartons une considération qui semble le
• L. i, s 7, Dig. de vi et de vi armatâ. > Traité des mat. crim., t. 4, p. 79.
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principal appni du système de la Cour de cassation. Est^il pos« sible de croire que la théorie de la résistance, mise en vigueur pendant des siècleS) proclamée par les lois anciennes^ recueillie par les législations modernes, enseignée par les plus gravai jurisconsultes, soit subversive de tout ordre^ sait un outrage pour la loi eile-^mème? Non, la société n*est pas mise en péril parce que la loi pose la limite de Taction du pouvoir, parce qu'elle cesse de le protéger quand il la dépasse et se livre à des actes arbitraires ; non, la loi n'est point outragée parce que les agents chaînés de l'exécuter sont méconnus, quand ils mé« connaissent eui*mèmes leur mission. Le péril serait de con* fondre Tabus et le droit, et de les couvrir de la même protec* tion ; Toutrage de donner la provision aux actes arbitraires sur la réclamation légale. Il faut poser la question avec clarié : Une s'agit point d'établir id le germe d'un principe de résistance envers Vautorité; si une telle interprétation peut être donnée à ces lignes, nous la désavouons à l'avance : l'agent cesse d'être le représentant de l'autorité au momeotoùil s'écarte de ses fonc-> tions, car l'autorité, dans un gouvernemunt libre, c'est la loi, c'est le droit. Toute la question est donc de savoir si la loi doit le soutenir même dans les excès qu'il commet, doit l'avouer encore quand il en viole les préceptes. Or, si les solutions peuvent èires diverses, du moins, il faut le reconnaître, l'ordre public n'est point sérieusement engagé dans cette question, car l'ordre n'est point intéressé à soutenir les abus des agents du pouvoir; il se fonde sur la loi et non sur l'arbitraire.
Mais en cette matière toute règle absolue est inexacte. Le péril cesserait d'être illusoire, si le droit de résistance pouvait se puiser indistinctement dans toutes les illégalités qui peuvent entacher les actes des dépositaires de la force publique. Il est impossible, il serait puéril de retirer à ces agents la protection que la loi leur doit, dès qu'ils s'écartent, même à leur insu, du cercle légal dans lequel ils doivent se mouvoir. Lorsque l'huissier est porteur d'un titre, il n'est point appelé à en ap* précier la régularité ; si ce titre est irrégulier, on ne peut le rendre responsable d'une faute qui n'est pas la sienne : le ci* toyen lui-même est incompétent pour prononcer sur les nullités qui peuvent entacher l'acte ; il ne peut que se réserver de
92 THÉOaiE DU CODE PÉMAL, ART. 210 ET 213.
les faire valoir devant la justice. Attribuer à chaque partie le droit de discuter les actes qui sont exécutoires contre elle, ce serait priver l'officier public de toute la force que la loi lui a déléguée ; les inquiétudes manifestées par la Cour de cassation se trouveraient peut-être justifiées. Sans doute toute irrégularité dans Texécution des lois et des actes de l'autorité est la privation d'une garantie ; mais la résistance active est un moyen extrême qui ne peut être légitime que lorsqu'elle repousse une attaque flagrante contre le droit. « Il faut distinguer, dit Barbeyrac, entre les injustices douteuses ou supportables et les injustices manifestes et insupportables : on doit souffrir les premières, mais on n'est point obligé de souffrir les autres. » La difficulté est de poser la limite.
943. Le principe général est l'obéissance aux ordres des pouvoirs publics, la soumission aux actes des agents de la force publique. Toute résistance effective, toutes violences ou voies de fait opposées à ces agents sont donc réputées constituer un délit ; elles ne perdent ce caractère qu'en prouvant la cause d'excuse ou de justification. C'est donc avec raison que la Cour de cassation a établi en principe que la présomption de légalité est en faveur des agents de l'autorité ; cette présomption favorable résulte de la nature même des choses, mais il faut prendre garde d'en forcer les conséquences.
Nous en déduirons d'abord, comme autant de corollaires, que toutes les fois que l'ofiicier public agit dans l'exercice de ses fonctions, que toutes les fois qu'il est porteur d'un titre exécutoire, l'irrégularité qui vient à entacher soit ses opérations, soit le titre lui-même, ne peut constituer une excuse pour une résistance active ; car la provision est au titre, elle est à l'officier public agissant dans ses fonctions. Si l'irrégularité enlève au citoyen quelques-unes de ses garanties, il peut demander la réparation par les voies légales. L'officier agit irrégulièrement, mais il agit dans le cercle de sa compétence ; s'il lèse un droit, il en demeure responsable ; s'il ne l'attaque pas violemment, les voies de fait qui lui seraient opposées resteraient donc sans cause et sans excuse. Ainsi les arrêts des 14 avril 1820 et 5 janvier 1821, que nous avons cités plus haut, renfermés dans l'espèce à laquelle ils se sont appliqués, sont
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h Tabri de la critique ; car, dans Tune et dans l'autre espèce, les agents chargés de l'exécution procédaient dans les limites de leur compétence ; dans Tune et dans l'autre espèce, il y avait un litre exécutoire; l'irrégularité de l'exécution dans un cas, et du titre dans Vautre, motivait donc des réserves de la part de la partie, et non une résistance effective.
944. Mais la présomption de légalité doit cesser de couvrir les actes de l'officier public quand il se rend coupable d'un excès de pouvoir, de la violation flagrante d'un droit. Tels seraient les cas où l'agent de la force publique voudrait, hors le cas de flagrant délit et sans mandat, effectuer une arrestation ; où un huissier prétendrait opérer une saisie sans justifier d'un jugement qui l'ait ordonnée ; où un officier public tenterait de s'introduire, pendant la nuit, hors les cas prévus par la loi, dans le domicile d'un citoyen pour y procéder à une perquisition. Dans ces différents actes, l'agent ne saurait plus être protégé par sa fonction, car il agit en dehors de ses devoirs ; il ne peut invoquer le titre en vertu duquel il procède, car il ne le représente pas, ou ce titre rencontre dans son exécution instantanée un obstacle légal. La présomption ne le défend donc plus, car l'illégalité est tellement flagrante, qu'elle prend les caractères d'un délit. Et ce délit ne constitue-t-il pas, par sa seule existence, une attaque violente contre des droits reconnus? Dès lors comment contester le àfbit de résister ? Cette résistance n'est qu'une opposition de la force à la force, un acte de légitime défense; car l'acte que commet Tagent en dehors de ses fonctions, dès qu'il n'est plus l'exécution de la loi ou d'un ordre de l'autorité publique, n'est plus qu'un acte de force matérielle. Or, la résistance, légitime dans tous les autres cas, à l'égard de toutes autres personnes, chaogera-t-elle de nature à raison de la qualité de l'agent? Comment cette circonstance pourrait-elle modiSer la responsabilité de l'auteur des voies de fait? S'il n'a fait que résister à une provocation injuste, à un acte arbitraire, comment la résistance deviendra-t-elle coupable par cela seul que l'acte était commis par un officier public ?
Toutefois, et nous nous hâtons de le dire, l'injustice de l'acte ne servirait pas toujours d'excuse aux violences et aux voies do fiiit qui auraient été commises pour le repou^^ser; un refus
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verbal, une résistance inerte et passive suffisent pour protéger le droit, tant que Tagent qui poursuit l'exécution d'un acte arbitraire se borne à en réclamer raccomplissement. Ce n'est donc que lorsqu'il déploie la force que la force peut lui être opposée ; et, dans ce cas même, la résistance doit se propor*< tionner à l'intensité de l'attaque et n'employer que les moyens nécessaires pour en triompher ; car la défense cesserait d'être légitime, et les violences d'être excusables, du moment où elles seraient inutiles pour la conservation du droit* Les auteurs de ces voies de fait pourraient être l'objet d'une poursuite, non plus pour unerébellion, caria rébellion suppose l'opposition à un acte de l'autorité publique, mais à raison des délits distincts qui résulteraient des excès et des violences commises sans nécessité. Tels sont les termes oti, suivant nous, cette grave question doit être ramenée et trouver une solution. La distinction que nous proposons nous semble concilier les intérêts divers qui se croisent dans cette matière; elle est une conséquence directe de la raison même de la loi répressive de la rébellion, puisque la rébellion ne peut se concevoir que lorsqu'elle est dirigée contre l'autorité publique ; enfin elle rentre dans les termea de la loi pénale. En effet, l'art. 209, en exigeant que la rébellion, pour être punie, saisisse l'officier public au moment où il agit pour l'exécution des lois, des ordres ou ordonnances de l'autorité publique, des mandats de justice ou des jugements, suppose évidemment deux conditions distinctes : la première^ qu'il agisse dans l'exercice de ses fonctions, dans le cercle de sa compétence ; la deuxième, qu'il agisse pour l'exécution des lois ou des ordres qu'il a reçus, et par conséquent dans les limites de la mission qui lut a été donnée. Ce n'est donc que lorsqu'il exécute cette double condition que la loi le suit et le protège dans l'exercice de son ministère; ce n'est que dans ce cas que les voies de fait dont il est l'objet sont considérées comme une résistance opposée à la loi, à l'autorité publique elle-même. Cette interprétation, qui prend les termes de l'art. 209 dans leur sens littéral et précis, les concilie en même temps avec les principes de la matière. Elle limite l'application de la peine au seul cas où l'autorité publique est méconnue dans la personne de l'agent ; elle l'écarté, au contraire, quand cet agent
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substitue une autorité usurpée et arbitraire à l'autorité i^ale qu'il devait exercer, et quand la loi n'a plus en conséquence aucun intérêt à le faire respecter.
Est41 besoin d'ajouter que la seule absence des insignes distincUfs de la fonction ne pourrait, en général, justifier la résistance? Car le prévenu ne saurait puiser une cause de justification dans un simple défaut de forme d'oti nulle lésion ne dérive réellement pour lui. Le principal effet que peut produire Tabsence des insignes est de faire natlre en faveur du prévenu la présomption qu'il n'a pas connu la qualité de l'agent, et que les violences qu'il a pu commettre ne s'adressaient pas au re» présentant de l'autorité publique ; mais cette présomption peut être combattue par la preuve contraire, et, s'il est établi que cette qualité était connue de lui, la présomption de criminalité remplace la présomption favorable. Il ne reste plus alors qu'une sorte d'excuse ou de circonstance atténuante qui se fonde sur ce que les signes extérieurs de l'autorité commandent toujours plus de retenue et de respect, et que dès lors l'absence de ces signes, en privant l'autorité d'une partie de sa force morale, semble enlever au délinquant une partie de sa culpabilité.
945. Nous avons développé jusqu'ici les circonstances carac** térisUques de la rébellion, les éléments du délit; nous allons examiner maintenant le système de pénalité que le Gode pénal a adopté*
Ce système se fonde sur deux bases diflérentes, les circonstances extérieures de la rébellion, et ses résultats matériels; mais ces deux bases ne sont point combinées Tune avec l'autre, et forment deux svstèmes distincts. Considérée d'abord dans ses seules circonstances, et abstraction faite de ses résultats, la rébellion puise sa qualification et l'aggravation de ses peines dans deux fidts : le nombre des coupables, et les armes dont ils étaient porteurs. Si la rébellion a été commise par une ou deux personnes seulement et sans armes, elle ne constitue qu'un simple délit, et la peine est un emprisonnement de six jours à six mois ; si elle a été commise par ces deux personnes avec armes, ou par une réunion de trois jusqu'à vingt personnes sans armes, la rébellion est encore un simple délit, et la peine est un emprisonnement de six mois à deox ans ; elle prend le
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caractère du crime, et la peine est la réclusion, lorsqu'elle a été commise par une réunion armée de trois personnes ou plus jusqu'à vingt inclusivement, une par une réunion même de plus de vingt personnes, mais sans armes; enGn, la peine s'élève aux travaux forcés à temps, lorsque la réunion est composée de plus de vingt personnes armées. Reprenons chaque terme de cette gradation.
L'art. 212 est ainsi conçu : « Si la rébellion n'a été commise que par une ou deux personnes avec armes, elle sera punie d'un emprisonnement de six mois à deux ans, et, si elle a eu lieu sans armes, d'un emprisonnement de six jours à six mois. » Nous avons expliqué précédemment (n^ 405 et suivants) ce qu'il faut entendre par l'expression d'armes, et dans quels cas les bâtons et les pierres, notamment, doivent être considérés comme des armes. Il nous reste à examiner dans quelles circonstances une réunion de personnes doit être réputée armée.
946. L'art. 211 porte : a Si la rébellion a été commise par une réunion armée des trois personnes ou plus jusqu'à vingt inclusivement, la peine sera la réclusion ; s'il n'y a pas eu port d'armes, la peine sera un emprisonnement de six mois au moins et de deux ans au plus. » L'art. 2U définit la réunion armée : « Toute réunion d'individus pour un crime ou un délit est réputée réunion armée, lorsque plus de deux personnes portent des armes ostensibles. » Cet article porte une disposition générale qui s'applique aux divers cas prévus par les articles précédents ; ils se combinent donc nécessairement avec les art. 2 1 0 et 211 ', et dès lors la réunion prévue par ces articles a le caractère de réunion armée, toutes les fois que trois personnes au moins portent des armes ostensibles. C'est ce qui résulte d'un arrêt portant « que de la combinaison des art. 209, 210^ 211, 212, 213 et 214, il suit que ce dernier article est une disposition générale qui tend à donner le caractère légal de réunion armée à toute réunion composée de plusieurs individus dans laquelle plus de deux personnes seraient porteurs d'armes apparentes, sauf à graduer la peine, selon les art. 210 et 21 1, suivant que les faits de rébellion prévus par ces articles au-
* Caw,, 8 nov. I83«, Joum. du dr, nim., 1833, p. ISO.
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raient été commis par le nombre de personnes fixé par ces mêmes articles '. »
Toutefois, dans ce cas, les pierres ne seraient pas réputées des armes ; car, d'après la théorie que nous avons exposée précédemment, les pierres ne prennent la qualification d'armes que dans Tusage qui en est fait : des personnes simplement munies de pierres ne sont donc pas considérées comme armées • mais la réunion serait réputée armée, si plus de deux personnes avaient fait usage de ces pierres contre les agents de l'autorité. Au reste, il ne faut pas perdre de vue que deux conditions sont exigées pour qu'il y ait réunion armée, dans le sens légal de ce mot : il faut que trois personnes au moins portent des armes, et que ces armes soient ostensibles. La loi a pensé que les individus non armés, en se plaçant sous la protection ou la bannière de ceux qui portaient ouvertement des armes, se sont associés à l'intention criminelle qui animait ceux-ci , et se sont dès lors rendus complices de leurs violences. II est donc nécessaire que les armes aient pu être aperçues de tous les membres de la réunion ; la présence des membres non armés, après qu'ils ont connu cette circonstance, est un acquiescement présumé à ce qu'il en soit fait usage.
Si les armes sont restées cachées, si elles n'ont pas été aperçues des personnes qui faisaient partie de la réunion, ces personnes ne peuvent plus être responsables de cette circonstance, et les porteurs des armes sont seuls passibles d'une aggravation de peine. Telle est la décision de l'art. 215 portant : « Les personnes qui se trouveraient munies d'armes cachées, et qui auraient fait partie d'une troupe ou réunion non réputée armée, seront individuellement punies comme si elles avaient fait partie d'une troupe ou réunion armée. » Les armes sont réputées cachées toutes les fois qu'elles ne sont pas portées ostensiblement ; mais il ne suffit pas que les prévenus se soient munis momentanément de ces armes, il faut qu'ils en aient été trouvés porteurs : tel est le sens littéral de l'article, et il n'est pas permis d'en étendre le texte.
L'art. 214 ne répute la réunion armée que lorsque trois per-
< Ca^s., 14 déc. 1850, Bull. n. 421.
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sonnes au moins portent des armes ostensibles, et Tart. 215 ne punit individuellement ceux qui étant armés font partie d'une réunion non réputée armée, que dans le cas où ces individus se trouvent munis d'armes cachées; il suit de là que si un seul ou deux individus, dans une réunion non armée, ont porté des armes ostensibles, ils échapperont à toute aggravation de la peine, puisque, d'une part, ils n'ont point communiqué à la réunion dont ils ont fait partie le caractère de réunion armée, et que, d'un autre côté, ils ont porté des armes ostensibles et non des armes cachées. Objectera-t-on qu'ils doivent, à plus forte raison, être rangés dans la catégorie des personnes trouvées munies d'armes cachées? Mais en matière pénale, et ce n'est pas la première fois que nous répétons cette règle fondamentale, toute analogie d'un cas à un autre est formellement interdite ( Voy. n. 24). Nous signalons une lacune jusqu'à présent inaperçue; ce n'est point à l'interprétation doctrinale qu'il appartient de la remplir.
947 . Si la rébellion est commise par plus de vingt personnes, les peines dont elle devient passible sont prévues par l'art. 210, qui est ainsi conçu : o Si elle a été commise par plus de vingt personnes armées, les coupables seront punis des travaux forcés à temps ; et s'il n'y a pas eu port d'armes, il seront punis de la réclusion. » Il n'est pas inutile de rappeler que, lors de la discussion du Code, la peine portée dans cette seconde hypothèse fut considérée comme trop élevée par le Corps législatif : « L'exposé d'un cas fréquent, disait la commission de ce Corps, justifiera une modification dans la peine. Un huissier va exécuter une contrainte par corps contre un père de famille dans un village, ou déplacer des meubles saisis ; la femme et les enfants s'exaspèrent, se livrent à des injures; l'huissier veut exécuter son mandat par la force ; on cherche à lui arracher l'individu qu'il entraîne; les parents, les voisins s'assemblent au bruit, ils empêchent l'exécution. Voilà un attroupement de plus de vingt personnes ; mais il n'est point médité, les attroupés sont sans armes : leur infligera-t-on une peine afflictive et infamante? ne seront-ils pas assez punis par un emprisonnement? On sent que des attroupements de ce genre seront plus fréquents que les autres; qu'ils sont punis-
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sables, mais non d'une nature à entraîner la réclusion d'un grand nombre de personnes. La commission pense qu'un emprisonnement qui peut s'élever jusqu'à cinq ans serait une punition suffisante dans le second cas de l'article. » Le Conseil d'Etat repoussa l'amendement, en se fondant sur ce que la loi doit une protection signalée aux agents qui exécutent les ordres de la justice; que la série des peines que l'article établit est sagement combinée ; enfin, que la rébellion commise directement par plus de vingt personnes ne peut pas être un délit léger. L'admission du système des circonstances atténuantes permet aujourd'hui de mettre plus de proportion entre la peine et le délit, en efi'açant ce qu'elle peut avoir de trop rigoureux dans certains cas.
La loi ne se sert plus, dans l'art. 210, des mots de réunion année, parce que dans l'esprit du Code le rassemblement de plus devingt personnes n'est plus une réunion, mais un attroupement. Cette distinction se trouve établie dans les observations adressées par le Corps législatif au Conseil d'Etat sur la rédaction du Code : <r L'attroupement suppose un nombre d'individus rassemblés en troupe ou masse dont le nombre de trois semble exclure l'idée. La commission croit qu'il conviendrait d'adopter le mot réunion armée lorsque le nombre des personnes réunies n'excéderait pas dix-neuf, en laissant subsister Ja môme peine : il s'ensuivrait que dès que la réunion serait de vingt, elle constituerait un attroupement. » Le Conseil d'Etat consacra cette distinction, et la rédaction des articles du Code en offre la preuve. Il en résulte une dérogation à l'art. 1" de la loi du 3 août 1791, qui réputait attroupement tout rassemblement de plus de quinze personnes.
948. Il ne faut pas confondre, au surplus, l'attroupement prévu par les art. 210 et 213 avec les attroupements qui ont fait l'objet des lois des 2 octobre 1789, 3 août 1791, 10 avril 1831, 7 juin 1848 et 23 février 1852. Ces lois, essentiellement politiques, ont eu pour but un autre ordre de faits et de cîreonstanceB. Ainsi l'attroupement^ dans le système du Code, n^est punissable qu'autant qu'il se rend coupable d'attaque ou de résistance avec violences ou voies de fait envers des
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agents de l'autorité publique. La loi du 2 octobre 1789 exigeait seulement, au contraire, pour l'application de ses dispositions, que la tranquillité fût mise en péril; la loi du 3 août 1791 ne s'occupait que des attroupements séditieux; enfin la loi du 10 avril 1831 a créé un délit nouveau, la simple désobéissance, le refus de se séparer d'un attroupement, quelque inoffensif qu'il ait été, et alors même qu'on n'y aurait proféré ni cris ni menaces contre les personnes ou les propriétés : le délit, dans l'esprit de cette nouvelle loi, c'est l'attroupement sur la voie publique, persistant malgré la voix des magistrats, délit qui s'aggrave suivant le degré de la persistance ; elle fait abstraction complète du but plus ou moins coupable de l'attroupement ; elle ne voit qu'un fait matériel menaçant la tranquillité publique, et elle le punit dès qu'il persiste à se manifester.
Lorsque, dans les art. 210, 211 et 212, il est question de port d'armes, il doit être bien entendu qu'il s'agit d'armes ostensibles; car, aux termes de l'art. 214, les armes portées ostensiblement peuvent seules communiquer à la réunion le caractère d'une réunion armée, et l'art. 218 suppose formellement que la réunion oîi se trouvent des personnes munies d'armes cachées n'est pas une réunion armée.
949. Aux peines corporelles qui punissent la rébellion, l'art. 218 a ajouté dans certains cas une peine pécuniaire; cet article porte : « Dans tous les cas où il sera prononcé pour fait de rébellion une simple peine d'emprisonnement, les coupables pourront être condamnés en outre à une amende de 16 à 200 francs. » Pour que cette peine accessoire soitprononcée, il faut donc qu'il y ait d'abord application de la peine principale d'emprisonnement; mais alors même l'amende n'est que facultative; il appartient aux juges d'apprécier les cas où elle peut être en rapport avec la nature du délit et la position du délinquant.
Une autre peine accessoire est également prononcée, mais dans des cas plus restreints encore, par l'art. 221, qui est ainsi conçu : « Les chefs d'une rébellion et ceux qui l'auront provoquée pourront être condamnés à rester, après l'expiration de leur peine, sous la surveillance spéciale de la haute police
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pendant cinq ans au moins et dix ans au plus.» Cette peine est encore facultative; eUe ne s'applique qu'aux chefs delà rébellion, et seulement quand ils ont encouru une peine correctionnelle, car autrement la surveillance est de droit. Il faut que la qualité de chef de la rébellion soit formellement déclarée par le jugement, et il est évident que cette qualité ne peut exister qu'autant que les rebelles étaient liés entre eux par une certaine organisation ; car on ne doit pas confondre le chef et le provocateur, la loi les a formellement séparés ; nous reviendrons tout à l'heure sur ce dernier.
950. Enfin, les pénalités des art. 2i0, 211 et 212 se trouvent modifiées implicitement par la disposition de l'art. 213, qui couvre d'un voile d'indulgence les rebelles les plus obscurs et les moins coupables. Cet article est ainsi conçu : « En cas de rébellion avec bande et attroupement, l'art. 100 du présent Code sera applicable aux rebelles sans fonctions ni emplois dans la bande, qui se seront retirés au premier avertissement de l'autorité publique, ou même depuis, s'ils n'ont été saisis que hors du lieu de la rébellion, et sans nouvelle résistance et sans armes. » Nous avons précédemment expliqué d'une manière complète le système de l'art. 100 (voy. n**' ?S02, 503 et 504) ; il suffira donc de rappeler ici que l'exemption de peine formulée par l'art. 213 ne doit avoir que les effets d'une excuse; que cette excuse ne peut être prouvée que par les débats, et ne s'oppose point par conséquent à la poursuite; enfin, que les conditions de son admission sont au nombre de deux, qui sont que les individus qui ont fait partie de la bande se soient retirés après l'avertissement de l'autorité publique, et qu'ils aient été saisis hors du lieu de la rébellion et sans nouvelle résistance. Mais il importe de remarquer cependant que cette disposition n'est applicable qu'aux cas de rébellion avec bande ou attroupement, et qu'aux seuls rebelles qui n'ont exercé ni fonctions ni emplois dans la bande; de là il suit que le législateur n'a eu en vue que les réunions de plus de vingt personnes, qui peuvent être soumises à une sorte d'organisation, puisqu'il les qualifie, non plus de simples réunions, mais de bande ou d'attroupement, et qu'il y suppose des fonctions et des emplois. Enfin l'art. 213, de même
que Tart. 100 auquel il se réfère, n'excuse le prévenu que pour le fait de rébellion avec violences ou voies de fait ; il reste passible des crimes particuliers qu'il a personnellement commis à l'occasion delà rébellion.
9S1. Tel est l'ensemble des pénalités qui frappent la rébellion en prenant' leur base dans les circonstances intrinsèques du délit, abstraction faite de ses résultats. La loi fait ensuite succéder à ces peines un deuxième système de répression, qui, négligeant les circonstances plus ou moins graves de la rébellion, s'en prend aux résultats eux-mômes et gradue la peine à raison de leur gravité. L'art. 216 est ainsi conçu : « Les auteurs des crimes et délits commis pendant le cours et à l'occasion d'une rébellion seront punis des peines prononcées contre chacun de ces crimes, si elles sont plus fortes que celles de la rébellion. » Le but de cette disposition est de ne point confondre dans la classe des faits de rébellion les crimes qui auraient pu être commis à J'occasion de la rébellion : ces crimes ne perdent point leur gravité intrinsèque, par la raison qu'ils ont été commis dans le cours de cette rébellion : l'attaque ou la résistance envers l'autorité publique n'est pas une excuse ; elle ne modifie nullement, dans le système du Code, le caractère des actes qu'elle fait commettre. Ces actes demeurent donc avec leur caractère commun et les peines qui leur sont propres, et, lorsque ces peines sont plus fortes que celles dont la rébellion est passible, elles sont substituées à celles-ci. Une deuxième conséquence de l'article a donc été de réserver l'application de la règle qui veut que , dans le concours de plusieurs délits, la peine la plus forte soit seule prononcée; mais cette règle domine toutes les dispositions du Code, et dès lors cette sorte de réserve peut paraître superflue.
Ce qu'il importe de remarquer, c'est que l'art. 216 nepunit que les auteurs des crimes et délits commis pendant le cours et à l'occasion de la rébellion. De là il suit que la responsabilité de ces excès n'atteint point les* autres individus qui faisaient partie des réunions, bandes et attroupements : le fait de la ré^ bellion est seul imputable à ceux*di ; et ce n'est quelorsqu'ils ont pris une part matérielle à l'exécution des crimes distincts et plus graves commis par quelques personnes de la réunion,
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qu'ils peuvent être poursuivis comme complices : le crime cesse d'être collectif, c'est-à-dire l'œuvre d'une réunion ; la loi cherche dans cette réunion les auteurs immédiats, et elle les punit individuellement*
9S2. n nous reste, pour compléter cette matière, à parler des rénm'ons qui sont assimilées aux réunions de rebelles, et des provocations à la rébeUion.
L'art. 219 porte : « Seront punies comme réunions de rebelles celles qui auront été formées avec ou sans armes, et accompagnées de violences ou de menaces contre l'autorité administrative, les officiers et les agents de police, ou contre la force publique : V parles ouvriers ou journaliers dans les ateliers publics ou manufactures ; 2"^ par les individus admis dans les hospices ; 3^ par les prisonniers, prévenus, accusés ou condamnés. »
Il ne faut pas confondre la rébellion que cet article punit avec les actes d'insubordination des ouvriers envers les maîtres, avec le délit de coalition des oumers, enfin avec les menaces et injures des prisonniers : ces faits divers ont été l'objet d'autres dispositions pénales ^ Les réunions dont il s'agit dans cet article participent des caractères généraux de la rébellion, bien que ces caractères soient modifiés sous quelques rapports. Ainsi, dans les cas spéciaux dont il s'agit, il n'est pas nécessaire que l'attaque ou la résistance soit toujours accompagnée de violences ; il suffit qu'elle soit commise avec de simples menaces ; il suffit encore que les menaces soient dirigées contre Tautorité administrative, les officiers et les agents de police, ou contre la force publique; enfin, il ne s'agit plus seulement des entraves apportées à la mise à exécution des ordres de l'aur tenté publique; les réunions prennent le caractère de larébellion par cela seul qu'elles exercent des violences ou expriment des menaces envers certains agents, et lors même que ces agents ne seraient point troublés par ces menaces et ces violences dans Texécution d'un acte de leurs fonctions.
Le projet du Code pénal comprenait dans une quatrième classe les élèves ou étudtants admis dam les écoles publiques
« V. art. 415. C. pén., 6U, C. iiiMr. crim.; i. a» juUI. i791, \.% art. «5.
OU privées j s'ils ont plus de seize ans. Cette disposition, qui plaçait ainsi hors du droit commun ces jeunes gens, et les soumettait à une répression plus facile, fut combattue par la commission du Corps législatif : « Les réunions répréhensibles de ces jeunes gens, porte le rapport de celte commission, sont ordinairement l'effet de reffer\'escence de leur âge, de Tétourderie, et elles ne peuvent être généralement assimilées à celles des autres individus compris dans cet article. En les y enveloppant, ces jeunes gens pourraient encourir, en certains cas, des peines afQictives ou infamantes; et pour Terreur ou la fougue d'un instant, des sujets bons jusque-là, d'une heureuse espérance, se trouveraient à jamais perdus dans les bagnes, les maisons de correction ou les prisons. » La commission demandait que la peine fût réduite en leur faveur à six jours d'emprisonnement au moins et six mois au plus. Le Conseil d'Etat, en ad* mettant les motifs du Corps législatif, n'admit pas sa conclusion ; il préféra effacer la disposition additionnelle, et laisser les élèves sous l'empire du droit commun *.
Enfin l'art. 2S de la loi du IS juillet 1845, sur la police des chemins de fer, porte : « Toute attaque, toute résistance avec violences et voies de fait envers les agents des chemins de fer, sera punie des peines appliquées à la rébellion, suivant les distinctions faites par le Code pénal. » L'art. 26 ajoute que l'art. 463 est applicable aux condamnations prononcées en exécution de cette loi.
9S3. Le Code pénal a porté sa prévoyance sur le mode d'exécution des peines portées par l'art. 219, en cas de rébellion de la part des prisonniers. L'art. 220 est ainsi conçu : « La peine appliquée pour rébellion à des prisonniers, prévenus accusés ou condamnés relativement à d'autres crimes ou délits, sera par eux subie, savoir : par ceux qui, à raison des crimes ou délits qui ont causé leur détention, sont ou seraient condamnés à une peine non capitale ni perpétuelle, immédiatement après l'expiration de cette peine ; et par les autres, immédiatement après l'arrêt ou jugement en dernier ressort qui les aura acquittés ou renvoyés absous du fait pour lequel ils étaient déte-
* Procôs-verb. du Cons. d'État, séance du 9 janv. 1810.
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nus, » L'unique objet de cette disposition a été de formuler une exception à la règle générale qui veut que, par la peine la plus forte qui lui soit applicable, le coupable expie tous les délits qu'il a pu commettre avant une première condamnation : la peine qu'il a encourue à raison de sa rébellion dans la prison n'est point absorbée par l'exécution d'une peine plus grave ; il doit J'exécuter après celle-ci. A l'égard des détenus qui sont acquittés ou absous de la prévention principale qui motive leur détention, la peine qu'ils ont encourue à raison de leur rébellion ne commence à courir que du jour où le jugement qui les a acqmttés a été rendu en dernier ressort, et par conséquent la durée de l'emprisonnement pendant la procédure qui a précédé le jugement ne peut être imputée sur la durée de cette peine. Dans l'un et l'autre cas, la pensée du législateur a été de rendre le sort du détenu plus dur et plus rigoureux que le droit commun ne l'avait fait.
Mais, sous un certain rapport, le texte de l'art. 219 n'a pas fidèlement rendu la pensée du législateur. En effet, il en résulte que si la peine encourue pour rébellion est une peine afflictive ou infamante, et que la peine que le premier délit a motivée ne soit qu'une peine correctionnelle, cette dernière peine devra être subie la première; or, ce mode d'exécution, contraire à l'intention qui a dicté l'article, serait également repoussé parie principe qui veut que la peine la plus grave soit toujours subie la première. 11 serait étrange, en effet, que le condamné frappé de la dégradation civique, qui est nécessairement attachée aux peines afflictives, fût maintenu, pendant tout le temps de l'emprisonnement, dans la jouissance de ses droits civiques, et qu'il n'en fût privé qu'à l'expiration de cette première peine. Il nous semble donc, et telle est aussi l'opinion de M. Carnot, que l'article doit être restreint au seul cas où la première peine est d'une autre nature plus grave que celle qui aura été encourue pour le fait de la rébellion. C'est aussi le cas qui se présentera le plus fréquemment ; il est donc permis de penser que c'est le seul qui se soit offert à l'esprit du législateur.
954. Nous avons terminé l'examen des éléments caractéristiques de la rébellion et des pénalités qui lui sont appliquées
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suivant ses circonstances diverses et les degrés de sa gravité; Il nous reste à nous occuper d'un délit que le Code avait confonàa dans ses dispositions et qu'une loi spéciale en a distrait, de la provocation publique à la rébellion. L'art. 217, abrc^é par l'article 26 de la loi du 17 mai 1819, était ainsi conçu : ce Sera puni comme coupable de la rébellion quiconque y aura provoqué, soit par des discours tenus dans des lieux ou réunions publics, soit par placards affichés, soit par écrits imprimés. Dans le cas où la rébellion n'aurait pas eu lieu, le provocateur sera puni d'un emprisonnement de six jours au moins et d'un an au plus. » Cette disposition a été remplacée parles art 1, 2 et 3 de la loi du 17 mai 1819 : l'art. 1" répute complice et punit comme tel quiconque, soit par des discours, des cris oo menaces proférés dans des lieux ou réunions publics, soit par des écrits, des imprimés, des dessins, des gravures, des peintures ou emblèmes vendus ou distribués, mis en vente ou exposés dans des lieux ou réunions pubUcs, soit par des placards et affiches exposés aux regards du public, aura provoqué l'auteur ou les auteurs de toute action qualifiée crime ou délit à la commettre. Les art. 2 et 3 distinguent ensuite, comme l'avait fait le Code pénal, le cas où la provocation n'a été suivie d'aucun effet, et ils la punissent d'un emprisonnement et d'une amende qui se graduent depuis le minimum le plus faible (trois jours d'emprisonnement et 30 fr. d'amende) jusqu'au maximum des peines correctionnelles (S ans d'emprisonnement et 6,000 fr. d'amende), suivant que le fait objet de la provocation est qualifié délit ou crime pur la loi, suivant le péril de cette provocation et les circonstances où elle est intervenue. Il suit de là que le principe et la distinction du Code pénal ont été maintenus, et que les peines seules ont été aggravées. Il faut toutefois prendre garde : 1" que, à côté de cette espèce de provocation, la loi a laissé subsister tous les autres modes de complicité prévus par l'art. 60du Code pénal*; que l'excuse, qui fait l'objet de l'art. 21 3, est une exception toute personnelle aux accusés de rébellion, et ne saurait s'étendre à ceux qui ont provoqué à ce crime *•
* Cass., 14 déc. 1850, Bull. d. 4311.
> Cass., 4 janr. 1851, B«U. n. 9.
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L'art. 221 déclare passibles de la surveillance ceux qui ont provoqué la rébellion. Cette disposition pourrait-elle être encore appliquée? On peut dire, pour Taffirmative, que Tart. 221 n'est point compris dans Tabrogation prononcée par la loi du 17 mai 1819. Mais il nous semble que cette peine accessoire ne saurait subsister quand la peine principale à laqneUe elle se rattachait a été effacée du Code. La loi du 17 mai 1819a complètement réglé la matière des provocations ; c'est à cette loi qu'il faut se référer : et la disposition partielle du Code, qui a pu échapper à l'attention du législateur, ne saurait être combinée avec la loi nouvelle, pour aggraver le sort du prévenu ; cette disposition doit être considérée comme comprise dans l'abrogation de l'art. 217.
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Division de ce chapitre
I !•'. — Des outrages prévus par Vart. 222.
962. Outrage par paroles : éléments du délit prévu par l'ancien art. 222.
963. Modifications apportées à l'art. 222 par la loi du 13 mai 1863. Motifs et
explications de ces additions.
964. Nouveau texte de l'art. 222. Observations sur le sens définitif de cet ar-
ticle. De l'outrage par écrit.
965. Ce qu'il faut entendre par magistrats de l'ordre aiministratif ou judiciaire.
966. Il faut que l'outrage soit commis dans les fonctions ou à Toccasion de leur
exercice, mais non publiquement.
967. n n'est pas nécessaire que l'outrage soit commis en présence du magis^
trat.
968. Maiâ l'outrage doit ^tre adressé directement an magistrat outragé.
969. L'outrage doit être de nature à inculper l'honneur ou la délicatesse du
magistrat.
970. Modifications apportées aux art. 222 et 223 par les lois des 17 mai 1819
et 25 mars 1822.
971. Dans quels cas l'outrage prend le caractère de la diffamation.
972. De l'outrage commis à l'audience. Corrélation -avec Tart. 11, G. proc« civ.
973. Si le délit existe lorsque le juge n'a pas entendu les paroles outrageantes.
! II. — Des outrages prévus par les art. 223, 224 et 225.
Additions à Fart. 225. Loi du 13 mai
977. Alténoation de la peine, si le fonctionnaire outragé est un ojQScier minis-
tériel ou un agent de la force publique.
978. Si la fausse de'nonciation d'un crime imaginaire peut constituer un outrage.
979. Quelles personnes sont comprises sous la dénomination d'officiers ministé-
riels et d'agents de la force publique (art. 224).
980. Ce qu'il faut entendre par commandants de la force publique dans l'ar-
ticle 225.
981. Caractère de l'outrage par gestes et menaces (art. 233).
982. De la réparation à l'offensé faite à l'audience ou par écrit (art. 226 et
Examen du délit prévu par l'art
990. Si les yiolences sont commises à l'audience d'un tribunal.
991. Peine de l'interdiction du lieu où le délit a été commis (art. 229).
992. Texte et motif de l'art. 230, modifié par la loi du 13 mai 1863.
993. Ce qu'il faut entendre par citoyen chargé d'un ministère de serrice public.
994. Aggrayalion résultant de ce que les violences ont été cause d'effusion de
sang, blessures ou maladie (art. 231). >
995. Aggravation si les violences ont été suivies de la mort dans les quarante
jours (art. 231).
996. Aggravation si les violences ont été commises avec préméditation (art. 232).
997. Ag^gravation si elles ont été commises avec intention de donner la mort
(art. 233].
Examen de la jurisprudence sur ce point
1000. Effets de la légitime défense, vis-à-vis des fonctionnaires.
1001. De la présomption favorable à la fonction.
955. Après le crime de rébellion, le Code s'occupe des outrages et violences envers les dépositaires de Tautorité et de la force publique. Il ne s'agit plus d'une lutte contre l'autorité publique, il s'agit de l'atteinte portée à la considération et à la dignité des magistrats et des officiers qui en sont les dé-
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positaires; il s'agit des violences dont ils peuvent être l'objet comme magistrats, comme fonctionnaires. Mais c'est encore une attaque, quoique indirecte et détournée, contre l'autorité elle-même ; car ce n'est pas seulement la personne du fonctionnaire', c'est la dignité, c'est la fonction publique dont il est revêtu qu'elle atteint et qu'elle outrage. C'est aussi cette fonction, ainsi que nous allons l'expliquer, que la loi a eu pour but de faire respecter dans la personne du fonctionnaire offensé, et qui fait l'objet principal de sa sollicitude.
L'injure et les voies de fait constituent par elles-mêmes des délits plus ou moins graves, quelles que soient les personnes contre lesquelles elles sont dirigées. La loi s'est donc bornée, dans la matière qui fait l'objet de ce chapitre, à dégager et à établir une circonstance de ces deux délits : cette circonstance est la qualité de fonctionnaire de la personne injuriée. « Il ne sera question, porte l'expoçé des motif», qiie des seuls outrages qui compromettent la paix publique, c'est-à-dire de ceux dirigés contre les fonctionnaires ou agents publics, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions : dans ce cas, ce n'est pas seulement un particulier, c'est l'ordre public qui est blessé; et dans un grand intérêt les peines peuvent changer de classe et de nature, parce que le délit en a changé luimême, et que l'outrage dirigé contre l'homme de la loi dans l'exercice de ses fonctions ou de son ministère, quoique conçu dans les mêmes paroles ou accompagné des mêmes gestes, est beaucoup plus grave que s'il était dirigé contre un simple citoyen. »
956. Le principe de cette aggravation a été emprunté à k loi romaine. L'injure, dans cette législation, soit qu'elle fût verbale ou réelle, c'est-à-dire, soit qu'elle se manifestât par des pardes ou des voies de fait *, puisait une gravité plus intense dans la condition de la personne injuriée : Atrocem injuriam aut personây aut tempore, aut re ipsâ fieri, Labeo ait * ; et
* Injuriam fieri Labeo ait aut re aut yerbis : re, quoties manus inferualur ; verbis autem, quoties non manus inferunlur, convicium fit. L. i, 5 i, Dif. de injuriis.
■ L. 7, 5 8, ihid.
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la loi applique immédiatement à Tinjure faite aux magistrats cette aggravation du délit : Personâ atrodor injuria /î/, ut cum magistratui fiât. De là cette règle que pose Farinacius : Injuria illata magistratui didtur atrox * ; et la raison de cette aggravation est, suivant Menochius, que l'injure remontait alors jusqu'au prince lui-même : quod injuria illata magis" tratui censetur illata ipsi principi^ . Néanmoins, la peine plus forte qui semblait motiver cette . circonstance n'était point déterminée expressément par la loi : la peine de Finjure était extraordinaire, c'est-à-dire que le juge pouvait la graduer suivant les circonstances : De injuria nunc extra ordinem ex causa et personâ statui solet^. Les peines ordinaires étaient les verges, l'interdiction de certains droits et l'exil : Servi quidem flagellis ccesi dominis restituuntur ; liberi vero humi^ lioris quidem loci fustibus subjiciuntur. Cœteri autem vel exilio temporali vel interdictione certœ rei coercentur *. Cependant la loi avait pris soin d'aggraver elle-même la peine dans deux hypothèses différentes : c'est lorsque l'injure avait été commise dans un libelle ', ou lorsque les violences avaient mis la vie du magistrat en péril * ; la peine capitale était prononcée dans ces deux cas.
Notre ancienne législation était à peu près muette sur les délits d'injures: mais la jurisprudence avait fidèlement adopté les règles et les distinctions de la loi romaine, et les appliquait non ratione imperii^ sed rationis imperio. La qualité de fonctionnaire dans la personne injuriée était donc une raison d'aggravation du d^t. ft Les injures faites aux juges, magistrats et autres officiers de la justice dans leurs fonctions, dit un ancien criminaliste, sont des injures très-graves : le magistrat
* De variis et div. qnœflt., qasest. i05, n. 197 et 198. « De arbiif, qiuest. 1, 2, cas. 262.
9 L. 4£?, JHg. de injoriis.
* Quelle était cette dernière peine ? quelles choses faisaient l'objet et la matière de cette interdiction ? Âccurse l'expliqne par un exemple : elle donnait, dit-il, le droit d'interdire au coupable reiercice de sa profession j qud ifU^rdka^ lur forli ei ar$ sua. (GIoss. in leg. 45, Dig de injuriis.}
^ L. 1, C. de famosis libellis.
^ L. 1, Dig. ad leg. Jul. majesr.
doit être sacré et inviolable dans ses fonctions, parce qu'il représente la personne du prince, et par conséquent c'est une espèce de crime de lèse-majesté d'attenter à sa personne*. « La peine était arbitraire, et variait suivant la gravité de l'injure : les juges prononçaient dans les cas ordinaires le blâme, l'interdiction à perpétuité de certains lieux,^ramende honorable, le bannissement et les galères*; mais la peine pouvait même s'élever jusqu'à la mort, ainsi que le témoignent, dans les cas d'excès ou violences, les anciennes ordonnances : « Défendons, sous peine de la vie, à nos sujets de quelque qualité qu'ils soient, d'excéder ou outrager aucuns de nos magistrats, officiers, huissiers, ou sergents, faisant, exerçant ou exécutant acte de justice ; voulons que les coupables de tels crimes soient rigoureusement châtiés, sans espoir de miséricorde, comme ayant directement attenté à notre autre autorité et puissance'. »
957. L'assemblée constituante modifia les pénalités, mais en conservant le principe. La loi du 28 février-17 avril 1791, qui fut transportée depuis dans le Code des délits et des peines, dont elle forma les art. 537 et 558, prononçait, comme peine plus forte, « huit jours d'emprisonnement contre les mauvais citoyens qui oseraient outrager ou menacer les juges et les officiers de justice dans l'exercice de leurs fonctions, » La loi du 19-22 juillet 1791, en étendant cette disposition tutélaire à tous les fonctionnaires publics, déploya plus de sévérité : <( Les outrages ou menaces par paroles ou par gestes, faits aux fonctionnaires publics dans l'exercice de leurs fonctions, seront punis d'une amende qui ne pourra excéder dix fois la contribution mobilière, et d'un emprisonnement qui ne pourra excéder deux années, » Enfin, Tart. 7 (2" partie, titre T', sect. 4, du Code de 1791) portait que « quiconque aurait outragé un fonctionnaire public, en le frappant au moment où il exerçait ses fonctions, sera puni de la peine de deux années de détention. » Telles sont les dispositions, incomplètes sans doute, qui formaient toute la législation sur cette matière.
1 Jousse, Traité des mal. crim., t. 3, p. 60i et 602. * Muyart de Vouglans, Lois crim., p. 351.
3 Ord. de Moulins, arl. 34; édit de jany. 1572, art. 1"; ord. de Blois, arU 190 ; édit de janv. 1629, art. 119 ; ord. de 1670, t. 16, art. 4.
958. Maïs dans la loi romaine, dans Tancien droit et dans la l^islation intermédiaire, ce principe de Taggravation de la peine était limité par une autre règle qui en restreignait l'appUcalion au seul cas oîi le fonctionnaire avait reçu Toutrage dans ses fonctions. Farinacius pense que la peine doit être la même, soit que TofTense ait été commise envers le fonctionnaire durante offinio^ soit qu'elle ait été commise posé offiicum^ mais contemplatione officii * ; mais Menochius enseigne, au contraire, que la seule offense commise pendant la durée de Texercice de la fonction doit entraîner une peine plus grave : Intelligitur de eo qui est in offxcio^nonde eo cujus of/icium est finitunij licèt in civitate \ II cite à Tappui de cette règle restrictive la loi 22, Dig. De (estamento militisy et la loi 42, Dig. de injuriisy dont on peut induire, en effet, qu'en dehors de ses fonctions le fonctionnaire n'est plus, aux yeux du législateur, qu'un simple citoyen qui ne doit plus invoquer, pour le protéger, que la loi commune à tous les citoyens. Il est remarquable, au reste, que la loi 4, Cod. De injuriis^ qui prévoit les outrages dont les magistrats peuvent être l'objet, suppose, dans l'espèce qu'elle présente, que ces magistrats se trouvent dans l'exercice de leurs fonctions et revêtus des insignes de leurs dîgmlès : Atrocem sine dubio injuriant esse factam manifes^ tum si tibi illata est ciim esses m sacerdolio^ et dignitatis habitum et omamenta prœ ferres, ut ideà vtndictam potes eo nomine persequi.
Les anciennes ordonnances, dont nous avons cité quelques fragments, ne punissaient également l'outrage d'une peine capitale que lorsqu'il avait été commis envers les officiers de justice, faisant j exerçant ou exécutant acte de justice; et les crîminalistes qui écrivaient sous l'empire de ces ordonnances, généralisant cette règle, exigeaient, comme une condition nécessaire de l'aggravation de la peine dans tous les cas, que l'oCQcier public eût été injurié dans ses f onctions ^.Enùn y on a vu que les lois de l'Assemblée constituante formulaient ex-
' De deîictis et pœnis, qusst. 17, n. 38.
' De arbit. qnsst. 1. 2, cas. 263, num. 10.
3 Jousse, t. 3, p. 601 ; Muyart de Youglans, p. 351.
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pvessëment la coodition que le fonctionnaire eût été offensé cfaw* t exercice de ses fonctions.
959. Noire Code a recueilli la plupart de ces distinctions ; mais il en a modifié quelques-unes. L'injure prend dans ses dispositions la dénomination ^'outrage quand elle est dirigée contre un &>nctionnaire public. L'outrage se manifeste é7wft)er*bis^ aut re, par des paroles, des gestes ou menaces, ou par d^s violences. La peine, toujours plus grave que lorsque te délit ne blesse qu'une persosme privéev se gra&e d'après k qualité du fonctionnaire outragé, d'après le lieu où l'outrage est com*-^ mis, d'après surtout les circonstances gui en aggravent la nature; autpersonâj aut temporej ccut re ipsâ atroeem mjuriam fieri. Enfin, de même que la loi romaiDe, Taggravation cesse dès que le délit ne se rapporte plus à l'exercice des fonc-^ tions, dès qu'il n'est plus commis pendant leur durée, durante officio^ ou, suivant rinterprétation de Farinacius, loi'squ'il n'a pas du moins pour objet cet exercice, contemplatione officii.
Cette dernière règle, qu'il convient d'établir d'abord parce qu'elle domine toute cette matière, avait été contestée au sein du Conseil d'Etat, lors de la confection diu Code. Un des membres (M. de S^r) demanda que les outrages faits aux fenctionnaires publics, même hors de leurs fonctions, fussent punis plus sévèrement que ceux qui sont ferits aux simples particuliers : a Ce n'est pas là, disait-il, un privilège, mais une disposition que nos institutions appellent ; car, puisqTr^eUeseréeirt des autorités, elles veulent nécessairement que ces autorités soient respectées ; or comment le respect des peuples s'atladtera-t-il au magistrat, û Ton ne doit plus vdr en lui qu'un bomme privé hors des instants où il exerce ses fonctions? » Celte étrange argumentation fut énergiquemeni reponssée par M. Beflier. B n'est dû au fooidiannaire un secours spécial que lorsqu'il est attaqué conune fonctionnaire : c"est Texercke de Tauterité qui émane de la loi qoe la loi plus efficacement protège. Loorsgne l'outrage ne concerne point la vie pubKque du magistrat, lorsqu'il ne s'adresse qu'à sa vie privée, et qu'il le saisit en dehors de son ministère, ce magistrat ne peut prétendre qu'aux garanties communes, à tous les citoyens, car il ne peut plus être considéré que comme un ample particulier.
Au delà de ces termes,, la garantie ne serait qu'un privilège odieux ; car supposez qu'à raison d'ua intérêt privé , d'une dette, par exemple, dont il réclame le paiement, un créancier lûveclive ou frappe son débiteur qui se trouve être administrateur ou juge : comment la qualité de celui-ci, lorsqu'il a été insulté en dehors de ses fonctions, pourrait-elle rendre le prévenu coupable? Supposez encore qu'un vol soit commis la nuit sur une grande route, et que la personne volée soit un fonctionnaire public : comment cette qualité pourrait-elle être con. âdérée comme une circonstance aggravante du vol ? Lorsque l'agent n'a pas le fonctionnaire en vue, lorsqu'il ne s'est adressé qu'au simple particulier, comment pourrait-on lui opposer, pour aggraver la peine, une qualité qu'il n'a pas connue ou qu'il n'a pas voulu blesser? « Si la violence employée contre un fonctionnaire public, disait M. Berlier, doit être punie plus sévèrement que celle dont on use envers un particulier, ce n'est pas à cause du rang de l'offensé, c'est parce que, par sa nature, le délit est plus grave, en ce qu'il arrête l'exercice de l'autorité. Se régler sur la qualité des personnes, ce serait établir des privilèges * . » Le même orateur résumait ensuite cette discussion, en exposant les motifs du Code devant le Corps législatif : a Convenait-il de punir les outrages, commis même hors de tout exercice de fonctions, de peines de différents or** dxes graduées d'après la simple considération du rang plus ou moins élevé que les personnes outragées tiennent dans la société ? En agitant cette question, on n'a pas tardé à reconnaître que l'application d'une telle idée serait impraticable ; qu'en tarifant les peines selon le rang de l'offensé, cela irait à l'infini; qu'il landrait aussi prendre en considération le rang de l'offen^ seur. Enfin, on a reconnu que cela était moins utile que jamais dans un système qui, assignant à chaque classe de peines tem« posaires un maximum et un minimum^ laissait à la justice une suffisante latitude pour varier la punition des outrages privés d'après la considération due aux personnes. »
960. Nous avons dû insister sur les motifs d'une r^le qui s'étend sur tous les articles de ce chapitre et en détermine le
I Procèâ-yerbaox da Ck>nseil d'ËUt, séances des 8 et 12 août 1809*
sens ; il nous sera plus facile maintenant de fixer les limites de son application. L*outrage est commis dans r exercice des fonctions^ toutes les fois que le fonctionnaire, au moment de sa perpétration, procède à un acte de ses attibulions. Les termes de cette formule sont généraux et n'admettent point de restriction ; ainsi la jurisprudence a été fondée à décider que le fonctionnaire est dans Texercice de ses fonctions, alors même qu'il n'est pas revêtu de son costume, si le prévenu s'adresse à lui à l'occasion de l'acte auquel il procède * ; alors même que son incompétence pour procéder à cet acte serait légalement établie, si d'ailleurs il a droit et qualité pour agir*; alors même enfin qu'il se trouvait hors du lieu ordinaire oîi s'exercent ses fonctions, pourvu qu'il procédât régulièrement à un acte de son ministère*. L'outrage qui l'attaque dans ces diverses circonstances le saisit dans l'exercice de ses fonctions, et dès lors rentre dans les termes de la loi pénale. Enfin, il importe peu, dans ces diverses hypothèses, que l'outrage se rapporte à un fait, à un acte des fonctions : lorsqu'il intervient pendant leur durée, le motif est indifférent ; la loi ne voit que le trouble, que l'injure apportée à l'exercice des fonctions, que l'insulte qui avilit leur dignité ; cette insulte aurait une cause étrangère à ces fonctions, que le trouble n'existerait pas moins; il n'était donc pas possible de distinguer.
L'outrage est commis à raison ou à F occasion des fonctions^ toutes les fois qu'il se rapporte à un acte de ces fonctions : c'est cet objet de l'outrage qui sert alors à discerner son caractère légal. La loi n'a voulu, nous l'avons déjà. dit, protéger d'une peine plus sévère que les seuls actes de la fonction : lors donc que le prévenu n'a fait porter son outrage sur aucun fait qui fût relatif au ministère du fonctionnaire, qui se rattachât à leur exercice, cet outrage ne tombe plus que sur un simple particulier, puisque nous supposons d'ailleurs qu'il est commis en dehors de l'exercice des fonctions, et les dispositions qui
^ Cass., 28 déc. 1807, Dali., t. Il , p. 96. S Cass., 1*' avril 4813, Bull. n. 63.
5 Casa.. 17 therm. an x, Dali., t. H, p. 94; 46 août 1810, Dali., t. H. p. 95.
font la matière de ce chapitre sont inapplicables. L'art. 16 de la loi du 17 mai 1819 et Tart. 6 de la loi du 2S mars 1822, qui ont porté de nouvelles peines contre la diffamation ou les ou-* ti:ages dont les fonctionnaires et les agents de Tautorité pu lique peuvent être Tobjet, n'ont point dérogé à cette règle : dans l'un et Vautre cas, les peines ne sont applicables qu'au cas où le délit est commis à raison des fonctions ou pour des faits relatifs aux fonctions; c'est toujours la même formule, les mêmes motifs, la même règle.
961. Cela po^é, notre matière se divise naturellement en deux parties, suivant que Toutrage est commis par paroles, par écrit ou par gestes, ou qu'il est accompagné de violences. Nous traiterons donc, dans un premier paragraphe, des outrages par paroles» par écrit, par menaces ou par gestes, et dans un deuxième, des violences et des voies de fait commises sur les fonctionnaires.
§ I*'. — Des outrages par paroles^ par écrit et par gestes
ou menaces.
962. L'outrage prévu par l'art. 222 a été modifié dans son caractère et dans ses conditions élémentaires par la loi du 13 mai 1863. Cette modification, qui a eu pour effet d'étendre Vanîc\e aux outrages par écrit, est une de celles qui ont soulevé le plus d'opposition. 11 faut rappeler l'état de la question.
L'ancien art. 222 ne punissait que l'outrage par paroles. Cependant la Cour de cassation, ne se trouvant pas enchaînée par ce texte, avait assimilé l'outrage par écrit à l'outrage par paroles. Les motifs de cette décision étaient : « qu'il n'existe aucune raison de soustraire l'outrage commis par lettre missive ou par écrit non rendu public à l'application des art. 222 et 223 ; que l'outrage écrit a un caractère de préméditation qui ne permet pas de le ranger parmi les outrages par gestes ou menaces ; qu'il doit donc être assimilé à l'outrage par paroles ; qu'en effet, l'écriture n'est qu'une parole écrite; que l'art. 222 n'a point exclu cette interprétation et que les termes n'en sont point limitatifs \ »
' Cas8., 15 jain 1837, % juin et SI sept. 1838, Bull. n. 167 et 311.
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Nous n'avons pu admettre nï Teractitude de cette analogie, ni la doctrine sur laquéDe elle repose. Est-il donc nécessaire de répéter encore qu'en matière pén^ale les termes de la loi doivent être pris dans leur acception propre, qu'aucun mot ne peut être détourné de son sens naturel, et surtout qu'en aucun cas l'analogie ne peut être invoquée pour étendre une peine à un cas nouveau ? La loi punissait Foutrage par paroles ; on en inférait qu'elle avait voulu punir l'outrage par lettres. Mais il suffisait que ces deux modes d'exécution du même délit fussent différents l'un de l'autre, pour qu'on ne pût étendre de l'un à l'autre la disposition pénale. Ensuite, le délit étaît-îl le même? L'outrage par paroles est une espèce de voie de fait ; il peut acquérir une certaine publicité ; il emprunte à la forme dans laquelle il se produit une gravité plus ou moins intense. L'outrage par lettres n'a ni le même retentissement, ni le même caractère de gravité ; l'injure reste ensevelie dans le sflence ; elle ne cause au fond aucun dommage tant qu'elle ne devient pas publique, et cette publicité amènerait l'application de l'article 6 de la loi du 25 mars 1822. Le même besoin de protection ne se faisait donc pas sentir dans les deux cas et d'ailleurs l'art. 376, qui comprend « toutes iBJnres ou expressions outrageantes » pouvait suffire à la répression de l'injure écrite *.
C'est aussi dans ce sens que la Courte cassation, revenant sur sa première jurisprudence, a rétabli le texte de l'art. 222» Elle a reconnu par ses nouveaux arrêts <( que cet article ne comprend pas les outrages ou injures contenus dans une lettre adressée à un fonctionnaire et dont il a seul connaissance ; qu'en effet, le mot parole de l'art. 222 doit être pris dans son sens propre et dans son acception vulgaire, et qu'il ne doit dès lors être appliqué qu'aux mots articulés ou prononcés de vive voix; que les tribunaux ne peuvent étendre les dispositions pénales des lois, des cas qu'elles expriment à ceiix qu'elles n'expriment pas et qu'il n'appartient ^u'au législtfteur d'ajouter à ces dispositions ou d'en combler les lacunes'; que l'art. 222 reproduit, quatn aux outrages pat paroles aiux fonctionnaiTes publics dans l'exercice de leurs fonctions, les mêmfés nfispost-
CHAP. XXXIV. — OUTRAMES ENVERS LES KMÎCTIONNAIRES. 119
tions que l'art, i 0, tit, li de la loi du 19-22 juillet 1791 , «ous l'empire «de IwjoEflle il a été constamment «reconnu que les outragBS ou injures par ëcrît adressés à un fonctionnaire public ne constituaient pas le délit prévu par cet article ^ . »
9fi3. La jurisprudence signalait donc en dernier lieu, ainsi le pensaient du moins guelqiaes m»gisi;rats, une lacune dans la loi.
Le projet dn gonvernement s'était borné à ajouterai rart.222 un nouveau paragraphe ainsi conçu :
« Si T outrage a été commis par écrit ou dessin non rendu public, la peine de femprisonnement ^ra de quinze jours au moins et d'une année au plus. •
Et l'exposé des motifs se bornait la ces mots :
• La pénalité de Tart. %32 est maintenue pour le cas d^outrage qu'il prévoit ; mais une disposition additionnelle punit de quinze jours à un an de prison • Toutrage commis par écrit ou dessin non rendu public. > Le fait n'est pas rare malheureusement et 3 a bien sa gravité. Si des peines de police pouvaient lui être appliquées, comme on Fa prétendu quelquefois en exécution de Tart. 376, elles seraient manifestement insuffisantes. »
Mais le rapport de la commission est entré dans un plus grand développement :
U panH ^&ffîcik de inntester qfue l'outrage par écrit comuns dans une lettre
missive ou résultant d'un dessin injurieux n'ait un caraetèm de gravilé sufiLsant
pour mériter une punition. Sans doute le magistrat outragé pourra souvent cou-
Trir l'outrage de son m^'s et se croire vengé en toi infligeant M- même -la peine
dvL feu; maig si le loin de sa dignité et de son aotonté imssi bien que des iné-
eessités de ciroon^tsnce le portent à denaoder à la l«i une protection , cette prt-
tection ne doit pas lui faire défaut. Enfin^ conmient pourrait-on expliquer la raison
povr laquelle l'outiage par panûles serait puni et l'outrage par écrit ne le serait
|p«s? 'Une liais le jpnndpe admâs et lorsqu'on passe à l'appILication, il devient
sscfissaire de caradâEiser d'une manière trôs-daire l'outrage par écrit non rendu
public, afin que la loi ne puisse pas être appliquée à des cas qu'elle n'a pas
l'intention de prévoir, et notamment à la correspondance épi^olaire et aux mé-
jnoires on notes que chacun est libre d'écrire, à la condition de n'en pas faire
on usage gui torsâ» sous l'application de la loi. A nos jeux, l'outrage par écrit
je caractérise par denx faits décisifs» aans lesquels il n'existe pas : le premier,
«^«al^'î! parvienne à la connaissance de celui qui en est l'olyet; le second, c'est
^ résultat soit obtenu par la volonté de la personne incriminée. Oe telle
mie si un écrit antra^eant parvient à un magistrat sans la volonté de son
' CâSê., il îéY. 1839^ Bull, n, 47 ; 8 mai 1866^ BuU. n. 1Ô7.
Division de ce chapitre
I !•'. ^ Des outrages prévus par i'aW. 222.
962. Outrage par paroles : éléments du déUt prévu par l'ancien art. 222.
963. Modifications apportées à l'art. 222 par la loi du 13 mai 1863. Motifs et
explications de ces additions.
964. Nouveau texte de l'art. 222. Observations sur le sens définitif de cet ar-
ticle. De l'outrage par écrit.
965. Ce qu'il faut entendre par magistrats de l'ordre administratif ou judiciaire.
966. Il faut que l'outrage soit commis dans les fonctions ou à l'occasion de leur
exercice, mais non publiquement.
967. n n'est pas nécessaire que l'outrage soit commis en présence du magis-
trat.
968. Mais l'outrage doit Atre adressé directement au magistrat outragé.
969. L'outrage doit être de nature à inculper l'honneur ou la délicatesse du
magistrat.
970. Modifications apportées aux art. 222 et 223 par les lois des 17 mai 1819
et 25 mars 1822.
971. Dans quels cas l'outrage prend le caractère de la diffamation.
972. De l'outrage commis à l'audience. Corrélation -avec l'art. 11, C. proc. civ.
973. Si le délit existe lorsque le juge n'a pas entendu les paroles outrageantes.
S n. — Des outrages prévus par les art. 223, 224 et 225.
Additions à Tait. 225. Loi du 13 mai
977. Atténuation de la peine, si le fonctionnaire outragé est un officier minis-
tériel ou un agent de la force publique.
978. Si la fausse dénonciation d'un crime imaginaire peut constituer un outrage.
979. Quelles personnes sont comprises sous la dénomination d'officiers ministé-
riels et d'agents de la force publique (art. 224).
980. Ce qu'il faut entendre par commandants de la force publique dans l'ar-
ticle 225.
981. Caractère de l'outrage par gestes et menaces (art. 223).
982. De /a réparation à l'offensé faite à l'audience ou par écrit (art. 226 et
Examen du délit prévu par l'art
990. Si les yiolences sont commises à l'audience d'un tribunal.
991. Peine de l'interdiction du lieu où le délit a été commis (art. 229).
992. Texte et motif de l'art. 230, modifié par la loi du 13 mai 1863.
993. Ce qu'il faut entendre par citoyen chargé d'un ministère de service public.
994. Aggravation résultant de ce que les violences ont été cause d'e/Tusion de
sang, blessures ou maladie (art. 231). •
995. AggravitioD si les violences ont été suivies de la mort dans les quarante
jours (art. 231).
996. Aggravation si les violences ont été commises avec préméditation (art. 232).
997. Aggravation si elles ont été commises avec intention de donner la mort
(art. 233].
Examen de la jurisprudence sur ce point
1000. Effets de la légitime défense vis-à-vis des fonctionnaires.
1001. De la présomption favorable à la fonction.
955. Après le crime de rébellion, le Code s'occupe des outrages et violences envers les dépositaires de Tautorité et de la force publique. Il ne s*agit plus d'une lutte contre Taulorîté publique, il s'agit de l'atteinte portée à la considération et à la dignité des magistrats et des officiers qui en sont les dé-
«ntend l'eipression outrageante. Noos aTons pensé qu'il ne fallait pas nous eipliqoer sur ce point et qn'«n deyait laisser aux tribunaux la faculté d'apprécier. C'est ainsi que nous ayons entendu faire une loi franche, utila, mais généreuse* »
M. Segris déclare que le texte du nouveau paragraphe lui paraît plein de dangers ; il propose d'ajouter simplement , dans l'art. 262, aux mots « quelqne outrage par parole, » ceux-ci ; t ou par écrit. > • Votre loi , dit-il , n'est pas logique à tous écartes l'assimilation de peine pour un cas d'outrage par écrit, autpiel TOUS reconnaissez un caractère de préméditation plus grave qu'à l'outrage {>ar paroles. £t puis, avec votre rédaction, comment entendez-vous ces mots : adreué direeUmâfU ou indirectement f » Vous ne semblez pas parfaitement d'accord sur leur signification? vous dites : l'outrage sera indirect quand il aura été adressé k la fille ou au fils du magistrat, parce qu'on en fera ainsi en quelque sorte des intermédiaires forcés. Il suffit de lire l'article pour voir combien de cas, en dehors de cette hypothèse posée dans le rapport, pourront se présenter. Qu'arrivera-t-il lorsque la lettre renfermant l'outrage aura été adressée à un tiers, et transmise par ce dernier au magistrat qui se sentira outragé ? Le tiers aura-t-il agi spontanément et méchamment? N'aurart-il été que l'intermédiaire d'une volonté mal définie ? Que de difficultés pourront se présenter f Ne craignez-vous pas d'ouvrir la porte à bien des haines et à des vengeances? Du reste, j'en suis à me demander si la nécessité de cette disposition nouvelle était assez hautement proclamée par les faits pour qu'elle dût être introduite dans la loi pénale. »
M. de Parieu, commissaire du Gouvernement, rappelle d'abord les motifs et le but du Gode qui punit l'outrage par paroles et l'outrage par gestes. Il ajoute : « Entre ces deux faiis et presque au niveau du premier, il y en avait bien un •ntte : Qu'arrivera-t-il si on adresse au magistrat une lettre injurieuse, une lettre qui sera souvent plus préméditée que des paroles, des gestes, ou des menaces, et qui annonce moins de courage? U y a moins d'audace dans l'envoi d'une lettre que dans une parole, mais il y a plus de préméditation. En effet, les paroles passent dans la mémoire de celui qui les a entendues ; il y a des ombres qui se font, et c'est A peine si on se rappelle quelquefois avec une certitude parfaite la plus grande partie des paroles prononcées. Mais la lettre est là; elle reste, si elle est conçue avec perfidie, si elle a été bnglemps préméditée, si elle atteint le magistrat dans son honneur et dans sa délicatesse en lui rappelant telle ou telle circonstance où .son honneur et sa délicatesse ont pu paraître menacés, ont pu être couverts d'un nuage ; si l'allusion est perfide, est-ce que vous croyez que cette lettre ne se gravera pas dans sa mémoire en caractères plus profonds, plus corrosifs qu'une simple parole ? Oui, il y a des cas où la lettre nûssive sera plus pénible pour le magistrat, où elle l'aifoctera, le brisera, le froissera plus que la parole, le geste ou la menace. Mais il y a cependant plus de hardiesse, ptatt d'audace> plus d'efironterie dans l'outrage par paroles.; il y a aussi la possibilité que le magistrat sorte de lui-môme et s'abandonne peut-être forcément à «pousser l'outrage par la voie de fait» D est vrai que l'outrée pu écrit n'est pas public 4 mais un omtri^ non public peut acquérir quelques-uns des inconwéiàmit de la publicité. On a adressé à on magistrat un outrs^ par lettre ou far jMVftles et puis on peut répéter les paroles A quelques personnes* Si la lettre
a âë faite en double, <ai peut la montrer à on petit nombre de confident», on peut se placer ainsi en dehors des conditions de publicité légale et atteindre le ma^patrat ton peu plus qse dans sa personnalité intime et jusque dans sa considératioa anprâs d'un certain entourage initié à l'outrage. Sous ce rapport il ne ftLUt pas <ive la publicité et la non«piiblicité soit considérées comme aussi absolument sépaiéas «a point de vue du fait qu'au point de me du droit. » Après aroir cité les lois qui pré^oieixt l'outrage public et la jurisprudence relative à Tootrage par ëdril, M. île Padoa examine la première rédaction du prqjet : « Nous partions de oe .point de vue que dans le texte de cet article il y avait en tdie tes raolB ; « lorsqu'un ou plusieurs magistrats auront raçu quelque outrage; » ce aiot rtfu paraissait r^ir tout le texte de l'article. Or, le verbe recevoir a un sens passif par Im-mâme ; il suppose toujours une action correspondante. On ne reçoit pas une chose sons qu'elle ait été adressée. On a dit : Le Conseil d'État voudrait donc que si quelqu'un confie à son seorétaire i'expression de sa pensée la plus intime, une pensée qui pourrait être blessante pour un magistrat, une perquisition puisse aller la chercher et appeler quelque prétendu Tacite futur devant ia justice ? On a peine à comprendre une inteiprétation que ni le texte ni l'exposé des motifs ne justifiait. » L'orateur explique ensuite qu'il n'y a aucune différence entre la rédaction de la commission qu'il adopte et celle du Conseil d'État. L'addition des mdis « non rendu public » a pour seul motif que le Boavem puragnpha dénué de ces mots pourrait sembler une abrogation de l'art. 6 de la loi du 25 mars 1822. On a proposé de substituer au mot écrit ceux de lettre missive ; qu'est-ce qui définit la lettre missive ? Exigerait-on que l'écrit fût signéy qu'il fût adressé nécessairement à la seconde personne ? Un écrit adressé f tout est dans ce dernier mol. Quelques personnes ont fait des observations sur le mot dessin. Eh quoi 1 on enverra à un magistrat des caricatures odieuses, ie re^ présentant tendant la main à un client, sollicitant un salaire 1 Cela ne serait pas aussi outrageant que si on lui avait dit qu^il est prévaricateur, qu'il a reçu ce salaire ? Bestent les mots directement ou indirectement qui ont été expliqués par la Commisâon.
Î4. Emile OIBvier : • Que veut la Commission ? que reut le Gouvernement T Simplement ceci : lorsqu'une lettre aura été adressée à un magistrat, dans l'inleotion de d'csmager, sott que la lettre ait été adressée au magistrat même, soit qu'elle ait été adressée à Tune des personnes qui lui sont chères, pour qu'elle lui soit transmise ou communiquée, qu'il y ait une pénalité nouvelle édictée eMUtre Va«toar»de Ja lettee, «qui, avant la réforme qu'on vous propose, échappait à touta -ptealiié. Ce TfoB ni la GommisaioB 'Ui le GeuvenBement, ni personne ne reut, e^est wà: 4tm& te eas 'où im plaideur irrité de son prooés perdu, un adnmistré en coUre 'd'one demande r^ussée, ava épanché dans une lettre ou isiiB «B éoït coafideiftiel son imtatîQB ou sa^coUve, «t que, ipar suite de l'inëÊa€ti<m ûa tiers auquel la l0CtM est adrassée, par sotte d'un vol, d'une perte, d^m événement imprévu quelconqne, oette lettre parviendra à la comnassanoe Au uagisirtt doft faete a été i|pprécié, /la nwnmiwitii et le GonveiMaent ne vmlenc pus ifa*a«eune -péndité «oit momum^ €e «pM ie fionrerMmeftt inopese, ee q«e la CnnnsBîeii aeoe^, rsaoMm^^ vm knoiwiiieafcmiee ou ^*il iù^ rejeter? » L'orateur croit que l'idée de l'omtn«e «I i\iàitû» téwi sont 4]enua-
dictoires. L'outrage consiste uniquement dans la parole, dans le mouvement, dans la physionomie, dans le geste, dans une manifestation extérieure. L'écrit peut contenir une injure, il ne peut constituer un outrage qui suppose un rapport direct et personnel entre deux indiyidiis. Il reprend : t Ce que la Commission ne veut pas, ce que le Gouvernement ne veut pas plus qu'elle, est-il suffisamment expliqué dans l'art. 222? Je n'hésite pas à affirmer que cet article pourra être appliqué à l'écrit confidentiel qui arrivera, sans la volonté de celui qui Ta écrit, à la connaissance du magistrat. Oublions le commentaire, oublions ce qu'on nous a dit. Consultons une personne de bon sens sur ce qu'il faut entendre par les expressions directement ou indirectement ; elle vous répondra : l'article signifie qu'il y a deux manières de faire parvenir à un magistrat une lettre outrageante, la première, on la lui adressera à lui-même ; la seconde, on l'adressera à un tiers quelconque, par le fait duquel elle parviendra à la connaissance du magistrat, même sans l'aveu de celui qui l'a écrite. >
L'art. 222, tel qu'il était rédigé parla Commission, mis aux voix, n'a pas été adopté; et le président a déclaré qu'il était renvoyé à la Commission. (Séance du 13 avril.)
964. Une nouvelle rédaction a été apportée à la séance du 17 avril {Moniteur du 18). En voici le texte, qui est entré définitivement dans la loi :
Art. 222. Lorsqu'un ou plusieurs magistrats de Tordre administratif ou judiciaire, lorsqu*un ou plusieurs jurés auront reçu, dans l'exercice de leurs fonctions ou à l'occasion de cet exercice, quelque outrage par paroles, par écrit ou dessin non rendus publics, tendant dans ces divers cas à inculper leur honneur ou leur délicatesse, celui qui leur aura adressé cet outrage sera puni d'un emprisonnement de quinze jours à deux ans. •— Si l'outrage par paroles a lieu à l'audience d'une Cour ou d'un tribunal, l'emprisonnement sera de deux à cinq ans.
Cette troisième rédaction n'a donné lieu à aucune objection.
M. Ernest Picard a dit : t La Commission, pour donner satisfaction à notre commentaire et pour renverser la jurisprudence, a rédigé l'article en ajoutant aux mots outrage reçu cette phrase : « Celui qui leur aura adressé cet outrage •, afin de bien limiter la peine au cas où la personne qui a outragé adresse directement l'outrage aux magistrats et l'adresse intentionnellement. Cela est bien entendu, et avec cette interprétation nous sommes de l'avis du Conseil d'J^tat. Il est bien entendu que ces mots écrit non ret^u public sont limités à ce qui est lettre missive ou l'équivalent d'une lettre missive, et que jamais, quand l'écril privé n'aura pas été adressé directement et volontairement au magistrat, la loi p:înale ne pourra l'atteindre. Nous aimerions à entendre cette déclaration de la part des organes du Gouvernement. »
M. de Pariea : • Jamais il n'y a eu de dissidence sérieiise sut cette circonstance qu'il fallait l'intention de faire arriver Toutrage au magistrat pour qu'il y eût délit commis. Il est évident que dans le Conseil d'État nous l'avons compris ainsi. le me suis expliqué constamment en ce sens lorsque l'art. 222 était en discussion pour la première fois. Par conséquent, lorsque la rédaction préparée par les efforts oouyeaux de la Commission et du Conseil d'État est plus prononcée en ce sens et plus claire que la précédente, la déclaration demandée est 5Dp''rflae. Elle est dans tous les cas renouvelée si elle était nécessaire. » L'art. 222 a été adopté (séance du 17 avril).
II nous semble que cette longue discussion n'a pas été inutile. Elle révèle les inquiétudes qu'avait suscitées dans le Corps lé^slatif cette incrimination nouvelle, et l'intention trèsnettement exprimée d'en restreindre la portée, en ce qui concerne Tauteur du dessin ou de Técrit, au seul cas où l'auteur a voulu l'adresser ou le faire adresser au fonctionnaire. Il ne pourra invoquer comme excuse ni le défaut de publicité , ni les moyens détournés qu'il aurait employés pour faire parvenir l'injure à celui qui en est l'objet , mais ce ne sera pas assez pour l'application de la loi de prouver qu'il est l'auteur de cet outrage, il faudra établir que, par une espèce de voie de fait qui remplace la parole, il Ta d'une manière quelconque adressé à la personne outragée. Il est inutile de rappeler que Toutrage ne peut d'ailleurs exister que lorsqu'il a pour objet J'exercîce de la fonction. La circulaire du ministre de la justice ajoute : <r Dans le cas de non-publicité, vous deviez considérer la plainte préalable de l'olTensé comme une condition indispensable que la prudence , à défaut de la loi , impose à l'exercice de l'action publique, dont vous restez toujours maître d'apprécier l'opportunité. »
965. Le premier élément du délit est que la personne outrag"ée soit revêtue de la qualité indiquée par la loi. Or, que faut-il entendre par les magistrats de l'ordre administratif et judiciaire? En général, la dénomination de magistrat de l'ordre administratif appartient aux fonctionnaires administratifs qui ne sont ni officiers ministériels, ni agents delà force publique; tels sont les préfets, les maires et leurs adjoints. La jurisprudence a reconnu la même qualité aux commissaires de police ';
J Cass., 30 juill. 1812, Bull. n. 177. 9 mars 1837.
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elle Ta refusée aux membres de la chambre des députés*, aux percepteurs des contributions '. Les magistrats de l'ordre judiciaire sont tous les juges, tous les membres du ministère public ; ainsi les maires et leurs adjoints et les commissaires de police rentrent encore dans cette catégorie, lorsqu'ils exercent les fonctions du ministère public près les tribunaux de police*. Mais les officiers de police judiciaire doivent-ils être rangés dans cette classe ? La question ne peut s'élever qu'à l'égard des officiers de gendannerie et des gardasi cliampêtres et forestiers. Or, ces fonctionnaires se trouvant déjà qualifiés commandants ou dépositaires de la force publique, cette qualité absorbe celle de magistrat, et fait obstacle à ce qu'ils puissent être considérés sous ce deuxième rapport.
La jurisprudence a fait encore application de Tart. 222, en les classant parmi les magistrats de l'ordre administratif, aux présidents des assemblées électorales, a attendu que, lorsqu'ils sont installés en cette qualité^ ils sont incontestablement des dépositaires de l'autorité publique, soit qu'ils doivent leur mandat aux fonctions administratives ou judiciaires dont ils sont revêtus, soit qu'ils le doivent, dans les cas déterminés par les lois, à Télection des citoyens qui en ont reçu de la loi la mission^; « — aux maires, lorsqu'ils président le conseil muni* cipal, puisque c'est en leur qualité de maire qu'ils remplissent cette fonction*. Mais elle n'a pas reconnu cette qualité au président d'une société de secours mutuels, quoiqu'il soit nommé par le Chef du pouvoir exécutif, et elle a décidé que l'outrage qui lui était adressé ne rentrait pas dans les termes de l'art.. 222 *•
966. Le deuxième élément du délit est que l'outrage ait été reçu dans l'exercice des fonctions ou à l'occasion de leur exercice. Nous ne reviendrons pas sur cette r^le générale, dont nous avons indiqué le sens et les limites. Nous ajouterons seu* lement : i* que l'outrage qui s'attaque, non à la fonction elle-
t Cass., 510 oct. 1820, Bail, n, 138.
• Ctes., 29 jiii4h iaai, Bidl. d. 144.
» Gass;^ 7 aaàt.lÔ18v. DaU., 1. 11, p. 9ô.
* Cass., 19 août 1837, Bail. n. 246.
» Cass., 17 mai 1845, BuU. n. 178; 8 nov. 1844, Bail. 363. 6 Cass., 13 mai 1859, Bull. n. IW.
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même, mais à l'aptitude dn fonctionnaire à la remplir à la manière dont il l'eierce habituellement, doit être réputé commis k l'occasion de l'exercice de la fonction ' ; 2* qu'il importe peu que l'outrage ait été motivé par des feits étrangers à ia fonction et ait attaqué dans l'homme public l'homme privé si le fonctionnaire se trouvait en ce moment dans l'exercice'de sa fonction '. Mais on doit remarquer que de cette formule ifc ne résulte point que la publicité soit nécessaire pour constituer l'outrage; car cet outrage peut se rapporter aux fonctions ou se commettre pendant leur exercice, i<ans se manifester publiquement : tels sont les outrages qui se commettent dans un Ken non public, dans la maison particulière du magistrat. La non-publicité de l'outrage ne lui ôte pas son caractère : c'est en ce sens que la jurisprudence s'est constamment prononcée» Il ^ évident qu'il y a outrage 1° dans l'allégation d'un plaideur disant àun magistrat qui a jugé son procès, que « s'il l'a perdu c'est que sa partie adverse lui avait envoyé des œufe*»- 2° dans l'affirmation faite dans une réunion d'un conseil municipal par un membre du conseil, que le maire aurait menti en rendant compte de travaux exécutés sur un chemin rural» • y dans le fait d'un prévenu qui reproche au ministère public û &\aa envenimé la poursuite exercée contre lui dans un but de vengeaiice personnelle *.
^^1'.^ caractère de l'outrage forme le troisième élément ,. ^t 1 /^' ^*"" °é<=essaire, pour l'application de
I art. 222 que le fait constitutif de l'outrage ait été commis en présence du magistrat? Ce point pouvait donner lieu à quelques doutes avant la loi du 13 mai 1863. En effet, l'anwen texte de cet article voulait que le magistrat eût reçu l'outrage etl art. 228 suppose qu'il a pu éprouver des violences. Ensuite
II semblait de l'essence de l'outrage d'être fait à la personne
* Cass., 10 mai 18«, Bnll. n, 16».
• Ca»5., i7 aoflt #888, Bvll. n. 84i.
.oLPf •' *^ "'"* *®**' *""• P- »0« ; « "ril *828, Bull. p. 193 ; S3 janr. 18«», Jonni. du dr. crim., 18Î9, p. 78.
« ftss., i7 ao*t 1865, BuU. n. 178.
» Cass., 80 jnill. 1866. Bnll. n. 187.
» Cass., 80 dée. 1867, Bull. n. 864.
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elle-même qui en est l'objet : proféré de loin, c'est une diffamation ou une injure, ce n'est plus un outrage, parce que le magistrat n'en est pas atteint immédiatement. Cependant il avait été admis par la jurisprudence « que ni les art. 222 et 223 ni aucune autre loi n'exigent que, pour être punissables, les outrages par paroles envers un magistrat soient proférés en sa présence*. » Mais aujourd'ljui la question ne peut plus s'élever, puiïfque la nouvelle rédaction de l'art. 222 admet l'outrage, non-seulement par paroles, mais par écrit et même par dessin. Il est clair que la présence du magistrat, quoique le rapporteur ait paru la réserver comme une règle générale sinon absolue de l'outrage par paroles, n'est plus une condition du délit*.
968. Mais il est nécessaire que l'outrage soit adressé directement à la personne qui en est l'objet. C'est ce qu'indiquent ces termes de la loi « celui qui leur aura adressé cet outrage... » et c'est ce qui résulte nettement de la discussion que nous avons rapportée. C'est aussi dans ce sens que la loi a été interprétée par la jurisprudence. Dans une espèce où des propos injurieux envers un maire avaient été tenus hors de sa présence, il avait été jugé que le délit de l'art. 222 n'existait pas, parce qu'il n'était pas certain que les témoins dussent les rapporter au maire et que le prévenu voulût qu'ils lui fussent rapportés. Le pourvoi formé contre cette décision a été rejeté : a Attendu que le nouvel art. 222 exige, comme condition constitutive du délit d'outrage qu'il caractérise, que l'outrage reçu par le magistrat lui ait été adressé; que la portée de cette èondition qui a été ajoutée à celles qui suffisaient, suivant l'ancienne rédaction de l'article, pour constituer le délit, conduit nécessairement à cette pensée qu'aujourd'hui l'outrage, quand il n'est pas public, doit être direct, en ce sens que les paroles outrageantes doivent être prononcées en présence du magistrat, ou tout au moins de personnes placées vis-à-vis de lui dans un état de relations tel que le prévenu, en les prononçant,
* Cass., 8 oct. 1842, Bull. n. 267; 20 déc. i830, n. 432. — Conirà, Gass., 10 avril 1817, J.P., xiv, 175.
« Cass., 20 déc. 1867, Bull. n. 264.
ait entendu les faire arriver par ces intermédiaires jusqu'au magistrat outragé*. » Ainsi, quand il s'agit d'un outrage par paroles, il faut, ou que l'outrage ait été commis en présence du magistrat ou que, commis en son absence, il l'ait été avec la volonté qu'il lui soit rapporté ; il faut suivant les termes d'un autre arrêt, (tque l'outrage ait été porté à la connaissance du magistrat et que ce résultat ait été obtenu par la volonté du prévenu*. » Ainsi, en ce qui concerne l'outrage verbal comme en ce qui concerne l'outrage par écrit, il est nécessaire que le prévenu se soit adressé directement au magistrat ou, s'il a pris uii intermédiaire, qu'il l'ait pris avec l'intention d'une communication directe et dans des conditions qui en assureraient l 'accomplissement .
969. Enfin, l'outrage par paroles doit, pour être incriminé, être de nature à inculper l'honneur ou la délicatesse du magistrat. Pris dans un sens générique, l'outrage est toute injure faite d'une manière quelconque à un fonctionnaire : l'article 222 a restreint cette acception ; il a créé une espèce dans le genre ; il ne punit pas tout outrage, mais seulement celui qui par son caractère tend le plus à paralyser l'autorité morale, à affaiblir la considération du magistrat. Cette nature spéciale de l'outrage prévu par l'art. 222 dpit être soigneusement pesée par le juge ; car il n'est point investi d'un pouvoir discrétionnaire pour en apprécier les éléments, puisque ces éléments ont été définis par la loi. La jurisprudence offre plusieurs exemples d'une appréciation des juges du fait, déclarée inexacte ou saine par la Cour de cassation * .
Il a été jugé, conformément à cette doctrine, — que le fait d'adresser à un maire, dans une assemblée du conseil municipal, ce propos : « Vous avez été réduit à vous adjoindre un Vinay, » constituait un outrage envers le sieur Vinay, adjoint, puisqu'il le signalait comme indigne de sa fonction * ; — qu'une
1 Cass., 15 déc. 1865, BnU. n. 227.
* Cass., 17 mars 1866, BuU./n. 79.
5 Cass., 22 déc. 1814, BuU. n. 45 ; 29 mai 1813, DaU., t. U, p. 97; 17 mars 1851, J.P.1853.1.617; 15 avril 1853, Bull. n. 137; 3 août 1854, J.P. 1855.1.555 ; 28 mars 1856, BaU. n. 137.
4 Gass.^ 10 mai 1845, Bail. n. 169.
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parole d'une saleté grossière, adressée à un commissaire de police dans l'exercice de sa fonction, caractérise le même outrage, puisqu'elle est de nature à diminuer le respect des citoyens pour son autorité morale * ; — et qu'en général, les expressions de mépris adressées à un magistrat, tendant à affaiblir le caractère dont il est revêtu, peuvent être considérées comme portant atteinte à son honneur et à sa délicatesse* ; on doit toutefois ajouter que lorsque ne s'agit que d'un fait d'irrévérence imputé à un avocat et poursuivi dîsciplinairement, le pouvoir de l'apprécier souverainement appartient exclusivement aux juges envers qui il a été commis •. On doit ajouter également qu'il ne faut pas confondre avec les faits d'outrage des actes qui, quelque répréhensibles qu'ils soient, ne portent nulle atteinte à l'honneur du magistrat. Ainsi, par exemple, les propositions qui tendraient à corrompre sa probité peuvent être incriminées à titre de tentative de corruption, mais ne constituent pas un outrage, car si elles blessent sa délicatesse elles n'entachent en aucune manière sa considération *.
970. Telles sont les différentes conditions qui doivent se réunir pour constituer un outrage et caractériser le délit. Mais, depuis le Code pénale cette matière a plusieurs fois occupé lelégislateur, et les r^les qui viennent d'être exposées ont été modifiées sous plusieurs rapports. Il importe de savoir quelles règles nouvelles la législation a apportées sur ce point, quelles dispositions du Code se trouvent abrogées , quelles sont encore debout et en vigueur ; c'est ce que nous allons maintenant examiner.
Les art. 16 et 19 de la loi du 17 mai 1819 avaient déjà modifié l'art. 222, en en détachant les cas où l'outrage prendrait le caractère d'une diffamation ou d'une simple injure. L'art. 16 porte : « La diffamation envers tout dépositaire ou agent de l'autorité publique, pour des faits relatifs à ses fonctions, sera
< Cass., 6 sept. 1850, Bull. n. 298.
« Gass., 21 fév. 1851, Bufl. n. 76.
3 Casa., 25 janv. 1834, 6 mai 1844, 6 août 1844, 7 avril 1860, J,P,60. 1.956.
* Ga§s., 25 janv. 1866, Bull. n. 23.
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punie d'un emprisonnement de huit jours à dix-huit mois et d'une amende de SO francs à 3,000 francs. » L'art. 19 minit l'injure envers les mêmes personnes d'un emprisonnement de cinq jours à un an, et d'une amende de 25 francs à 2 000 fr • mais ces dispositions ont été elles-mêmes implicitement àhroL gées parl'art. 6 de la loi du 23 mars 1822, qui a porté de nouveUes pemes contre les outrages dont les fonctionnaii«s publics peuvent être l'objet, et qui a substitué le terme à'outraae, aux mots injure, diffamation, pour qualifier les propos diffamatoires ou injurieux adressés aux fonctionnaires '. Toutefois comme l'art. 16 de la loi du 17 mai 1819 est la seule disposil tion de la législation qui ait désigné les agents de t autorité publique parmi les fonctionnaires sur lesquels la loi étend une protection spéciale, on a continué de l'appliquer toutes les fois que la qualification de fonctionnaire public ne peut être donnée à 1 agent de l'autorité pubUque outragé. C'est ainsi que cette disposition a été invoquée par la jurisprudence en faveur des appariteurs ou agents de police', et même des gardes nationaux insultés dans leurs fonctions ».
Ces dispositions parurent insuffisantes au législateur • l'article 6 delaloi du 23 mars 1822 fut proposé pour les compléter. «11 est triste, disait l'exposé des motife,' d'avoir à rappeler que des membres de cette chambre ont été diversement insultés ou menacés par des attroupements tumultueux. Les tribunaux fidèles à la lettre de la loi, ont jugé que les membres des chambres n'étaient pas compris sous les désignations de magistrats ou de dépositaires de l'autorité publique. Une disposition spéciale est donc nécessaire ; elle embrasse l'outa-age fait publiquement, d'une manière quelconque; à raison de la fonction ou de la qualité; et, comme cette désignation est plus iaiï;e que ceUe du Code pénal, le projet ne s'applique pas seulement aux membres des deux chambres, mais aussi aux fonctionnaires publics. Enfin, l'article donne une garantie semblable aux jurés et aux témoins, dont l'indépendance est
t Cass., 18 jnill. I8J8, BuU. p. 646.
« Cass., 38 aoât I8Î9, Jonrn. du dr, crim., 1829, p. 338.
« Ca«., U ftv. et 17 mi U3», DaU.3a.l.l90, B«n. p. 963.
Si essentielle à la bonne administration de la justice ; tels sont les motifs de l'art. 6, ainsi conçu : « L'outrage fait publiquement, d'une manière quelconque, à raison de leurs fonctions ou de leur qualité, soit à un ou plusieurs membres de 1 une des deux chambres, soit à un fonctionnaire public, sera puni d'un emprisonnement de quinze jours à deux ajis, et d une amende de 1000 francs à 4,000 francs ; le même délit envers un iuré à raison de ses fonctions, ou envers un témom à raison de sa déposition, sera puni de dix jours à un an, et d une amende de 50 francs à 3,000 francs. »
11 est nécessaire de remarquer que si cet article ne crée point un déUt nouveau, puisque le délit d'outrage était déjà prévu par le Code pénal, il imprime du moins à ce délit un Ls plus large et presque indéfini. Il ne s'agit plus seulement ici. comme dans l'article 222, d'une atteinte à 1 honneur ou à la délicatesse du fonctionnaire : toute expression offensante, toute imputation d'un fait honteux, toute insulte peut être qualifiée outrage ; mais cet outrage n'est punissable, dans le système de la loi, qu'autant qu'il a été commis avec des conditions de criminaUté différentes de celles énumérées par le
Code. » ,, . , •
Ainsi l'art. 222 ne prévoit qu'une espèce d outrage, celui
qui peut inculper l'honneur ou la délicatesse de la personne offensée; l'art. 6 de la loi du 25 mars 1822 punit l'outrage sans le définir, et par conséquent toutes les sortes d'outrages commis dans les circonstances énoncées par cet article se trouvent comprises dans cette expression générique. Ensuite le Code pénal ne s'applique qu'aux outi-ages faits par paroles, par écrit ou par gestes, tandis que la loi spéciale comprend les outrages commis d'une manière quelconque. Cette loi se restreint à ceux qui sont faits à raison des fonctions, et le Code s'étend, au contraire, aux outrages commis soit dans Fexercice, soit à l'occasion des fonctions; enfin, la loi de 1822 n'atteint que les outrages qui se sont manifestés publiquement et l'art. 222 les frappe, au contraire, qu'ils soient ou non accompagnés de publicité.
De ces différences il faut conclure que l'art. 222 demeure vigueur relativement aux outrages qui sont commis : 1° datis
l'exercice des fonctions, qn'ils soient ou non publics ' ; 2" à l'occasion de cet exercice j mais sans publicité *. Dans ces deux cas, les règles particulières que nous avons déduites du texte de Tarticle conservent leur force, et dès lors le délit doit réunir les éléments de criminalité exigés par cet article. Hors de ces deux hypothèses, cette disposition n'a plus d'application. Cette interprétation a été plusieurs fois consacrée ' Un dernier arrêt, rendu à notre rapport, déclare « que si l'outrage fait publiquement à un fonctionnaire à raison de ses fonctions tombe dans les termes de l'art. 6 de la loi du 2S mars 1822, l'outrage fait dans l'exercice des fonctions, qu'il soit ou non public, ou à l'occasion de cet exercice, mais sans publicité, a continué d'être régi et prévu par les art. 222 et 223^. »
971 . Mais, dans Tune de ces hypothèses même, lorsque l'outrage est commis dans l'exercice des fonctions, il peut revêtir un autre caractère, celui de la diffaniation. En général, l'outrage, qui n'est qu'une injure aggravée par la qualité de celui auquel elle s'adresse, constitue un délit distinct de la diffamation, que la loi a définie l'imputation d'un fait qui. porte atteinte à l'honneur ou à la considération^. Néanmoins, lorsque cette diffamation se produit par la parole, qu'elle est jetée à la face du magistrat comme une injure au milieu de l'exer* cice de ses fonctions, elle peut être considérée comme un outrage, et les règles relatives à ce dernier peuvent la saisir; mais il n'en serait plus ainsi lorsque la diffamation n'a été accompagnée d'aucune expression outrageante, d'aucun terme de mépris, d'aucune invective, enfin d'aucun geste de nature à en faire un outrage. Cette distinction est surtout importante en ce qui concerne la procédure, puisque la compétence et les formes diffèrent, aux termes de l'art. 20 de la loi du 26 mai 1819, dans l'un et l'autre cas.
La loi pénale a considéré comme une circonstance ag
1 Cass., 17 mars iSSO, Bull. p. 180; 28 août 1823, BuU. p. 361 ; 27 féy. 1832, Jonrn. du dr. crim., 1832, p. S3. > Gass., 2 avril 1825, BaU. p. 193; 20 fév. 1830, BuU. p. 108. 8 Cass., 82 fév. 1844, BoU. D. 64; 22 féy. 1854, BuU. n. 64. ^ Cass., 18 juin. 1861, BuU. n. 290.
ffÂrt. 13, loi du 17 mai 1819.
gravante de l'outrage sa perpétration à P audience des Cours et des tribunaux. L'infracticm puise dans cette circonstance une plus haute gravité, soit parce que ce n'est plus à un magistrat procédant isolément, mais à un corps de magistrature, à un tribunal entier, que l'injure est portée, soît parce que la majesté des juges doit être protégée avec plus de sévérité au moment où ils distribuent la justice. Le deuxième paragraphe de l'art. 222 porte en conséquence : a Si l'outrage a eu li^i à l'audience d'une Cour ou d^un tribunal, l'emprisonnement sera de deux à cinq ans. b II est nécessaire de rapprocher d'abord cette disposition de deux autres dispositions analogues de la législation.
L'art, li du Code de procédure civile autorise le juge^dans le cas d'insulte et d^irrévérenee grave envers lui, à prononcer un emprisonnement de trois jours au plus; et l'art. 91 du mitoie Gode investit également les tribunaux du pouvoir de condamna à un mois d'emprisonnement ceux qui outrage^ raient ou menaceraient les juges ou les officiers de justice dans l'exercice de leurs fonctions : nous ne parlons point des art. 504 et suivants du Gode d'instruction criminelle, qui ne sont relatifs qu'au mode de procédure et à la compétence des tribunaux. Ges dispositions ont-elles été abrogées ou du moins modifiées par les art. 222 et 223 du Gode pénal? U est évident, en premier lieu, que l'art. 4 4 prévoit un fait différent, le fait cTifisu/ie et d^irrévérence grave^ qui constitue une infraction beaucoup plus légère que l'outrage. La sollicitude du législateur a dû déployer une prévoyance plus grande en faveur du juge de paix, qui, plus isolé et plus en contact avec les parties, avait besoin d'une protection plus efficace et d'un moyen répressif plus facile. L'art. 44 doit donc subsister à côté de l'art. 222 ; il agit dans une sphère inférieure, il s'arrête quand l'insulte prend les caractères de l'outrage défini par cet article. En ce qui concerne l'art. 94, il nous semble que la même solution doit y être appliquée : Foutrage prévu par les art. 222 et 223 a un caractère particulier et très-grave ; mais, au-dessous de cette injure spéciale, il est un grand nombre de faits, de paroles injurieuses,* moins graves et cependant répréhensîbles, qui portent atteinte^ non point à la personne du juge, à son honneur ou & sa déli-
catesse, mais à la dignité de la magistrature et au respect dû à l'audience. C'est à cette classe d'outrages que l'art. 91 peut encore s'appliquer utilement, soit & raison des peines légères qu'il prononce, soit à raison des formes expéditives qu'il trace. Son incrimination, étant indéfinie, se trouve circonscrite par l'art. 222, mais elle peut s'appliquer encore aux faits qui ne rentrent point dans la disposition de cet article.
Gela posé, toutes les règles relatives aux outrages qui attaquent les mt^strats dans l'exercice de leurs fonctions s'appliquent nécessairement aux outrages commis aux audiences : la Qualité seule est modifiée. Ainsi les mêmes éléments sont exigés pour caractériser le délit ; ainsi il importe peu que Toutrsge se raj^rte à l'affaire qui occupe l'audience, pourvu qu'il soit commis pédant la durée de cette audience, pourvu qu'il soit dirigé contre les magistrats qui siègent dans leurs fonctions. Car c'est le caractère public du juge, c'est le cours de la justice et l'exercice des fonctions, que la loi pénale a voulu pro* téger avec une sévérité plus grande.
Il a été décidé^ confonnément h cette doctrine, — que le fait du prévenu qui, en répondant au ministère public, à l'audience du tribunal de police, s'est écrié : « Vous en avez menti, c'est faux l m constitue, aux termes de l'article 222, un outrage envers un magistrat de l'ordre judiciaire dans l'exercice de ses foQCl^ms ' ; — que l'outrage commis dans des conclusions écrites, prises dans le cours d'un débat, rentre dans les mêmes termes, lorsqu'elles ont été lues à l'audience en présence du magistrat outragé ^ ; — que le prévenu qui déclare hautement qu'il est condamné d'avance^ et qu'il est inutile de présenter sa défense, commet encore le môme délit *.
973. Une question qui s'est produite dans une circonstance analogue, est de savoir s'il y a outrage lorsque les magistrats siégeant k l'uidience n'ont pas entendu les paroles, ne se sont pas apergus du fait qui peut le constituer* Dans une espèce où la compétence instantanée des juges était seule controversée|
^ Ca»., 8 dëc. 1849, Bull. n. 338.
' Gass., ii janv. i85i, BoU. n. 2i.
' Gass., 15 aral 1653, BoU. n. d37.
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la Cour de cassation a jugé « que les paroles offensantes d'un avocat à Taudience ne perdent pas le caractère de faute de discipline qui leur appartient pour n'être pas parvenues à l'oreille des juges ; que toutes les fois qu'au lieu d'être dites sous le secret de la confidence, elles sont prononcées assez haut pour être entendues d*une partie du public, il y a atteinte portée à la dignité de l'audience et au respect dû à la justice ^ Il faut remarquer d'abord que cette décision ne juge point notre question^ puisque les motife pour admettre la compétence ou l'existence du délit ne sont pas les mêmes, puisque toute atteinte portée à la dignité de l'audience n'est pas un outrage dans le sens de la loi pénale ; mais il nous semble nécessaire de combattre l'induction qu'on pourrait en tirer. Comment admettre l'existence de l'outrage, quand le fait qui le constituerait n'est pas même apparu aux yeux du juge ? Comment apercevoir un délit dans un geste, dans une parole qui n'a produit ni trouble, ni scandale, qui n'a point interrompu les débats, qui est demeuré ignoré du tribunal? L'outrage est une attaque directe contre les juges, il se produit ouvertement, il imprime son offense sur leur front : c'est parce qu'elle l'a considéré comme un fait flagrant, que la loi a voulu venger de suite la dignité de l'audience troublée, et faire suivre immédiatement l'offense de la réparation. Quelques paroles écljappées h demi-voix, un geste à peine apergu, ne peuvent constituer le délit, parce qu'ils n'atteignent pas ouvertement le magistrat. Peut-être ces atteintes secondaires pourraientelles être comprises dans les termes de l'art. 91 du Code de procédure civile ; mais il serait difficile d'y reconnaître les caractères distinctifs de l'outrage défini par le Code pénal»
On ne doit pas omettre, du reste, de remarquer que le deuxième paragraphe de l'art. 222 s'étend à toutes les cours, à tous les tribunaux indistinctement : la disposition est générale et la même raison de décider s'applique à toutes les juridictions.
< Cass., 24 déc. 1836, Journ. da dr. crim., 1837, p. 38 et t.
§ II. Des outrages prévus par les arU 223, 224 et 225.
974. On doit en premier lieu signaler les additions faîtes à ces articles par la loi du 13 mai 1863.
Nous avons fait remarquer l'insertion dans le premier paragraphe de l'art. 222 de ces mots : o Lorsqu'un ou plusieurs jurés. » L'art. 223 a reçu la même addition :
Art. 223. L'ontrage par gestes ou menaces à un magistrat ou à un juté dans l'exerdce ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions, sera puni d'un mois à six mois d'emprisonnement ; et si l'outrage a eu lieu à l'audience d'une Cour on d'un tribunal, il sera puni d'un emprisonnement d'un mois à deux ans.
Cette addition, qui n'existait pas dans le projet du Gouvernement, est motivée dans le rapport ainsi qu'il suit :
• Les art. 222 et 223 (fui, dans leur ensemble, punissent les outrages faits par paroles, gestes ou menaces , ne s'appliquent qu'aux magistrats de l'ordre administratif on judiciaire. Les jures n'y sont pas compris ; l'art. 6 dtf la loi du 2S mars 1822 a réparé cette omission pour les outrages publics commis envers eux ; il est utile de la réparer aussi pour les outrages non publics dont ils pourraient êlre l'objet dans l'exercice ou à Toccasion de l'exercice de leurs fonctions. Par la nature même de ces fonctions, les jurés sont plus exposés que personne aux menaces écrites ou verbales de ceux dont ils tiennent ou dont ils ont tenu le sort etLtte les mains. Lorsqu'ils participent en quelque sorte à l'autorité de la magistrature, û est juste de leur faire partager avec elle la protection de la loi. Nous l'avons fait en les nommant dans les art. 222 et 223. «
L'art. 224 a été modifié comme suit
Art. 224. L'outrage fait par paroles, gestes ou menaces à tout officier ministériel, ou agent dépositaire de la force publique , ti à ioui 6Xo/\|&^ chargé d*un nUmsière de terviee public dans l'exerdce ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions, sera puni d*un emprwmnement de six jours à un mois, et d'une amende de seize francs à deux cents francs, ou de Vune de ces deux peines seulement.
Exposé des motifs : « L'art. 224 serait modifié de deux maniôreSi dans la désignation des agents que cet article est destiné à protéger, et dans sa disposition pénale. Les tribunaux bésitent à comprendre sous la dénomination t d*agenî dépositaire de la force pubUque » les surveillants des halles et marchés, les greffiers des maisons centrales, les agents des contributions indirectes et d'autres encore, îi en résulte que les outrages commis envers ces agents restent impunis. Pour prévenir toute hésitation sur ce point, on emprunte à l'art. 230 une dési-
gnation dont les termes génériqaes paraissent devoir assarer la répression dans tous les cas ; c'est celle-ci : « iout cUoyen chargé d'un service public • ; quant à la disposition pénale, qpii est tout entière dans une amende de seize à deux cents francs, on j ajoute un emprisonnement de six jours à un niois, mais avec la faculté d'appliquer l'une de ces p^es seulement. •
Rapport de la commission : i Dans les art. 224, 225 et 230, le projet aggrave les peines prononcées contre les délits qui y sont prévus. — Dans l'art. 224, il modifie de plus la définition des agents qui y sont désignés, afin de lever quelques doutes que la pratique avait fait naître, et comprendre mieux tons ces agents dans la protection qui leur était destinée. On s'était en effet demandé si la qualification d*agent dépositaire de la force publique comprenait suffisamment les surveillants des halles et marchés, les gardians des maisons centrales, les agents des contributions indirectes et d'autres encore. On prévient toute incertilnde en empruntant à l'art. 230 ces expressions plus générales : Tout ciU>\fen chargé d'un ministère de service public, et en les répétant dans Fart. 225, qui n'avait certainement voulu faire aucune restriction. Les trois aggravations de peines prononcées par les art. 224, 225 et 230 notts semblent se justifier d'elles-mêmes. L'art. 224 ne punissait que d'une amende de seize francs à deux cents francs l'outrage fait par paroles, gestes ou menaces, à un officier ministériel ou agent dépositaire de la force publique. L'emprisonnement peut être quelquefois nécessaire, selon la gravité des cas. Le projet y pourvoit en déclarant que la peine pourra être d'un emprisonnement de six jours à un mois ou d'une amende de seize trafics k deux cents francs. •
Une discussion s'est élevée sur cet article dans le Corps législatif :
M. Hallez-Glaparôde : • le demande pourquoi, en présence de ia ptotûcUoa qui est donnée à cette foule d'agents, il n'y a pas une protection égaie donnée au citoyen paisible qui est l'objet d'un outrage de la part d'un de ces agents. En savez-vous le nombre ? Ils sont en moyenne soixante par canton, N'cst-il pas possible que parmi eux il se trouve quelque petit despote, se laissant emporter par la violence, proférant des injures et se rendant coupable d'outrages? La loi doit l'atteindre. L'exercice du pouvoir, quel qu'il eoit, impose plus rigoureusement la mesure et la modération. Cette réciproeitë serait de toute justice. J's^uIb qu'elle n'anrait pas d'inconvénients par cette raisoo que les ibnctionnaires, si petits qu'ils soient, sont protégés par l'art. 75 de la loi du 22 frimaire an viu. >
Le commissaire du Gouvernement (M. Suin) : ■ Las particuliers sont euxmêmes protégés. S'il est outragé par on fonctionnaire public, par on de ees petits fonctionnaires, par un de ces agents de l'autorité indiqués dans l'art. 224, eslK» qae vous croyez qœ le particulier n'a pas son droit, qu'il ne pect se plaindie et porter ono action devant les tribonaax eomme contre Coiat autre dtoyen? finven on lioreil inculpé, les magistrats se montreront d'autant plus sévères que c'est à lai qu'il appartient de donner l'exemple du respect de hi loi <6t des particulien. On a siaaté que l'art. 224 compresd des loBetionnaires trop nuOlîp&és. U fallait
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néœssairemeDt compléter cet article suivant l'esprit da Gode et y répéter les mêmes expressions qui étaient dans Tart. 230. »
H. Ëmest Picard : « Je crois que les organes du GonTernement ont tu une lacune là ot elle n^ezistait pas quand ils ont transporté les termes de Tart. 230 dams Vart. 224. Dans fart. 230, la loi punit la violence et alors elle protège, non-setUnient Voffiô/or public, mais mésme tous les citoyens chargés d*un serviee pnUic. C'est» je crois, à bon escient que le Gode pénal n'avait pas relevé Ton* trage par gestes, paroles on menaces contre les citoyens chargés d'un minlstôre de service pubh'c : c'est qu'il est assez difficile de définir ce mot, et il faut nécessairement ^e le prestige de Tautorité publique soit engagé pour que des délits tels que celui de l'outrage par gestes ou paroles soient frappés d'une peine, a
Le commissaire du Gouvernement (M. Suin) : « Si vous n'admettez pas dans l'tft. 224 les expressions proposées, voici, en consultant les arrêts, les fonctionnaires qui poucront être outragés impunément : un percepteur, un chef de posta de la j^arde nationale, un appariteur se trouvant à la tête d'une patrouille. On s'est reporté à l'art. 230, qui a fourni un terme plus générique. •
If. Ernest Picard : « Ils sont protégés contre les violences, non contre les gestes, ce qui a toujours suffi. » (Séance du i3 avril.)
976. La loi n*a touché à l'art, 225 que pour en aggraver la pénalité.
Art. 225. L'outrage mentionné en l'article précédent, lorsqu'il aura été dirigé contre un commandant de la force publique, sera puni d'un emprisonnement de quinze jours à tTMs mois et pourra l'être aussi d'une amende de seize à cinq cents francs.
Exposé des motifs : • L'art. 225 punit de six jours à un mois de prison Touirage dirigtf contre un commandant de la force publique dans l'exercice de ses fonctions. Getle pane a paru insuffisante ; un propose un emprisonnement do quinze joors à Ifuis mois et une amende facultative de seize k cinq cents francs. Gette aggravaticEn, juste en soi, maintient aussi la progression de pénalité entre cet article et le précédent. -— Le rapport se borne à ajouter : « L'emprisonnement de quinze jours à trois mois nous parait mieux en rapport avec l'importance que le délit peut acquérir selon les circonstances dans lesquelles il se produit et selon le rang qu'occupe le oomwndant auquel il s'adresse. •
977. Il lésvlte des textes qui précèdent que les peines portées contre J'outrage par paroles se graduent suivant la qualité de la personne outragée : si celte personne est un magistrat^ cette peine est remprisonnement dans les limites fixées par l'art. 222 ; die s'abaisse lorsque cette personne est un officier ministériel ou un agent de la force publique. Mais il est clair qu'il s'agit du même délit : la qualité de la personne offensée
l'a seule changé ; la définition et les règles établies par Tart; 222 s'appliquent ici.
978. La question s'est élevée de savoir si l'art. 224 est applicable à un' individu qui a fait îi un agent de la force publique la fausse dénonciation d'un crime imaginaire. Il nous paratt qu'une solution négative doit être adoptée. Ce qm constitue l'outrage prévu par le Code, il faut le répéter encore, ce Sont ces expressions injurieuses, ces termes de mépris, ces invectives, ces imputations de vices ou d'actions blâmables qui portent atteinte à l'honneur ou à la considération de la personne à laquelle on les impute. Or peut-on voir un outrage de ce genre dans une déclaration mensongère faite à un officier de police ? Ce ne sont pas les termes de la déclaration qui pourront constituer l'outrage : ces termes, qui ne contiennent que le récit d'un fait en apparence véritable, ne s'adressent point à la personne du magistrat ; ils ne l'inculpent pas ; ils ne portent pas atteinte à son honneur, à sa délicatesse ; ils le trompent à la vérité, mais un faux témoin trompe la justice, et son faux témoignage reste impuni, s'il n'a été fait que dans l'instruction écrite, devant le magistrat instructeur ; et toutefois ce faux témoignage a pu induire les magistrats dans des recherches non-seulement illusoires, mais injustes, puisqu'elles ont pu faire envelopper un innocent dans cette poursuite. Une déclaration mensongère ne peut être considérée comme un outrage envers l'autorité à qui elle est faite, que par une induction qui dénaturerait le sens naturel des expressions de Tart. 222 ; qui substituerait à l'outrage par paroles, lequel présente un sens précis et déterminé et se manifeste par un acte matériel, une autre espèce d'outrage qui aurait besoin de temps et de recherches pour se découvrir; qui laisserait des doutes sur Tintention de son auteur, qui serait en un mot tout intellectuel. A cette doctrine, toutefois, on peut opposer un arrêt de rejet du 9 décembre 1808*, qui a qualifié d'outrage la dénonciation d'un délit imaginaire fait à la gendarmerie. Mais on doit remarquer que cet arrêt a été rendu sous l'empire du Code de 1791 , et les dispositions de ce Code relatives à l'outrage n'étaient
» Sirey, t. 10, p. 257.
point conçues dans des termes aussi précis, aussi restrictifs que ceux de Tart. 222; et d'ailleurs nous n'hésitons point à penser que, même en appliquant ce Code qui n'avait point défini l'outrage, mais qui lui avait laissé son sens commun, l'arrêt que nous avons cité a méconnu les signes essentiels de ce délit.
979. L'unique difficulté à laquelle puisse donner lieu l'art. 224 est de savoir quelles personnes sont comprises sous la dénomination d! officiers ministériels et à! agents dépositaires de la force publique. Nous avons précédemment expliqué la signification de la première de ces expressions ; elle s'étend, en générai, aux avoués, aux huissiers, aux commissaires-priseurs : la jurisprudence y a compris, dans l'application même de l'art. 224, lés notaires et même les porteurs de contraintes des contributions directes. Quant aux notaires, quoiqu'ils soient plus généralement considérés comme fonctionnaires publics, toutefois ils appartiennent par leur caractère et leurs fonctions à la classe des officiers ministériels, et le vœu de la loi a certainement été de leur assurer la même protection, dans l'exercice de leurs fonctions, qu'aux avoués et aux commissaires-priseurs * . Mais nous ne pouvons étendre la même solution aux porteurs de contraintes des contributions directes. La Cour de cassation a décidé <r qu'aux termes de l'art. 18 du décret du 16 thermidor an viu^ ces porteurs sont huissiers des contributions directes ; que dès lors ils sont officiers ministériels dans l'exercice de leurs fonctions, et que les outrages qui leur sont adressés, dans cet exercice, par paroles, gestes ou menaces, sont prévus et réprimés par l'art. 224'. » Nous ne croyons pas, d'abord, qu'il soit exact de dire que ces agents sont huissiers des contributions directes; ils en remplissent les fonctions, mais ils n'en ont pas le caractère. L'art. 18 de la loi du 16 thermidor an vni est ainsi conçu : « Les porteurs de contraintes feront seuls les fonctions d'huissiers pour les contributions directes ; ils ne sont pas assujettis au droit de patente. » Or, ne serait-ce pas donner une extension aux termes de cet article, et par consé-
1 Cas3., 13 mars 1812, Boll. n. 58; M juin 1809, Dali., t. 11, p. 98.
2 Cass., 30 juin 1832, Journ. da dr. crim., 1832, p. 177,
quent l'art. 224, que d'assimiler complètement ces agents aux officiers ministériels, pour leur assurer une garantie qui ne leur a point été nominativement accordée 7 Ensuite, on doit remarquer que Tart. 209 énumère les officiers miansiérieky ks agents de la force publique, les préposés à la perception de» taxes et des contributions ^ leurs porteurs de contraintes^ ete* En rapprochant cette disposition de l'art. 224, il en résulte ces deux corollaires : que les porteurs de contraintes sont autre chose que les offîciers ministériels et les agents de la force pu* blique ; et que, puisque l'art. 224 ne punit que les outrages faits à ces derniers, sa disposition ne saurait atteindre les actes de la même nature commis envers les porteurs de contraintes. Les agents de la force publique sont nécessairement agents de l'autorité publique ; mais ces derniers ne sont pas toujours agents de la force publique : ainsi les agents ou les appariteurs de police ne devraient pas être rangés dans la classe des s^ents de la force publique \ Cette difTérence peut être importante à l'égard des outrages que les agents reçoivent dans l'exercice de leurs foncti ons, car l'art. 224 est la seule loi pénale applicable à ces outrages ; mais il en est autrement en ce qui concerne les outrages commis à raison de leurs fonctions et publiquement : l'art. 19 de la loi du 17 mai 1819 porte que a l'injure contre les personnes désignées par les art. 16 et 17 delà loi sera punie d'un emprisonnement de cinq jours à un an; et d'une amende de 2S à 200 francs, n Or l'art. 16 désigne indistinctement les dépositaires et les agents de l'autorité publique : d'où il suit que les agents de la force publique sont protégés soit par l'art. 224, soit par l'art. 19 de la loi du 17 mai 1819 , suivant qu'ils ont été outragés ou injuriés dans leurs fonctions, maïs publiquement ; et que les agents de l'autorité ne jouissent, au contraire, de cette garantie que dans le seul cas prévu par l'art. 19 de la loi du 17 mai 1819. La jurisprudence, en faisant application de ces textes, a reconnu, d'une part, a que les employés des contributions indirectes ne sont ni officiers ministériels, ni agents dépositaires de la force publique % » et, d'une
i Cass., 28 août I8«9, Journ. du dr. crim., i8M,p. 338. * Cass., i**" mars 1844, Bull. b. 72.
autre part, qn'il y a lieu , au contraire , de comprendre dans cette incrimiDation l'outrage commis envers nn avoué dans un greffe ouvert au public *, et l'outrage commis envers des agents de police, ci attendu que ces agents doivetit être considérés comme des agents de la force publique, lorsqu'ils agissent pour l'exécution soit des jugements, soit des lois et règlements de police dont la surveillance leur est confiée par i 'autorité municipale^, n
980. L'art. 225 fait une exception à l'article précédent en faveur àes commandants de la force publique : « La peine sera de six jours à un mois d'emprisonnement^ si l'outrage mentionné en l'article précédent a été dirigé contre un commandant de la force publique. » Le sens de cette dernière expression ne nous semble pas avoir été sainement compris par la jurisprudence : la Cour de cassation a jugé qu'un brigadier de gendarmerie est un commandant de la force publique dans l'étendue du territoire assigné à sa brigade, lors même que dans le service il n'est accompagné que d'un seul bomme'; cette décision s'appuie sur quelques articles de l'ordonnance du 29 octobre i820, relative à la gendarmerie, qui désignent ce sous-officier par le nom de commandant de brigade. Mais ce n'est pas au mot seul qu'il faut s'attacher, c'est à la valeur que la loi lui a donnée. Cet article n'existait point dans le projet du Code pénal : un membre du conseil d'Etat objecta que la faible amende portée par l'art. 224 lui semblait une peine insuffisante lorsque l'outrage serait fait à un officier de la force armée qui pourrait être d'un grade élevé. M. Berlier répondit qu'il semblait inutile de prévoir une hypothèse qui devait rester étrangère à l'article : « Qu'est-ce que l'officier ministériel dont il parle? ordinairement un huissier ; et quels sont les autres agents de la force publique ? le plus souvent des recors , plus souvent des gendarmes : voilà les seuls militaires qui puissent se trouver dans la^ disposition qu'on discute , et encore n'y sont-ils que comme auxiliaires de l'autorité civile. La chose
< Cass,, 119 mars 1845, Bull. n. 119.
^ Cass., % oct. 1847, Bull. n. 246.
s Cus,, 14 ja&v. 18)6, BuU. n. 9.
ainsi entendue, quelque faveur que mérite un gendarme, Toutrage qui lui est fait ne paraît pas devoir être aussi grièvement puni que l'insulte faite à un magistrat en fonctions. » On insista en alléguant qu'il était possible que le commandant du détachement fût un officier de gendarmerie , et M. Berlier accorda que dans ce cas spécial il pourrait être convenable d'infliger la peine d'emprisonnement, mais à un degré moindre que dans le cas d'insulte faite à un magistrat; M. Cambacérès ajouta qu'il fallait faire une disposition particulière pour les officiers supérieurs. Voilà l'origine et les motifs de Tart. 225. Il en résulte ^que ce n'est qu'aux seuls officiers que le législateur a voulu prêter un appui plus efficace, et que sa protection ne s'est point étendue aux sous-officiers qui, alors même qu'ils se trouvent à la tête de quelques militaires, ne peuvent être réputés commandants dans le sens hiérarchique que la loi militaire attache à ce mot. Et si l'on veut une preuve qui soit puisée dans la loi pénale elle-même, il suffit ^ie rapprocher de l'art. 225 l'art. 234, qui énumère soigneusement les commandants^ les officiers et les sous-officiers de la force publique. Il résulterait même de ce nouveau texte que les officiers euxmêmes ne seraient pas indistinctement réputés commandants, ce qui est exact dans la hiérarchie militaire; mais, comme il suit de la discussion que le but du législateur a été de tracer une distinction entre les officiers et les sous-officiers , nous croyons que tous les officiers doivent jouir du bénéfice de l'art,
981. Nous ne nous sommes occupé jusqu'ici que de l^utrage par paroles ou par lettres : la loi a prévu une deuxième espèce d'outrage qui se commet par gestes ou menaces^ et elle l'a placé à un degré inférieur dans l'appréciation de leur criminalité respective. « Dans la classification des outrages , porte l'exposé des motifs, on a placé au moindre degré de l'échelle ceux qui sont commis par gestes ou par menaces : les paroles outrageantes, qui ont ordinairement un sens plus précis et mieux déterminé que de simples gestes ou menaces , ont paru être un délit supérieur à celui-ci. »
L'art. 223 n'a point défini l'outrage par gestes ou menaces. Faut-il se reporter à l'art. 222 pour y puiser la tendance et
le caractère de gravité que doit offrir cet outrage? L'affirmative ne semble pas douteuse. Ces deux articles sont l'expression d'une même pensée; ils appartiennent au même délit, au même genre d'outrages; ils ne diffèrent qu'en ce qu'ils prévoient un mode distinct d'exécution de ce délit : ce mode varie, mais l'acte reste le même; ainsi tout geste injurieux, toute menace offensante ne constituera pas le délit : il faut que son but soit d'inculper l'honneur ou la délicatesse du magistrat, de l'officier ministériel ou de l'agent de la force publique.
Mais comment discerner cette tendance d'un outrage qui ne se manifeste que par des gestes? Cette appréciation est le plus souvent assez facile : le geste est l'expression d'une pensée, expression vive et énergique lorsqu'il traduit un outrage; il est donc aisé de saisir, sous cette forme muette mais expressive, la pensée injurieuse que la parole déguise même quelquefois plus habilement. Les anciens jurisconsultes considéraient comme des gestes injurieux le jet de boue ou d'ordures, le fait de lever une canne sur la tête du magistrat, les sifflets, les charivaris, les huées : ces actes pourraient rentrer sans aucun doute, et suivant les circonstances, dans les termes de l'article 223. C'est aux juges, du reste, qu'il appartient d'apprécier les éléments du délit; mais le jugement doit nécessairement constater ces éléments, car l'application de la peine manguerait de base légale. Au surplus, tout autre outrage par gestes ou menaces, qui n'aurait pas l'effet d'attaquer l'honneur ou la délicatesse du fonctionnaire, ne resterait pas par cela seul impuni; l'arV 6 de la loi du 25 mars 1822 le comprendrait dans ses termes, pourvu qu'il eût été commis publiquement et à raison de ses fonctions.
Nous devons toutefois ajouter que cette interprétation n'a point été admise par la Cour de cassation, qui a pensé, au contraire, « que les art. 223 et 224 n'exigent pas, comme l'artîde 222y que les outrages par paroles, gestes ou menaces soient de nature, pour être punissables, à porter atteinte à l'honneur ou à la délicatesse des personnes que ces articles ont pour but de protéger; que spécialement les outrages par gestes ou menaces ne sont pas de leur nature susceptibles du caractère de gravité prévu et puni par l'art, 222; et que le juge
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n'a donc point & rechercher si les paroles, gestes ou menaces avaient ponr résultat de porter atteinte à Thonneur ou à la délicatesse des agents \ »
L'art* 223 a omis égalenttent, en parlant de l'outrage fiaiit à un magistrat^ de définir ce dernier terme : c'est qu'ici encore l'intention du législateur a été de se référer à l'art* 222 relativement à cette définition ; c'est aussi ce que la Cour de cassation a reconnu en décidant : a qu'en déclarant que les membres de la Chambre des députés ne peuvent être considérés comme magistrats administratifs ou judiciaires, et qu'ainsi l'art. 223, C. pén., qui se réfère à l'art. 222, ne pourrait être appliqué aux outrages par gestes ou menaces qui leur seraient faits à l'occasion de l'exercice .de leurs fonctions, la Cour dont l'arrêt avait été frappé par le pourvoi n'avait point virfé ces articles*. »
982. Aux peines d'emprisonnement et d'amende que les articles 222 et suivants ont établies pour la répression des oi;h trages, le Code en a joint une autre d'une nature particulière : c'est la réparation à l'offensé faite à l'audience ou par écrit. Les art. 226 et 227, qui édictent cette peine spéciale, sont ainsi conçus. Art. 226 : « Dans le cas des art. 222, 223 et 225, l'offenseur pourra être, outre l'emprisonnement, condamné à faire réparation, soit à la première audience , soit par écrit ; et le temps de l'emprisonnement prononcé contre lui ne sera compté qu'à dater du jour où la réparation aura eu lieu. » Art. 227 : « Dans le cas de l'art. 224, l'offenseur pourra de même, outre l'amende, être condamné à faire réparation à l'offensé; et s'il retarde ou refuse, il sera contraint par corps. »
Cette peine, qui n'existait point dans la loi romaine, a été puisée dans notre ancien droit, où elle était placée à cûté de l'amende honorable, quoiqu'elle ne partageât d'ailleurs ni l'infamie ni Fappareîl de cette dernière peine. Elle paraît avdr pris son origine dans la jurisprudence canonique, qui la considérait comme une sorte de pénitence imposée au coupable à raison du mal qu'il avait causé par l'injure *. » La réparatioii
« Gass., 7 mai 1883« Bull. n. 158.
« Cass., ÎO oct. ISaO, Bull. ji. 395. s Farinacins, quaesl. i05, n. 751.
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honorable, dît Jousse, est la âatisfactioB qu'un accusé qui a oifensé quelqu'un est obligé de faire à celui qu'il a offensé. Quand l'injure est légère, cette réparation se fait par un acte* que Von met au greffe, et par lequel on déclare que Ton tient celui qu'on a injurié peur une personne d'honneur; si l'injure est grave, celui qui Ta proférce est condamné à faire cette dé^ cisration en présence de deux ou plusieurs personnes, au ohdx de Toffensé) à lui demander pardon, et à passer un acte de cette déclaration devant notaire et à ses dépens ^ »
Le Code a limité Tapplication de cette mesure au seul cas d'outrage envers les fonctionnaires dénommés aux art. 222, 223 et 22S ; mais, même ainsi restreinte, il importe d'en fixer le caractère : ce caractère est évidemment celui d'une peine ; elle est prononcée, non point à la requête de la partie civile, mais d'office et sur les réquisitions du ministère pubUc : ce n'est donc point une simple réparation civile, c'est une aggra* vation de la peine principale. Telle est aussi l'appréciation que la Cour de cassation en a faite en déclarant : «c que cette condamnation est autorisée dans les art. 226 et 227 comme une aggravation de la peine quand il y échet ; qu'elle y est donc considérée comme ayant elle-même un caractère pénal '• » De celte règle découlent deux corollaires.
963* La réparation d'honneur étant une peine, il s'ensuit qu'elle ne peut être prononcée que sur les faits et dans les cas pour lesquels la loi Ta expressément ordonnée ou permise. Ainsi elle ne pourrait être appliquée aux injures commises vis-à-vis des particuliers; elle ne pourrait l'être même aux outrages commis envers les fonctionnaires publics dans le cas prévu par l'art. 6 de la Vol du 23 mars 1822 ; car la loi pénale n'a autorisé cette condamnation que dans les seuls cas prévus par les art. 222, 223 et 225; et, en ne la renouvelant pas pour d'autres cas, méfue d'une nature identique, il est présumé l'avoir refusée.
Une deuxième conséquence du même principe est que le magistrat offensé ne peut, comme l'enseigne M. Carnot*, dis-
< Tmié des làatières crini., t. i^', p. 116.
2 Cas»., 28 man 18i2, Boll. D. 77; S JaMl. iHt, BaU, n, 151.
3 Goinm. do G«le pénal, u 1"» p. 563.
penser le condamné de cette réparation, en déclarant qu'il y renonce. Ce n'est point en vue de la personne et dans Tintérêt du fonctionnaire outragé que la réparation est ordonnée, c'est en considération de la magistrature blessée par l'injure : le fonctionnaire outragé ne peut pas plus la remettre que Tamende et remprisonnement.
Cette peine est facultative : les juges ne doivent donc la prononcer que dans les cas les plus graves; mais c'est bien plus la nature de l'outrage que la gravité de la personne ofTensée qui doit en déterminer l'emploi. La commission du Corps législatif avait proposé de réserver cette réparation en faveur des seuls magistrats offensés : « D y a une grande différence, portait son rapport, entre un outrage fait à un magistrat séant en son tribunal, et celui fait, par exemple, à un huissier exécutant dans l'intérieur d'une maison un acte de son ministère ; l'un est public, l'autre l'est peu, et le respect dû à l'autorité d'un administrateur, d'un juge, d'un maire, exige un degré de réparation de plus. Le cas sera très-rare à leur égard et très-commun pour les officiers ministériels. La réparation donnerait souvent lieu à de nouvelles injures, à des poursuites fréquentes. » Le Conseil d'État répondit à ces observations qu'il ne voyait pas de motif pour refuser la réparation aux officiers ministériels, et qu'il ne fallait pas que la loi elle-même les avilît en les plaçant en dehors de ses dispositions; l'article fut en cons<^quence maintenu.
Mais il est dans la nature d'une telle peine d'entraîner de grandes difficultés dans son exécution, car elle consiste dans une obligation de faire; et si le condamné refuse de se soumettre à cette obligation, il faut recourir à des mesures coercilives. Farinacius voulait qu'au cas de refus de sa part, une autre peine fût substituée à celle-là : Si injurians non vult hanc veniam petere^ nuflo modo ipsi talis petitio injungenda est y prœserlim si famœ et fionoris restitutio aliter fieri poiest. D'après l'art. 22 du titre XXV de l'ordonnance de 1670, les juges devaient faire au condamné trois différentes injonctions, après lesquelles ils pouvaient le condamner à plus grande peine. Les art. 226 et 227 ne font courir la peine d'emprisonnement qu'à dater de la réparation, ou, si le condamné n*e:;t
pas détenu, ils l'y contraignent par corps. Ce mode d'exécution est plus rigoureux, car il ne laisse pas le choix au condamné. Qu'adviendrait-il donc si celui-ci persistait à refuser la réparation? Seraitrce la justice qui fléchirait, ou, pour un délit léger, le condamné demeurerait-il éternellement en prison?
En résumé, cette peine est un débris d'un système pénal tombé que nos lois modernes n'auraient pas dû recueillir. Quelque modérés que soient les termes de la réparation, elle humilie le coupable au lieu de le corriger; elle allume les ressentiments qu'elle devrait apaiser. Est-elle nécessaire pour réparer l'outrage? Mais qu'est-ce donc que l'emprisonnement ou l'amende, sinon une réparation de ce délit? La société est sa- ^tîsfaite : l'aveu du coupable n'ajoute rien à l'expiation du délit. C'est une espèce de torture morale que notre législation aurait dû repousser.
984. En terminant cet examen des outrages adressés aux fonctionnaires publics, nous devons faire deux observations : la première est que nous avons dû limiter nos études aux dispositions mêmes du Code, et ne nous occuper des lois qui sont intervenues postérieurement sur la môme matière qu'autant que ces lois avaient touché ou modifié quelques-unes des dispositions de ce Code. Nous nous sommes donc abstenu d'examiner, par exemple, la nature et les éléments des outrages commis envers certaines personnes qui, sans être fonctionnaires publics , agissent toutefois avec un caractère public : tels sont les membres des chambres législatives et les témoins. La loi du 25 mars 1822, en introduisant ces incriminations nouvelles, n'a modifié nulle disposition du Code, et il ne pouvait entrer dans notre plan de présenter le commentaire de cette loi spéciale.
Nous voulons, en second lieu, rappeler une règle générale qui doit s'appliquer à tous les délits qui ont fait l'objet de ce I>aragraphe, c'est qu'il n'y a point d'outrage quand il n'y a point eu d'intention d'outrager : Injuria ex effeciu facientis consistii. Ainsi, lorsque l'agent a fait erreur de personne, ou lorsqu'il n'avait pas le dessein de faire une injure sérieuse, le délit ne peut lui être imputé : Quarè si guis per jocum perçu--
tiat atU dùm certat, injuriarum non tenetur. A la véiité, quand les paroles ou les gestes sont injurieux, Fintention coupahite est présumée, et c'est an prévenu à justifier de sa bonne foi ; mais cette preuve doit être admise, et elle efface le délit. Les anciens jurisconsultes ont longtemps disserté sur le point de savoir si livrasse ou la colère sont deux excuses de l'injure : nous avons apprécié précédemment (n""* 336 et 358) la nature et les effets de ces deux causes impulsives des actions humaines ; il suffira de rappeler que la colère et Fivresse ne sont point, en général, des motifs de justification, mais peuvent devenir des circonstances atténuantes qui motiveraient seulement une diminution de la peine.
§ III. -r— Des violences commises envers les fonctionnaires^
publics.
985. La loi romaine avait prévu, ainsi qu'on l'a vu plus haut, deux espèces d'outrages, verbis aut re : l'outrage réel consistait dans les violences qui sont exercées sur la personne, re quotiens manus inferunlur. Cette sorte d'injure était réputée atroce, re airocem injiiriam haberi Labeo ait; mais cette gravité du délit se graduait toutefois d'après la gravité des violences et des blessures, vulneris magnitudo atrocitatem facit et nonnunquam locus vulneris veluti oculo percusso '. L'injure restait classée parmi les injures atroces, quoique les violences fussent légères, etiam sine pulsatione posse dici atro* cem injtiriamy persoiiâ atrocitatem faciente^ ; mais les peines se mesuraient sur la nature et les résultats des violences'.
Ces distinctions ont été à peu près appliquées par notre Code en matière d'outrage contre les fonctionnaires. Après avoir disposé sur l'outrage verbal, il passe aux outrages commis à l'aide de violences, et en fait l'objet de nouvelles dispositions. Ces violences sont classées, suivant leur criminalité ou plutôt suivant leurs résultats, en cinq catégories différentes, à savoir : celles qui n'ojat point causé de blessures, d'effusion de sang ou
1 L. 1, !§ 1, 7 et 8, Dig. de ifljuriis.
• L. 9, iWd.
' U. a et 40» Dig^de û^oius.
CHAP. XXXIV. — OUTRAGES ENVSBS lES FONCTIONNAIRES. 151
de maladie ; celles qui, sans laisser plus de traces, ont cepen* dant été commises avec préméditation ou guet-apens ; celles qui ont été la cause d'effusion de sang ou de blessures ou de maladie \ celles qui, ayant produit les mêmes résultats ont été suivies de la mort de la i^ictime dans les quarante jours ; enfin, celles qui ont été commises avec Tintention de donner la mort. Nous allons successivement examiner chacune de ces încrinrinations.
986. Les art. 228, 229 et 230 sont relatifs aux violences Doa préméditées qui n'ont été suivies d'aucune blessure : la ki, en ce qui concerne ce premier degré des vidences, et dans cette première hypothèse seulement, a gradué la peine d'après la qualité de la personne offensée.
Les art. 228 et 230 ont reçu quelques additions de la loi du i3 mai 1863, et nous devons eifioser les motifs de ces rectifications.
L'art. 228 a subi une double modification : l'» par l'addition dans son contexte des violences et voies de fait; 2° par l'atténuation de la pénalité, faite à dessein de transporter la compétence du jury à la police correctionnelle.
Art. 228. Toai individu qui, môme sans armes et sans (pi'il en soit résulté de blessures, aura frappé on magistrat dans rcxercicc de ses fonctions, ou à l'occasioo de cet exercice, ou commis toute autre violence ou voie de fait envers lui dans les mêmes circonstances, sera puni d'un emprisonnement de deux à cinq ans. Le maximum de cette peine sera toujours prononcé si la voie de fait a eu lieu à l*audieDce d'une Cour ou d'un tribunal. Le coupable pourra , en outre, dans les deux cas, être priyé des droits mentionnés en l'art. 42 du présent Code pendant cinq ans au moins et dix ans au plus, à compter du jour où il aura subi sa peine, et être placé sous la surveillance de la haute police pendant le même nombre d'années.
Mxp0»é du mieiifs : « La «uppression de la dégradation civique dans ce p«ragraphe n'est pas absolue : à vrai dire, eWt porte plutôt sur la qualification, ifui ne sera plus infamante, que sur la peine même. La pénalité nouvelle conserve, an moyen de l'art. 42, la presque totalité des effets de la d(^gradation civique, ayec cette différence, qui est à notre avis une amélioration, que le juge aura la faculté de rappliquer et de la mesurer selon les cas et selon les personnes. La privation des droits, peine sérieuse pour quelques-uns, est purement nominale pour d'autres. C'est par ce motif que, dans le Code revisé de 1832, on a voulu 9110 le juge prâM ag^rater remprisannement à la dégradatkNi civique (art. 35). • L'empriiwneBtai a»es3«r» (disait le rapporteur) frappera cens qae U peine
principale de la dégradaiion publique n'aurait pas frappés. » Il aurait pu ajouter que, dans ce concours des deux peines, l'emprisonnement sera trop souvent la peine principale. Dans la nouvelle rédaction du deuxième paragraphe de l'art. 228, l'emprisonnement de deux à cinq ans n'est pas seulement maintenu ; le niaximum est déclaré obligatoire pour tenir lieu de la dégradation civique comme aggravation de peine. La qualification est diminuée : peut-on dire que la peine le soit? ^'oublions pas qu'à cet emprisonnement viendront se joindre les incaptieités et le renvoi sous la surveillance de la haute police. Quant aux motifs de ce changement, quelques-uns ressortent de la comparaison même que nous venons de faire des deux peines. Celle de la dégradation civique manque ici d'analogie, de proportion et d'efficacité : la peine des cinq années d'emprisonnement sera mieux approprie e à des natures violentes et grossières ; son effet préventif plus certain* — Mais, indépendamment de ces motifs, il en est d'un autre ordre et d'un caractère plu? général, que ce changement satisfait en donnant juridiction immédiate au tribunal dont un membre vient d'être frappe à l'audience. Le principe de cette juridiction n'a pas besoin d'être défendu ; ou le retrouve partout, il est dans la nature des choses : c'est la répression immédiate d'un flagrant délit ; c'est le tribunal défendant la liberté, la dignité, la sécurité de son audience. — Cet intérêt si pressant, ces considérations si graves, doivent fléchir sous les lois supérieures de la compétence et de la distribution des peines, quand il s'agit de faits qualiGés crimes. — Un tribunal correctionnel ne peut avoir juridiction que sur des délits; les peines afilictivcs ou infamantes ne sont pas de son domaine (art. 181, 805-606, G. instr. crim.). — Si un crime est commis à son audience, il doit renvoyer les pièces et le prévenu, à l'état d'arrestation devant les juges compétents. — Cet ajournement de la répression ne la met pas en péril dans les cas de violences graves, qui ont été cause d'effusion de sang, de blessures ou de ma'adie. — Mais quand les violences n'ont pas le caractère de gravité physique, comme dans l'art. 228, on peut craindre, et l'expérience a justifié cette crainte, que le jury ne les réprime pas toujours avec la sévérité qui convient à la gravité sociale. — Quand le coupable, en effet, comparait devant la Cour d'assises, après une inslruction et une détention préventive plus ou moins longues, les fa'ts semblent avoir perdu de leur importance, l'impression première s'est effacée, et le jury incline à une indulgence qu'il n'aurait pas eue si le jugement avait suivi l'offense de plus près. Mais la considération dominante, c'est que le tribunal est le juge naturel et obligé du flagrant délit commis à son audience. U y a là un principe et un intérêt de premier ordre, qu'il faut affirmer en l'appliquant, toutes les fois que la gravité exceptionnelle des faits n'impose pas le devoir de recourir à la plus haute juridiction criminelle. •
Le rapport de la commission ne fait que reproduire, en les abrégeant, ces considérations, et il ajoute à l'appui d*un amendement dû à son initiative :
• L'art. 223 punît Toutrage par gestes ou menaces envers un magistrat. LWt. 228 punit les coups. Entre les menaces et les coups il est des voies de fait on des
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violences qui ne rentrent pas précisément dans aucune des expressions employées par la loi, et qu'on ne voudrait pas laisser impunies. Tel est le fait de cracher à la figure d'un fonctionnaire de déchirer sa robe» d'arracher ses insignes, de le saisir au corps, de le secouer avec violence, et même de le renverser. Ces violences et voies de fait sont rares sans doute envers les magistrats ou fonctionnaires d'un ordre élevé, mais elles le sont moins envers des agents de la force publique ou des citoyens chai;^s d'un service public; et comme l'art. 230, qui punit les violences envers ces agents, s'en réfère à l'art. 228 pour leur définition, la difficulté existait pour les uns comme pour les autres. Nous la faisons disparaître pour l'addition faite à l'art. 228. •
981. Cette disposition avait fait naître un doute grave sur la nature des violences qu'elle punit. Elle ne comprenait, en effet, dans ses termes, que ceux qui ont frappé \es magistrats. Or, quel était le sens de cette expression ? Avait-elle eu pour but de définir l'espèce des violences punissables, en les restreignant aux coups portés ? Etait-elle, au contraire, démonstrative seulement de la nature des violences, et permet- elle dès lora de comprendre dans la même incrimination toutes les voies de fait du même genre ? Cette question importante, puisque sa solution réagissait sur toute cette section, se trouve trancbée par la loi du i3 mai 1863.
Qu il nous soit permis de rappeler d'abord que la loi romaine avait distingué et énuméré plusieurs espèces de violences. En règle g-énérale, l'injure réelle existait toutes les fois que les mains s'étaient portées sur la personne, quotiens manus inferuniur : mais ce n'était pas assez d'avoir posé cette règle ; la loi avait cru nécessaire de prévoir les diverses sortes de violences. Est-ce une injure réelle que l'acte de violence qui ne louchait point immédiatement le corps, comme, par exemple, de saisir une personne par ses vêtements et de les déchirer? La loi le décidait formellement : An et si non corpori utputà vestimentis sciscis^ comité abducto ? Et ait Pomponius etiam sine pulsatione posse dici atrocem injuriam^ personâ atrocitatem faeiente^. Fallait-il ranger dans la même catégorie les voies de fait légères qui ne causent nulle douleur et ne laissent aucune trace ? La loi avait pris soin de le déclarer encore : injuria in corpus fit cùm quis pulsatur^; et la valeur de ce dernier mot
< et ^ L. 1, I 2 ; 5, I 1 ; 7, |g 8 et 9» Dig. de injuriis et famosis libellts.
était clairement détenninée : pulsare est sine dolore cœdere. Les coups étaient à la fois définis : Verberare est cum dolore cœdere; et la loi, en punissant ces diverses violences, les distinguait encore : Lex Cornelia competit ei qui injuriarvm agere volet ob eam rem quàd se pulsatum verberaiumve^.
Il semble qu'en présence de textes aussi explicites, de distinctions aussi claires, le législateur était suffisamment averti d'énumérer et de définir les violences qu'il voulait atteindre ; or, il n'en avait prévu et incriminé qu'une seule espèce, les coups et les blessures ; que fallait-il en conclure, si ce n'est que les violences non accompagnées de coups ou de blessures restent dans la classe soit des outrages par gestes, soit des simples voies de tait ? L'art. 228 n'avait puni que l'action de frapper; les autres violences sortaient donc de ces termes. Mais la Cour de cassation n'avait point adopté cette conséquence ; elle a craint que les violences plus légères que les coups ne fussent pas atteintes d'une peine proportionnée à leur gravité ; elle a voulu les comprendre dans les termes de l'art. 228 ; elle a déclaré « que cette interprétation se déduit nécessairement de la combinaison des art. 228, 230, 23( et 232 du Code pénaj; que le sens que Ton doit attacher au mot frappé est suffisamment déterminé par les expressions de violences dont il est parlé aux art. 230 et 231 ; et qu'il résulte notamment de l'art 232 qu'il y a assimilation parfaite entre les violences et les coups portés, et que ces violences et ces coups rentrent dans les dispositions dudit art. 228, et dans l'acception du mot frappéy qui n'est que démonstratif*. »
988. Ce système d'interprétation nous avait semblé susceptible de quelques objections. Nous avons souvent eu l'occasion de rappeler cette maxime, presque banale par sa vérité, que toute incrimination doit être sévèrement renfermée dans son texte. (Voy. n" 24.) Or, quel était le fait prévu par l'art. 228? C'est le seul fait de frapper, de porter des coups ; il ne s'agissait, dans les termes de la loi, que d'une seule espèce de violences, que celles qui se manifestent d'une seule manière. Pour
1 L. I, § 2 ; 5, î 1«; 7, § 8 et 9, Dig. de injuriis et famosis libelUs. s Gâss,, a» JQiU. igad» Bail. o. 147.
étendre à toutes les violences cette disposition si restrictive, que pouvait-on alléguer? l'identité de raison? Mais, en la supposant, ce serait donc par voie d'analogie que la peine était étendue d'un cas à un autre ; c'était donc parce qu'un deuxième fait avait une ressemblance plus ou moins exacte avec le premier, qu'on lui appliquait une peine que nulle loi n'avait prononcée à son égard : cette interprétation, proscrite en matière pénale^ pouvait-elle être sérieusement invoquée? Au reste, l'analogie n'existait même pas, car au-dessous des coups et des blessures, qui seuls ont fait l'objet de la sollicitude de la loi, on ne trouvait que des violences légères et des voies de fait qui n'ont pas la même gravité, et qui par conséquent ne mériteraient point les mêmes peines. Au reste l'intérêt de cette discussion a cessé d'exister puisque le législateur a défini l'expression qu'il s'agissait d'interpréter. Nous croyons donc inutile d'insister sur ce point.
Nous devons ajouter toutefois que l'interprétation que nous proposions n'était que l'application d'une règle générale qui régit les crimes commis contre les particuliers. Ainsi les art. 309, 310 et 311 limitent paiement leurs incriminations aux coups et aux blfôsures ; et la question s'est également élevée de savoir si les violences qui n'avaient pas laissé de traces, et qui n'étaient pas des coups , devaient être comprises dans leurs termes. La Cour de cassation a constamment jugé que les violences, quand elles ne sont accompagnées ni de coups ni de blessures , ne rentraient point dans l'application de ces articles , et ne pouvaient donner lieu qu'aux peines portées par V art. 605 du Gode du 3 brumaire an iv, contre les auteurs des voies de fait et de violences légères , pourvu quHls n'aient ni blessé ni frappé personne^. Or, comment cette doctrine ne serait-elle pas la même dans les deux hypothèses? N'y a-t-il pas parfaite identité de motifs? A la vérité, les coups et les blessures constituent un aete plus grave quand ils sont dirigés contre des fonctionnaires dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs foDLCtioos, pourvu que, pour nous servir de l'expression d'un
* Cass., 14 avril 182i, Dali., t. 12, p. 07O; IS oct. 1813,. BalK n. 3i0; lOoct. 1833, Bull. n. 141.
arrêt, ces coups et blessures soient alors tout à la fois un attentat à la sûreté particulière et un attentat à la sûreté publique* ; mais si cette circonstance aggrave le crime , elle n'en change pas la nature ; si la criminalité s'accroît , c*est à raison de la qualité de la personne seulement : le fait reste le même dans les deux cas ; la solution ne saurait donc être différente , sans une évidente contradiction.
Cette interprétation avait été en dernier lieu confirmée par la Cour de cassation. Un arrêt de la Cour impériale de Toulouse, chambre des appels correctionnels, avait fait application des art. 228 et 230 à un individu accusé d'avoir craché au visage d'un officier ministériel. Cet arrêt a été cassé, a attendu qu'il résulte des art. 228 et 230 que le délit qu'ils spécifient ne peut exister qu'autant que des coups ont été portés; que le fait outrageant de cracher à la figure de quelqu'un ne peut être assimilé à l'action de frapper , qui , par elle-même, implique l'idée de coups portés; que si, vis-à-vîs d'un simple particulier, il constitue, non le délit prévu par l'art. 3H, mais la violence légère de l'art. 603, n** 8, du Code du 3 brum. an iv, ce même fait, lorsqu'il s'adresse à un officier ministériel dans TexercîcB ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions, ne saurait également constituer l'espèce de violence exprimée aux art. 228 et 230; mais qu'on y rencontre tous les caractères de l'outrage fait par gestes à tout officier ministériel , déUt prévu par l'art. 224; que dès lors l'arrêt attaqué , en décidant en droit que l'acte outrageant ci-dessus spécifié était prévu et puni par les art. 228 et 230, a fait une fausse application de ces articles*. » Les modifications introduites dans l'art. 228 permettraient aujourd'hui d'appliquer cet article au fait incriminé dans cette espèce.
989. Reprenons maintenant le texte de l'art. 228. Il importe peu que le coupable ait été armé ou sans armes : la loi n'a point fait de cette circonstance une circonstance aggravante; mais il importe que des coups portés il ne soit point résulté de blessures , car ces blessures , ajoutant à la gravité des coups,
> Cass., i3 mars 1817, BnlU n. %0.
S Cass., 3 janv. i855, Bull. n. 4.
les rendraient passibles des dispositions pénales deTart. 231. 1\ senoble inutile de rappeler ensuite que Tarticle se réfère nécessairement à l'art. 222 pour la définition du mot magistrat\ nous n'ajouterons donc rien aux explications que nous avons données sur ce point. Nous ne répéterons point également que l'article n'est applicable qu'autant que les violences ont été commises dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice des fonctions du magistrat : cette règle est commune à toutes les dispositions de ce chapitre *.
L'art. 232 punit les coups de la peine de la réclusion, lorsqu'ils ont été portés avec préméditation ou de guet-apens. De là, M. Carnot a conclu que dans l'espèce de l'art. 228 il ne s'a* gissaii que des coups portés dans un premier mouvement de colère. Cette opinion, qui restreindrait singulièrement l'application de l'art. 228, ne nous paraît pas fondée. Les coups que prévoient les art. 228 et 232 ne sont pas de la même nature ; ce dernier article se réfère à l'art. 231, qui ne s'occupe que des violences susceptibles de causer des blessures , des maladies ou une effusion de sang; ce sont ces violences, plus graves que celles prévues par l'art. 228, pour lesquelles l'art. 232 réserve la peine delà réclusion, dans le cas même où elles n'ont pas Tproduil de résultat matériel , lorsque du moins la circonstance de la préméditation ou du guet-apens les accompagne encore. L'arL 226 ne se trouve donc nullement modifié par cet article; les deux hypothèses sont différentes, et les coups qu'il prévoit et punit rentrent également dans sa disposition , soit qu'ils aient été portés dans un premier mouvement ou avec préméditation.
990, Le deuxième paragraphe de l'art. 228 porte : « Le maximum de peine sera toujours prononcé si la voie de fait a eu Jieu à l'audience d'une Cour ou d'un tribunal. » Il est évident que ce paragraphe se réfère nécessairement à la première partie de l'article, quant à la nature delà voie de fait; et en ce qui concerne les délits commis à l'audience, nous n'ajouterons rien à nos explications relatives au deuxième paragraphe de l'art. 222. La peine portée par le Code de 1810 était le carcan ; la
« Cass., 12 juin 1851, Bull. n. 215.
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loi du 28 avril 1832, en substituant la dégradation civique au carcan, a de plus ajouté les mots en outre dans le paragraphegui fait l'objet de notre examen. Cette additien a fait cesser un scandale qui s'était plusieurs fois reproduit. U résultait , en effet , de la gradation vicieuse des peines portées par les art. 223 et ^228 , que l'outrage par paroles, par gestes ou par menaces, commis envers un magistrat en l'audience d'un tribunal , faisait encourir à son auteur un emprisonnement qui pouvait s'élever soit à deux , soit à cinq ans, et que si le coupable s'était emporté jusqu'à frapper le magistrat, la peine du carcan lui était seule applicable. On citait , dès lors, des exemples d'individus qui , prévenus d'avoir outragé un magistrat à l'audience, se récriaient qu'ils l'avaient aussi frappé; ils préféraient le carcan à l'emprisonnement. Au reste, on doit remarquer que cette rectification n'a fait qu'appliquer une proposition faite par la commission du Corps législatif, lors de la rédaction du Code pénal : « Il convient, portait le rapport de cette commission, d'ajouter à renonciation de la peine du carcan ces mots : outre t emprisonnement. On pensera sans doute que l'emprisonnement doit être uni ici au carcan ; cette dernière peine ne serait rien pour un vagabond ou un inconnu qui aurait été soldé pour commettre le délit, ou pour un homme sans pudeur ni moralité, qui se promènerait paisiblement après avoir subi son heure d'exposition *. » Cet amendement fut alors rejeté par le double motif que nulle part les peines correctionnelles et les peines criminelles n'ont été réunies, et que le carcan , emportant l'infamie , a des suites bien plus graves que la surveillance. Ces motifs ne répondaient nullement à l'objection.
99 i . Aux peines de l'emprisonnement et de la privation des droits , portées par les deux paragraphes de l'art. 228, l'art. 229 ajoute une nouvelle peine ; cet article est ainsi conçu z « Dans l'un et l'autre des cas exprimés en l'article précédent , le coupable pourra de plus être condamné à s'éloigner, pendant 5 à 10 ans , du lieu où siège le magistrat, et d'un rayon de deux myriamètres. Celte disposition aura son exécution à dater
* Procôs-verbaux du Cons. d'État, séanee du 9 jany. 1810.
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du jour où le condamné aura subi sa peine; si le condamné enfreint cet ordre avant l'expiration du temps fixé, il sera puni du bannissement. »
Cette interdiction locale et temporaire doit être considérée comme nne peine : ce n'est point une satisfaction attribuée au magistrat offensé, mais une garantie donnée à la société ellemême ; c'est en vue du délit et non de la victime que le coupable est éloigné du lieu où il Ta commis. On ne pourrait donc décider, comme le fait M. Carnot, que le décès du magistrat avant l'expiration du délai de cette interdiction la fait tomber de plein droit; la peine est indépendante de son existence et même de son changement de résidence. Cette mesure ne s'applique qu'aux seuls agents qui ont &appé un magistrat sans que les coups aient produit des blessures : la raison de cette restriction est qu'à l'égard des officiers publics et des autres agents de l'autorité, le délit étant moins grave n'exigeait pas les mêmes mesures répressives; et, relativement aux violences plus graves que les simples coups, que ces violences étant punies d une peine afOictive et infamante, la mesure de l'interdiction locale eût fait un double emploi avec la peine accessoire de la surveillance. Enfin , cette peine est purement facultative; les juges doivent la réserver pour les circonstances les plus graves, et attendre que la sûreté publique en sollicite VappIicatioD.
L'interdiction d'un lieu déterminé ne trouvait d'exemple dans la législation que dans l'art. 635 du Code d'instruction criminelle, relatif aux contumax qui ont prescrit leur peine ; mais cette peine accessoire se trouve aujourd'hui formulée, en quelque sorte , en règle générale par l'art. 44 du Code revisé, qui permet d'interdire aux condamnés à la surveillance l'accès de certains lieux. Toutefois il existe ces différences entre la disposition générale et la règle spéciale, que les mêmes mesures n'eu dérlyent pas à l'égard du condamné , et que l'infraction du ban , dans le cas de l'art. 229 , est punie non pas d'un simple emprisonnement, mais de la peine du bannissement.
992. Les violences, de même que les outrages par paroles , soDt punies d'une peine différente, suivant qu'elles sont exercées ooiatre des magistrats ou d'autres officiers publics. Cette
dernière hypothèse est prévue par Tart. 230 , qui est ainsi conçu :
• Les yiolences ou voies de fait de l'espèce exprimée en l'art. 228, dirigées contre un officier ministériel, un agent de la force publique, ou un citoyen chargé d'un ministère de serFice public, si elles ont eu lieu pendant qu'ils exerçaient leur ministère ou à cette cccasion, seront punies d*un emprisonnement d*un mois au moins et de trois ans au plus, et d'une amende de seize francs à cinq cents franc»'. »
Les additions faites dans cet article par la loi du 13 mai 1863 sont expliquées en termes très-succincts dans Texposé des motifs :
« Outre que la peine d'un mois à six mois n'est pas suffisante, elle constitue une disparité choquante entre cet article el l'art. 31 i. Là aussi il s'agit de violences, de coups simples ; l'individu frappé n'est pas un d^'positaire de rantorité ou de la force publique dans l'exercice de ses fonctions, c'est un simple particulier, et néanmoins la peine peut être un emprisonnement de six jours à deux ans el une amende de seize à deux cents francs. »
993. Le délit prévu par cet article est le même que celui que Tart. 228 a puni : la qualité des personnes qui en sont Tobjet a seule changé. Ainsi cet article ne doit s'appliquer qu'aux individus qui ont frappé les officiers qu'il désigne, ou commis toute autre violence sans que les coups aient causé des blessures ; car il s'agit dans Tun et Tautre cas de violences de la même espèce. Ainsi cette application est subordonnée à la condition que l'oflBcier ait été frappé dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions. Il ne nous reste donc qu'un seul point à examiner : quelles sont les personnes publiques auxquelles s'étend l'art. 230?
Nous ne répéterons point la définition que nous avons donnée précédemment des officiers ministériels et des agents de la force publique; mais une question nouvelle se présente ici : que faut-il entendre par ces mots, un citoyen chargé d^uu ministère de service public? II est difficile d'attacher un sens précis à une expression aussi vague , et que le législateur a jetée ici en quelque sorte au hasard, puisqu'il ne la reproduit nulle part ailleurs; toutefois elle doit être étendue avec de cer- j laines restrictions. Les violences qui font l'objet de ce chapitre
ne* prennent un caractère de gravité plus élevé que si elles étaient commises sur de simples particuliers, que parce que, exercées sur des personnes publiques, elles constituent en quelque sorte un attentat à la sûreté générale : il suit de là qu'il faut nécessairement limiter Tapplication des termes dont la loi s'est servie, aux individus qui sont dépositaires à un certain d^ré de l'autorité publique, et contre lesquels les violences exercées compromettaient la sûreté publique. La Cour de cassation a appliqué cette formule singulière aux gardes qui sont chargés de surveiller l'évacuation des lots de bois d'affouage : il lui a paru que ces gardes, qui n'avaient plus alors que leurs fonctions d'agents de la force publique, devaient du moins être considérés comme chargés d'un ministère de service public'. Elle l'a appliquée encore aux gardes champêtres des communes, lorsqu'ils agissent pour l'exécution des arrêtés de l'autorité municipale ' ; aux gardes des particuliers eux-mêmes*; aux gardiens des maisons centrales de détention ^ ; aux surveillants jurés de la pêche *.
994. Les violences dont nous avons parlé jusqu'ici, définies par l'art. 228, ne sont, ainsi que nous l'avons remarqué, que des coups et des voies de fait portés sans qu'il en soit résulté de blessures. Ces violences vont prendre maintenant un caractère plus dangereux, et la loi va cesser aussitôt de limiter son iacrimination à une seule de leurs espèces. Dès qu'elles ont laissé une trace sanglante, dès qu'elles ont produit un résultat matériel et appréciable, leur gravité les fait rentrer dans la disposition de la loi, quelle que soit la manière dont elles aient été occasionnées. C'est dans ce sens que doit être compris l'art. 231 , qui porte : « Si les violences exercées contre les fonctionnaires et agents désignés aux art. 228 et 230 ont été la cause d'effusion de sang, blessures ou maladie, la peine sera la réclusion; si la mort s'en est suivie dans les quarante jours, le coupable sera puni des travaux forcés à perpétuité. »
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Les violences jtrévues par cet article sont donc toutes celles qui ont pu produire des blessures ou maladies ; la loi n'en définit plus Tespèce, ne limite plus Tacception du terme qu'elle emploie. Ce n'est plus d'ailleurs la nature des violences qu'elle considère, mais leur résultat ; ce n'est pas l'intention ou la combinaison du crime, mais l'événement : les moyens employés lui sont indifférents : elle cesse d'en faire une condition de son incrimination ; elle ne voit que les conséquences matérielles.
En suivant ce système, la loi attribue aux mêmes violences, au même fait, un double caractère, suivant qu'elles ont été sui* vies de blessures, ou que ces blessures ont entraîné la mort. Nous allons examiner ces deux dispositions ; mais il n'est pas inutile de faire remarquer d'abord que le Code confond ici dans une protection commune les fonctionnaires et agents qu'il avait séparés dans les art. 228 et 230, mais que la règle qui restreint cette garantie spéciale aux faits commis dans les fonctions ou à l'occasion des fonctions est toujours subsistante, quoique l'art. 23i ne l'ait pas rappelée, et domine son incrimination comme toutes les dispositions de cette matière. Ainsi la qualité de la personne outragée et la relation de la voie de fait avec la fonction doivent donc être également constatées
La loi a confondu dans la même disposition toutes les violences qui peuvent être la cause d'effusion de sang, blessures ou maladie : nulle distinction n'a été faite entre ces diverses violences. La séparation établie par l'art. 309 entre les blessures qui ont produit une incapacité de travail déplus de vingt jours, et celles qui n'ont causé qu'une maladie de quelques jours, n'a point été transportée ici : que les blessures soient graves ou légères, qu'elles aient entraîné de longues souffrances et môme la perte d'un membre, ou la simple effusion de quelques gouttes de sang, la peine est uniforme, le crime est le même aux yeux de la loi. Elle ne s'est attachée qu'à un résultat matériel quelconque, en faisant abstraction de la gravité même de ce résultat, excepté le seul cas de la mort. Quant aa
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bulide^ YÎolencesv ^ant à la yolouté criminelle, elle ne s'en est point ocGHpée ; il suffît que ces blessures ne soient point accidenteUes, que Tagent ait eu Tintention de les faire avecla connaissance de la qualité de la personne sur laquelle il les exerçait. Ainsi la Cq^ de cassation a pu juger, sans qu\)n puisse critiquer cet arrêt, que Taj^lication de cet article ne sa^Tsdt être modifiée par le but d^ns lequet les violences ont pu être exercées, et soit qu'elles aient eu pour objet la résistance à un acte de Tautorité publique, soit qu'elles n'en aient eu d'autre que d'insulter les agents commis à l'exécution de cet acte ^ Les seules circonstances dont la réunion soit nécessaire pour donner lieu à la peine de la réclusion sont que les violences aient été volontairement exercées, que ces violences aient été cause d'effusion de sang, de blessures ou de maladie, enfin qu'elles aient été exe'tcées pendant que FofBcîer remplissait les devoirs de son ministère ou à cette occasion".
99&. La peine s'élève aux travaux forcés à perpétuité, lorsque k mort a suivi les violences dans l'es quarante jours. L'article primitif du Code ne portait point après les mots v si la mort s^en est suivie ^ ceux^-ci : dans ks quarante Jours. La commission du Corps législatif proposa cette addition, en se fondant sur ce que si l'individu blessé, après avoir survécu phis de quarante jours aux blessures ou aux coups, succombait plus tard à la suite d'une autre maladie, on pourrait en attrilHier la cause à ces coups et blessures, en sorte que l'auteur de ceox-d pourrait rester pendant un temps indéfini avec le poids d'une responsabilité terrible et l'attente d'une peine qui dépendrait d'un événement incertain. Ces considérations fireat adopter cet amendement*.
Mais il faut qu'A soit bien établi que la mort ait été le résultat nécessaire des violences exercées ; car l'accusé ne saurait devenir responsable d'un malheur qui ne serait pas une conséquence directe de son action. Cette observation, évi-
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dente par elle-même, fut d'ailleurs formellement exprimée dans les discussions du Conseil d'Etat. Un membre (M. Defermon) fit remarquer que ces mots, si la mort s'en est suiviey pourraient faire appliquer la disposition à Tauteur des violences, même lorsque la mort ne serait que Teflet d'une maladie naturelle, mais survenue après événement. M. Berlier répondit « que ceux qui interpréteraient ainsi l'article se méprendraient à plaisir, mais qu'on peut rendre la disposition plus claire, en restreignant son effet aux violences qui ont été la cause des maladies. » L'article fut adopté avec cette explication*. On peut en effet admettre, avec le législateur, que l'agent porte la responsabilité des suites nécessaires de son action ; mais on ne peut lui imputer sans injustice un événement involontaire, une mort accidentelle arrivée à la, suite des violences, mais dont celles-ci n'ont pas été la cause nécessaire. En posant une autre règle, « vous rendez, a dit un savant professeur, l'auteur de la blessure responsable de toutes les altérations qui peuvent survenir dans la constitution du blessé ; vous le rendez responsable de complications que l'art ne saurait ni prévoir ni empêcher : l'art, disons-nous; mais si le blessé a été abandonné à des mains inexpérimentées, vous faites une victime par lés lois pour venger une victime de l'ignorance ■. » La maxime qui domine en général la loi pénale est que l'intention est la mesure du crime, in maleficits voluntas spectatur^ non exitus. Et la loi romaine avait appliqué cette maxime en termes explicites à l'égard des coups et blessures : Divus Hadrianus rescripsit eum quihominem occi^ dity si non occidendi animo hoc admisity absolvi posscj et qui hominem non occidit^ sed vulneravit ut occidat^ pro homicidà damnandum*. Le Code pénal déroge ici à ce principe qui a été puisé dans le for de la conscience : c'est dans l'événement et non dans la volonté seule que le crime puise son caractère • mais du moins il faut admettre que cet événement doit être la suite nécessaire, immédiate de l'action ; car il serait trop in-
i Procès-verb. du Ck)ns. d'État, séance du 12 août 1809. s Essais sur le Ck>de pénal, p. 80.
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juste d'aggraver la peine à raison d'un accident entièrement indépendant de la volonté de Tagent, entièrement étranger à son action.
Il faut donc, pour Texistence du crime, non-seulement que le jury déclare que la mort a suivi les violences dans les quarante jours, mais encore qu'elle a été la suite et le résultat nécessaire de ces violences. Cette circonstance constitutive du crime doit être réunie aux trois premiers éléments que nous avons énumérés tout à l'heure et qui sont nécessaires pour l'application de la peine de la réclusion ; celle des travaux forcés h perpétuité, que la loi du 28 avril 1832 a substituée dans cet article à la peine de mort, ne peut donc être prononcée qu'autant que ces quatre conditions distinctes se trouveront à la fois constatées \
996. L'art. 231 ne distingue point si les violences qu'il punit ont été commises avec ou sans préméditation ; il réunit dans sa disposition toutes les violences qui ont été la cause d'effusion de sang, de blessures ou de maladie. Mais si ce résultat matériel n'a pas eu lieu, fidèle à la distinction déjà établie par l'article 228, il sépare parmi les violences celles qui se manifestent par des coups et celles qui consistent dans d'autres voies de fait : les premières sont seules assimilées aux violences suivies de blessures ou de maladie, lorsqu'elles sont exercées avec préméditation. Tel est l'objet de l'art. 232, ainsi conçu : « Dans le cas même où ces violences n'auraient pas causé d'effusion de sang, blessures ou maladie, les coups seront punis de la réclusion^ s'ils ont été portés avec préméditation ou de guetapens; » Nous ne ferons sur cet article qu'une seule observation, c'est qu'il se réffere évidemment à l'art. 231 pour la nature des violetices qu'il prévoit. De là il suit qu'il est nécessaire que les coups portés aient été de nature à causer une effusion de sang, des blessures ou une maladie ; car ce ne sont que des coups de cette espèce qui font l'objet de l'art. 231. Quant aux circonstances de préméditation et de guet-apens, elles sont définies par les art. 297 et 298 ; les autres conditions de crime sont également applicables aux art. 231 et 232.
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997. Enfin, le législateur prévoit le cas le plus grave^ celui où les coups et les blessures, qu'ils aient oh non leausé la ôicirt, ont été portés avec l'intention de la donner ; et, fidèle à son système d'aggravation, il pronoivoei, au lieu de la peine des travaux forcés perpétuels, peine commune de ce crime, la peine de mopt« L'art. 233 porte : a Si les coups oat été portés ou les blessures faites à un des fonctionnaires ou agents désignés auK art. 228 et 230, dans Teiercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions, avec intention de donner la mort, le coupable sera puni de mort. »
Cet article a été rectifié parla loi du 28 avril 1832 ; il était ainsi rédigé : <( Si les blessures sont du nombre de celles 4pxi portent le caractère du meurtre, le coupable sera puni de mort.» Ces expressions vagues et obscures avaient soulevé beaucoup de difiicultés. On avait demandé dans quels cas les blessures avaient le caractère du meurtre, et la réponse de M. Carnot, qui enseignait qu'elles avaient ce -caractère quand «lies étaient faites dûns Je dessein de tuer^ avait é|>rouvé une vive contradiction. La loi nouvelle n'a fait qu'adopter cette interprétation;; mais elle a en même temps exagéré la sévérité du Code lui^ même en ce que celuin^i exigeait du moins qu'il y eût des ik^ sures faites, tandis que, d'après le nouveau texte de l'article^ les simples cotips portés avec l'intention de tuer seront punis de la peine de mort. Le nouvel article a également ajouté ces mots -: faites à Tun des fonctionnaires ou '4zgenfts désignés aux art. 228 et 230, dans l'exerdce ou à l occasion de t exercice de leurs fonctions. La raison de cette addition est que cet article ayant été voté isolément et >en absence de ceux qui le pr^ cèdent^ on a cru nécessaire d'y rappeler les diverses conditioiis constitutives du crime. Mais elle était inutile, ^puisque oei ar-* ticle, comme l'art. 232, se réfère à l'art. 28d» qui renferme l'énumération de ces éléments.
L'art. 233 peut donner lieu, comme l'art. 231 , à une critique fondée. Son vice est de coiiQ>rendre dans la même péna«lité des faits inégaux par leur valeur morale et leurs résultats matériels; en efTet, les blessures les plus graves et les simples coups portés avec le dessein de tuer, l'attentat à la vie du fonctionnaire, commis avec ou sans préméditation^de gueUepeas ou
dans un premier monvement, le meurtre ou l'assassinat, tous ces faits si distincts et que la loi pénale a distingués quand ils sont dirigés contre de simples particuliers, sont punis d'une peine commune, et cette peine est inflexible et sans degrés qui permettent de la proportionner aux diverses nuances du crime. C'est là un vice que le législateur pouvait facilement éviter en introduisant dans cette section, tout en aggravant les pénalités^ les diverses distinctions qu'il a lui-même établies dans la répression des crimes contre les personnes.
Du reste, il est essentiel, pour l'application de cet article, que la question relative au dessein de ^wer soit posée au jury et affirmativement résolue : cette circonstance est constitutive du crime, elle forme seule la différence qui sépare les art. 231 et 233 ; car il n'est pas nécessaire, pour constituer le crime prévu par le premier de ces articles, que l'auteur des coups qui ont donné la mort ait eu le dessein de tuer, il suffit que les coups aient été portés volontairement. Cette volonté ne suffit plus dans l'espèce de l'art. 233 : soit que les coups aient ou non donné la mort, il feut qu'ils aient été portés avec l'intention de la donner, pour l'existence de ce dernier crime.
Cette doctrine a été confirmée par un arrêt qui, statuant sur un moyen tiré delà violation de l'art. 233, a rejeté le pourvoi, « attendu que la tentative d'homicide volontaire emporte nécessairement de la part de son auteur la volonté de donner la mort ; d'où il suit que celui qui est déclaré coupable d'avoir commis une tentative d'homicide volontaire est dans la même position que celui qui a porté des coups ou fait des blessures avec intention de donner la mort, et que l'aggravation de peine portée par l'art. 233 doit lui être appliquée lorsqu'il est constant que le crime a été commis envers un agent de la force publique dans Texercice de ses fonctions *. j)
998. Nous avons achevé de retracer les caractères des violences dont les fonctionnaires peuvent être l'objet dans l'exercice de leurs fonctions ; ces violences sont, d'après les termes mêmes de la loi, de deux espèces : les coups qui ne laissent point de blessures, et les violences de toute nature qui ont en-
i Cass., 13 juin. 1813, Bull. n. 178.
gendre une effusion de sang, des blessures, xin% maladie. Ces deux espèces de violences diffèrent par leur caractère propre, là restreint, ici illimité, et par leur gravité intrinsèque ; là, ce n'est qu'une insulte plus ou moins grave ; ici, c'est une attaque contre la sûreté de la personne. Mais, dans l'une et l'autre hypothèse, une question grave surgit et peut modifier l'application des peines en même temps qu'altérer la nature du délit. Il s'agit de savoir si ces violences doivent trouver une excuse dans les violences elles-mêmes du fonctionnaire, si la provocation qui atténue les coups et les blessures commis envers les particuliers cesse de constituer une excuse, quand ces blessures et ces coups sont portés contre des fonctionnaires. La Cour de cassation n'a point hésité à déclarer, par deux arrêts successifs qui semblent former une règle dans sa jurisprudence, que le meurtre commis sur un agent de la force publique n'était point excusable, quoiqu'il eût été provoqué par des violences graves * ; de même qu'elle a déclaré que l'outrage ne peut être excusé ni par l'irrégularité des actes de l'agent, ni même par sa provocation *. Nous sommes forcé, à raison de l'importance de la question et de la nécessité d'en sonder toutes les difficultés, de rapporter la plus grande partie des motifs de ces arrêts, quoiqu'ils soient tvès-développés.
Ces motifs sont: «que les dispositions de l'art. 321 n'ont pas été insérées dans le Code, comme celles qui concernent la démence, la force majeure et l'âge de l'accusé, dans un titre général et préliminaire commun à toutes les parties dont le Code se compose ; que cet article a été classé dans le Code pénal sous le titre des crimes et délits contre les particuliers; que l'application de ses dispositions est limitativement déterminée par le titre ; qu'elle ne peut donc être faite qu'aux meurtres et aux actes de violence commis sur des individus sans caractère public ou agissant hors de l'exercice de ce caractère ; que les excès commis sur les agents de la force publique dans l'exercice de leurs fonctions ont été l'objet, dans le Code pénal, de dispositions distinctes et séparées de celles relatives aux excès
» Cass., 13 mars 1817, Bull. p. 51, ei 8 avril I8Î6, BuU. p. 184. * Cass., 28 août 1841, Bull. n. 264.
commis sur des particuliers; que dans ce paragraphe tous les genres de blessures et d'excès qui peuvent être commis sur des agents de l'autorité et de la force publique dans Texercice de leurs fonctions, ont été déterminés ; qu'ils y sont punis plus rigoureusement que ne le sont, dans le titre des crimes et délits contre les particuliers, les crimes et délits de la même espèce ; que ceux-ci, en effet, ne blessent que la sûreté individuelle, et que les autres sont tout à la fois un attentat à la sûreté publique;... que ce serait donc ajouter à la loi, et violer son texte, que d'admettre dans une accusation de meurtre ou de violences commis envers un agent de la force publique dans l'exercice de ses fonctions, l'exception atténuante d'une prétendue provocation violente que ledit art. 321 n'a établie que relativement aux meurtres et aux violences commis sur des particuliers; que ce serait également violer l'esprit de la loi que d'étendre par induction cette exception d'un cas à un autre, quand, ne l'énonçant que pour un cas, le législateur Ta nécessairement exclue dans l'autre; que d'ailleurs il n'est pas permis d'argumenter d'un cas moins grave à un cas plus grave, pour étendre à celui-ci des dispositions favorables qui n'ont été créées que pour celui-là, et que le Code pénal a signalé, par la différence des peines qu'il a ordonnées, la différence de gravité que la raison et l'intérêt social établissent entre des excès commis sur des particuliers et ceux qui sont commis sur les agents de Tautorité, dans les fonctions relatives au maintien de l'ordre public; que si, dans ces fonctions, ils se rendent eux-mêmes coupables de violences criminelles, la loi a pourvu à la vengeance du citoyen injustement offensé ou maltraité; que l'art. 186 a sévèrement puni cet abus de la force et de l'autorité, mais... que le dépositaire de la force publique est toujours présumé, lorsqu'il agit au nom de la loi, ne faire que ce qu'elle lui prescrit ou lui permet; que ce n'est pas aux individus sur lesquels il exerce ses fonctions à se rendre juges de cet exercice, et moins encore à les réprimer ; qu'aux seuls magistrats de la loi appartient ce pouvoir. »
Ces différents motifs se résument dans deux arguments : le premier est puisé dans la place que l'art. 321 occupe dans le Code; cet article est classé parmi les crimes et délits contre
les particuliers^ et l'on en tire la conséquence qu'il doit rester étranger aux crimes et délits commis contre les fonctionnaires publics. Or ce n'est pas dans le Ck>de pénal qu'on peut invo-* quer sérieusement, et comme une raison décisive, la classification des matières et la rubrique des chapitres. On sait que si ce Code s'est tracé des divisions, il ne les a point suivies avec exactitude, et que dans un grand nombre de cas, d'ailleurs, les dispositions relatives aux crimes particuliers et aux crimes publics se prêtent un mutuel appui. La question doit, ce notis semble, se dégager de ces étroites arguties et se placer sur un terrain plus élevé.
999. Si les règles relatives à la provocation et à la légitime défense ont été placées sous le titre de crimes et délits contre les particuliers, c'est que sous ce titre se trouvent placées en même temps les règles générales relatives aux crimes contre les personnes ; c'est que les violences contre les particuliers, plus communes, donnent lieu à une application plus fréquente de ces dispositions. Mais l'admission de ces excuses n'est point une arbitraire concession du législateur, qu'il puisse joindre à une espèce de crimes contre les personnes et séparer d'une autre espèce ; elles tiennent aux entrailles mêmes de ces crimes, elles en modifient essentiellement la valeur morale, elles altèrent par conséquent le degré de responsabilité de l'agent. Quelles que soient les personnes contre lesquelles les violences s'exercent, leur criminalité intrinsèque n'est pas la même, et varie suivant qu'elles ont été exercées avec préméditation ou dans un premier mouvement, qu'elles ont été provoquées par une injuste agression, ou qu'elles ont eu enfin pour but la défense légitime de soi-même. La qualité du fonctionnaire peut, comme nous le dirons tout à l'heure, établir une sorte de pr^ somptîon en sa faveur ; mais quand cette présomption est détruite par les faits, quand les violences provocatrices sont constatées, comment séparer la provocation du fait incriminé, comment punir une action sans la considérer avec toutes les circonstances qui la constituent? La loi qui ferait une telle distinction, qui frapperait un acte en faisant abstraction des circonstances dans lesquelles il est intervenu, qui verrait le crime et refuserait de voir l'excuse, cette loi serait injuste et
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i:; Dar >éQe n'atteindrait pas le crime réellemefft eaamnS) naais «l'CidmeQmaginaire et coirventiônneL
A la vérité, la loi a fut une exception à cette doctriM à l^égarA Anpaffncide, qui, aux termes de l'art. 323^ n'est jamais exonsalklB; maîs^cette seule exoeptian, que le Code a d'aillauns ioisneUemeaitiexirrâlmée, est fondée sur <des motifs partiouliers : il a pajpu «a législateur que le fib, môme provoqué par les \âo* tenctfs de. -son père, me devait jamais trouver dans ces violences ime leiciise ide son attentat ; qu'aucun motif ne pouvait l'autoriser à levbr nm main parricide sur son père ; qu'une provo* cation même injuste laissait subsister dans ce cas spécial nm crime tel que la plus forte des peines n'a pas semblé trop forte pourJe'psnir. Maîs'ces moti&, qui sont puisés dans lelâeai du sang qui «mit leipère et le fils, dans le respect filial que la nature ag£avé<dans leicœuride celui-ci, pourraient-ils être invoqués quand il s'agit des violences exercées sur un gendarme ou sur un ^arde champêtre? Faudrait-il admettre que le respect dû k^es agents de la force publique rende sans excuse les excès dont Us ont pu (être l'objet, même quand ils les ont provoqués par leurs propres excès ? A la différence du père, dont l'amour filial doit voiler jusqu'aux -égarements, et qui reste pève 1ers même qu'il est injuste, l'autorité du fonctionnaire n'a droit au respect et n'existe même que quand elle s'exerce dans ses limites J^ales; n'invoquez plus ce respect quand il se livre à d'ingustes 'wolences, car ce serait outrager l'autorité elle-môrae, gui peut être compromise par les excès de ses agents. La UnL, en limitant au seul, parricide la disposition de l'art. 323, a donc fait jone. sage distinction, et par cela seul livré les crimes dont les ibnctionnaires publics peuvent être l'objet aux règles du droit commun.
4000. Cette intention de la loi va devenir plus évidente encore. Une nuance quelquefois imperceptible sépare l'exouse de la tprovooation et le fait justificatif de la légitime défense : les mêmes coups peuvent être invoqués par le prévenu comme une excuse ou comme un moyen de justification, suivant qu'ils ont plus ou moins mis la personne en péril et menacé sa vie. Si l'on repousse, dans l'espèce, l'excuse de la provocation, il &ut donc repousser celle de la légitime défense ; car elles s'ap-
puient sur les mêmes motifs, et Fart. 328 est placé, comme l'art. 321, au titre des crimes contre les particuliers. Or, soutiendrait-on que la personne dont la \ie serait sérieusement menacée par un agent de la force publique n'aurait pas le droit de se défendre ? La Cour de cassation elle-même n'a pas porté jusqu'à ce point la conséquence de son principe, et elle a reconnu hautement que la question de la légitime défense pouvait être proposée dans notre espèce par le prévenu, et que la solution de cette question en sa faveur entraînait son acquittement : a attendu, porte cet arrêt, qu'il résulte du procèsverbal des débats qu'après la position des questions par le président, les accusés ayant formellement conclu à ce qu'il fût demandé aux jurés, par une question nouvelle et spéciale, si les accusés n'avaient pas agi en légitime défense en repoussant les gendarmes qui avaient tiré les premiers, la Cour d'assises rendit un arrêt par lequel, sans avdir égard à la demande des accusés, elle ordonna que les questions resteraient posées telles qu'elles l'avaient été par le président; attendu qu'en rejetant, comme elle en avait le droit, la demande des accusés tendante à poser une question de légitime défense, et en maintenant les questions telles qu'elles avaient été proposées par le président, la Cour d'assises n'a point donné de motif de sa décision ; que cette infraction est d'autant plus grave que la question proposée par les accusés tendait à dépouiller du caractère criminel l'acte d'accusation et aurait procuré leur acquittement, si elle avait été répondue affirmativement*. » La Cour de cassation admet donc que la question de la légitime défense peut être posée au jury ; or, cette question se confond dans beaucoup de cas avec celle de la provocation ; elle dérive des mêmes causes, elle se fonde sur les mêmes raisons ; il est impossible de distinguer entre ces deux faits d'excuse, d'admettre l'un et de répudier l'autre ; la question est parfaitement identique dans les deux cas ; cet arrêt est donc une réfutation complète des deux premiers arrêts de la même Cour.
1001. Le deuxième argument consiste à dire qu'une présomption favorable couvre et protège les actes du fonction-
^ Cass., 13jûnv.,1827, Bull. p. 13.
naîre public ; que les particuliers doivent donc supporter les violeDc^s criminelles qu'ils commettraient, sauf à s'en plaindre ensuite ; qu'ils ne doivent pas se rendre juges de ses écarts et se charger de les réprimer. Le principe est juste, mais il est permis d'en contester les conséquences. La présomption de légalité entoure assurément les actes des fonctionnaires; mais elle cesse, comme toutes les présomptions, devant la preuve des violences inutiles et par conséquent coupables auxquelles ils ont pu se livrer. Tout ce qui résulte de cette présomption, c'est que la preuve de la provocation est à la charge du prévenu. On ajoute que la loi a pourvu à la vengeance du citoyen, que ce n'est pas à lui de juger si le fonctionnaire a abusé de son droit : mais ce n'est plus là la question. Nul doute que le citoyen n'ait en aucun cas le droit de juger et de réprimer un acte de violence ; mais il s'agit de savoir si cet acte de violence n'a pas atténué la faute du prévenu qui lui a opposé la violence, si cette provocation n'a pas modifié le caractère du crime qui lui est imputé. Ainsi posée, la question ne trouve plus de solution dans le principe de l'arrêt. Qu'importe, en effet, que le fonctionnaire soit puni plus tard à l'égard des violences qu'il a commises? Qu'importe même que le. citoyen opprimé ait commis la faute de déployer une irritation trop prompte, et de ne pas se réserver les voies de droit pour faire redresser les torts de ce fonctionnaire? Cette punition et cette faute n'empêchent pas que les premières violences n'aient altéré le caractère criminel de celles qu'elles ont provoquées, que cette provocation ne puisse être une excuse de ces violences ; et le fait ne doit pas dès lors être apprécié, abstraction faite de cette circonstance qm M est essentielle.
Nous nous croyons donc fondé à conclure que Tart. 321 du Code pénal contient un principe applicable aux violences commises sur les fonctionnaires et agents de la force publique, comme à celles qui sont commises sur toute autre personne; et ce principe doit naturellement s'étendre à tous les faits qui sont de nature à modifier la criminalité de l'agent ; car les mêmes raisons de décider existent à l'égard de toutes les circonstances d'excuse. C'est ainsi qu'une Cour d'assises a déclaré, dans une accusation de violences exercées sur un commissaire
ni THÉORIS BU CODB PÉNAZ., ART. 231 , 232 17 233«
de polke, qu'il y avait lieu de poser lia question pitoposëe par les accusés, de savoir si ce fonctionnaire^ qu'on avait foulé aux pieds, n'était pas eB état d'ivresse au moment où il eier$ait ses fonctions, et si sa chute n'avait pas étéb occasionnée par cette ivresse i.
1 Arr. GoQE d'assises da Gaatal, 26 no¥, 1883, Jowr.. dtt de. crim.^ I8$4, p. iOO.
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REFUS D UN SERVICE BU LÉGALEMENT
(Commeniaire des <urt. 234, S3JS et S36 du Code pénal)
1005. Objet de ce chapitre.
1003. Refus d*obéir aux réquisitions de rautoritë civile (art. 234).
1004. Caractères constitutifs de ce délit. 4005. Dans quels cas une réquisition est légale.
1006. De la peine et des réparations civiles applicables.
1007. De l'infraction des témoins et des jurés aux obligations que la loi leur
impose.
1008. De la fausse exense par eux alléguée (art. 236).
1009. Si cette disposition peut être étendue aux experts. Caractère des ex]>erts.
1010. Réserve des lois relatives au service militaire (art. 235}.
1002. Le titre de ce chapitre semble annoncer un corps complet de doctrine sur les infractions aux obligations légales des ionctlonnaires et des citoyens : il n'en est point ainsi. Parmi les cas nombreux de désobéissance qui peuvent se manifester, Je I^islateur n'en a prévu que deux, qui, dans des circonstances distinctes, peuvent produire de graves conséquences et amener une funeste suspension de l'ordre publie ou de l'exercice de la justice. Ces deux cas sont la désobéissance aux magistrats agissant au nom de la loi, qui a lieu de la part d'un commandant de la force a^mée qui refuse de la faire agir quand il en est requis légalement, ou de la part des témoins et des jurés qui allèguent de fausses excuses pour ne pas rempiir les devoirs qui leur sont imposés. Ces deux infractions feront seules l'objet de ce chapitre.
i003. Le refus d'obéir aux réquisitions de l'autorité civile est préyu par l'art. 234, qui est ainsi conçu : k Tout commandant, tout officier ou sous-officier de la force publique qui, après en avoir été légalement requis par l'autorité civile, aura refusé de faire agir la force à ses ordres, sera puni d'un empri-
sonnement d'un mois à trois mois, sans préjudice des réparations civiles qui pourraient être dues, aux termes de Fart. 10
du présent Code. »
Il faut fixer d'abord le caractère général de cette infraction. La loi ne prévoit qu'une désobéissance qui ne dégénère point en révolte : la résistance changerait en effet de nature si elle était calculée de manière à favoriser l'exécution d'une rébellion, d'une sédition, d'un crime quelconque; elle prendrait alors un autre caractère, et d'autres peines l'atteindraient. Il ne s'agit donc ici que du refus d'obéir, que de l'entrave apportée au service public, sans que ce refus puisse se lier d'une manière quelconque à une pensée de trouble et de rébellion. Néanmoins ce serait une erreur que de voir dans cette désobéissance une simple infraction matérielle : la désobéissance suppose par elle-même un acte de la volonté, une délibération, une intention plus ou moins répréhensible ; elle constitue de plus l'infraction d'un devoir. En règle générale, la force publique est essentieilement obéissante, nul corps armé ne peut délibérer; et la loi du 14 octobre 1791 dispose en conséquence que : « les citoyens et leurs chefs, requis au nom de la loi, ne se permettront pas déjuger si les réquisitions ont dû être faites; ils seront tenus de les exécuter provisoirement sans délibération. » D suit de là qu'il ne suffit pas de constater Tinexécution de la réquisition, il faut encore qu'il soit prouvé qu'il y a eu refus de concours, volonté de ne pas obtempérer à Tordre, en un mot désobéissance : ce sont là les deux éléments essentiels du délit.
1004. Mais ce délit ne peut exister, d'ailleurs, qu'autant que les circonstances prévues par la loi se réunissent pour le constituer; il est donc nécessaire que le prévenu soit revêtu de la qualité énoncée par l'article, et que la réquisition soit /egale. En comprenant dans sa disposition tout commandant j tout officier ou sous-officier de la force publique, il est visible que la loi n'a voulu atteindre que le commandant d'un poste ou d'un détachement quelconque, quel que fût d'ailleurs son grade; car on ne peut imputer à un sous-officier, à un officier même, la re^onsabilité d'un refus de concours, si ce militaire se trouve, au moment même de la réquisition, sous les ordres
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d'un officier supérieur. La peine ne peut atteindre que le chef, quel qu'il soit, qui dispose de la force publique dont l'appui est requis, à Tinstant de la réquisition * . La force publique se compose, en général, de la gendarmerie, des gardes champêtres et forestiers, des gardes et employés des régies publiques, des huisâers, des troupes de ligne et des gardes nationales. Et nous remarquerons que les lois des 22 mars 1831 et 13 juin 185f , relatives à la garde nationale, ne font point obstacle à l'appUcation de l'art. 234 à cette branche de la force armée; en efTet, les art 87 et suivants de la première et les art. 74 et 75 de la seconde, maintenus par l'art. 23 du décret du 11 janvier 1852, ne prévoient que le cas où un garde national, officier ou soldât, manque au service personnel pour lequel il a été commandé; et l'art. 234 du Code dispose pour un cas tout à fait distinct, celui où un chef de la force publique refuse de la faire agir sur une réquisition légale V
1005. Une réquisition est légale lorsqu'elle émane d'un fonctionnaire compétent et qu'elle est faite dans les formes prescrites par la loi. Les autorités civiles qui ont le droit de requérir l'action de la force publique sont les préfets et les sous-préfets, les maires et leurs adjoints, et les officiers de police judiciaire, chacun dans le cercle de ses attributions * : les préposés des douanes et des contributions directes et indirectes, les agents forestiers, les huissiers et autres exécuteurs des mandements de justice j peuvent aussi demander main-forte aux dépositaires de la force publique, lorsqu'ils ne sont pas en force suffisante pour assurer l'exécution du service public dont ils sont chargés, ou lorsqu'il s'agit de l'exécution des jugements et mandements de justice *. Les réquisitions doivent être faites par écrit; elles doivent énoncer la loi qui les autorise, le motif, le jugement ou l'ordre administratif en vertu duquel la gendarmerie est reguise ; la formule en a été successivement indiquée par
* Ord. Î9 oct. 1820, art. »3.
* Gass., 17 juin. 1840, BuU. n. 203.
5 Lois 21 oct. 1789; 6-12 déc. 1790; 26 et 27 juill. 1791; 28 germ. an vi, art. 140 ; arr. 13 flor. an vu ; ord. 29 oct. 1820 ; C. instr. crim., art. 25, 99, 106; 1. 10 avril 1831, art. le'.
'* L. 18 fferm. an vi, art. 133.
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la loi da 26 jaillet-3 août 1791 , par l'arrfité dn 13 flortal an tii, et par l'art. 88 de roixtonnaoce da 29 octobre 1820. Cependant) dans le eas d*urgence, et notamment dans ceux qn'ont spédfiés les art. 99 M 108 du Gode d'instroction criminelle, œs formes ne doivent pas «être exigées : cette exception com« mandée, sinon par la kri, du moins par la raison et la force des choses, doit nécessair^nent être faite à Tart. 147 de la loi du 18 germinal an vi, qui fait défense aux commandants de mettre à exécution les réquisitions qui ne seraient pas revêlues des formalités qui viennent d* être rappelées, sous peine d'être poursuivis comme coupables d'actes illégaux et arbitraires.
Ainsi le délit prévu par l'ait. 234 n'existe point, à, hors le cas d'urgence, les formes prescrites par la loi pour les réquisitions n'ont pas été observées, et si, en second lieu, «es réquisitions n'émanent pas d'un fonctionnaire auquel la loi a spécialement délégué le pouvoir de requérir l'assistance de^la force publique. Loisque ces deux conditions sont réunies, le commandant de la force armée auquel elles sont adressées est responsable de leur inexécution ; mais, pour qu'il devienne passible d'une peine, il &ut encore qu'il y ait eu de sa part refus de concours et infraction à ses obligations légales ; car, el nous le répétons, c'est l'intention, c'est la désobéissance qui constitue le délit.
1006. La sanction de Tart. 234 n'était, dans le projet primitif du Code, qu'une amende de f 6 à 300 fir. Un menibre du Conseil d'État exprima l'avis que cette peine était trop ïaible pour léprimer un délit qui peut compromettre la sûreté pubtique; M. Berlier partagea cette opinion : « Le délit qu'on discute, dit-il, toujours grave en soi, peut avoir quelquefois des résultats funestes, et la force militaire est essentiellement, dans tout État bien constitué, l'auxiliaire de l'autorité civile; en élevant la peine, ce «era la société qu'on servira en environnant d'un plus grand respect les ordres de ses magistrats. » Tels furent les motifs qui firent ajouter la peine d'emprisonnement.
La réserve formulée dans l'article, relativement aux réparations civiles, puise son explication dans la môme source. Un membre du Conseil d'État pensa que le coupable devait, en outre, être tenu d'indemniser les- particuliers des torts que son
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refus leur /aurait icausés, et, par exemple, de payer des dom* mageB-iiitérôts bu propriétaire d^tine maison & la démolition ou là rincendie de laquelle la foice armée ne s'est point opposée. D fut répandu d'abord que le Code, pénal Tenfermah, à cet égard, une disposition générale qfui comprenait 'tous les actes dommageables «qualifiés crimes ou délits, et les rendait passi-^ blés de réparations civiles; meus on crut ensuite qu'il pouvait être «utile d'énoncer surabondamment, ef par forme d'instruction, une mention spéciale de cette responsabilité, afin qu'elle ptU frapper davantage les iiegards des militaires qui connaissent peu les principes généraux des lois et les conséquences qu'on peut en déduire à leur égard. De là l'origine de cette dis» position additionnelle et qui n'e^qu'un renvois
^007. L'infraction des témoins et des jurés aux obligations que la loi lem* impose forme en second lieu l'objet de. la pré^ voyance du législateur. Le juré et le témoin qui cherchent à se dérober à ces obligations se rendent coupables ; ils enirei- ^ent -un devoir social,) et cette infraction peut entraîner de funestes conséquences; il peut en. résulta* une suspension dancreuse de Texercice de la jiustice; il peut ^en résulter surtout le dépérissementdespireuvEsqui doivent fonder la condamnation du coupable :ou la justification de il'innocent. Tout^is ce fait pirësente des • caractères ^di vers.
•La loi distingue .le défiuit de comparution, qud n'est qu'une aimpJe contravention passible d'une amende, l'allégation.d'une fausse excuse qui faitd^objet de l'art. 2d6,iet la production d'un certificat faux que le Code a prévue dans son art. 1S9. J^ous avons examiné lesicaractëvesideoe dernier délit dane notre chapilre:2ft, relatif aux fonx certificats<('V. n. 737). Quant à la simple alssence, la loi a (distingué cdte dm juré et «celle du témoin : le jusè>qui>ne s'est pas rendu à:son poste sur la «citation qui lui a été notifiée, et gui ne justifie pas-d'une excuse valable, est puni •dhine amende, pooor la première fois de SOO fr« (qui peut dtre réduite à 200 fr. en vertu de l'art. 19 de la loi du 4 juin 18S3), poor la seconde de i^OOOtfr», pour ht troisième de 1,800 fr., et cette dernière fois il est de plus déclaré incapable d'exercer à
^ Procés-yerb, du Gons. d'iitot, séance du 13 août 1809.
Tavenir les fonctions de juré ^ Le témoin qui ne comparait pas, soit devant le juge, soit à Taudience, et qui ne justifie pas qu'il en était légitimement empêché, encourt une amende de 100 francs * : la môme peine lui est infligée si, même après avoir comparu, il refuse de déposer *. Si, à raison de sa non-comparution devant la Cour d'assises, l'affaire est renvoyée à la session suivante, tous les frais de la procédure peuvent' être mis à sa charge, et il doit être amené par la force publique devant la Cour pour y être entendu *.
1008. Telles sont les peines qui atteignent le premier d^^ de l'infraction, le refus de comparaître. L'art. 236 prévoit un* fait plus grave, l'allégation d'une fausse excuse ; cet article est ainsi conçu : « Les témoins et les jurés qui auront allégué une excuse reconnue fausse seront condamnés, outre les amendes prononcées pour la non-comparution, à un emprisonnement de six jours à deux mois. »
Ce n'est plus une simple contravention, même un acte de désobéissance; le contrevenant, pour couvrir sa faute, ou se procurer la rédemption du service qui lui est assigné, se sert d'un moyen immoral, et c'est ce moyen qui est érigé en délit. Les fausses allégations, quelque répréhensibles qu'elles soient, échappent en général à la justice répressive; mais ici le législateur les a frappées, parce que la société est fortement intéressée à ce que les jurés ou les témoins ne se dérobent pas sous de vains prétextes au devoir qui les enchaîne, parce qu'ils deviennent plus coupables lorsqu'ils commettent un faux, même par de simples paroles, pour colorer une autre infraction. Il est, du reste, évident que l'allégation d'une excuse reconnue fausse constitue un délit moral : il ne suffit donc pas que cette fausseté soit reconnue; il faut encore qu'il soit démontré, pour l'application de la peine, que le juré ou le témoin a agi sciemment, qu'il connaissait la fausseté de l'excuse qu'il alléguait, et qu'il avait l'intention de surprendre la religion des juges pour se rédimer de ses fonctions.
La loi prononce, outre les amendes portées contre la non-
* Art. 396, G. instr. crim.
», * et ♦ Art. 80, 304 cl 355, C. instr. crim.
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comparution, un emprisonnement de six jours à deux mois. De là cette double conséquence : d'abord, que cette disposition forme une exception au principe de l'art. 365 du Gode d'instruction criminelle, qui prohibe la cumulation des peines ; ensuite, que les deux peines ne doivent néanmoins être prononcées qu'autant que les deux faits punissables coexistent simultanément. Si donc un juré, par exemple, vient, sur la citation qui lui a été notifiée, alléguer une excuse qui est re« connue fausse, il n'encourt que la peine applicable aux fausses allégations d'excuses; il ne peut être condamné aux amendes prononcées pour la non-comparution, puisqu'il a comparu.
1009. Les dispositions de l'art. 236 peuvent-elles s'étendre aux experts ? En d'autres termes, les experts peuvent-ils être considérés comme des témoins? Nous ne le pensons pas. Les experts ne déposent point comme les témoins des circonstances d'un fait qu'ils ont vu ou qui est venu à leur connaissance ; ils sont appelés à vérifier ces circonstances, à constater ce fait; ils remplissent une mission de la justice; ils font l'office du juge lui-même, auquel ils apportent les notions, les connaissances spéciales qui lui manquent : ce n'est donc point un témoignage qu'ils portent, c'est un jugement qu'ils rendent. Il suit de Ih, tout d'abord, que l'application de l'art. 80 doit être écartée, puisque les experts ont un caractère tout différent des témoins, puisque nulle part la loi ne les a assimilés à ceux-ci* Mais une autre différence justifie les dispositions restrictives de l'art. 236 et celles deâ art. 80, 304 et 355 du Code d'instruction criminelle. C'est le délit qui crée les témoins, c'est le juge qui choisit les experts; les premiers reçoivent de l'événement et de la loi une mission forcée ; les autres reçoivent de la justice seule une mission purement volontaire, puisque d'autres peuvent l'exercer. De là, nécessité dans un cas, faculté dans l'autre de déposer. Dans l'un et l'autre cas il y a devoir moral, parce que les experts doivent, comme les témoins, à la justice le concours de leurs lumières ; mais si ce devoir a dû être sanctionné à l'égard des témoins par une disposition pénale, parce qu'il ne peut dépendre d'un individu de paralyser la justice, la même sanction n'a pu exister vis-à-vis des experts, parce que chacun est libre dans l'exercice de sa pro-
TBtQWBR. an coim nÊnàit, iAx.. 235 m
fiaanon» perce que le refuB: d'uni eipert peut bien entraiver mo*menlanénient, maia ne! peut enriietoer Tactmn db k. justice^ parce çi'eufia U; aenait absurde de coatraioura) par corps im\ aspect à pnoeéder h unei ^tàfioatioa, ài doimer sont opinion^, àr fiMie* vaiB sq[i(préciatiQD qoelcoa^paat.
iOiO», Le. Code- pénal aipbcé'dans eetie section: un dernier, ^itiole qui ar peuidâ' rapports aTOc les autres- et dont le buta Gesfié-d'eidster.^ L'aot.. 236»poi;tB; :. « Laa lois pénales et réglementa r^tîCsi à^ lai oonaeniption militaire: continueront à reeerwir leur esécutionk»! Le seul objet do cette disposition: était de réserver, leanombneusee.péoii^tô&qui poursuivaient jusque SUA leurs^parents; lesr conscrits réfiractaires qui se* dérobaient au service mililaire. Gee lois ont été abrogées par r)art..lide la charte de i814w Mais les déUte âefi> jeunes gène soumis au secrutement^et qiii ont pour but de- les soustraire au servioe, ont continué, de former; des* délits ^ spéciaux qui sont pràvus: et punis par raAt«,2S de la loi. du iS mm» 181.81 par les art. SB^et suivanlai de lai loi du, 2i' mai» 1632 et. pair latloi du 26 avril
SS
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CHAHTIfi IIXTI
DE l'évasion des DÉTENUS ET DU RECÈLEMENT DES CRIMINELS,
fCofmmmlmn dm ar$. $Z7&U9dKCoéê pénal.}
1011. La sijBple évasion ne constitue aucun délit. 101 f. Le délit n'existe que par l'emploi do moyens yioTents (art. 245). i0§9. A qneile» personnes s'applique l'expression de détenus. 1014. Circonstances canctéDstifoes du déiSt d*drasi(m el dff b teRtaklre de oe détit.
1016. Ce qv'on doil entendre par hd& de prison et violences.
1016» S'il su/6t que les détenus aient profité d*un bris auquel ils n'ont pas participé.
1017. ff faut que l? lîeii é» détention soit autorisé par la loi. KMS. Péaalités qiplicables aux déteoma évadés.
iOiO. CBmnl dfi co» p«i&«s avec les. ]^e& du délit qui notive b détention.
1020. L'évasion ne place pas L'é?adé en ^tat de récidive.
102t. Excuses du délit d'évasion.
lOM. Délit des tiers préjposés à b garde des détenus : caractères généhiux de
coite inlinctia».
lOSa. IMvoiitîaiiB dsrUgisbtiow anIénBWQs. 1024. Ce délit n'exista. qu'aajUnl qpe. lea évadéa étaient légalement détenus
(art. 2371.
lOtST. Queb sont les agents responsables de Févasion. f096. Evasion d^ prérenos de délits ou d\9 crimes passiblefr de peines infamantes
(art. 138^. AdditUn faite Ji cet article parb bi du IS mai iStd, 1023. IlâftailiDiibda b néfligenaa et do b ommmemt» iOtô. Cas d'açpKoLlioa de. L'arU 2a8..
1022*. Érasion des prévenus ou condamnés pour un crime passible d'une peine
affifcttve à temps ou d'une peine perpétuelle (art. 239 el 240J. iêSQ. OmpRcité de» gurdfans qui ont fourni des instramentS'fèrt. 941)-. lOSi.. GBnjpKnté nfaiitMilde b franitkve^dfaca» {ut. 243). iOftSL SoifenéûBédM pcûas a& cas oïl b»évadé& sont re|^(art. 942)^.
1033. Reipatsabiltté (b& tieis^ étrangers à la garde et. qpii «nt favorisé l'évasion
(art. 238, 239 et 240).
1034. Aggravation de cette responsabilité dans certains cas (art. 241, 242, 243).
1035. De b complicité des tiers avecbs gardien.
1036. S'il y a lieu de créer une exception em bTeuii dM paioiin éa dâenu.
1037. Condamnation aux dommages-intérêts d» b paiiie cÉnb ifitL. 244).
1038. Peines de la surveillance applicables aux condamnés pour complicité d'é-
vasion (art. 246).
1039. Du recôlement des détenus évadés (art. 248).
1040. Caractère et peines de ce crime dans le droit ancien.
1041 . Double condition de Tincrimination légale. -
1042. Limites qui doivent être apportées à l'application de l'art. 248.
iOll . L'évasion des détenus a été classée par le Code parmi les actes de désobéissance à l'autorité publique. Il peut en ré« sulter trois délits distincts : le délit des détenus qui se sont évadés, le délit des personnes qui ont favorisé l'évasion, et enfin le délit des individus qui ont recelé les détenus évadés. Nous allons examiner ces trois incriminations.
De la part des détenus, Tévasion isolée de toutes circonstances aggravantes ne constitue aucun délit : « La simple fuite ou évasion de la part d'un prisonnier ou d'une personne qu'on veut arrêter, dit Jousse, n'est jamais punie, ni même la résistance, lorsqu'elle est modique et sans armes ni violences publiques. En effet, il est naturel à une personne qu'on veut arrêter ou qui l'est déjà de chercher à se sauver des mains de la justice, pour éviter la peine qu'elle mérite, et à plus forte raison si elle est innocente ^ » L'exposé des motifs du Code a reproduit cette pensée : « Le désir de la liberté est si naturel à l'homme, que l'on ne saurait prononcer que celui-ci devient coupable qui, trouvant la porte de sa prison ouverte, en franchit le seuil. » La loi romaine ne posait point une distinction aussi précise : le détenu qui s'était enfui de la prison dont il avait trouvé les portes ouvertes était puni, mais d'une peine moins grave. C'est ce qui résulte de ce texte : Siper négligent tiam cusiodum evaserunt^ leviùs puniendos* 4 et c'est en s'appuyant sur cette loi que les docteurs établissent la règle : Fugiens ex carcere quia invenerit ostium apertum^ non punUûr de effracto carcere sed mitius * . Les lois pénales de Naples ontîsuivi cette décision, et punissent la fuite simple des con-
< Traité des matières crim., t. 4, p. 81.
2 U 1, hSg, de effract. et ezpiJator.
3 Farinacius, quœst. 30, n. 160.
damnés da ^uart au huitième de la peine restant à subir par eux, sans que cette augmentation puisse excéder deux ans (art. 253),
1012. Le délit ne commence donc, dans notre droit, que lorsque le détenu a employé des moyens criminels, tels que le bris de prison et la violence : ce sont ces voies de fait qui constituent le délit et qui deviennent Tobjet de Tincriminatibn. L'art 245 est ainsi conçu : « A l'égard des détenus qui se seront évadés ou qui auront tenté de s*évader par bris de prison ou par violence, ils seront, pour ce seul fait, punis de six mois h un an d'emprisonnement, et subiront cette peine immédiatement après l'expiration de celle qu'ils auront encourue pour le crime ou délit à raison duquel ils étaient détenus, ou immédiatement après Farrèt ou jugement qui les aura acquittés ou renvoyés absous dudit crime ou délit ; le tout sans préjudice de plus fortes peines qu'ils auraient pu encourir pour d'autres crimes qu'ils auraient commis dans leurs violences. »
1013. Cette disposition donne lieu à plusieurs observations. On doit remarquer d'abord que le mot générique détentes comprend toutes les personnes qui sont renfermées dans les prisons, les prévenus et les accusés, les condamnés pour délits et pour crimes. Mais &ut-il l'étendre aux détenus pour cause civile, aux prisonniers pour dettes? Les anciens jurisconsultes ne faisaient nulle distinction à cet égard : Pœna effractotis carcerum habet locum non solùm in detento pro cattsâ cri" mtnaii, sed etiam in detento pro causa civili; et la raison de ce principe absolu était que l'auteur du bris de prison est puni, non point en raison du délit qui motive la détention, mais en raison de la rébellion qu'il manifeste par des violences : Quia ad effectum puniendi consideratur solùm violatio loci publici et carceris qui dicitur locus sacer, non autem causa détention nis ; effractores puniuntur propter fracturam^ et non propter delictum pro quo detinentur\ Cette doctrine était complètement adoptée dans notre ancienne jurisprudence, ainsi que l'atteste Jousse : « A l'égard de celui qui, étant détenu dans les prisons pour dettes civiles, vient à les briser et à se sau-
^ PariDadas, qmsx. 39» n. 25 et 81 .
186 Ta&0&l£ DU €0û& PÉSAL, ABT. 245.
iter, il est punissable comme toui autre criminel pour rakom de ce bris de prison ^^ » Q a'ea est plus, ainsi dans le. sjstèma de notre Code : il suffit de rapprocher Tart. 245 des art» 23&^, 239 et 240 y pour se convaincra que se& dispositions nes'appUquenl qu'aux pr6¥eKUjj& de crinaoes, ou de délits et aux cooir danmés pour ces délita et ces crimes^ C'est qu'ea e£Eet il nA.su{fit pas qu'E y ait désobéissance et en quelque sorte sébellioa à b justice de la part da détenu qui s'évade, il iaut encore qae cette évasion cause un préjudice à l'ordre social ; or, l'évasira» d'un pcisonnîec pour dettes ne lèse que les intérêts de sob dir biteur ; la loi pénale n'a donc pas dû la comprendre; dans sesi dispositions. C'est ainsi dans ce sens que l'art* 245 a constam^ ment été appliqué * •
On distinguait autrefois entre les individus détenus pooe une juste cause ou pour une cause, illég^e. Ceus-ci n'étaient soumis à aucune peine, s'ik venaient, à briser la prison ^ Lea docteurs allaient, même jusqa'à. soutenir qu'il était permis à celui qu'une injuste, détention retensût dansi tes fers d'exercer des violences suc les gardiens pour S£ sauvera SaA& aller ausei loin, le Code de 1.191 ne punissait tes complices de l'évasiûn que dans- les. cas. oii ils avaientdélivré ou tenté de délivrer par brceou par vioteaee des persoyanes; léf/ialemmi détenues*. GAXa expression n'a point été reproduite par le Code pénal, mais la restriction qu'elle exprime résulte implicitement de ses dispo^ sition& '^ car^ si L'on suppose une détention ' réellemenl arbi* traire et illégale ,1, comment U loi pénale pourrait-elle puair celui qui se. soustrait à une teUe détention qui est elle-mâme un délit? L'évasion du. détenu, loin de préjjudicier à la société, est au contraire, une. sorte d'avantag)e pour elle^ puisque cette ivasion met un terme à un actei odieux^ à. l'exécution d'ua déUt. Néanmoins il ne^ faut ^ confondre U. personne qui est
^ ltmÊéiàid9 malièrai crin.» U li^ {u $6.
* Gws.. 30 atril tSÛZ, 8.2.709^^ ma«âA 1814, BoILn. iOS; aO'iain 1831* BiOI.. n. 16SL
^ Menochius, de artntc. jod. casn 301, n. (f ; Farinacfiis, qnsBst. 30, n. CSO.
* Menochîas, casu 3OT, n, 15'; Ck)Tamim9, V«r. resolm. Hr. 1, c; t, n* f »; Boërios, deds. S15, n. 32 ; Farinados, qiiaest. 30, n. 129.
» 2* p., tit. 1«', sect. 4, art. 8.
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détsnueallégatimeDt» o'est-èMlir& hors de^ cas où la lDi> autoriee imcF détentKiiif et* cc^e^ qui «ir détenna^ injostiameiit', e'ësjNi'^ âfrepar 9iiiitod'iTii8>mépTii3edts')àiju6tibe et sur de ftiusseiE^'pré*somptSons r «Ëe eBStenuy parte^to pappori ftdt sur cette* partie du* fièdff an C^pps lËgisIatif , a« dû' se* soumettre» à> la» perte* de ss liberté' jusqu'à- ce qirep les tribunau» aienC; portai sur loi tm Jugements défiïiil^ et la Ichr lui^ défend» db* sesoustraire^à une dâtëntioni qu'elio' prescrit. Pour ce qui le coneepue^ la loi ive fait point d'bxeeption ; qu'il soit innoeent ou qu'il soit coupable du premieP'd^t qu^bn lui imputait', te second sera ôgalemant puni» D Et an- effet, dans- ce cas, la- détention:, même injuste au' fond^ est réguUdtte dans la forme r le (fétenu, quoique innov ecait, dDi<^ obilasanee^ à^ la* loi, et sa> rébellion* est un délit.
1014. Après avoir défttri quelles^ personnes peuvent être ineulpées ï raison die* leur* évasion, il faut expliquer Ie& circonstanoes^ caractéristiques dtt délits Ces circonstances sont au Bombic de deu» r il est nécessaire qu'il) 7 ait eu- évasion- ou tentative df évasioni, et que cette évasion ou' cette tentative ait été* eséentée par bris de pri($on oupar vibtence.
1L& question desa^onr* si la* tentative d^' l'évasion' doit être asômiiéQ JDVftvasion consommée était trè9-eontn)vepsée>panni les anBÎens.jimeÔDasiliiBs» La^loi romaine renfèrme'sup'ce point des lexiBS*^ qv'ii est difficile* de concilier r la 1^^ iT* I^ig". de œdiUtio eiëoto^vSpjÊÊe une personne fugitive^ non d^après^ l'acte de sa fake)f mai?: df après l'intention qu'elle avait de s'enfuii' : FKgfiitwum ferè ab affeciu âmimùintfaiiigendttnv êss9, norv à fttgâ^ Cependant^ Tripbonîen semble' restreindre cetta décision dkns \ft loi 28& Big; <j2e> verborum signifkatione: Fùgitivum nxm s€Buadùm\proposùum 9&lum\ sed cnm aiiquo^actu inPeltigi oon^ aiaù. Ptrar'ConciiieF'aes àmn \m\ Boerios^ décide qu'il suffit éFooipas &ibpaD le pcisonnieraiveela- pensée de^prendre^la fuita^ pODir qa'ii) doive: 6tMP réputé' fiigitié : Qui hv acUn ftigm de*preàenditunj eUam quoê union ad fixçiendum nwverié pedem^ fuffitivus dicitur\ Cette décision rigoureuse n'était point suivie dans la pratique ; on distinguait celui qui avait consommé son évasion et celui quï avait été' arrêté dans les actes
* Oec. un, n. !•» et H.
de l'exécution ; celui-ci était puni d'une peine inférieure : Fugâ non sequutâ^ effractores puniuntur^ non eâdem pcsnâj sedmitiori\ Il en était de même dans notre ancienne jurisprudence : « Lorsque le bris de prison, dît Jousse, n'est que tenté sans être suivi d'exécution, on ne le punit que légèrement, eu égard néanmoins aux circonstances* ». Cette distinction, motivée sur l'absence du préjudice lorsque la tentative a été arrêtée, n'a point été adoptée par le Code ; mais il faut prendre garde néanmoins que l'art. 245 ne punit la tentative légale du délit qu'autant que cette tentative réunit les caractères prescrits par l'art. 2 du Code, et par conséquent dans le seul cas où la volonté de s'évader s'est manifestée par le bris de prison ou les violences, mais n'a pu s'accomplir par un événement imprévu qui a arrêté l'évasion.
1015. Le véritable délit, le fait punissable consiste dans le bris de prison et les violences commises pour se procurer l'évasion. Le^ désir de la liberté, naturel à l'homme, cesse d'être une excuse, quand il le pousse jusqu'à la révolte contre l'autorité publique. La loi romaine avait consacré la même décision en ne punissant que les détenus qui avaient fait effraction à la prison ou qui avaient ourdi contre eux un complot pour s'évader : eos qui de carcere eruperunt^ sive effractis foribus^ sive conspiratione cum cœteris qui in eâdem custodiâ erant'. Ce qu'il importe donc de définir, c'est ce qu'on doit entendre par le bris de prison et les violences, puisque ces circonstances sont, dans tous les cas, constitutives du délit.
Cette définition résulte des termes mêmes de la loi : il ne peut y avoir de bris de prison sans une effraction extérieure, il ne peut y avoir de violences, dans le sens de la loi, qu'autant qu'elles sont exercées sur la personne des préposa à la garde des détenus. Le bris de prison existe quand le détenu a arraché les barreaux des fenêtres, enfoncé les portes, commis enfin une effraction de nature à faciliter sa sortie : effracto
1 Farinacius, quaBSt. 30, n. 30 et 31. * Joasse, t. 4, p. 85.
5 L. 1, Dig. de eflfractoribus ; 1. i3. Dig. de custodiA reorom; 1, 38, ( liO, Dig. de pœnis ; 1. 13, \ 5, de re militari.
carcere^ effracHs foribus. Mais ces termes doivent être restreints dans leur sens propre : le détenu qui s*évade par adresse ou par supercherie, par exemple en revêtant des vêtements étrangers, en trompant la surveillance des gardiens, ne rentre point dans les termes de la loi, car la loi n'a incriminé que les actes d'effraction et de violence ; et c'est le cas d'appliquer l'excep* tion de la loi romaine, mais sans réserver la peine légère qu'elle prononçait en<core : si per negligentiam cusiodum evaserunt^ /évites puniendos. U en est de même à l'égard de l'escalade des murs de la prison et du bris des fers qui retiennent le détenu captif; car l'escalade n'est pas une effraçlion, et le bris des fers n'est pas un bris de prison. « Celui qui s'évade, dit Jousse, eu passant par-dessus le mur de la prison, ou en sortant par une fenêtre d'où il se laisse glisser en bas, ne peut être poursuivi. Le prisonnier même qui brise ses fers, et qui ensuite, trouvant l'occasion de se sauver, s'enfuit des prisons, ne paraît pas devoir être puni *. »
Les violences sont toutes les voies de fait et les menaces qui ont pour objet de paralyser la garde et la surveillance des préposés de la prison ou de la force armée qui escorte les détenus, a Si l'évasion, dit encore Jousse, est faite en usant de la violence à l'égard du geôlier ou des guichetiers, soit en menaçant de les tuer, ou en les forçant de donner les clefs, ou en les leur arrachant par force ou par violence, alors elle devient punissabie ^. ï> Ces mots sont l'explication la plus claire de cette expression. Ainsi l'on ne doit pas confondre le bris et les violences : celui-là s'applique aux choses matérielles, celles-ci ne s'appliquent qu'aux personnes. Hors de la prison, l'évasion qui peut avoir lieu des mains des agents de la force publique n'est punissable que lorsqu'elle s'est opérée avec violences*. Ainsi les actes de corruption pratiqués par le détenu sur ses gardiens ne seraient point compris dans les termes de l'art. 215, puisque cet article ne prévoit que les actes de violence. Mais il est nécessaire d'ajouter que si les violences commises sont d'une nature assez grave pour constituer un délit ou un crime dis-
^ et > Traité des matiôres crim., t. 4, p. 89. s Cass.» 5 ayril 1832, BulUn. i27.
i90 THÉOBIE iDU CODE «I^NAL, UkWL. /24B.
tinct, si, par.eaBiiçle, les détenus jont .frappé, irfessé on tué runaesîgardiens,'Ceifait.est puni, .non plus à -titre de amples violences xonstitutiveB du délit d'évasion, maisconmie un<dèlit sui generisj passible de la peine appliquée par la loi aux délits de cette nature. Cette réserve, qu'il était pcail-étre inutile d'exprimer, est formeDenaent énoncée par les termes qui terminent l'arU 248 : « le tout sans préjudice de plus fortes peines qu'ils auraient pu encourir pour d'antres crimes qu'ils auraient commis dans leurs violences. »
4016. Un arrêt de la Cour d'appel de Paris. a jugé que les détenus qui se sont évadés sont\passibles des peines portées par l'art. 24S, par «cela :seul qu'ils savaient, au moment de l'évasion, qu'elle s'opérait à l'aide :soit de ^violences, soit ùt bris.de clôture, et qu'ils ont profité des moyens pratiqués par quelque&^nns d'antre eux pour l'opérer^; les motifis de cet arrêt sont : « que Tévasion, mon^plus que le bris de prison, de la part des détenus, ne constitue point séparément l'action que la loi. a réprimée, révasion par bris de prison; ce qui n'implique pas la coopération personnelle de chacon des individus au dait de bris de prison, mais seulement l'emploi des moyens de violences pratiqués .par quelques-^uns, dans .le but d'une évasion concertée en commun avant leur évasion. » 'Cette* doctrine nous semble trop absolue. Notre Code n'a point incnîminé, comme l'avait fait la loi romaine, le-oomplot formé :par ides iprîsonnierB pour s'évader.; ce n'est donc que par des actes «de coopéra^ tion active ou par des actes de complicité qu'ils peuvent devenir (coupables du délit d'évasion ipar bris de prison ; et lorsque, comme dans l'espèce, aucune de ces deux circonstanntô n'est établie, lîévasion o^se d'étte un délit ; car quel fait leur reprocherait-on encora? D'avoir profité des moyens pratiqués 'par quelques détenus pour s'évader? Mais c'est là précisément l'évasion simple qui,.a&anohie dasoirconstanoesde bris et de violence, nlentratne aucune peine. 'Les détenus onftvu^une'porte ouverte, ils en ont franchi ie seuil. Qu'importe que cette 'porte ait été ouverte par leurs >coâétenus ou par la n^Iigenoe des gardiens ? Qu'importe même qu'ils aient connu à l'avance les
< Arr. 26 déc. 1835, Joura. du dr. crim., i8d6, p. 71.
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tentatives faites pour opérer r«ffraction ? cette cîironstance ne suffit pas pour les constituer «ermpiices ; il «st nécessaire, aux lennes de Tart. 6* du Code pénaî, qu'îte aient agi sur les auteurs d» bris par dons, promesses ou menaces, ou qu'ils les «eut aidés soit en leur procurant des armes ou des instruinents,^9Git par une «Kçération effective. L'arrêt de la Cour impériale de Paris nous paraît donc avoir étendu au delà de ienr sens les termes de la loi.
1017, Nous venons d'indiquer les caractères du bris et de la violence qui constituent le délit prévu par Fart. 245; il est inutile d'ajouter que ces circonstances ne peuvent être incrîmmées qu'autant qu'elles sont réunies à l'évasion ou à la tentative de l'évasion : c'est comme moyens criminels employés pour accomplir un acte de désobéissance à la loi, que la loi les a inculpés; le délit est donc complexe : il se compose de l'éva* «m ou de la tentative de cette évasion , et du bris ou de la -wolence employés comme mode d'exécution. Chacune de ces deux circonstances est également essentielle h i'eiâstence du délit.
Enfin, il est nécessaire que le lien de détention d'où le pré^ venu s^est évadé soit une prison légalement établie; nous avons fait connattre précédemment quels sont les lieux de détention in^ituès par la loi ou par l'administration publique *. La Cour de cassation n*a fait que confirmer cette r^le en déclarant que llndividu arrêté en flagrant délit, et déposé dans la chambre de sûreté de la caserne de gendarmerie , à défaut d^autre prl* son , se rend passible des peines portées par l'art. 245, s'il s'évade de ce lieu avec bris ou violences *; car cette décision est iniquement fondée sur ce que cette chambre de sûreté est for^ mellement autorisée par Tart. 8S de la loi du 28 germinal an vi*.
1018. La ' peine portée par l'art. 245 est un emprisonne* ment de six mois à un an. Avant de s'arrêter i ce taux, la peine appliquée à l'évasion a subi d'étranges variations; la loi romaine prononçait la peine de mort : Sutuminiis probat eos gui de
1 V. suprà, n. 163, 165 et 167.
* GasB., ta ami 1836, Joam. du dr. crim., 1836, p. 811.
3 Y. dans le même sens arr. Montpellier, 12 oet. 1860, S.61. 2.191.
carcere eruperunt , sive effractis foribtiSy sive conspiraiione cum cœierù qui in eâdem custodid eranty capite puniendos ^ Néaiimoina cette peine n'était pas rigoureusement appliquée « et les jurisconsultes ont épuisé les subtilités de l'interprétation pour lui substituer une peine plus douce \ En France, nulle disposition de la législation ne déterminait le châtiment de ce délit; et toutefois l'ordonnance de 1670 le supposait nécessairement punissable, puisqu'elle assujettissait les détenus évadés à toute la rigueur d'une procédure extraordinaire : la peine était dès lors arbitraire et se réglait d'après les circonstances et la qualité du fait.
Cependant notre législation actuelle n'étend pas la peine correctionnelle de l'art. 24S à tous les cas d'évasion; elle en excepte les évasions des forçats dans les bagnes. L'art. 16 du titre 3 de la loi du 20 septembre-12 octobre 1791 porte : « Chaque évasion de forçats sera punie seulement par trois années de chaîne de plus pour les forçats à terme , et par l'application à la double chaîne pendant le même temps, pour les forçats qui sont actueUement condamnés à vie. » Le législateur ne crut pas pendant quelque temps cette peine suffisante, et l'art. 69 du décret du 12 novembre 1806 y substitua cette disposition exorbitante : <c Tout forçat qui s'évadera sera condamné à vingt-quatre années de fers ; et s'il est déjà condamné à cette peine , il sera mis à la double chaîne pendant trois ans. » Cette peine , aussi injuste par son énormité qu'illégalement imposée, fut elle-même abrogée par rordonnance du 2 janvier 1817 , dont Tarticle 1" est ainsi conçu : « Conformément à l'article 16 du titre 3 de la loi du 12 octobre 1791 , tout forçat qui s'évadera sera puni, pour chaque évasion, par trois'années de travaux forcés, lorsqu'il ne sera condamné qu'à terme; et par l'application à la double chaîne pendant le même espace de temps, s'il est condamné à perpétuité. » Ainsi l'art. 245 ne s'applique qu'aux individus qui sont détenus dans les prisons proprement dites, et la jurisprudence
1 L. 1, Dig. de effractoribus.
* Julius Clams, quiBst. 2i, n. 87 ; Menochius, de arbilr. jad. caso 301, n, 5; Farinacias, quaest. 30, n. 23 et 24.
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a confirmé cette restriction . On peut remarquer à la vérité que nulle voix ne s'est élevée dans les discussions préparatoires du Code pour réserver l'application de la loi de 1791 ; que tous les lieux de détention qui sont légalement établis se trouvent en général compris dans le terme générique de prison dont la loi s'est servie; et qu'ainsi à côté du Code qui détermine, sans faire nulle distinction, les éléments et les peines du délit d'évasion, une disposition antérieure se trouve maintenue qui pose d'autres règles et d'autres peines. D résulte, en effet, du texte de cette disposition , que ce n'est pas seulement l'évasion par bris ou par violences qu'elle punît, mais aussi l'évasion simple, celle qu'aucune circonstance n'aggrave et que le Code déclare ne constituer aucun délit. Il en résulte encore que la peine uniforme et inflexible de trois années de fers frappe sans nulle distinction l'évasion sans bris ni violences et l'évasion avec \iolences et effraction •
Mais ces différences dans les éléments du délit tiennent aux différences dans le mode d'exécution des peines. Là où il n'y a pas d'incarcération proprement dite, pas de murs ou de portes à franchir ou à briser , l'évasion prend un autre caractère et son incrimination est soumise à d'autres conditions. L'art. SO de l'arrêté du 19 vendémiaire an xii punit l'évasion simple des condamnés militaires au boulet et aux travaux pu* plies. L'art. 7 de la loi du 30 mai 1864, relative aux condamnés transportés, porte : a Tout condamné à temps qui, à dater de son embarquement, se sera rendu coupable d'évasion, sera puni de 2 à 5 ans de travaux forcés. Cette peine ne se confondra pas avec celle antérieurement prononcée. La peine pour les condamnés à perpétuité sera l'application à la double chaîne pendant deux ans au moins et cinq ans au plus. » Une disposition analogue se trouve dans l'art. 3 de la loi qui règle le mode d'exécution de la peine de la déportation.
4019. L'exécution des peines qui atteignent le délit d'évasion a été soumise à deux règles qui forment l'une et l'autre une exception aux règles générales du droit criminel. La première est une dérogation à l'art. 365 du Code d'instruction criminelle, qui pose en principe la non-cumulation des peines : la peine de l'évasion se cumule dans tous les cas avec les autres
TOME m
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peines; cela résulte des termes mêmes de fart. 245 du Code pénal, qui déclare que cette peine devra être subie immédiijtement après Texpiration de celle que Tagent aura eooourue pour le crime ou délit k raison duquel il était détenu. C'est que cette peine est distincte et indépendante des autres peines, parce qu'elle punit un délit spécial et qui ne se confond point lui-même avec les autres délits; c'est que si ces peines se confondaient y il s'ensuivrait que les prévenus qui se seraient évadés, et qui plus tard encourrais! une peine à raisoa du délit qui motivait leur détention, échapperaient à la peine du délit d'évasion, puisque la première peine, dans le cas où elle serait la plus forte, absori^erait oeUe-ci. Cette règle particulière à ce délit a été souvent consacrée par la jurisprudence ^ Elle s'applique dans le cas même où le ddit conunis antérieurement à l'évasion n'aurait pas été la cause de la détention et n'aurait été découvert que postérieurement. C'est ce qui résulte au moins d'un arrêt qui porte : o que, dans le but de prévenir les évasions par une plus grande efficacité de répression, l'arL 24S fait une catégorie à part de ces délits et ordonne que leur peine soit subie cumulativHnent avec la peine encourue pour le crime ou le délit à raison duquel l'inculpé est détenu; que, sous cette dernière désignation, le législateur comprend non -seulement les crimes ou délits qui peuvent être nommément indiqués dans le mandat, ou qui auraient déjà été révélés par l'instrudion, mais encore tous ceux qui, commis antérieurement, peuvent à chaque instant devenir Tobiei des investigations du magistrat instructeur; que le mandat de dépêt, une fois délivré, étend implicitement et éventudUaoneat ses effets jusqu'à eux; qu'il en doit être ainsi avec d'autaat plus de raison qu'il peut arriver que le détenu qui s'évade ^ soit poussé plus encore par la crainte du châtiment attaché au crime dont il se serait rendu coupable et qui ne serait pas encore découvert, que pour se soustraire aux conséquences des faits alors révélés par Tinformation ^. »
« Cass., IZ juin 1831. Journ. du dr. crim., 183i, p. Î77; 6 ayril !833!, Bull. n. 127; 9 mars 1837, Joura. du dr. crim., 1837, p. K5. « Cass., 9 juin. li$59, Bull. o. 171.
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1020. La deuxième r^e est que la peine portée par Tar** ticle 245 n'est point passible de l'aggravation que comporte la récidive» En effet, l'évasion, de m&ne que rinfiraeiion de ban, suppose en général l'état de récidive, et dès kxrs cette cîrconstance étant esseatielle au délit ne peut Ti^graver. En second lieu, cette iniracticaa ne recèle point une immoralité qui per«mette de la ranger dans la classe commune des délits, et d'en faire ia base de la perversité présumée des condamnés ^ C'est une infraction spéciale à une loi de police, et qui garde seei r^les distinctes au miliett des règles générales du Code.
1021. Les ancieiis jurisconsultes avaient établi des exeinses dont quelques-unes devraient encore être suivies. C'est ainsi que les détenus qui n'ont brisé la prison pour s'évader que parce qu'elle était le théâtre d'un incendie, d'une inoadaition ou d'une maladie contagieuse, et pour fuir un péril certain, ne pourraient être l'objet d'une poursuite '. Les prisonniers qui s'évaderaient pour se dérober à des traitements atroces qui se* raient exercés sur eux, devraient également être excusés si ces faits étaient vérifiés : on citait l'exemple d'une fille à l'honneur de laquelle un gardien .aurait attenté ^ Mais on ne saurait ad^ mettre que celui qui, après avoir brisé la prison, revient de lui-même sur*le-champ, doive être exempté de toute peine ^ : son retour est sans doute une circonstance atténuante, mais il ne saurait effacer le délit; il prouve le repentir de l'agent, il ne détruit pas son action.
1022. Après avoir considéré le délit d'évasion dans la personne de son auteur principal, du détejau lui-même, nous devons l'examiner sous un second point de vue, dans la personne des tiers qui en favorisent l'exécution. Ce nouveau délit prend uue double lace, suivant qu'il est oomnûs par les préposés à la garde du détenu, ou par toutes autres personnes étrangères à ceUe garde.
Mais deux règles s'appliquent d'abord à l'une et l'autre hypo*
< V. suprà, n. 2Î9.
S Farioacinsy qusest. 30, n. 185-i89«
' Fanoadus» qmest. 30, a. 171 et aef. 190.
4 Jullus Glaros, quaest. 21, n. 27.
thèse : la première est que la simple évasion du détenu suffit pour constituer un délit à Tégard des personnes qui l'ont favorisée par leur négligence ou leur connivence : U n'est pas nécessaire que cette évasion se soit opérée par bris de prison ou par violences ; ces circonstances ne sont essentielles que lorsque l'évasion est imputée au détenu lui-même. En effet, si le désir naturel de la liberté justifie en quelque sorte son évasion, lorsqu'il ne fait que franchir le seuil d'une prison qu'il trouve ouverte devant ses pas, cette excuse ne saurait s'étendre aux complices qui Tont ouverte; leur action reste la même, quels que soient les moyens employés pour effectuer l'évasion, parce que leur criminalité ne prend pas sa source dans l'acte de l'évasion luimême, mais dans les actes de négligence ou de connivence qui l'ont précédé ou facilité.
La deuxième règle est que le fait d'avoir procuré l'évasion n'est punissable qu'autant qu'il réunit les caractères spécifiés dans chacune des hypothèses qui y sont prévues par les articles 238 et suivants. En effet, l'art. 237 ne contient qu'une disposition générale et ne porte aucune peine. D faut, pour trouver les peines et par conséquent les conditions attachées à leur application, recourir aux art. 238 et suivants, qui ont établi une progression pénale basée sur la gravité de la prévention ou de la condamnation dont les individus évadés étaient l'objet. Il est donc nécessaire que les éléments exigés par chacun de ces articles soient constatés pour en justifier l'application.
1023. La punition des préposés à la garde des détenus, qui ont laissé les prisonniers s'évader, a varié suivant les temps et les besoins de la société. La loi romaine, qui punissait Tévadé dç la peine de mort, devait nécessairement étendre la même peine au gardien : Eâdem pœnâ tenetur et qui cum eo quem custodiebat^deseruù\ Le principe général de l'ancien droit était que les fauteurs et complices des détenus évadés devaient être punis de la même peine que ceux-ci*. Le Code de 1791
1 L. 38| s H- ^^9» ^^ pœnis.
s Boerius, dec. 215, n. 3 et 4 ; Farinacius» qu%st. 30, n. 92 et seq«; on). de 1535, c. 21, art. 15.
ne portait sur cette matière que cette disposition insuffisante : (( Quiconque aura délivré ou sera convaincu d'avoir tenté de délivrer par force ou violence des personnes légalement détenues, sera puni de trois années de fers*. 3> La loi du 13 brumaire an n, quoique en exagérant la peine, posa le premier germe d'une distinction évidente dans la criminalité des gardiens : dès qu'une personne détenue s'évadait, les geôliers, gardiens, gendarmes et tous autres préposés à sa garde, étaient sur-le-champ mis en arrestation ; s'ils étaient convaincus d'avoir volontairement fait évader ou favorisé l'évasion, ils encouraient la peine de mort; s'ils étaient acquittés sur la question intentionnelle, ils étaient destitués néanmoins, et condamnés, à raison de leur négligence, à deux années d'emprisonnement. Enfin, la loi du 4 vendémiaire an vi vint modifier ces peines et introduire en même temps les diverses distinctions que le Code a recueillies et que nous allons parcourir.
1024. L'art. 237 est ainsi conçu : oc Toutes les fois qu'une évasion de détenus aura lieu, les huissiers, les commandants en chef ou en sous-ordre, soit de la gendarmerie, soit de la force armée, servant d'escorte ou garnissant les postes, les concierges, gardiens, geôliers et tous autres préposés à la conduite, au transport ou à la garde des détenus, seront punis ainsi qu'il suit. y>
Deux observations doivent être faites avant d'arriver aux distinctions qui motivent les divers degrés de la peine. La première est qu'il ne s'agit pas ici de tous les détenus, mais seulement de ceux qui sont détenus légalement et dont la détention a lieu à raison d'un délit ou d'un crime prévu et puni par la loi pénale, ou à titre de prisonniers de guerre. La Cour de cassation a décidé, en appliquant ce principe qui a été développé plus haut, que les dispositions que nous allons examiner ne s'appliquent point, soit au cas oïl la personne détenue qui s'est évadée serait un prisonnier pour dettes *, soit au cas où cette personne, justiciable d'un tribunal étranger, serait détenue à raison d'un crime, mais en vertu d'une ordonnance
» L. 25 sept.-6 oct. 1791, 2« part., tit. 3, art. 8. « V. mfrd, n. 1013.
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d'extraditkm. L'arrêt rendu dans cette dernière^ espèce déclare : « çoe M raTrcstation d*un étranger sur le territoire français, en vertu d'une ordonnance dn roi prescrivant son extradition, constitue une détention légale; que si, en fait«t i»m l'espèce, Tarrestslion a. été régulière dans la forme; qae si l'acte par lequel Tévasîon a été favorisée est répréhensible à un très-haut degré et émioemment iiTeq|>eetiieux .pour Taufo* rite royale, néanmoins il n'est pas prévu par la loi, au siieDoe de laqueHe les tribunaux ne peuvent suppèéer-; fwe les différences dispositions placées sous la rubrique éfMBwn de détenus ne sont pas applicables à tous tes cas indistinctement où it s'agit d^une personne légalement détenue, mais seulement aux cas respectife où la personne évadée, non-seolemeat était prévenue ou accusée à raison d'un éélit prévu et puni par les lois françaises, mais encore passible de certaine peines déterminées; que des disposiltions pénales ne peuvent être étendues ^ » Cette interprétattea est conforme au texte de la loi.
Mais il ne faut pas considérer cosune arbitraire une détentkm qui, quoique momentanément irrégolière, a une cause légitime. Un individu, accusé par la chtmearp^lique du crime de viol, avait été saisi et provisoirement conié par le ooomûssaire de police à la garde d'un agent de police qui le laissa évader. Gehii-ci, poursuivi à raison de ce lût de négligeDce, fut renvoyé des fins de la plainte parae que l'arrestation n'avût pas été régulièrement lormalisée. Ce jugemenC a été cassé, « attendu que les officiers de police judiciaire, auxiliaires du procureur impérial, tiennent de l'art. 49 du Code d'instructiou criminelle, dans le cas de flagrant délit ou de clanieur publique, le pouvoir attribué à ce magistrat par les art. 32 et 4d de ce Gode, de faire arrêter le préveon à-xm ùit de nalaire à entraîner «ne peine affiîctive ou inlamante; qu'il suffit donc qunn de ces officias, agissant dans Tordre de ses distributions, ail pkcé l'individu arrêté sous la garde d'ua agent de la force pur blîqciei, pour que celui-ci soit passiUe* des peines que pronon* cent les art. 237 et 239, lorsqu'il a procuré ou facilité son
« Cass., 30 juin 1827, BaU, n. IdS.
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é?a6k>n par sa négligence ; que Tapplîcation de ces dispositions n'est point subordonnée à ia légalité de t'acte qui a constitué l'agent de ipùtict gardien de l'inculpé ^. »
i025. Notre deuxième observation se rapporte aux agents qui sont déclarés responsables de révasion ; iâ loi les énumère : ce sont les huissiers^ les commandants en chef ou en sous-ordre êe la forée armée, les concierges, gardiens, geâliers et tous autres préposés à la conduite, au transport ou à la garde des détenus. La responsabilité naît de la fonction : dès que celle-ci impose le dewir de la surveillance, l'évasion doit en faire présumer nnfraction. Mais la loi pénale, qui étend cette responeabililé à tous les préposés civils, ne la fait pas peser sur tous Jes militaires qui sont employés à l'escorte ou à la garde des détenus. L'art* 2 de la loi du 4 vendémiaire an ir portait : « Sont également responsables les citoyens composant la force armée servant d'escorte ou garnissant les postes établis pour la garde des détenus. » L'art« 237 a limité son incrimination aux commandants en chef ou en sous-ordre de la force armée : la conséquence de cette désignation est que les militaires qui ne sont ni officiers ni sons-officiers restent rangés dans la classe des personnes étrangères h la garde des détenus, et dès lors ne sont responsables de l'évasion que lorsqu'ils l'ont procurée ou faciiitée«
On doit comprendre dans l'énumératîon de cet article les gardes nationales, car elles font partie de la force armée, mais avec la Toéme restriction relative aux simples gardes nationaux. On doit y comprendre également les préposés des hôpitaux, dans le cas où les détenus y ont été transférés pour cause de maladie * ; toutefois la responsabilité ne pèse que sur les personnes diargées de la police de ces hôpitaux (décret du 8 janvier 1810, art. H,n*3).
Mais il faut en excepter les officiers et sous-officîers qui ont laissé évader le prévenu d'un délit militaire confié à leur garde; ce cas spécial est prévu par l'art. 47 du titre 8 de la loi du 21 brumaire an t, qui est ainsi conçu : a Lorsque, par une
> G«80., 3 mai 1865, BnSl. n. 151.
« Loi 4 Tend, ao ic, art. 15 M 16 ; décret dn S j«av. tSlO, art. 1« et 11.
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coupable négligence, la force armée aura laissé évader un prévenu de délit militaire confié à sa garde, les officiers, sousofficiers et les quatre volontaires les plus anciens de service faisant partie de la force armée^ seront poursuivis et punis de la même peine que le prévenu aurait dû subir, sa as néanmoins que cette peine puisse excéder deux ans de fers. » Nous n'exa* minoi\s point ici cette peine, qui seule a conservé dans cette matière la trace de Tancienne jurisprudence; nous ne faisons que constater Texception.
Mais ce texte, s'il à survécu à la loi du 4 vendémiaire an vi, a été abrogé par Tart. 216 du Code de justice militaire du 4 août 18S7, ainsi conçu : a Les dispositions des art. 237, 238, 239, 240, 241, 242, 243, 247 et 248 du Code pénal ordinaire sont applicables aux militaires qui laissent échapper des prisonniers de guerre ou d'autres individus arrêtés, détenus ou confiés à leur garde, ou qui favorisent ou procurent l'évasion de ces individus, ou les recèlent ou les font receler. » Il y a lieu de remarquer que cet article omet de rappeler les art. 244, 245 et 246. La raison en est que les tribunaux militaires ne prononcent ni les dommages-intérêts qui font l'objet de l'article 244, ni la peine de la sur^^eillance qui est portée par l'article 246; quant à l'art. 24S, il est compris dans la disposition générale de l'art. 267 'du Code de justice militaire.
1026. Nous passons maintenant à l'examen des divers degrés du délit. La loi a multiplié dans cette matière les distinctions et les'subdi visions; chaque circonstance est incriminée séparément et imprime au fait une physionomie distincte. Le Code puise d'abord la base de ses peines dans la gravité du crime sous le poids duquel l'évadé était détenu : ces peines diffèrent donc suivant que ce fait est passible d'une peine correctionnelle ou infamante, d'une peine afflictive temporaire, enfin d'une peine perpétuelle ou de la peine de mort. Si, en effet, dans ces divers cas, l'acte de l'agent qui a favorisé l'évasion est le môme, cet acte acquiert cependant une gravité plus haute, puisqu'il produit un dommage plus grand à la société. La quotité de ce dommage, ou, en d'autres termes, le titre de l'accusation ou de la condamnation n'est point toutefois une circon-
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stance aggravaDte; elle est constitutive du délit ou du crime, et forme l'un de ses éléments ^
L'art. 238 établit le premier degré de cette échelle répressive : tt Si l'évadé, porte cet article, était prévenu de délits de police ou de crimes simplement infamants, ou condamné pour l'un de ces crimes, s'il était prisonnier de guerre, les préposés à sa garde ou conduite seront punis, en cas de négligence, d'un emprisonnement de six jours à deux mois, et, en cas de connivence, d'un emprisonnement de six mois à deux ans. »
1027. La distinction de la négligence et de la connivence des préposés est la première disposition à laquelle on doit s'ar* rèter dans cet article. La négligence est une simple contravention matérielle; c'est l'infraction du devoir de surveillance imposé à tous les préposés : la loi suppose qu'ils n'ont nullement eu l'intention de faciliter l'évasion, que la pensée de violer leur devoir leur est restée étrangère ; elle ne les punit que parce qu'ils ont omis des mesures de précaution qu'elle leur avait prescrites, ou qu'ils n'ont pas pris les mesures extraordinaires que les circonstances exigeaient. La connivence est, au contraire, l'infraction intentionnelle du devoir ; c'est l'acte par lequel le préposé à la garde du détenu procure ou facilite son évasion, se sert de ses fonctions pour l'accomplir, et trahit la mission confiée à sa foi. La négligence et la connivence sont donc séparées par toute la distance qui existe entre l'infraction matérielle et l'infraction morale, entre la contravention et le délit.
La négligence est présumée dans toute évasion de détenus ; c'est là le sens de ces termes de l'art. 237 : « Toutes les fois qu^une évasion de détenus aura lieu, les préposés seront punis ainsi qu'il suit, n Mais de ces termes on ne doit pas induire que toute évasion entraîne nécessairement l'application d'une peine, car les articles qui suivent subordonnent cette peine au cas de négligence. U faut donc que le fait de la négligence soit constaté, et que, par exemple, il soit prouvé que le préposé a omis quelques précautions, quelques mesures de sûreté qu'il était de son devoir de prendre ; mais le gardien, que ses fonc-
1 Gass., 7 août 1845, Bull. n. 253.
lions rendent responsable de Tévasion, peut être contraint de prouver qu'il n'y a pas de sa faute et qu'aucun iaii de négligence ne peut lui être imputé. Telle était la décision de l'art. 6 de la loi du 1 3 brumaire an n, portant qu'aocune peine ne pourrait être proiioncée, si les prévenus prouyaient que l'éyasion n'avait eu lieu que par l'effet d'une force majeure et imprévue. C'est aux juges qu'il appartient d'apprécier les cas de force majeure : il existe un décret de la Convention du 3 messie dor an 2 qui, sur la question de savoir si le mauvais état d'une prison peut créer en faveur du geôlier l'exception de force majeure, déclare : ce que c'est aux jurés à décider si, dans la circonstance d'une évasion prouvée par le mauvais état de la prison, la vigilance du concierge a été assez assidue et assez sévère pour qu'il puisse être considéré comme ayant fait tout oe qui était en son pouvoir pour prévenir l'évasion. .»
La connivence ne se présume pas. La simple évasion ne suffit pas pour en fonder l'accusation : il faut qu'il soit établi, non-seulement que l'évasion est le résultat de la faute dti préposé, mais qu'il l'a sciemment procurée et facilitée ; fl faut qu'il soit certain que ce n'est pas à sa négligence ou h son impéritie qu'on doit l'imputer, mais à sa volonté, à TinteÂtion coupable de favoriser la fuite d'un détenu. Le prévenu de connivence peut demander que la question relative à la n^iigence soit posée : cette dernière circonstance est, en effet, en quelque sorte l'excuse légale du délit ; elle en atténue la grwté, elle en modifie le caractère ; et les nuances quelquefois légères qui peuvent distinguer ces deux actes ne permettent pas d'y voir deux délits que la même prévention ne puisse réunir, que le même fait ne puisse supposer ^
1028. L'art. 238 prévoit les cas où le détenu était prévenu de délits de poHce^ de crimes infamants^ ou condamné pour Pun de ces crimes ou prisonnier de guerre. Ces mots délits de police ont donné lieu à des interprétations diverses : les uns ont voulu y comprendre les délits et les contraventions, parce que, dit-on, le Code a voulu parler ici par agglomération, au
1 V. cependant arr. contr. Cass., 16 avril «819» i>all., U 4, p. 443.
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Meu de dire Mlks cometiùnnek et coniravenâian de p&iice ^ ; les autres oui Testreint, au oondrairey cette express^km aux 5^uls âétitsde poliee GorreettonBelle *• Le vBmidéliis que le Gode n*apiKqiie q«'aui fidts eofTpeetionmels, et Tassiinilatian qui lie dans cet article ces délits et les crimes passibles de peimes înfa* xniiDtes, semMeraéent indiquer que le Code a voulu restreindre son iDerimiDation à TévasioB des prévenus de délits correct tionnels. On pourrait même ajooter que la détention des préveMB de simples contraventions n'offre point assez d'iutérét à Tordre sedal, pcnir qu'il soit nécessaire d'en garantir la durée par une sandion pénale. Cependant, en matière de simple po* Itoe^ ne pourrait^il point se présenter des fiaits assez graves pour q«e TaelKHi d'un geôlier qui faciliterait Tévasioa dût être pQuie?
L'article range dans la môme catégorie, avec les prévenus de délits correctionnels et de crimes passibles de peines in fa* nantes, les prisonniers de guerre. La raison d'Etat peut exiger, en ellet, que la détention de ces derniers soit efficacement protégée. Dans ce cas, il suffit d'établir la qualité des détenus évadés, pour dét^môner le caractère du délit impistable aux gardiens et le degré de la peine qui leur est applicable.
Enfin l'art. 238, par une omission qui oonilraste avec les articles 239 et 240, n'avait fait mention que des prévenus et nullement des eondamnés. Fallailril conclure que l'évasion de ces demiees ne faisait encourir aocone respcmsabilité aux préposés dans l'espèce prévue par cet article? Nous ne l'avions pas pensé et nous avions dit : si la loi les a rendus responsables de l'évasion des simples prévenus dont la culpabilité est incertaine, et qui par conséquent, par cette évasion, ne causent qu'un dommage pour ainsi dire conditionnel à l'ordre social, à plus forte raison cette responsabilité doit-elle s'éten<fre aux condamnés, dont la peine est une garantie pour la société et une sanction de 1a morate et des lois. Cette interprétation est d'ailleurs conforme au système général que les art. 239 et 240 ont explicitement fonnulé, et l'on ne pourrait y déroger, dans le cas de l'art 23S,
• M. Ranter, Traite du tir. crim, 1. 1«, p. 5W.
* Gmol, GiOUMDt. 4u Gode pénal, obB. sir Tait. SdS.
sans qu'une telle exception fût autorisée par la loi. L'omission qui s*est glissée dans cet article n'est évidemment qu'une erreur de rédaction ; on ne peut la prendre comme la base et l'expression d'un principe nouveau. Notre observation a amené le législateur à corriger cette erreur de rédaction, qui n'avait d'ailleurs causé aucune erreur d'interprétation. De là, ces mots « ou condamné pour l'un de ces crimes o que la loi du 13 mai 1863 a insérés dans cet article.
1029. L'art. 239 prévoit un degré plus élevé delà criminalité des gardiens : « Si les détenus évadés ou l'un d'eux étaient prévenus ou accusés d'un crime de nature k entraîner une peine afiQictive à temps, ou condamnés pour l'un de ces crimes, la peine sera, contre les préposés à la garde ou conduite, en cas de négligence, un emprisonnement de deux mois à six mois ; en cas de connivence, la réclusion. » Enfin l'art. 240 s'occupe d'une hypothèse plus grave encore :, « Si les évadés ou l'un d'eux, porte cet article, sont prévenus ou accusés de crimes de nature à entraîner la peine de mort ou des peines perpétuelles, ou s'ils sont condamnés à l'une de ces peines, leurs conducteurs ou gardiens seront punis d'un an à deux ans d'emprisonnement, en cas de négligence, et des travaux forcés à temps, en cas de connivence. » Ces deux articles maintiennent et continuent la distinction tracée par l'art. 238 entre la négligence et la connivence : nous avons établi tout à l'heure les caractères distincts de ces deux infractions. Us inculpent les conducteurs et les gardiens; mais, pour l'explication de cette expression nouvelle, il faut se reporter à l'art. 237 qui a soigneusement énuméré les personnes que la responsabilité peut atteindre, et dont la définition domine tout" ce paragraphe. Enfin, il faut remarquer que ces deux articles, de même que l'art. 238, ne prononcent des peines qu'au cas de l'évasion consommée : cela résulte du texte même de ces articles qui ne s'occupent que du cas où les détenus sont évadés, des termes généraux de l'art. 237, qui ne déclare les gardiens responsasables qu'autant qu'une évasion a eu lieu, enfin de la restriction de l'art. 241 qui, dans un cas spécial, prévoit explicitement l'évasion et la tentative de l'évasion. Cela résulte surtout de ce qu'on ne peut évidemment accuser les gardiens dené-
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gligence qu'autant que l'évasion a été exécutée, et de ce que les signes de connivence sont trop douteux pour être inculpés jusqu'à ce qu'elle se soit trahie par l'évasion ou par les actes extérieurs mentionnés par l'art. 241 .
1030. Cet article est ainsi conçu : « Si l'évasion a eu lieu ou a été tentée avec violence ou bris de prison, les peines contre ceux qui l'auront favorisée en fournissant des instruments propres à l'opérer, seront, si le détenu qui s'est évadé se trouve dans le cas prévu par l'art. 238, trois mois à deux ans d'emprisonnement ; au cas de l'art. 239, un an à quatre ans d'emprisonnement et au cas de l'art. 240, deux ans à cinq ans de la même peine, et une amende de SO à 2,000 fr. Dans ce derniercas, les coupables pourront, en outre, être privés des droits mentionnés en l'art. 42 du présent Code, pendantcinq ans au moins et dix ans au plus, à compter du jour où ils auront subi leur peine. »
Les peines que portait cet article ont été modifiées par la loi du 13 mai 1863. Voici les termes du rapport :
« Le projet propose d'effacer la peine de la réclusion dans Tart. 2S9, et de ne punir que d'un emprisonnement les préposés à la garde des prisonniers qui auroui de eonnÎTence favorisé leur évasion, alors qu'ils étaient poursuivis ou condamnés pour un crime de nature à entraîner une peine temporair\ Il propose, dans i'art. 240, de substituer la peine de la réclusion & celle des travaux forcés & temps pour ceux qui, dans les mêmes conditions, auront favorisé l'évasion des prisonniers poursuivis ou condamnés pour crimes de nature à entraîner la peine de mort ou des peines perpétuelles. Nous n'avons pas cru devoir accepter ces modifications ; il y a, en effet, dans toutes ces espèces, des prisonniers poursuivis ou condamnés pour les crimes les plus graves ; il y a la qualité de ceux qui favorisent réyasion et qui sont préposés à leur garde on à leur conduite; il y a la eonnivence. La gravité est partout, elle doit rester dans la qualification du fait et dans la peine. Nous avons mieux compris les propositions du projet dans le cas de l'art. t4i. loi, il ne s'agit plus des préposés à la conduite ou à la garde des prisonniers. Ce sont des tiers, quelquefois mus par des sentiments généreux, que rintérét public n'approuve pas, mais que la nature excuse. La loi a déjà fait la part des situations, puisqu'elle ne punit ni l'évadé ni les tiers qui ont favorisé cette évasion, lorsqu'il n'y a eu ni violence ni bris de prison. U est juste de la fmn encore, même au cas où les tiers ont fourni des instruments propres à briser les chaînes du prisonnier, et nous avons approuvé les dispositions qui atténuent U peine de l'emprisonnement déjà existant, ou qui remplacent la réclusion par Temprisonnement , selon la diversité dos cas prévus dans les art, 238, 239 et 240. L'honorable M. Bûcher de Chauvîgné a proposé d*exempter ât toute peine
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lê$ oÊBendantt, descendmnU iw parenté jutpk^au fmUiàm degré qwi auront faeUité ou procuré Vévadon dans le ca$ des arL 239 et 240. Nous n'avons pas cra qu'il fût possible d'autoriser un parent, quel qu'il fût, mais surtout lorsqu'il est éloigne au huitième degré, de tenter impunément de soustraire un accusé ou un condamné à la justice. L'amitié pourrait réclamer le raètne privilège, et avisât vaudrait permettre rimpuailé dans tous les cas, car il n'y a guère qae cou qui sont ixitéresBéB par le sang on par le ccoor à un* draeion opû la fa? orisent. •
Le dtiit prévu par cet article est complexe ei se compose de deui éléments distincts : il faut que le gardien ait fourni deg înstniments propres à opérer Tévasion, avec k pensée de la favoriser, et qu'à Taide^ de ces instraments l'évasion ait été effectuée ou tentée avec bris et violence. U est donc nécessaire que ces deux circonstances soient réunies et coiistatées pour motiver son application. La tentative est assimilée^ dans cette hypothèse, à Tévasion consommée, parce qu'à Tégard du gar^ dien le délit est le même dans l'un et l'autre cas : ce délit est consommé à son égard par la remise des instruments^ faite avec la connaissance de leur destination, et suivie du £iit maiériei de leur emploi.
Il est à remarquer ensuite^qu'il ne s'agit pius ici de l'évasion procurée par négligence ou par connivence, mais de celle qui s'est opérée par bris de prison ou par violence. Maïs cette distinction donne lieu de signaler une anomalie dans la distribution des peines : si l'évadé est un condamné à des peines perpétuelles, et que Je gardien lui ait fourni les instrameotâ qui lui ont servi à rompre les barreaux de la prison, la peine sera la réclusion, aux termes deTart. 241 ; s'il lui a Ibunrî, au contraire, des instruments propres à opérer l'évasion sans bris de prison m violence, et par exemple une échelle pour escalader les miirs, l'art. 241 cessera d'être applicable, et il &adra recourir à l'art. 240, qui punît cet acte de connivence des travaux forcés à temps. Toutefois, il est évident que ces deux ades ont la môme valeur morale et les mômes résultats matériels*
1631. Le crime des gardiens devient plus grave s'ils ont remis des armes au détenu pour favoriser son évasion ; l'article 243, qui prévoit cet acte de connivence, est ainsi conçu : « Si l'évasion avec bris ou violeflce a été favorisée par tran&l
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mission d'armes, les gardiens et conduGteQrs qui y aurooit participé seront poms des travaux forcés à perpétuité, » La loi suppose qu'en remettant les armes, le préposé a prévu qu'elles serviraient à favoriser Tévasion ; elle le rend responsable de l'usage que le détenu peut en faire en s'évadant avec violence ; elle le punit de la peine qu'elle réserve aux violences les plus graves. De là il suit qu'il ne suffirait pas, pour TapplicatioB de l'article, que les armes eussent été remises avec la pensée qu'elles dussent servir à la fuite du détenu, il faut encore que l'évasion avec bris ou violenceait été opérée à l'aide de ces aimes : l'évasion à main armée, voilà le fait matériel ; la remise des armes pour la favoriser, voilà la criminalité du fait La peine des travaux forcés à perpétuité n'a point été établie dans cet article sans contestation : la commission du Corps législatif en avait demandé la modification ; on lit dans son rapport : a Les gardiens qui transmettent des armes pour faciliter une évasion, et les autres personnes qui y coopèrent, sont bien coupables sans doute ; mais les travaux forcés à perpétuité pour les uns, et les travaux forcés à temps pour les autres, paraîtront d'une excessive sévérité. Le but de la loi est de punir des actes aussi criminels ; mais ne trouvera-t-on pas que les peines des travaux forcés à temps et de la réclusion, étant afflictives et infamantes, donnent aux coupables une juste punition et à iâ société une garantie convenable? » Ces observations étaient fondées, et elles auraient pu s'étendre aux diverses dispositions qui incriminent les actes de connivence des préposés à la garde des détenus* En effet, si la loi a distingué avec une minutieuse exactitude les diverses modifications de leur culpabilité, elle a appliqué en même temps à chaque modi£cation une peine d'un degré supérieur, et elle a conduit rigoureusement jusqu'aux travaux forcés à perpétuité ce sys* tème d'aggravation. Or, comme il s'agit au fond du même erimep qui revêt seulement des nuances différentes^ peut-être efli-ii été plus convenable de se borner à prolonger à chaque degré la durée de la peine, sans en changer la nature* On peut remarquer, d'ailleurs, que le Code n^a pas môme suivi avec exactitude le système d'aggravation qu'il s'était imposé. Eu elG&t, tandis que Tart. 238 punit d'un emprisonnement
de six mois à deux ans la connivence du gardien qui a fait évader le prévenu d'un crime passible d'une peine infamante, l'article suivant, relatif à l'évasion des prévenus de crimes passibles d'une peine afflictive et infamante, au lieu de prononcer pour ce degré immédiatement supérieur la peine immédiatement supérieure, c'est-à-dire celle de deux à cinq ans d'emprisonnement, saute ce degré intermédiaire et s'élève brusquement jusqu'à la réclusion. Il serait difficile de justifier et même d'expliquer cette singulière omission.
M. Carnot prétend qu'il faut restreindre le mot armes ^ employé dans l'art. 243, aux armes proprement dites, et qui reçoivent cette dénomination dans l'acception commune ; mais qu'il ne faut pas l'étendre à tous les instruments ou ustensiles que l'art. 101 a compris dans sa définition. Il s'appuie sur ce que l'art. 241 prévoit, suivant lui, la remise de ces instruments, et que l'art. 243 doit dès lors être réservé pour la remise des armes proprement dites. Cette opinion ne nous paraît pas fondée. Le principe de la loi est que les armes puisent leur caractère non pas tant dans la matière qui les forme que dans l'usage auquel elles sont destinées. Si donc les instruments transmis, quoique n'ayant pas le caractère d'armes proprement dites, rentrent dans les termes de l'art. 101, et sont destinés à favoriser une évasion à force ouverte, nul doute que l'art. 243 ne soit applicable ; si, au contraire, ces instruments n'ont pour but que de favoriser une eflfraction matérielle de la prison, l'art. 241 devrait seul être invoqué. Toutefois, si les instruments transmis n'étaient pas seulement des ustensiles assimilés aux armes par leur destination et leur emploi, mais des armes dans le sens ordinaire de ce mot, on ne pourrait appliquer ce dernier article, sous prétexte que ces armes n'étaient destinées qu'à rompre les barreaux ou percer les murs de la prison ; la loi est trop positive, en çffet, pour qu'on puisse éluder sa disposition par une distinction qu'elle n'a pas faite, et le gardien doit s'imputer dans tous les cas d'avoir remis des armes qui , dans les mains du priisonnier, pouvaient servir à un usage plus terrible qu'au bris de sa prison.
1032* Telles sont les dispositions pénales qui s'appliquent
spécialement aux préposés à la garde des détenus, en cas d'évasion de ceux-ci. La peine accessoire de la surveillance et les dommages-intérêts des parties civiles peuvent encore, ainsi que nous le verrons tout à l'heure, se réunir à cçs peines principales. Mais nous devons d'abord en rapprocher, pour lier et compléter cette matière, un article qui, dans un seul cas, celui où la peine est encourue pour négligence, crée une cause d'exemption ou du moins de cessation de cette peine. L'article 247 est ainsi conçu : «Les peines d'emprisonnement ci-dessus établies contre les conducteurs et les gardiens, en cas de négligence seulement, cesseront lorsque les évadés seront pris ou représentés, pourvu que cQ.soit dans les quatre mois d'évasion, et qu'ils ne soient pas arrêtés pour d'autres crimes ou délits commis postérieurement. »
La restriction de cette disposition aux seuls cas de négligence se justifie facilement. En effet, les contraventions matérielles ne sont punies qu'à raison du dommage qu'elles causent ; il serait donc trop rigoureux de prolonger la peine quand ce dommage est réparé. Mais il n'en est pas de même dans les cas de connivence : la reprise de l'évadé répare le dommage matériel, mais elle n'efface pas le délit moral qui doit s'expier par l'exécution de la peine. Toutefois deux dispositions limitent l'art. 247 : il faut que l'évadé ait été repris, ou se soit représenté dans les quatre mois de l'évasion ; il faut ensuite qu'il n'ait pas commis d'autres crimes ou délits depuis son évasion. Dans ce dernier cas, la loi impute en quelque sorte au gardien négligent d'avoir été la cause occasionnelle de ces crimes; ils sont la suite de son infraction ; elle en fait remonter jusqu'à lui la responsabilité, en maintenant la peine, même après l'évasion réparée. Toutefois, si l'évadé, quoiqu'il ait commis de nouveaux crimes ou délits depuis son évasion, a été arrêté, non pas à raison de ces faits, mais à raison de son évasion, il y a lieu d'appliquer encore l'arU 247 au gardien. C'est ce qui a été reconnu par un arrêt qui déclare « que ce texte est clair et précis, et qu'en matière pénale surtout il n'est pas permis de porter les dispositions de la loi d'un cas à un autre et de substituer à la lettre de la loi une interprétation arbitraire, sur le fondement que cette interprétation assurerait à la loi plus
TOME III
210 THÉORIE DU CODE l^fliUL, ART. 238, 239 ET 240.
^'efficacité; qoe Tart 247 n'étanl, dins sa disposition, ni obscnr ni ambigu, il n'est pas possible de sabstîtner au cas oi^ le prisonnier é^adé est arrêté pour les crimes ou délits commis postérieurement à cette évasion, le cas cil, qpwique simplement arrêté à cause de cette évasion, il a conmis depuis cette évasion des crimes qui néanmoins n'ont pas été la cause occasionnelle de son arre&tatioo ; qu'il ne résulte nullement du tote de la loi qu'elle ait voulu rendre les ocMiducteurs ou gai^ diens responsables des suites de leur négligence, quant aUK crimes qu'elle aurait indirectement fiicilités; que la loi a uniquement voûta intéresser les conducteurs et gardiens à la reprise des prisonniers évadés, et que ce but est atteint quand les évadés ont été repris avant les quatre mois*, v
Il est plus difficile de justifier la première restriction : si l'arrestation n'a lieu qu'après le quatrième mois et que le gardien soit encore en prison, l'excuse scra-t-elle donc moins ^efficace? Tant que la peine n'est pas subie, l'arrestation de l'évadé 7 doit mettre un terme, car elle répare le fidt matériel, et ce n'est qu'un fait matériel que la loi punit. L'art 13 de la loi du 4 vendémiaire an yi, dans lequel Fart. 24T a été puisé, prononçait la remise de la moitié de la peine, si les condamna venaient à être repris dans les six mois de leur évasion. On ne Yoit pas le motif qui afaît abréger la dorée de ce terme ; et îl eût été plus logique de n'en pas fixer du tout, car la métae raison de décider se présente après quatre mois, apf es sîk mois, après un an depuis l'évasion.
1633. L'évasion peut être favorisée non-seulement par les préposés h la garde des détenus, mais par des personnes étrangères à cette garde ; la loi, après avoir incriminé les actes de négligence ou de connivence des premiers, a dA s'oocap«r des actes de complicité de celles-ci. Ces personnes ne sauraient «être inculpées de négligence, car elles n'ont point de devoir spéciaU remplir; elles ne peuvent donc être punies que pour le feit de connivence, c'est-à-dire pour avoir procuré ou /actït'r^ l'évasion. Le Code pénal n'a point défini ces tenaes, par conséquent tons les actes qui ont «eu pour effet de prépara
• Cass., 30 dëc. 4843. Bull. p. 338; nev.44.1.399.
CHAf. xaOCVb •-- ÉV«810N DES TJÉÎBNDS. 211
«t d'aider l'êvaÉio» t)ettwnt »eotrerd«ns cette dhorimiuBtien. Peu importe, du reétfe, ^ue -cette évasion se eoit effeotuéis «^c ou sans mteftoe, »wc on sans exaction : l'yeuse «ue .l'éwdé peut faire valoir, dans te casd'tine évaaon sans eireonstantiés aggMTOntes, ne pftut'ôtw invoquée par ies tiers.
Cda po8é, les mêmes distinctions qui ont servi à détenniner les pénahlés des gardàens ont été appliquées aux tiers étrangers à k garde.; tes pênes ^ont ils sont passibles ont donc une double base : ie domisage causé par l'évasion, «t la mtuve môme 4e l'acte ée -connivence. La peine qui prend sa bese dans la quotité du dommage causé a trois degrés^ snivant (rue Jedétenu était prévenu d'un délit correctionnel ou d'un otime passible d'une peine infamante, d'un crime puni d\ine peme afflictive, ou enfin d'un crime puni d'une peiùe ipefùétucUe ou de k ^«ine de mort. Le deuxième Jwragraphe -de l'art. 238 a prévu le premier cas : « Ceux qui, porte cet arliete, n étant pas cbaigés de ta garde ou de la conduite du déten», auront procuré oa facilité son évasion, seront punis de SIX jours k «fois mois d'emprisonnement, » La deuxième hypothèse feh l'objet du second paragraphe de l'art. 23&, qui est ainàcotyça : « Les individus non chargés de la garde des détenus, qui aurontprocoré ou facilité l'évasion, seront punisd'un emprisonnement de trws mois à deux ans. » Enfin > l'art. 040 cMBplète ce systèaae d'agigravation en ces termes* « Les individus non chargés de la conduite ou de k garde, qui auront faciiïté ou procuré l'évasion, seront punis d'un etaprisonneme*t d'un an au moins etde cinq ans au plus. » Ainsi, dans oes trois articles^ la loi parévolt le môme délit, le fait d'avoir procuré ou facilité l'évasion : la peine seule diffère, et «ette peine s'accroît en raison de kt gflavité de celle qui pesait sur lé prisoBUier évadé.
1034. La loi pénale reprend «nsùite les actes de tonni- ▼cntè, -et les incrimine^ dans trois cas spéciaux, non plus à raison dé l'importance de la captivité du prisonnier, maie à raison de leur caractère propre. Ces trois cas sont la reiûiee faite sdemment d'instruments propres à opérer l'évasion «vec ■violence ou bris de prison ; la transmission d'armes destinées A favoriser une évasion à force ouverte; enfin, la corruption
exercée sur les gardiens ou geôliers. Les deux premières hypothèses sont prévues par les art. 241 et 243, et les observations que nous avons faites en appliquant ces deux articles aux gardiens s'appliquent également aux tiers, qui sont punis, dans le premier cas, d'un emprisonnement de trois mois à cinq ans et même de la réclusion, et, dans le deuxième, des travaux forcés à temps. Nous ne nous arrêterons donc qu'à l'art. 242, qui porte : « Dans tous les cas ci-dessus, lorsque les tiers qui auront procuré ou facilité l'évasion y seront parvenus en corrompant les gardiens ou geôliers, ou de connivence avec eux, ils seront punis des mêmes peines que lesdits gardiens ou geôliers. »
Cet article prévoit deux délits distincts : la corruption exercée sur les gardiens pour favoriser l'évasion, et la connivence avec ces gardiens pour parvenir au même but. En punissant dans le premier cas le corrupteur des mêmes peines que le fonctionnaire corrompu, la loi n'a fait que formuler une application de la règle qu'elle avait posée dans l'art. 179. Mais la question peut s'élever de savoir si le deuxième paragraphe de cet article, qui ne prononce qu'un simple emprisonnement quand la tentative de corruption n'a eu aucun effet, serait applicable au cas prévu par l'art. 242. Nous pensons qu'il faudrait répondre affirmativement. L'art. 242 suppose évidezument que la corruption a été consommée, car il ne prévoit que le cas ^où les tiers sont parvenus h procurer l'évasion en corrompant les gardiens; donc la tentative de corruption non suivie d'effet, n'étant pas prévue par cet article spécial, est restée dans le droit commun, et dès lors devient passible de la peine portée par l'art. 179.
1035. Le Code est également fidèle à la règle posée par l'art. 59, en punissant les tiers qui ont formé un lien de complicité avec les gardiens, de la même peine que ceux-ci. Nous nous bornerons à répéter ici que cette assimilation n*esl point exacte, puisque les deux criminalités ne sont pas les mêmes : les uns et les autres commettent un délit moral en enfreignant les prescriptions de la loi, en provoquant même à sa désobéissance. Mais les gardiens trahissent en outre un devoir qui dérive de leurs fonctions et qui ii*est pas imposé aux
autres personnes. On ne saurait donc sar^s injustice faire peser sur celles-ci une aggravation de peine qui puise sa source dans ce devoir, auquel elles n'étaient pas assujetties. Quoi qu'il en soit, ces mots : dans tous les cas ci-dessus^ indiquent que celle disposition s'étend à tous les cas oîi des tiers ont pris part à une évasion ; quel que soit le fait imputé à l'évadé, quelles que soient les circonstances de l'évasion, dès qu'il y a. eu de la part de ces tiers connivence avec les gardiens ou corruption exercée sur eux, la barrière qui dans chaque article les séparait de ces gardiens s'abaisse et se détruit ; les deux classes n'en forment plus qu'une; ils sont assimilés à ces gardiens, soumis à la même responsabilité, et punis des mêmes peines. La loi a soigneusement éuuméré tous les cas de complicité des personnes étrangères à la garde des détenus et . qui leur prêtent appui pour leur évasion. Cependant elle semble n'avoir point prévu l'une des espèces les plus graves de ce délit, celle où ces personnes feraient invasion par la force dans la prison et mettraient les prisonniers en liberté. A la vérité, cette hypothèse rentrerait dans les termes généraux de la loi, puisque l'évasion aurait été facilitée ou procurée aux détenus. Mais il est visible que ce mode d'exécution du délit en aggraverait le carçLClère, et que dès lors une disposition distincte devait le prévoir etfe réprimer. Les anciens jurisconsultes avait porté leur prévoyance sur ce cas spécial : y on solùmpunitur carceratus qui fracLo carcere aufugit^ sed eiiam et alius non carce^ ralus carcerum effractor ad hoc ut carcerati dufugiunt^» La peine qui frappait les actes de ces agents étaient la peine même à laquelle les détenus étaient condamnés et pour laquelle ils étaient détenus : eâdem poenâ quâ puniendi erant carce-ratipro délie topro quo detinebatur.
1036. Peut-être doit-on également regretter que la loi pénale n'ait point étendu aux parents du détenu qui ont favorisé l'évasion, mais en la modifiant, l'exception établie par le § 2 de Fart. 248, L'affection qui naît de la parenté forme une excuse que le législateur ne peut pas plus méconnaître dans le cas de révasion que dans celui du recèlement. L'ancienne jurispru-
• Farinacins, quœsl. 30, n. 98; Boerius, dec. 21K, n. 394.
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dence admettait cette^ excuse dans le» deux cas : des arrè!» nombreux sont rapportés par Mornae S par Julius Clams % pa^ Jbusse^ qui ont exempté de toutes peiftesuoe femme, des en** fantsyde proches parents qui avaient arraehéde& mains des. awîheps' leur mari-, leur père, leurfrèare* A lavéfrité, uoenuance sépare les deux délits ; la femme^ le» pèpre n«' pourraient sans inhumamté repousser leur fils ou leup époux> qui réclame un reftige- sous ICïur toil^ ; ils le reçoi^vent, m«is là. s'arrête leur par* ticipation. La. complicité d'évasion n'est pas seulement, comme le recel, u» acte passif et presque toreéç c'est un acte de ré* valt& activa contre la loi-, c'est un appui ipaté4?iel donné à l'infraction), c'est un concours volontaire ai* délit. Aussi ce nlest pas une* exception entière, mais seulement une- atténuation de la peine^ qui nous semblerait devoir être établie dans ce dernier cas ; et cette disposition est tellement oeiaimandée par la nature' des choses, que* quelques tribunaux n'ont point hésité , malgré, les termes restrictifs d& la loi, d'étendre le deuxi&ne paragraphe de Fart. 248^aux* parents q«i'il désigne prévenus de complicité du délit d-évasIoQ *;
1037'. Benx dispositions accessoires s'appliquent à la fois aux gardiens et aux personnes^ étrangires àf la garde des détenus, qui ont fâoili^ leur évasien:' ce« sentie art. 244 et 246. Le» premier de» ces articlips est ainsi conçw. : « Tous ceux qui auront connivéi à^Té-v^sion d'un détenu- senont solidairement condauin^s, à titre de^ dommageswfitérêts, à tout ce que la partie civile, du détenu aurait eu» dï^itds'obtenîr contre lui. » Cette disposition^ a pris sa* source dans. Fancien droit :lîcn5^ m^ns debitorem ex careere teneiur sobûerede proprio debi^ tum creditoribus. non aliter at>^ si fbUsset ipsius debitoris fidejussor^. Jousse établit cette décision» comme une règle : c( Si' le prisonnier, dlt-<-ii, était dét^u* seulement pour dettes civilfes^ liie complices^ de l'eifractio» pour» le» sauver doiveo*, outre te peiiae du bris de prison, être condamnés. à paj^ev' la
* Arr. Paris, 2i avril iSiô, S., t. 16, p. iSO.
K Farinacius, quaMt, 30,, n. i07.
dette^ 31 An reste, cette disposition n'est qu'une application de Fart. 1382 du Gode civil, qui oblige quiconque cause par sou Êdt un dommage à autrui à le réparer; seulement il aggrave cette r^le h regard des prévenus de connivence, en attachant à leur responsabilité le lien de la solidarité : ehacun des complices du délh de connivence est tenu des dommages-intérêts in soU- (ban. Est-il nécessaire, pour fiiirenaîtrecette action, que la partie civiie se soit constituée avant l'évasion ? Non, pourvu qu'elle fût dans les délais utites pour se constituer encore; car rien ne la forçait de le faire avant l'expiration de œs délais, et elle ne peut perdre son recours quand elle n'^a aucune faute à s'imputer. Les créanciers auraient-ils le même droit? Nullement, car l'article 244 ne s'applique qu'à la partie civile ; les créanciers restent donc dans le droit ccfflomon. Enfin, la partie lésée qui n'a pas figuré aux débats dans lesquels le détenu a été condamné, peut-elle, en vertu de cet article, former un recours par la voie civile, à raison des dommages-intérêts auxquels elle avait droit, mais qu'elle n'avait pas réclamés ? Nous croyons qu'il faut répondre affirmativement. La loi n'a point limité la voie que la partie lésée doit choisir pour faire valoir ses droits : il suffit qu'ils soient fondés et que l'évasion l'ait empêchée de les invoquer, pour qu'eDe puisse diriger son action oantre le complice^ qui, suivant l'expression de Parinacius, s'est porté, par le fait de sa complicité, la cantiondn détenu qull a fait évader. 1038. La detnième disposition oonmmne aux gardiens et aux personnes étrangères est l'art. 246, qui porte : aQuicoiïque sera condamné, pour aivoir favorisé une évasion ou des tentatives d'évasion, à un emprisonnement de plus de six mois,. pourra^ en outre, être mis sous la surveillance spéciale de la haute police, pour un intervalle de cinq à dix ans. » Ceit article avait excité les réclamations de la oommissio]» du Corps législatif : a Quoique la disposition de mise en surveillance énoncée en cet article ne soit que facultative^ disait celte commission, on peut se dispenser de l'insérer. Ceux qni favorisent ou concertent une évasion, étant ordinairement des parents au amis, coontre lesquels il y a rarement d'autres repcoches k
^ TnM devinât. ciiiii«, t 4v p. 87.
faire, il ne paraît pas que la mesure de surveillance soit nécessaire à leur égard. S'il se trouve des individus qui en fassent habitude, alors ils tombent dans un cas de récidive, et dès lors ils sont soumis à la surveillance, suivant l'esprit de Tart. 58 concernant la récidive. » Le Conseil d'Etat répondit que, puisque la disposition n'était que facultative, les juges ne seraient jamais forcés de l'appliquer malgré eux à des cas où ils la trouveraient trop rigoureuse ; mais qu'il est aussi des cas où il se^ rait utile de leur donner le pouvoir d'en faire usage. Ce motif fit maintenir l'article. Du reste, pour qu'il puisse être appliqué, il faut que le complice de l'évasion ait été condamné à un emprisonnement de plus de six mois : la surveillance est subordonnée à cette condition expresse.
1039. Ici se terminent nos observations relatives aux fauteurs et complices de l'évasion. Il- nous reste à examiner le délit des personnes qui, sans prendre une part active à l'évasion, y participent en quelque sorte en recelant le détenu évadé. L'art. 248 est ainsi conçu : « Ceux qui auront recelé ou fait receler des personnes qu'ils savaient avoir commis des crimes emportant peine afflictive, seront punis de trois mois d'emprisonnement au moins et de deux ans au plus. » Mais cette disposition ne se borne pas, comme on le voit, à prévoir et à punir le recèlement des détenus évadés : elle a généralisé ses termes ; elle a franchi les limites de ce chapitre ; elle s'applique au recèlement de toutes les personnes qui ont commis des faits qualifiés crimes par la loi. C'est donc une disposition distincte et qui n'est ni la conséquence ni le complément des dispositions que nous venons de parcourir ; c'est une incrimination spéciale, un délit différent et nouveau, et c'est sous ce point de vue qu'il faut l'examiner.
Il est nécessaire, en premier lieu, d'apprécier les rapports et les dififérences qui se trouvent entre l'art. 248 et les art. 61 et 62 du Code pénal. Ce dernier article ne prévoit que le recelé des choses enlevées, détournées ou obtenues à l'aide d'un crime ou d'un dflit, tandis que l'art. 248 ne s'occupe, au contraire, que du recèlement des personnes coupables de crimes : la distance qui sépare ces deux articles est donc bien tranchée ; ce sont deux délits distincts et par leur objet et par leur moralité;
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nulle confusion n'est possible entre eux. Le délit prévu par Tart. 61 a plus de liens avec celui que punit Tart* 248 : là aussi il s'agit d'un recèlement de personnes, là aussi il s'agit d'une retraite ouverte à des criminels. Mais il est facile toutefois d'apercevoir les caractères différents de ces deux incriminations : l'art. 61 punit l'habitude de fournir logement et secours ; ce qu'il a voulu punir, ce sont les repaires secrètement préparés aux malfaiteurs toujours sûrs d'y trouver asile ; ce sont les individus qui- font métier de tenir ces retraites afin d'avoir une part dans les brigandages ; de là la règle qui les considère et les punit comme complices (V. n** 307). L'art. 248 diffère de cet article en ce qu'il ne punit point l'habitude de receler, mais un acte isolé; en ce qu'il ne considère point cet acte comme un acte de participation au crime commis, mais comme un délit distinct et spécial ; enfin, en ce qu'il n'est point limité au recèlement d'une classe de malfaiteurs, mais qu'il s'étend à celui de toutes personnes qui ont commis des crimes.
Cela posé, il devient facile d'apprécier le véritable caractère du délit de recèlement; ce n'est point un acte de participation au crime commis^ ce n'est pas même un acte d'approbation donné à ce crime, car il est impossible de tirer une pareille induction d'un fait qu'une foule de circonstances et de sentiments divers peuvent suggérer. Dans l'esprit de la loi, aucun lien criminel ne réunit le receleur et la personne recelée ; celui-là a pu ne céder qu'à un sentiment d'affection ou même d'humanité; il a pu blâmer hautement l'action du coupable et rejeter toute solidarité de cette action. Le seul fait que la loi pénale veut apercevoir et punir, c'est qu'en recelant un coupable que la justice réclame, il se rend coupable de désobéissance et en quelque sorte de rébellion envers la loi qui prescrit la poursuite des crimes et l'application des peines. C'est en ne considérant le recèlement que sous ce rapport spécial, que la loi ne Ta puni que d'une peine correctionnelle.
1040. Les textes du Digeste et du Code de Justinien assimilent aux coupables eux-mêmes les individus qui les ont recelés : m pari causa habendi sunt^ porte le Digeste * ; et le
' L. 1, Djg. de receplatoribus.
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Code ajoute : par ipsos et eos pœna expeciet^. Mais il faut remarquer que dans l'espèce de fa première loi il s'agissait des officiers publics qui auraient reçu de Fargent pour receler ou faire évader les malfaiteurs, et le Code suppose une association quelconque entre les receleurs et les criminels que poursuit la justice. Ces textes sont donc étrangers à notre espèce; aussi les^ jurisconsultes, qui s'écartent rarement des décisions des lois romaines, n*ont pas hésité dans ce cas spécial à enseigner qu'une peine arbitraire, c'est-à-dire prc^oftionnée aux circonstances, était seule applicable : in ilhtm domi suœ receptante et occultante non eadem pœna sed arbitraria *. Notre ancien droit renfermait des décisions diverses : les ordonnances de Moulins et de Bloîs (art. 26 et 193) portaient une disposition ainsi conçue : « Et d'autant que plusieurs de nos sujets donnent confort, et aident et recèlent les coupables contre lesquels il y a décret pour crime et délit, défendons à tous nos sujets, de quelque état et qualité qu'ils soient, de recevoir nî receler aucuns accusés et poursuivis en justice pour crime et délit ; ainsi leur enjoignons de les mettre es mains de ladite justice, sur peine d'être punis de la même peine que seront les coupables. » Mais une autre ordonnance de janvier 1629 ne prononçait d'autre peine que « d'être tenus en leur propre et privé nom des amaendes et réparations jugées à rencQutre des coupables», et d'en demeurer cautions et responsables. »
1041. Au reste, le délft prévu par l'art. 248 repose sur «ne double base r la loi exige que les personnes recelées aient commis un crime emportant peine afflictive, et que le receleur ait formellement connu cette circonstance. La première condition suppose que la personne recelée est convaincue du crime, et par conséquent qu'elle a été condamnée ; car, dans le langage de la loi, nul n'est censé avoir commis un crime, si ce n*esl ceux que la justice en a déclarés coupables : et d'ailleurs com-^ ment savoir, si ce n'est après le jugement, que le feit commis
* L. i ,. G. de hifi qui Utrones vel alios. criain*. veo^. occuU.
• Farinacius, quœsl. 30, n. 98 ; Barthole, in 1. I, Dig. de recept.; Menochius, in tractatis de arbilr. jud. causis, casu 348 ; Garrerius, in Praci. CFim., | Homicidium, n, 33.
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eioportora, telle, QU telle peine ? Supposons! que Tart. Stô s'ét^fiàQM&fUB au^i^ecélé 4e& personnes seulement inculpées : que deviendrait la.coodamne^tioa du recéleuc, si ces peràounest mlse^, euguite en jugemeo:t sont acquittées* ouieondaamée^ à. tQu}^. au^re.pQinequ'uue peine afflictiye? Que secaitrce qu'UJie c^qudamniBltiwsouiQiôe àrunecj9Qdi.tiûn résolutoire? ConuDenl qua)îfieQiu)A peinoi' dout le sont dépendiraiti dlun. jugement à. TOiùr ?; Coî a'est.donc cjie- le? rccàleifleat des5CQupahIe&,, c'estb-àr dire des. QQQdaaoané&y qie la. loi a voulu punir; et,, en effets Tineeititud0)de: la. culpabilité des prévenus enlève au recelé une partie de sa crjoiinalité : le receleur a pu croire légitimement à ripuoeenioe de ce prévenu^, il a. pu croire que lîacte im^mté D 'avait pas. le gravité que Taction publique lui supposait». La deu|^^^^)(londition es$ que le receleur ait positivement connu: la. position! légale du criminel ; et il est évident, en* effet,. quB siH ne Var pas Qoniiue>. aucune responsabilité ne: doit peser; sur lui» Toutclaiiooralité: de! l'acte du recelé e&t dons, cette: oon« nH}^»st&fi^'i il n'e&t' donc pas permis de la supposer ;. il. faut qu'elle soit formellement établie, et tout jugement prononcé QQiitcet le iseptieffu*, qui i ne déclarerait pas Tenâtence de-, cette oîfcconstwce, n'aurait aucune base et serait frappé de nullité;. Inat juiieprudfince.a'aipa&. tout, ïu fait adopté cette opinioarerla^ivemeat:^ la. première* der ces dbux canditîonâ élémentaires» BUd'reoQunatt bien, puUquela loi l'a: formellement exigé, qu'il est( uéceissaîre que le Beûél6urait:eu:uno conneiasanoe personK nelle de la culpabilité du criminel, mais il luii paraît inutilev I^urr li'application de l'article, que cette culpabilité ait âtô dé- €i«tfée:pî» un-aiîrôt* L'arrêt qui consacre cette doctrine portea<iue l'art. 248 n'exige pas, pourrapplication des- peines qu'il pfionoADei.que.lftculpebiUtô db rindivida objet du recel ait été Hgfd^mmt i»cofiaue;;que ses dispoâ tiens ont principalement en vue las mesttnefrde^ sûreté publique àiprendre^. quand un orioi^^wiwt.d^^ôtre. commis, pour empêcher, l'évasion du oouj^abtoy.efb puniisaant. oeuxv qui^ connaiasanti le crima commis,. i»cèteRt\ le- oiîminel et lui procureat ainri- les- moyens de se so»6traîjreL^aur.re«hew3hefi delà justice; qi^ toutefois. iLnesufTi^» fit pas, pour que les auteurs de ce délit soient déclarés coupables, qu'ils aient été informés desipoursuites exercées .coatis le
prévenu, mais qu'il faut encore, pour faire une juste application de Tart. 248, que les receleurs aient eu une connaissance personnelle que l'individu qu'ils ont recelé avait commis le crime qui donne lieu à ces poursuites * . » Cet arrêt ne répond pas à l'objection qui avait été proposée : comment concilier la constatation de cette connaissance personnelle avec la possibilité de Tacquittement ultérieur du recelé? Comment exiger cette certitude de la culpabilité lorsque le recelé n'est encore que prévenu et que la constatation judiciaire du crime n'est pas faite? N'est-ce pas substituer, dans Tart. 248, à ces mots : « qu'ils savaient, » ceux-ci : <r qu'ils croyaient? »
1042. Mais l'art. 248 s'applique non-seulement aux personnes qui ont recelé, mais à celles qui ont fait receler : l'action des unes et des autres est, en efTet, la même; que la désobéissance à la loi soit directe ou indirecte, elle n'est pas moins une désobéissance. Ainsi cette disposition s'étend à tous les individus qui ont procuré un asile au criminel, soit sous leur toit, soit sous un toit étranger. Toutefois les termes de la loi ne s'appliquent qu'au refuge donné ou procuré, et non poiiit aux secours qui auraient/pu être offerts au réfiigié : la loi peut, dans un intérêt social, défendre de dérober à l'action de la justice une personne déclarée coupable et que cette justice réclame et poursuit; mais elle ne pourrait porter plus loin sa prévoyance sans blesser les droits de l'humanité, et transformer en délit l'appui et les secours fournis au condamné dont la position les réclame.
Le deuxième paragraphe de l'art. 248 renferme, au surplus, une exception que l'humanité a dictée et que la justice la plus rigoureuse ne pourrait désavouer ; il est ainsi conçu : « Sont exceptés de la présente disposition les ascendants ou descendants, époux ou épouses, môme divorcés, frères ou sœurs des criminels recelés, ou leurs alliés aux mêmes degrés. »
La loi romaine avait établi cette exception : Eos apud quos adfinis vel cognatus latro conservaius estj neque absolvendos, neque severè admodùm puniendos. Non enim par est eorum delictum^ et eorum qui nihil ad se pertinentes latrones reci-
1 Gass., 45 oct. i853, Bull, n 515.
piunt '. Tous les jurisconsultes, en s'appuyant sur ce texte, ont admis l'exemption qu'il pose, en lui accordant plus ou moins de développement, plus ou moins d'effets '. Jousse, en recueillant cette décision, la motive en ces termes : « Les proches parents qui retirent chez eux les voleurs sont excusables, si d'ailleurs ils ne sont pas participants à leurs vols, parce qu'alors ils sont présumés leur donner retraite pour les garantir et mettre à couvert des poursuites de la justice : ainsi ils doivent être punis moins sévèrement que les autres receleurs; car c'est une maxime constante que les lois relâchent de leur sévérité, quand elles sont offensées par un motif de charité inspiré par la nature'. )>
1 L. 2, Dig. de recepUtoribus.
s Menocbias, casu 348, n. 12 et 13; Farinacius, n, 99 et 100; Damhoude Tins, io Pracl. crim., cap. 134, n. 5. 3 Jousse, t. 4, p. 251.
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GHAPITB£ XnTIl
BRIS DE SCELLÉS ET fiNLÈVEBfSMT SE PIÈCES DAKS LES UIPÔTS
PDBUGS.»
{Commeniaire des art. »S49 à 256 du Code pénaQ
1043. Objet et division du chapitre.
S P'. -^Briide scellés.
1044. Législation antérieure et caractère général de ce délit.
1045. Double hypothèse prévue par la loi : les gardiens sont responsables des
scellés, lors même qu'ils ont été brisés pir iès tiers (art. fi49). 10<4«^ Du bris do scellés par les gardiens (art. Î52).
1047. Du bris des scellés apposés sur les effets da iprérenu on >aoca9é (art. WO
et 251).
1048. Circonstance aggravante du bris de scellés commis à dessein. Modification
de l'art. 251 par la loi du 13 mai 1863.
1049. Du vol commis à l'aide du bris de scellés (art. 253).
§ II. — Enlèvement de pièces dans les dépôts puhUes,
1050. Caractère du délit de violation du dépôt public.
1051. Soustraction ou enlèvement de pièces dans un dépôt public. A cpiels actes
et à quels lieux de dépôt s'applique Tart. 254?
1052. Soustraction des effets dits échantillons dans un dépôt public.
1053. Quels sont les dépositaires qui rentrent dans les termes de cet article ?
1054. Aggravation du fait quand la destruction a eu lieu volontairement et dans
le dessein de nuire (art. 255).
1055. Aggravation nouvelle si l'enlèvement a été opéré avec violences (art 256).
1043. Les bris de scellés et les enlèvements de pièces ne sont considérés dans ce chapitre que dans leurs rapports avec l'autorité publique dont ils blessent les prescriptions. C'est eu les appréciant sous ce point de vue que le Code pénal a rangé ces infractions parmi les crimes et délits contre la paix publique, et dans la section des actes de résistance, désobéissance
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H auti^s manquemeDts «nvers Tautorité publique. U ne s'agit àûxtc ^œ du bris des scellés api^osés par ordre du gouverneraoït ou par ordonnance de justlûe, que des enlèvements de pièces commis dans les dépôts publics. La pensée de la loi a été d'apporter uae sanction aux actes des pouvoirs publics, de protéger les lieux de dépôt qu'ils ont choisis, de garantir enfin l'inviolabilité du sceau de l'autorité. Cette pensée, qui va se réfléchir sur les diverses dispositions que nous allons parcourir, fixera leur sens et leurs limites ; elle est à la fois le principe et la r^Ie d'interprétation de cette matière.
Ce chapitre se trouve divisé par la loi elle-même en deux parties, distinctes par leur objet, quoique émanant du même principe : nous suivrons cette division, qui ne peut qu'aider à ia clarté du travail et à la facilité des recherches.
§ I*'. — Du bris de scellés ,
14U. Bans notfe ancienne l^islation, le bris de scellés poavait établir la présomption d'une spoliation de succession, mais ne donnait lieii qu'à une action en dommages-intérêtB, sauf les «cas où il était suivi de faux ou de vol ^ Le Code pénal de 1791 avait également omis de classer ce fait dans la catégorie des délits : une loi du 20 nivôse an 2 combla cette lacune; mais cette loi/ née dans des circonstances extraordinaires, avait poBSsé la sévérité si loin, que son application n'avait pu survivre à ces tonps. Son art S était ainsi conçu : a Tout gardien de scellés, et tout individu qui sera convaincu d'avoir méchamment et à dessein brisé des scellés, sera^ ainsi que les complices, puni de mort, en cas de bris de scellés apposés sur les paj^rs et e%ts de personnes prévenues de crimes contre-révoluIioniKaiies; de vingt-quatre années de fers, en cas de bris de scediés 4f|)(»9é6 sur des effets ou papiers ai;{)artenant à la république; de douze années de fers, en cas de bris de scellés apposas sur des effets ou papiers appartenant à des particu-
Le Code pénai^ JÂpudiant cette excessive rigueur, a gradué
* SerpifloD, God. ctiia., p« 949; JoBfl», U Â, p. 70.
la peine du bris de scellés sur l'importance des objets mis sous les scellés, sur la qualité des personnes qui ont commis le bris, enfin sur les circonstances matérielles qui atténuent ou aggravent la criminalité de ce fait. C'est d'après ces distinctions que des degrés différents ont été établis dans la pénalité, suivant que les scellés brisés étaient apposés sur des effets quelconques, ou sur les effets d'un individu prévenu d'un crime emportant une peine perpétuelle ou la peine de mort; suivant que le bris a été commis par le gardien ou par toute autre personne; sui* vant enfin qu'il doit être imputé à la négligence, à la fraude, ou aux violences exercées par les agents.
1045. Le bris des scellés apposés par l'autorité publique sur des effets quelconques doit faire le premier objet de notre examen : ce délit prend deux caractères distincts, suivant qu'il est commis par les gardiens ou par d'autres personnes; et les gardiens en sont responsables lors même qu'ils n'y ont pas participé. L'art. 249, qui prévoit cette dernière hypothèse, est ainsi conçu : (( Lorsque des scellés apposés soit par ordre du gouvernement, soit par suite d'une ordonnance de justice ren« due en quelque matière que ce soit, auront été brisés, les gardiens seront punis, par simple négligence, de six jours à six mois d'emprisonnement, jo
Cet article atteste, par son texte, qu'il ne s'agit, ainsi que nous l'avons dit plus haut, dans les dispositions qui font l'objet de ce chapitre, que d'un attentat à la paix publique, d'un acte de rébellion envers l'autorité; en effet, il n'incrimine pas le bris de tous les scellés, mais seulement des scellés apposés par ordre du gouvernement ou par suite d'une ordonnance de justice ; ce sont là les seuls scellés dont Tinfraction constitue un délit, parce qu'ils portent le sceau de l'autorité publique, et que l'acte de les briser est un manquement envers cette autorité. C'est dans ces bornes qu'il faut restreindre l'application des articles suivants.
Le fait que punit l'art. 249 est la simple négligence du gardien, abstraction faite de tout acte de participation au bris des scellés. On pourrait croire, à la simple lecture de cet article, que, par cela seul que les scellés ont été brisés, le gardien doit être réputé coupable de négligence, sans qu'il soit nécessaire
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d'en rechercher les preuves dans sa conduite ; mais, outre qu'il serait exorbitant de punir le gardien d'une faute que peut-être il n'a pas commise, il résulte du rapprochement de cet article avec Tart. 260, que la loi n'a voulu atteindre que le gardien négligent. Ainsi la responsabilité ne naît qu'à la suite de la faute ; il ne suffit pas que les scellés aient été brisés, il faut que le fait de la négligence soit établi, pour que la peine qui la réprime soit encourue.
1046. Mais la négligence même établie suppose que le bris de scellés a été commis par des tiers ; or il peut l'avoir été par le gardien lui-même. Ces deux cas sont prévus par Tart. 252 : « À l'égard de tous autres bris de scellés, les coupables seront punis de six mois à deux ans d'emprisonnement; et si c'est le gardien lui-même, il sera puni de deux à cinq ans de la même peine. » Remarquons d'abord que ces mots tous autres bris de scellés se réfèrent à l'article qui précède et dans lequel est indiquée une espèce particulière de scellés : le sens de «es termes est donc uniquement de s'étendre aux autres espèces de scellés, mais aux autres espèces du même genre, c'est-à-dire de scellés apposés par ordre du gouvernement ou par ordonnance de justice. Rien n'autorise, en efTet, à déroger ici à la règle posée par l'art. 249 ; c'est toujours la même matière, la même clause de délits, la même nature d'infractions : ces diverses dispositions, par cela même qu'elles impriment en se déroulant des nuances diverses, se coordonnent entre elles, s'expliquent les unes par les autres, et sont l'application d'un principe unique que l'art. 249 a clairement formulé.
C'est une conséquence de ce principe que la Cour de cassation a appliqué en décidant que le bris de scellés commis par des héritiers constitue un délit, encore bien qu'il n'en soit résulté aucun préjudice pour les autres cohéritiers ' . En sffet, ce n'est pas le préjudice qui constitue le délit, parce qu'il ne s'agit pas d'un délit contre la propriété, parce que ce n'est pas la fraude qui le constitue; c'est l'acte de désobéissance, c'est le manquement envers l'autorité publique.
Du reste, la distance qui sépare le gardien qui lui-même les
i Cass., 23 jaUl. 1813, S.17.1.96.
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brise, et la personne ëtrangëre à cette garde, qui se rend coupable du même fait, est facile à apprécier : celle-ci, quel que soit le motif qui Tanime, méconnaît l'autorité de la loi; le gardien à cette infraction commune ajoute l'infraction d'un devoir spécial ; il trahit la mission de surveillance qui lui a été confiée, et se sert de ses fonctions pour commettre le délit. La gradation de la peine est donc loin d'être exagérée. Mais il ne faut pas omettre de dire que si le gardien a cédé à la corruption, ou s'il s'est rendu coupable de vol à l'aide du bris de scellés^ la spécialité de l'acte ne l'absout pas des peines attachées à ces délits.
1047. Après le bris des scellés apposés par l'autorité publique, en quelque matière que ce soit, la loi prévoit le bris d'une espèce particulière de scellés ; l'art. 2S0 porte : « Si le bris'des scellés s'applique à des papiers et effets d'un individu prévenu ou accusé d'un crime emportant la peine de mort, des travaux forcés à perpétuité ou de la déportation, ou qui soit condamné à l'une de ces peines, le gardien négligent sera puni de six mois à deux ans d'emprisonnement. » L'exposé des motifs du Gode explique cette disposition en disant : ex Un gardien des scellés est un dépositaire, et son dépôt devient pins précieux, si la cause qui a nécessité le scellé est un crime commis par celui sur les effets de qui les scellés ont été af^sés. La peine sera donc plus forte. » Ainsi la peine de la négligence s'aggrave à raison de l'importance du dépôt, à r^soii de ce que cette importance appelle une surveillance plus active, des soins plus attentifs. Mais, dans cet article comme dans Tart. 2S0, c'est la négligence seule, c'est, pour employer les termes de Tarticle lui-même, le gardien négligent qui fait eeul l'objet de l'incrimination : il est donc nécessaire, outre le bris de scellés, de prouver encore que ce bris a été commis par suite de la négligence du gardien,
La deuxième condition de l'infraction est que les scdllés aient été appliqués à des papiers et effets d'un individu prévenu ou accusé d'un crime emportant la peine de mort ou une peine perpétuelle. On trouve la source de cette disposition étrange dans la loi du 20 nivôse an 2, qui punissait de mort le bris de scellés apposés sur les papiers et effets de personnes
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prévenues de crimes oontre^révolutionnaires. La même pensée politique qui avait dicté cette loi atroce s'est perpétuée par une singulière préoccupation dans le Code pénal ; c'est évidemment les yeux fixés sur les crimes d'Etat, sur l'importance politique que les papiers des accusés de ces crimes peuvent avoir, sur l'intérêt que des complices auraient à les soustraire, que le législateur a cru devoir déployer dans ce cas une sévérité plus grande. Mais il y a lieu de croire que cette prévoyance aura peu de fruit, et que cette disposition restera sans application.
1048. Le Gode pénal, poursuivant la même hypothèse, prévoit le cas où le bris de scellés aurait été commis à dessein. Le Code pénal avait édicté dans ce cas la peine de la réclusion contre celui qui avait participé au bris des scellés, et celle des travaux forcés à temps, si le coupable était le gardien. Le projet de la loi du 13 mai 1863 avait proposé l'emprisonnement à la place de la réclusion et la réclusion à la place des tra^ux forcés, a Le fait prévu par l'art. 251, disait l'exposé des motifs, est excessivement rare ; il fut érigé en crime pour la preioière fois par une loi du 20 nivdse an 2, en haine des menées contrerévolutionnaires. Quoique le Code ait grandement adouci les peânes portées par cette loi, on peut trouver que celles de l'art. 251 gardent eneore quelques traces de leur origine. Le projet les abaisse d'un degré. )) La commission du Corps légis* latif ne s'est pas arrêtée à cette atténuation ; elle a correctionnalisé te crime dans l'un et l'autre cas* « Puisqu'on déclasse, porte la rapport, il vaut autant le faire dans les deux cas, et pour conserver la gradation entre l'un et Tautre, il faut dire que le bris de scellés sera puni de l'emprisonnement de un h trois ans pour tonte personne et de deux à cinq ans pour le g^ardien. >
Voîd le textf de Tartiela rectifié :
« art. f8i. Quiconque Ava, à dessein» liriaë <m tenté de Mser Un sceUés for les pi^pi^rs oa eflél3 de la qualité énoncée en Tarticle précédenl ou ptatkipé an bris des scellés on à la tentative de bris de scellés, sera puni d'un emprisonnement de un an & trois ans. Si c'est le gardien lui-mènie qtrî a brisé les seellés on participé sa bris des sceHés, il sera puni d'un emprisonnement de 'deax à cinq ans. Dans l'on et Fantre cas, le coupable sera puni d'nne amende de
50 à î,000 fr. Il pourra en ontre être privé des droits mentionnés en l'art. 4i du présent Gode pendant cinq ans au moins et dix ans au plus, à compter du jour où il aura subi sa peine ; il pourra aussi être placé pendant le même nombre d'années sous la surveillance d^ la haute police. »
Enfin, le bris de scellés, quels qu'ils soient, s'aggrave lorsqu'il est commis avec des violences exercées contre les personnes : la peine est alors, aux termes de Tart. 236, celle des travaux forcés à temps. Nous reviendrons, dans le 2* paragraphe de ce chapitre, sur cette circonstance aggravante qui est commune aux destructions de pièces et au bris de scellés.
1049. Jusqu'ici nous ne nous sommes occupé du bris de scellés que dans ses rapports avec l'autorité publique que cette infraction offense ; mais si elle constitue un manquement envers l'autorité qui les a apposés, elle peut en même temps avoir pour but la soustraction des objets qui ont été placés sous ces scellés. Le législateur s'est contenté, pour la répression de ce crime, de poser la règle suivante : « Tout vol commis à l'aide d'un bris de scellés, porte l'art. 233, sef^ puni comme vol commis à l'aide d'efiTraction. » Ainsi le bris de scellés, que la définition de l'effraction semblait exclure, se trouve assimilé à cette circonstance aggravante ; la loi lui imprime le même caractère moral, les mêmes effets. Mais quels sont les scellés dont parle cet article? Faut-il comprendre dans la généralité de ce terme les scellés qui seraient apposés par des particuliers ? Nous ne le pensons pas. La place que cet article occupe assigne à cette expression le même sens que dans les articles qui le précèdent et le suivent : la loi, en fixant dans Tart. 249 la nature des scellés dont elle a puni le bris, a posé une règle qui s'étend à toutes les dispositions de cette section. Et puis, en assimilant le bris des scellés à l'effraction, le Code pénal n'a pu entendre qu'un obstacle assez sérieux pour que l'agent révèle, en le franchissant, une criminalité plus grande : or les scellés privés n'auraient point un tel caractère ; ils ne portent en eux-mêmes aucune autorité qui en commande le respect ; et leurs bris, qui n'est puni d'aucune peine lorsqu'il n'a pas pour but d'arriver au vol, ne pourrait devenir tout à coup une circonstance aggravante de ce vol.
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Cette doctrine a été confirmée par un arrêt rendu dans une espèce où les scellés avaient été apposés sur la porte d'une cave. Le gardien était entré dans la cave et y avait pris du vin, non en brisant les scellés qui étaient restés intacts, mais en levant une trappe qui n'avait pas été aperçue au moment de l'apposition des scellés. Il a été décidé « que le délit de bris de scellés ne peut consister que dans le fait matériel de l'enlèvement ou de la destruction des bandes et cachets apposés par l'autorité publique compétente sur la fermeture des porte3 et des meubles, pour assurer la conservation à qui de droit des objets mobiliers existant dans les lieux où les scellés ont été mis; que la soustraction d'un des objets placés sous les scellés, alors même qu'elle a été commise par Je gardien desdits scellés, est une action blâmable et répréhensible et peut, suivant les circonstances, constituer un vol, mais qu'elle n'a pas le caractère du délit prévu et puni par les art. 249 et suivants, lorsqu'elle a eu lieu sans le fait matériel du bris des scellés, lequel est l'élément substantiel et constitutif de cette espèce de délit * . »
§ IL Des enlèvements de pièces dans les dépôts publics.
1050. La violation des dépôts particuliers est punie par l'art. 408 du Code pénal, et cet article, après avoir défini et puni cette sorte d'abus de confiance, ajoute : « Le tout sans préjudice de ce qui est dit aux art. 254, 2S8 et 256, relativement aux soustractions et enlèvements de deniers, effets ou pièces, commis dans les dépôts publics. »
Cette circonstance de la publicité du dépôt imprime donc au délit un caractère nouveau et plus grave ; la loi ne punit plus seulement une atteinte portée à la propriété particulière ; elle place le délit plus haut, dans l'atteinte portée à l'autorité qui a institué le dépôt. « Un dépôt public, dit l'exposé des motifs, est un asile sacré ; et tout enlèvement qui y est commis est une violation de la garantie sociale, un attentat contre la foi publique. » C'est en lui assignant ce caractère spécial que la loi a rangé cette infraction parmi les attentats à la paix pu.
« Cass., 1<' oct. 1847, BuU. n, 245.
blique, parmi les manquements envers Tautorîté. Nous n'avonsdonc à nous occuper, suivant les termes mêmes de l'art. 234,. que des soustractions faites dans des archives, greffes ou dépôts publics : c'est le lieu où la soustraction est commise qui luiim* prime le caractère spécial que la loi a prévu dans ces dispositions.
Cette soustraction donne lieu à deux incriminations, à deux peines différentes : la négligence du dépositaire est considérée comme un délit et punie d'une peine correctionnelle ; la soustraction frauduleuse est considérée comme un crime et punie de la réclusion ou des travaux forcés à temps, suivant qu'elle a été commise par une personne étrangère au dépôt ou par le dépositaire lui -même.
1051. L'art. 254, qui prévoit la première de ces infractions, est ainsi conçu : « Quant aux soustractions, destructions et enlèvements de pièces ou de procédures criminelles, ou d'autres papiers, registres, actes et effets contenus dans des archives, greffes ou dépôts publics, ou remis à un dépositaire public en cette qualité, les peines seront, contre les greffiers, archivistes, notaires ou autres dépositaires négligents, de' trois mois à un an d'emprisonnement et d'une amende de 100 à 300 fr. »
Nous devons nous arrêter d'abord à la définition que cet article donne des dépôts publics et à l'énumération qu'il fait des dépositaires. Ce sont là des règles que la loi a dû poser sur le premier plan pour les appliquer à toute cette matière. Elle entend par dépôts publics les archives et les greffes ; elle entend les lieux publiquement institués pour y déposer des procédures criminelles, des papiers, registres» actes et effets. Tels sont les bureaux des diverses administrations publiques % les études des notaires. La Cour de cassation a compris dans la même dénomination les bibliothèques publiques h l'égard des livres qui s'y trouvent déposés*, et même un navire soumis au séquestre à l'égard des objets et des pièces qui sont à bord'.
La première de ces dédsions peut soulever des difficultés.
< Ga69.,25jum. 1812, S.17.1.321.
• Gass., 9 ayril 1813, S.17.11.96; W ibars 1119, Btâl. a. S6; i(^ iioât ISif, DaU., t. 12, p. 1082.
' Gass., 22 dëc. 1832, Journ. du dr. crim., iBB9» p. 96.
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On pourrait objecter que si une bibliothèque est un dépôt public dans le sens le plus large de ce mot, elle ne peut que âiffidlenoent recevoir «ette qualification dans Tacception de Vart. 254 ; en effet, les exemples que donne cet article, les objets qu'il énumère, sembleraient indiquer que la pensée du l^slateur s'est arrêtée aux dépôts d'actes, de titres, de registres publics. Ces actes, ces papiers dont la soustraction peut èntratoer la ruine des femilles, n'ont été déposés dans ces lieux que sur la foi de la garantie sociale, et c'est cette garantie que la loi aurait voulu sanctionner par des peines sévères. Peut-on assimiler à ces dépôts spéciaux une bibliothèque publique? à ces titres déposés par des tiers, et desquels dépendent les intérêts les plus graves, est-il possible d'assimiler des livres ? ces livres doivent-ils rentrer dans le mot effets ? A la vérité, on comprend dans cette expression générale tous les objets quelconques renfermés daûs un dépôt public, autres que ceux dont l'article fait une désignation particulière. Mais cette désignation des papiers, des actes et des pièces, semble indiquer le sens que la loi a attaché au mot effets^ et Ton peut en induire qu'il s'agit du même genre d'objets, des papiers qui sont tantôt des actes, tantôt des procédures, tantôt des effets. Enfin, une nuance semble séparer le vol d'un livre commis dans une bîbKothèque et le vol d'un titre commis dans un dépôt de titres. Dans ce dernier cas, la confiance du déposant est forcée ; îl a dû croire à la sûreté d'un dépôt protégé par l'autorité publique ; le préjudice peut être immense : le vol s'aggrave donc nécessairement à raison du lieu où il est commis, à rai* son du dommage qu'il peut produire. Si la bibliothèque publiquc, au contraire, est un dépôt, ce dépôt ne renferme que des objets qui appartiennent à TÉtat ; les tiers ne sont point conviés à lui conÎBer leurs propriétés ; enfin le préjudice est nécessairement limité et presque toujours minime. Cependant nous ne produisons ces objections qu'avec une certaine hésitation. Les bibliothèques contiennent des manuscrits précieux, des documents d'un immense intérêt, et la loi a pu les considérer couune de véritables dépôts.
1032. La jurisprudence a compris encore dans la même disposition le détournement des effets ditsrfcAiwi/tVfoiM dans un
dépôt public : « attendu que l'art. 254, en se servant des expressions génériques soustractions, enlèvements ou destructions, a entendu atteindre toute appropriation frauduleuse de papiers, registres, actes et effets contenus dans un dépôt public ou remis à un dépositaire public, et que le détournement d'un de ces objets en comprend nécessairement l'enlèvement dans le sens de cet article *. » Elle y a compris aussi Tenlèvement fait par un ancien notaire des minutes de son étude, pour contraindre son successeur à lui payer un supplément de prix *. Mais il a été reconnu en même temps : l"" que les art. 254 et 255 ne sont pas applicables au détournement d'un acte sous seing privé déposé chez un notaire, parce que ce dépôt n'est pas &it à raison des fonctions notariales, puisqu'il pourrait être effectué dans les mains d'un individu étranger à ces fonctions, et que l'étude d'un notaire n'est pas le lieu affecté par la loi à la garde de cet acte • ; 2* qu'ils ne s'appliquent pas non plus au dépôt de toute autre pièce qui a été remise à un notaire, non à raison de sa qualité et pour qu'il en dressât acte, mais uniquement par suite de la confiance qu'il inspirait ; car c'est la violation de la garantie attachée au dépôt et de la sûreté dont la loi a voulu l'entourer qui aggrave le délit ^. C'est dans ce sens qu'un autre arrêt déclare ce que les soustractions auxquelles se rapportent exclusivement ces articles sont celles qui ont lieu dans les dépôts placés sous la protection spéciale de l'autorité publique, et qu'elles constituent, indépendamment de la valeur des objets soustraits, une atteinte portée à l'intérêt d'ordre général qui a rendu cette protection nécessaire *. »
1053. La loi a assimilé à un dépôt public les mains du dépositaire qui détient une pièce en sa qualité. Cette disposition n'existait point dans le texte primitif de l'article. Un membre du Conseil d'Etat demanda que cet article fût étendu aux pièces qui sont entre les mains des rapporteurs : a II semble, dit-il, d'après la rédaction, que la soustraction ne soit un crime que
1 Cass., a déc. i859, Bull. n. 264.
S Cass., 26 noy. 18S3, Bull. n. 369.
3 Cass., 23 juin 1841, Bull. n. 182.
4 Cas3., 2 ayrU 1857, Bull. n. 137.
^ Gass., 14 fév. 1845, Bull. n. 50.
CHAP. XXXVU, SQCSTRACTiONS DANS LES DÉPOTS PUB. 233
lorsqu'elle est exécutée daus un dépôt public, tandis qu'elle doit être punie du moment oîi il y a infidélité de la part du dépositaire, dans quelque lieu que le dépôt ait été fait. » Cet amendement iîit adopté. Le rapporteur à qui on remet les pièces devient donc un dépositaire public, et la loi les protège entre ses mains aussi bien que dans le dépôt même. Cette exception, quoiqu'elle n'ait été créée que pour les rapporteurs, s'étend à tous les dépositaires publics, car la disposition de la loi ne distingue point. Mais il faut que la pièce ait été remise au dépositaire en sa qualité et dans l'exercice de son ministère. Les dépositaires publics sont les archivistes, greffiers, notaires et autres. Ici encore, les fonctionnaires désignés doivent servir d'indication pour connaître ceux qui ne le sont pas. Tout fonctionnaire, tout officier public chargé de la garde et de la conservation d'un dépôt de la nature déterminée par l'article 254, rentre nécessairement dans les termes de cet article. Les notaires n'étaient point compris dans la rédaction primitive : la commission du Corps législatif pensa que ces fonctionnaires» souvent dépositaires, étaient implicitement compris dans l'article, mais qu'il serait utile de les désigner nominativement. Cette addition fut adoptée par le Conseil d'Etat. Il est nécessaire, toutefois, que les dépositaires aient un caractère public et soient établis dans un intérêt d'ordre public ; ainsi Ja Cour de cassation a décidé avec raison que les gardiens établis par le ministère d'un huissier et dans un intérêt privé ne peuvent pas être assimilés aux dépositaires publics, qui sont institués par l'autorité publique*.
1054. Cela posé, il reste à établir les caractères de la négligence des dépositaires et de la soustraction frauduleuse des papiers déposés. La seule soustraction faite dans un dépôt ne suffit pas pour constituer le dépositaire en faute et le rendre passible des peines portées par l'art. 254 : il faut qu'un fait de négligence lui soit imputable, il faut que ce fait soit prouvé ; car la loi ne punit que les dépositaires négligents. Quant aux agents qui ont soustrait, enlevé ou détruit les pièces, la nature de la peine dépend de leur qualité; l'art. 255 porte en effet :
» Cass., Î9 ocl. 1812, Bull. n. 133.
fc Quiconque se sera rendu coupable des soustractions, eolèTements ou destructions mentionnés en Farticle précédent, sera puni de la réclusion. Si le crime est l'ouvrage du dépositaire luimême, il sera puni des travaux forcés à temps. » Cet article n'a pas dit que les soustractions, enlèyementsou destractions qu'il prévoit, doivent être commis volontairement et dans un dessein de nuire ; mais rien n'autorise à supprimer dans cette espèce cette condition essentielle de tous les ciinties : il est évident que la destruction involontaire et accidentelle d'une pièce ne pourrait rentrer dans ses termes. Déjà cette observation a été &ite an sujet de Tart. 173, qui punit le même crime dans les fonctionnaires qui ne sont pas dépositaires publics : ces deax articles sont Tun et l'autre éclairés à œt égard par l'art. 439, qui punit également la destructioii des registres et actes de l'autorité publique, mais hors des dépôts publics, et qui exige formellement que cette destruction ait été commise volontairement. 10S5. Enfin, la loi prévoit une circonstance aggravante qui s'applique à la fois aux bris des scellés et aux soustractions de pièces ; l'art. 256 est ainsi conçu : a Si le bris de scellés, les soustractions, enlèvements ou destructions de^ pièces, ont été commis avec violences envers les personnes, la peine sera, contre toute personne, celle des travaux forcés à temps, sans préjudice des peines plus fortes, s^il y a lieu, d'après la nature des violences et des autres crimes qui y seraient joints» » Cette disposition, explicite dans son texte, ne doit soulever que peu de difficultés. On doit remarquer seulement qu'il ne s'agit pas de simples voies de fait, mais de violence envers les personnes, commises dans le but de soustraire ou de détruire les pièces ou l'une des pièces du dépôt. Les violences auraient été commises par les dépositaires eux-mêmes, que l'article leur serait applicable ; car la loi n'a point bit de distinction, et elle établit ses peines contre toute personne. Enfin, toutes les f(MS que ces violences constitueraient un crime passible d'une peine plus forte, c'est ce crime qui denendrait seul punissable : llartide a fait à cet égard une réserre qu'il était peut^^re iautile d'exprimer.
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CHAPITRE nXflU
DÉGHADATION DES MONUMENTS.
{Commentaire de Vart. 257 du Code pénaL)
1056. GancttTM généraux de ce délit.
i067. 014«t particulier de l'art. 257.
i058. Examen da texte de cet article.
i059. Une condition essentielle du délit est que la dégradation ait été faite à dessein.
10S6. Les caractères généranx de ce délit ont été tracés avec une grande clarté dans le rapport fait au Ck)rps législatif: c Les monuments destinés à rutilité et à la décoration publique, disait le rapporteur, sont sous la sauvegarde de tous les citoyens ; ils sont l'embellissement de nos villes ; ils rappellent la grandeur des peuples qui nous ont précédés, les grands talents de leurs artistes, la magnificence de leurs souverains ; ils appartiennent aux siècles futurs comme au temps présent, et ils sont la propriété de tous les Ages. Ceux qui sont créés de nos jours doivent nous être plus chers encore : ils attesteront à nos snccessenrs les faits glorieux du plus grand des monarques, et serviront à en éterniser la mémoire. Mais quand les nombreuses cités qui composent ce vaste empire s'empressent à Tenvi de transmettre à la postérité, par des monuments pompeux, leurs sentiments d*amour et d'admiration pour sa personne auguste et sacrée; quand nos artistes, animés par son génie, rivalisent avec les anciens pour éterniser son grand nom, la loi ne peut rester muette ; elle doit déployer sa sévérité contre les sacrilèges mains qui oseraient mutiler, dégrader ou détruire ces belles créations du génie ; défendre avec le même soin les restes précieux de l'antiquité et les produits des temps modernes, et empêcher que le vandalisme, qui a si longtemps souillé nos contrées, n'y rapporte encore ses ravages. »
1057. Nous avons dû recueillir ces paroles, d'ailleurs quelque peu emphatiques, parce qu'elles expriment l'intention du législateur et le but qu'il se proposait. Une loi du 6 juin 1793 décrétait la peine de deux ans de fers contre quiconque dégraderait les monuments des arts dépendant des propriétés nationales. La même pensée, mais moins restreinte, a dicté l'art. 257, qui est ainsi conçu : » Quiconque aura détruit, abattu, mutilé ou dégradé des monuments, statues et autres objets destinés à l'utilité ou à la décoration publique, et élevés par Tautorité publique ou avec son autorisation, sera puni d'un emprisonnement d'un mois à deux ans, et d'une amende de 100 à 500 fr.
Ce que la loi a voulu protéger, ce sont les monuments des arts ; ce qu'elle a voulu réprimer, ce sont les actes du vandalisme. Cette pensée, exprimée par le législateur, ressort d'ailleurs du texte même de l'article : ce sont les monuments, les statues, les objets destinés à la décoration publique et élevés par l'autorité publique, que sa sollicitude a eus en vue. Ainsi, s'il faut envelopper dans cette protection salutaire toutes les œuvres des arts, quelles qu'elles soient, qui servent à la décoration de nos cités et qui deviennent dès lors une propriété publique, il faut en écarter en même temps tous les monuments, toutes les constructions qui n'ont pas ce caractère. C'est d'après ce principe que la Cour de cassation a jugé que la dégradation d'une guérite*, que la destruction de jalons placés par un ingénieur des ponts et chaussées % ne pouvaient rentrer dans les termes de l'art. 257, parce que ce ne sont pas là des monuments dans le sens de cet article.
1058. L'article primitif du Code comprenait dans ses ternies les monuments élevés par fautorité du gouvernement ou des administrations départementaks ou municipales. A ces expressions on a substitué celles-ci : élevés par t autorité pubUçue ou avec son autorisation. L'intention qui dicta cette substitution fut d'étendre la disposition qui parut trop limitée. Un membre du conseil d'État fit observer que cette disposition ne
i Cass., 22 mai 1828, Bull. n. 63.
* Cass., 4 mars 1825, Bull. n. 40.
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devait pas être bornée aux monuments élevés par le Gouvernement ou par les administrations, soit départementales, soit municipales ; qu'il fallait y comprendre généralement tous ceux qui le sont par des corporations autorisées, telles, par exemple, que les bourses de commerce. Cambacérès ajouta que la disposition devait s'appliquer, non-seulement aux monuments élevés par l'autorité publique, mais encore à ceux qui le sont avec leur autorisation, fût-ce par des particuliers *• C'est pour exprimer cette pensée extensive que la rédaction de l'article fut modifiée.
Une deuxième modification fut encore introduite pour étendre les termes de l'article 257 : les mots et autres objets^ qui suivent les mots monuments et statues^ n'existaient pas dans le texte primitif ; la commission du corps législatif fit observer : <r qu'il est une espèce de monuments qui ne sont point indiqués dans cet article ; des raisons faciles à saisir semblent devoir permettre de l'y rappeler, parce que leur destruction ou mutilation peut nuire à la tranquillité publique, lorsque le Gouvernement ou ses agents en ont autorisé l'exécution . Tels sont les croix, les oratoires et autres objets de vénération religieuse, construits à l'extérieur des temples, sur les places et routes, par les communes. La protection qui leur serait accordée ne nuirait en rien à la liberté des cultes : confiés à la foi publique, érigés avec autorisation, leur mutilation ou destruction peut entrer, sans inconvénient, dans un article qui a pour objet une protection spéciale pour tout ce qui porte le caractère de monument. » La commission proposait en conséquence une disposition ainsi conçue : « Ceux qui auront mutilé ou détruit les signes et objets de culte, érigés à l'extérieur des temples avec autorisation, seront punis de la même peine. » Le conseil d'Etat ne crut pas devoir adopter la rédaction proposée par la commission ; il pensa qu'il sufBsait d'amender celle du projet, de manière que les objets que la commission mentionnait ne fussent pas exclus : de là l'introduction dans Tarticle des mots et autres objets.
L'art. 14 de la loi du 20 avril i82S avait ajouté aux dispo-
* Procés-TCrbaux du Cons. d'État, séance du 19 août 1809.
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sitions de l'art. 237 la disposition suivante : <c Dans les cas prévus par Tart 2S7 du Code pénal, si les monuments, statues on autres objets détruits, abattus, mutilés ou dégradés, étaieat consacrés à la religion de TËtat, le coupable sera puni d'un emprisonnement de six mois à deux ans et d'une amende de 200 à 2,000 fr. La peine sera d'un an à cinq ans d'emprisonnement et de 1,000 à 5,000 fr. d'amende, si le délit a été commis dans l'intérieur d'un édifice consacré à la religion de l'Etat. » L'art. 16 de la même loi étendait l'application de cet article aux édifices consacrés aux cultes légalement établis en France. Mais la loi du 20 avril 1825 a été abrogée par la loi du 11 octobre 1830, et dès lors cette disposition additionnelle a disparu de la législation : l'art. 257 forme le droit commun pour toutes les mutilations de monuments, soit qu'elles aient été commises dans un édifice consacré aux cultes, soit qu'elles concernent tout autre monument 11 faut cependant excepter le cas où une loi spéciale aurait prévu la dégradation ; c'est ainsi que les art. 2 et 3 du décret du 27 décembre 1851 pr^ voient la dégradation des appareils de télégraphie éleetriqae ou aérienne, et la punissent soit d'une amende de 16 à 300 fr«, soit d'un emprisonnement de trois mois à deux ans et d'une amende de 100 à 1,000 fi*, suivant qu'elle a été oonimise involontairement et par imprudence, ou volontairenaent, et snivaiit qu'elle a seulement compromis le service ou qu'elle en a ca»isé l'interruption.
1059. Une condition essentielle du délit est que la dégradation ait été faite à dessein ;c' est oèiie circonstance qui constitue la criminalité du fait, et que la loi a voulu punir. Si la dégradation est le résultat d'un accident^ il existe encore un dom. mage, il n'existe plus de délit ; une action civile peut être intentée, mais l'action publique n'aurait plus de base, à moins que la toi ne l'ait saisie à titre de contravention, aumnd ou vient de le voir dans l'art. 2 du décret du 27 décembre 1851. Si cette distinction n'est pas écrite dans le texte de la loi, elle résulte de cette règle fondamentale du droit pénal, règle qui domine toutes ses dispositions, qu'il n'y a poini de délit là où il n'y a pas eu intention d'en commettre.
Ainsi, les deux éléments du déUt sont qu'il y ait destruction,
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mutilation ou dégradation de monuments élevés avec Tautorisation de l'autorité publique, et que cette dégradation ou cette destruction soit commise volontairement : Tapplication de l'article est subordonnée au concours de ces deux éléments. De la il suit que la dégradation môme volontaire , de monuments élevés par les particuliers sans autorisation, ne rentrerait point dans les termes de cet article. Lors de la discussion du conseil d'Etat^ Cambacérës voulait réserver Taction en dommagesintérêts au cas de destruction ou de mutilation de ces monuments privés : « Ce sont là des propriétés, ajoutait-il, il faut les protéger. » M. £erlier fit remarquer que les réparatioas civiles ont lieu de plein droit pour tous dommages causés, même hors la sphère des délits, et qu'ainsi la réserve serait oiseuse. H suit de là que la dégradation des monuments privés n'est passible que d'une action civile en dommages-intérêts, sauf le cas où die constituerait une contravention de police.
CHAPITRE XXXIX
(Commentaire des art, 258 et 259 du Code pénal.)
1060. Délit d'immixtion dans des fonctions publiques (art. 258).
1061. Conditions essentielles de cette incrimination.
1062. Cas où l'immixtion peut prendre le caractère d'un faux en écritures pu-
bliques.
1063. Délit résultant du poit illicite d'un costume ou d'une décoration (art. 259).
1064. Application de l'art. 259 au port d'un costume ecclésiastique par un
prêtre interdit.
1065. Il faut que le costume ou la décoration ait été porté publiquement.
1066. n faut que le titre en vertu duquel il est porté émane d'un pouvoir légal.
1067. Port des insignes étrangers sans autorisation du gouvernement.
1068. Attribution de titres nobiliaires : motifs de la loi du 28 avril 1832 qui
avait effacé le délit.
1069. Loi du 28 mai 1858 qui a rétabli les peines attachées à l'usurpation des
titres de noblesse. Motifs et limites de cette loi.
1070. Éléments du délit introduit par cette loi dans le texte de l'art. 259.
1071 . Si et dans quels cas la question de la légitimité des titres peut former une
question préjudicielle sur laquelle le juge ne peut statuer.
1072. Ce qu'il faut entendre par la publicité qui constitue lo deuxième élément
du délit.
1060. L'observatioQ que nous avons faite dans les chapitres qui précèdent se reproduit nécessairement dans celui-ci : le Code ne considère point l'usurpation des titres ou fonctions dans leurs rapports avec les intérêts privés qu'elle peut léser, mais dans ses relations avec Tautorité publique qu'elle offense ; c'est en l'appréciant sous ce point de vue qu'il l'a rangée dans la classe des attentats contre la paix publique. La pensée qui a dicté cette incrimination a donc été de réprimer un manquement envers l'autorité ; c'est là l'esprit du Code, et c'est à l'aide de cette règle d'interprétation que le sens et la portée de ses dispositions doivent être fixés.
L'usurpation s'applique soit aux fonctions, soit aux titres.
L'art. 258, qui prévoit la première, porte : « Quiconque, sans titre, se sera immiscé dans des fonctions publiques, civiles ou militaires, ou aura fait les actes d'une de ces fonctions, sera puni d'un emprisonnement de deux à cinq ans, sans préjudice de la peine de faux, si l'acte porte le caractère de ce crime. »
Cet article prévoit deux faits distincts : la simple immixtion dans des fonctions publiques et la perpétration des actes de ces fonctions. D'autres articles ont prévu le même fait, mais accompagné de circonstances qui en aggravent le caractère. Ainsi l'art. 93 punit l'usurpation du commandement d'une armée, d'une place de guerre; les articles 127 et 130 répriment l'immixtion de certains fonctionnaires dans l'exercice du pouvoir législatif ; les art. 196 et 197 prévolent les actes d'une autorité illégalement anticipée ou prolongée ; enfin l'art. 334 s'applique à l'usurpation du costume ou du nom d'un ofiBcier public pour opérer une arrestation arbitraire. L'art. 2S8 a donc dégagé ib fait de l'usurpation de fonctions de ces circonstances aggravantes ou concomitantes : ce qu'il punit, c'est la seule immixtion, sans titre, dans les fonctions, ou la perpétration d'un seul acte sous le nom du fonctionnaire. L'immixtion peut donc exister sans qu'un acte légal de la fonction ait été accompli \
Déjà ce délit avait été l'objet de la sollicitude du législateur : la loi du 15 septembre 1792 l'avait prévu, mais en le frappant de peines hors de proportion avec sa gravité ; son art. 3 punissait de la peine de mort tout citoyen trouvé revêtu d'un costume qu'il n'avait pas le droit de porter et convaincu d'avoir fait des actes d'autorité que l'officier public a seul le droit de faire. Le Code, tout en recueillant la pensée qui avait dicté cette loi, s'est éloigné de son texte : il n'a point exigé la double condition du port du costume et de la perpétration de l'acte; l'immixtion suffit pour constituer le délit. Ainsi, il suffit qu'il soit constaté non-seulement que l'agent s'est laissé attribuer le titre d'une fonction, mais qu'il s'est livré, en cette qualité, h l'un des actes de cette fonction, pour que le délit existe^. Mais
i Cass., 14 juin 1861, BuU. n. 124.
* Cass.. 10 janv. 1856, Bail. n. 13.
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s'il prétendait que l'acte dans lequel il s'est immiscé n'appartient pas à la fonction qu'il est prévenu d'avoir usurpée, c'est là une exception qu'il aurait le droit de développer, puisque, si elle était fondée, sa justification en pourrait être la conséquence ; mais une telle exception ne pourrait être présentée pour la première fois devant la Cour de cassation ; elle constitue une circonstance du fait et doit être appréciée par les juges du fait^
1061. Mais il est nécessaire que cette immixtion soit faite dans des fonctions publiques : c'est là une condition essentielle du délit ; ces fonctions seules présentent assez d'importance pour que le législateur ait cru devoir les défendre d'une dangereuse usurpation. Les fonctions publiques sont celles qui s'exercent par suite d'une délégation de Tautorité publique : ce sont celles-là seulement que la loi a dû protéger. Deux questions se sont élevées à ce sujet, et leur solution ne peut que servir à fixer le sens du terme légal. S s'agissait de savoir, dans une première espèce, si l'individu étranger à la garde nationale, qui y fait le service sous le nom d'un membre de cette garde, se rend coupable de l'usurpation d'une fonction publique. La Cour de cassation a résolu cette question négativement : « Les fonctions dont il s'agit, porte le réquisitoire qu'elle n'a fait qu'adopter, ne sont point assurément des fonc- tiens publiques civiles ; sont-elles militaires? La garde nationale n'est réputée corps militaire que lorsqu'elle est mise en activité à l'instar de la troupe de ligne : il faut qu'elle soit appelée à faire un service extraordinaire hors de ses foyers. Tant qu'elle est sédentaire, elle n'est point militaire, et conséquemment elle n'exerce point de fonctions militaires : c'est ce que déclare expressément la loi du 12 décembre 1790 : « Les citoyens armés ou prêts à s'armer pour la chose publique ou pour la défense de la liberté de la patrie ne formeront point un corps militaire *. »
La question présentait plus de difficultés dans la deuxième espèce : elle consistait à savoir si l'exercice sans titre des droits électoraux constitue le délit d'usurpation de fonctions publi*
< Même arrêt.
s Cass., 4 mai 1824, Bull. p. 197.
ques. La Cour d'Amiens a jugé cette question négativement \ h est impossible, en effet, sans faire violence au sens littéral de Tart. 238, de ranger le droit d'élire au nombre des fonctions publiques, puisque l'électeur ne Texerce pas par suite d une délégation de Tautorité publique, mais en vertu de ses droits de citoyen et suivant les conditions exigées par la loi politique. Nous ajouterons que bien évidemment la pensée du législateur n'a pas été d'étendre la protection de l'art. 2o8 aux droits électoraux ; la seule idée qui l'ait préoccupé a été celle de défendre l'autorité publique contre toutes les attaques dont elle peut être l'objet; et la preuve de cette préoccupation exclusive se trouve non-seulement dans ces termes ^ mais dans la place qu'il occupe dans la section des désobéissances, résistances et manquements envers F autorité publique. L'exercice illégal des droits électoraux ne trouve donc point de sanction dans l'art* 258 ; mais nous avons reconnu précédemment que ce délit rentrait dans les termes de l'art, 111. (V. n. 519). Mais il a été reconnu que l'agent d'affaires qui affecte de se servir des formes notariales en dressant des actes sous signature privée, commet une usurpation de fonctions publiques, qui rentre dans les termes de l'art. 258 •.
1062. L'art. 2S8 se termine par ces mots : sans préjudice €ie ia peine de faux, si Pacte porte le caractère de ce crime. Il n'y A crime de faux qu'autant qu'à l'altération matérielle de l'écriture se réunissent l'intention de nuire et la possibilité d'un préjudice. Lors donc que ces caractères ne se trouvent pas constatés, l'acte d'usurpation, quel qu'il soit, demeure compris dans les termes de cet article. Ainsi, les actes passés sous la fausse qualité du fonctionnaire demeurent soumis à cette disposition, tant que l'agent, en se revêtant de cette qualité, n'a pas usurpé un faux nom ; et dans le cas même où il aurait pris le nom d'un fonctionnaire dans lés actes qu'il aurait souscrits en cette qualité, ces actes resteraient encore dans la mémie catégorie, s'ils ne produisaient pas une lésion quelcouqne, soit à l'Etat, soit à des tiers.
1 Amiens, 26 juin 1822, S.24.209.
S Gass., 7 mai 1858, Bull. n. 147.
-\ 1063. Le deuxième délit d'usurpation, dont nous avons maintenant à nous occuper, est le port illicite d'un costume ou d'un^ décoration. Le premier § de Tart. 259 est ainsi conçu : « Toute personne qui aura publiquement porté un costume, un uniforme ou une décoration qui ne lui appartiendra pas, sera punie d'un emprisonnement de six mois à deux ans. » Ce n'est donc plus l'immixtion dans les fonctions que cet article prévoit, mais le port illicite du costume de ces fonctions; ce n'est plus l'usurpation du pouvoir, mais celle d'un signe extérieur que l'agent n'avait pas le droit de porter. Ce délit était prévu par Tart. 2 de la loi du IS septembre 1792, qui punissait de deux années de fers tout citoyen qui serait trouvé revêtu d'un costume qu'il ne serait point autorisé par la loi à porter. La loi ne suppose pas encore qu'il ait été fait un funeste usagedu costume usurpé ; mais elle voit dans ce fait un acte préparatoire d'un délit, et ellele punit dès qu'il est constaté, pour n'avoir pas à punir un délit plus grave : « 11 est du plus grand intérêt pour la société, dit la loi de 1792, que des particuliers ne puissent, pour faciliter l'exécution de projets criminels, se revêtir à volonté des décorations décrétées pour les juges, les administrateurs, les magistrats du peuple, et pour tous autres officiers t publics. » Ce délit a donc une gravité moindre que celui prévu ^ par l'art. 288 : il prépare l'usurpation de pouvoir, il ne la consomme pas; l'agent revêt un costunae qui lui est interdit, mais il n'en fait aucun usage. S'il s'en servait pour la perpétration de quelque acte, le fait changerait de nature, il constituerait alors l'usurpation des fonctions, et dans certains cas le délit d'escroquerie ou le crime de faux.
1064. Cette disposition a été appliquée par un arrêt de la Cour de cassation au port du costume ecclésiastique par un prêtre interdit. Cet arrêt a rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux : a Attendu que l'archevêque de Bordeaux a interdit pour inconduite à Lacan, prêtre du diocèse d'Agen, à qui son évêque avait retiré ses pouvoirs, et qui s'était réfugié depuis deux ans dans la ville de Bordeaux, de porter le costume ecclésiastique dans son diocèse ; que la ju* ridiction disciplinaire des évêques sur les ecclésiastiques a été consacrée parla loi organique du Concordat du 18 germinal
ao x; qu'en cas d'abus Tart. 6 de la même loi n'ouvre de recours à la partie lésée que devant le Conseil d'Etat ; qu'ainsi les décisions prises en cette matière par les évéques ne peu* vent èlte discutées devant les tribunaux, et qu'elles conservent force et effet tant qu'elles n'ont pas été réformées par l'autorité compétente; que l'art. 2S9 est général ; qu'il protège tous les ordres de citoyens qui exercent une mission reconnue par la loi et dont le costume est réglé ou approuvé par elle ; qu'il s'applique spécialement au port illégal du costume ecclésiastique, et qu'il s'étend non-seulement aux habits sacerdotaux quele prêtre porte à l'autel ou dans les autres fonctions de son ministère, mais encore à l'habit de ville composé de la soutanCy de la ceinture et du rabat, qui est le véritable costume antique et traditionnel du clergé français reconnu par l'art. 1*' de l'arrêté des consuls du 17 nivôse an xii ; que le port de cet habit par celui à qui il n'appartient pas ou qui a perdu le droit de s'en vêtir constitue le délit prévu par l'art. 259 *• »
1065. Une circonstance substantielle du délit est que le costume ou la décoration ait été porté publiquement; c'est cette publicité seule qui constitue le délit, parce que seule elle constitue le danger. Chaque citoyen est libre de revêtir dans sa maison tous les costumes qu'il lui platt : le caprice qui fait naître ces usurpations les absout en même temps, et le législa* ur n'a point à se préoccuper de ces actes qui ne peuvent produire aucun danger.
La publicité même du port illicite du costume ne serait pas suffisant pour constituer le délit : ce n'est point ici une contravention matérielle que la seule perpétration du fait puisse former. Il est nécessaire que l'agent qui a revêtu le costume ou la décoration ait eu l'intention, sinon de porter préjudice, car alors son action prendrait un autre caractère, du moins de faire croire qu'il était possesseur des fonctions ou du titre que ces signes extérieurs représentent. C'est cette pensée de fraude qui distingue et sépare l'usurpation inofTensive, que cette
• Cass., S4 juin 1852, Bull, n. 307. — Et voy. en ce qui concerne U question préjadidelle qui peut résulter de l'abus de la juridiction ëpiscopale, notre Traité de Vimir, crtm., n. 957 et suiv.
innocuité absout, et l'usurpation que la loi doit inculper, parce qu'elle constitue une sorte d'outrage pour l'autorité publique, et qu'elle tend à en compromettre les insignes et à en usurper le pouvoir,
1066. Le costume, l'uniforme et la décoration n'appartiennent à l'agent qui les porte qu'autant que le titre qui donne le droit de les porter lui a été conféré par un pouvoir légal. Ce principe, évident par lui-môme, a été consacré dans l'espèce suivante. Le !•' août 1830, Charles X, étant à Rambouillet, avait conféré la décoration de la Légion d'honneur à Tun des officiers de sa garde : des poursuites ayant été dirigées contre cet individu pour port illicite de cette décoration, la Cour de Bordeaux crut devoir surseoira statuer jusqu'à ce que le ministère public eût produit l'ordonnance qui annulait la nomination. Cet arrêt a été déféré à la Cour de cassation, parce qu'il supposait la validité d'une nomination nulle de plein droit, pulsqu'au 1" août 1830 Charles X avait cessé d'être roi. La Cour a, en effet, annulé l'arrêt en se fondant : « sur ce que le jour où Charles X aurait fait la nomination, il existait un gouvernement reconnu qui avait la plénitude de la puissance executive; que dès lors le pouvoir royal avait cessé d'exister dans la personne de Charles X ; que la Cour royale de Bordeaux, en refusant de statuer au fond, avait violé les règles de la compétence et méconnu les principes fondamentaux du droit public du royaume*.
1067. Le port des insignes des divers ordres étrangers, sans autorisation du gouvernement, est compris dans les termes de l'art. 289. En effet, cet article ne distingue point entre les diverses décorations dont il prévoit le port illicite, et il dépend du gouvernement de soumettre le port des décorations étrangères à une autorisation dont l'absence frappe la décoration d'illégalité. Or, les art. 67 et 69 de Tordonnance du 26 mars 1816 portent : «Tous les ordres étrangers sont dans les attributions du grand chancelier de l'ordre royal de la Légion d'honneur. II prend nos ordres à l'égard des ordres étrangers conférés à nos siyets, et transmet les autorisations
« Cass., 25 août 1832, Joum. du dr. orim., 1832, p. 105.
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de les accepter et de les porter, » Et rordonnance du {6 avril 1824 renferme à cet égard les dispositions suivantes ; a Toutes décorations ou ordres, quelle qu'en soit la dénomination ou la forme, qui n'auraient pas été conférés par nous ou par les sou* verains étrangers, sont déclarés illégsdement et abusivement obtenus, et il est enjoint à ceux qui les portent de les déposer à l'instant. Tout Français qui, ayant obtenu des ordres étranr gers, n'aura pas reçu Tautorisation de les accepter et de l«s porter, conformément à notre ordonnance du 26 mars 1816, sera pareillement tenu de les déposer, sans préjudice à lui de se pourvoir pour solliciter cette autorisation. Nos procureurs généraux poursuivront selon la rigueur des lois tous ceux qui, au mépris de la présente ordonnance, continueraient de porter des ordres étrangers sans notre autorisation, ou d'autres ordres quelconques, sans que nous les leur ayons conférés. )i L'art. 31 du décret du 16 mars 1852 ne fait que confirmer ces dispositions.
1068. La loi du 28 avril 1832 avait supprimé, dans le texte de l'art. 259, une disposition moins grave. par ell^mème que par le principe qu'elle supposait. Cette disposition punissait de la peine portée par l'article toute personne qui se serait attribué des titres royaux gui ne lui auraient pas été légalement conférés. Des motifs divers avaient provoqué cette suppression. La Chambre des députés l'avait fondée sur ce que les individus qui s'attribuent des titres de noblesse qui ne leur appartiennent pas, ne portent préjudice ni aux intérêts généraux de la société ni aux intérêts privés ; sur ce que Tart. 62 de la charte, qui permet la conservation des titres de noblesse, est purement facultatif et n'a pas besoin de sanction pénale, enfin sur ce que cette disposition était tombée en désuétude, et qu'il n'appartenait qu'au ridicule de faire justice des écarts de la vanité. Devant la Chambre des pairs, d'autres raisons ont été alléguées : a Cet article, a dit le rapporteur, qui ne protégeait dans sa sanction pénale que les titres conférés par un décret impérial ou une ordonnance du roi, n'était plus en harmonie avec l'art. 62 de la charte, lequel, en même temps qu'il conserve à la nouvelle noblesse ses titres, permet à l'ancienne de reprendre les siens. Or il n'est personne qui ne sache que les titres consacrés par
ordonnance royale étaient autrefois les plus rares, et que presque tous ceux de Tancienne noblesse reposaient sur une prescription immémoriale qui avait fait de l'usage non contesté un droit, et sur la possession d'anciens fiefs héréditaires, titrés par concession du souverain ou^ antérieurement à toute concession, et qui conféraient aux possesseurs nobles et à leur &mille le droit de porter le titre qui y était annexé. En abrogeant le dernier paragraphe de l'art. 259, vous placez les titres anciens de la noblesse française sur le même rang que les titres glorieux et immortels transmis par l'Empire à la Restauration. Cette juste assimilation est dans l'esprit de la charte, et elle devient plus complète par le retranchement opéré par la Chambre des députés dans l'article qui nous occupe. » Peut-être fautril rechercher le véritable motif de ce retranchement en dehors de ces diverses allégations qui sont peu concluantes ; peut-être pourrait-on y voir une conséquence de l'état des mœurs et de l'opinion générale, une inspiration de cet instinct d'égalité qui tend à abaisser les hauteurs de l'ordre social, en leur refusant la dernière sanction qui protégeât encore une dernière prérogative. Il résultait, en effet, de la suppression prononcée, que chacun pouvait impunément usurper un titre de noblesse, sans être justiciable d'aucun autre tribunal que de l'opinion publique.
(069. Cette abrogation n'a été que temporaire; la loi du 28 mai 18S8 a rétabli le deuxième paragraphe de l'art. 259 dans les termes suivants : « Sera puni d'une amende de 500 à 10,000 fr. quiconque, sans droit et en vue de s'attribuer une distinction honorifique, aura publiquement pris un titre, chsthgé, altéré ou modifié le nom que lui assignent les actes de l'état civiL Le tribunal ordonnera la mention du jugement en marge des actes authentiques ou des actes de l'état civil dans lesquels le titre aura été pris indûment ou le nom altéré. Dans tous les cas prévus par le présent article, le tribunal pourra ordonner l'insertion intégrale ou par extrait du jugement dans les journaux qu'il désignera. Le tout aux frais du condamné. » L'exposé des motifs de la loi en a posé le principe :
• H n'est ni politique ni moral d'abandonner aux empiétements de la yanil^
oa aux entreprises de la fraade une instilution à laquelle se rattachent les grands sonvenirs de Tancienne monarchie, que les gloires de l'Empire ont entourée d'an Dourel éclat, et qoi s'appuie tout à la fois sur le respect que commande l'andenneté des traditions et sur l'obéissance qui est due aux actes les plus solennels de la léfislation contemporaine. Ce serait d'ailleurs se faire illusion de croire que l'autorité de l'opinion et la puissance des mœurs sont assez fortes pour arrêter le désordre. Enhardi pa^ l'impunité, il s'accroît chaque jour, et l'action de la justice répressive peut seule mettre un frein au nombre et à l'audace des usurpations. Animé de cette pensée, le Gouyeriiement vous propose de rendre à l'art. 259, sinon la forme, du moins le sens qu'il avait en iSiO. * L'exposé ajoute : « Est-il besoin de dire que le projet n'entend point confier aux tribunaux le soin de procéder à une sorte de révision générale de tous les titres de noblesse ? Aucun esprit sensé ne peut s'arrêter à une pareille supposition. Les règles en cette matière n'ont pas toujours été bien certaines et bien stables ; le temps et l'usage peuvent en avoir affaibli le souvenir et l'autorité : les changements survenus dans la législation en ont rendu, en certains cas, TappUcation impossible. Il ne serait donc ni prudent ni juste de remonter à l'origine des possessions plus ou moins anciennes, pour y rechercher des abus et en faire retomber le châtiment sur la postérité de ceux qui les auraient commis. Le zèle éclairé des magistrats ne se trompera point sur les devoirs qui naîtront pour eux de la loi ; ils comprendront qu'ils doivent poursuivre et punir les usurpations flagrantes sur lesquelles il n'y a erreur ni illusion possible, dont le jour et l'heure peuvent être indiqués , que rien n'explique et ne justifie. Cette distinction, si facile à saisir, n'est que l'application du principe que, sans intention coupable, il n'y a point de criminalité. •
On Ut encore dans le rapport du Corps législatif : « Votre commission s*est ralliée à l'idée de n'atteindre que les falsifications de noms opérées dans un but de àistiDctioD honorifique. Elle a pensé que c'était là, dans la réalité, le seul scandale dont l'opinion se fût émue et qui fdl sérieusement punissable. L'abus des usurpations de noms nobiliaires est plus fréquent encore que celui de l'usurpation des titres et le prépare souvent ; ce sont des faits de même nature dictés par le même mobile , procurant les mêmes avantages ; comme le titre, plus que le titre même, la particule s'ajoute au nom, en fait partie, se communique et se transmet. Elle le décore, dans nos mœurs, presque à un égal degré et fait croire quelquefois davantage à l'ancienneté de l'origine.*. Est-il nécessaire de dire que l 'adoption d'un nom de terre, relié par une particule au nom patronymique, qu'on conservera d'abord, sauf à le supprimer ensuite, pourra constituer l'infraction î One explication est cependant nécessaire : le projet punit quiconque, en vue d'une distinction honorifique, change, altère ou modifie le nom que lui assignent les actes de Véiai civil. Qu'avons-nous entendu par cette expression génitale et collective, et pourquoi n'avons-nous pas seulement indiqué l'acte de naissanco comme la règle et le critérium du nom ? C'est que, dans des cas exceptionnelsy Tacte de naissance peut être inexact, incomplet ou falsifié, et que le droit ou la vérité doivent alors se puiser dans l'ensemble des actes qui constatent la situation de la famille. Si nous n'avons pas prévu distinctement l'usurpation du nom d'autrui, c'est que, sauf les cas où cl'e se confoni avec d'autres
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délits, elle n*a jamais eu lieu que par Tanité et se trouve forcément atteinte par les termes du projet. Dans quelles circonstances faudra-t-il que le délit ait été commis pour être punissable ? La raison indique tout d'abord que presque toujours il consistera dans une série d'actes géminés, persévérants, nécessairement publics ; car l'usurpation ne peut se constituer d'une manière définitive et profitable qu'à la condition d'être |acoeptée par la société, ou tout au moins de lui être imposée. II peut être cependant utile d'arrêter l'entreprise an moment où elle se forme, de la saisir, par eiemple» dans les actes de famille, dans lesquels on dépose les pre* miers germes pour y puiser ultérieurement les apparences d'une possession légitime ; mais il serait imprudent et dangereux de s'arrêter à des faits isolés, sans caractère certain. Le secret du domicile, l'intimité de la vie privée doivent, pour des faits de cette nature, demeurer toujours impénétrables. >
iOlO. 11 suit de ce texte et de ces explications que trois conditions sont exigées par la nouvelle loi pour que le délit existe : il faut que l'inculpé ait. sans en avoir le droit, pris un titre, changé, altéré ou modifié le nom que lui assignent les actes de l'état civil : c'est là le fait matériel que la loi a voulu prohiber et qui constitue le corps même du délit. H faut, en second lieu, que cette usurpation ait été faite publiquement : c'est cette publicité qui forme le préjudice social, parce que des intérôts et des droits peuvent en être froissés. Enfin, il faut qu'elle ait été faite en vue de s'attribuer une distinction honorifique : c'est cette intention qui constitue la moralité de l'acte et qui en autorise la répression pénale.
Reprenons ces trois éléments. Toute modification de nom que constatent les actes de l'état civil peut devenir la base d*une poursuite. Ainsi, la seule addition d'une particule au nom, bien qu'elle ne soit pas une preuve de la noblesse, en affecte les apparences^ et, comme Ta dit le rapport, elle peut être à la fois un acte de fraude et un acte de mépris pour le nom de la famille; elle rentre dans les termes de l'art. 259 ^ II en est ainsi de l'addition au nom de famille d'un autre nom précédé de la particule et qui est pris comme s'il désignait une terre, une ancienne possession, un ancien fief. Ce sont surtout ces sortes d'additions qui tendent à remplacer le nom vrai par le nom usurpé, que la loi a voulu réprimer. C'est en appréciant une fraude semblable que la Cour de cassation a déclaré ;
« Cass., 28 sept. 1865, Bull. n. 184.
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a qu'en principe le nouvel art. 239 a voulu atteindre toute usurpation de cette nature ; qu'il ne punit pas seulement ceux qui prennent sans droit un titre proprement dit, qu'il frappe de peines égales ceux qui, par une altération ou modification quelconque de leur nom patronymique, entendent lui imprimer un caractère de distinction honorifique ^ i»
^071. Si le prévenu invoque, comme moyen de défense, qu'il avait le droit de prendre la particule ou le surnom qu'il a ajouté à son nom, il appartient au juge correctionnel, qui n'est chai^ de punir que l'usurpation, de prononcer, non sur la question de propriété, mais sur l'existence du délit; ce n'est point là une question préjudicielle qu'il faille renvpyer aux tribunaux civils; il ne s'agit que d'une simple appréciation du fait intentionnel qui constitue le délit.
On a soutenu cependant que, suivant le décret du 8 janvier 1839, qui a réorganisé le conseil du sceau, l'appréciation de la légitimité des titres était réservée à ce conseil, mais cette prétention a été écartée par uvl arrêt portant : « qu'il résulte des termes du décret du 8 janvier 1839 et notamment des art, 6 et 7 qui définissent et circonscrivent les attributions du conseil du sceau, que ce décret, loin d'avoir eu pour objet la création d'une juridiction particulière pour les matières dont il s'agit, a voulu seulement instituer un conseil chargé d'éclairer le sou* verain sur les demandes en coUocation, confirmation ou vérification de titres qui auraient été renvoyées à son examen, en réservant au souverain lui-»méme le droit de statuer définitivement sur ces demandes; que le tribunal correctionnel avait qualité pour apprécier, d'après les règles du droit commun, et sans être tenu de recourir préalablement à aucun autre modo d'instruction, les diverses natures de preuves débattues à son audience; que, juge de l'action, il était en même temps juge de l'exception, et qu'en énonçant que les pièces produites par le prévenu, comme moyen de justification, formaient au contraire un nouvel élément de sa culpabilité, l'arrêt attaqué n'a fait qu'user du pouvoir qui lui était légalement conféré** »
* Gass., 5janY. i86i, BuU. n. 6; li noT. 1859, Bull. n. i43. a Cass., 16 janv. 1864, Bull. n. 14.
Tputefoîs la compétence de la juridiction correctionnelle cesserait « si la défense de l'inculpé se fondait sur une série d'actes publics de famille, sur des possessions anciennes, sur des règles et des usages consacrés par le temps dans la transmission héréditaire des titres ^ » La possession du titre peut devenir alors une question préjudicielle de propriété que le juge correctionnel pourrait difficilement apprécier.
1072. La publicité, qui est le deuxième élément du délit, n'a point été définie par la loi. La commission du Corps législatif avait proposé de dire que l'usurpation ne serait saisie que lorsqu'elle se serait produite « dans un acte authentique ou sous seing privé, ou dans un écrit publié n. Cet amendement, qui restreignait le mode de publicité, a été repoussé par le Conseil d'Etat, et la loi lui a substitué le mot publiquement^ qui comprend toutes les formes de la publicité. Il appartient donc au juge d'apprécier si l'usurpation a été publique dans le sens de la loi, si elle a été faite pour l'imposer à la société, pour fonder dans le public une prétention nobiliaire, pour la faire agréer.
Enfin, l'intention de s'attribuer une distinction honorifique^ qui est l'élément moral du délit, doit résulter de faits qui manifestent une prétention nobiliaire et qui aient en même temps une signification aristocratique. Ainsi il ne suffirait pas que, pour se distinguer de personnes qui portent le même nom, uq individu ait ajouté à son nom patronymique celui du lieu de sa naissance ou de sa résidence, ce n'est point là l'acte d'une prétention nobiliaire ; il a voulu distinguer son individualité, et non révéler une distinction honorifique. Mais cette addition changerait de caractère si celui qui Ta prise affectait de la lier d'une manière indissoluble à son nom ou de la substituer à ce nom, de sorte qu'elle devînt, non pli/s une distinction individuelle, mais une distinction honorifique.
Tel est Tesprit de la loi du 28 mai 18S8. Elle n'a pas jugé que le ridicule fti une répression suffisante des prétentions nobiliaires dénuées de fondement, elle les a mulctées d'une
* Gass., %1 mai 1864, Bull. n. 133.
3 V. notre Traité de i'Instr. crim., n. 826 et suir.
amende ; elle n'a pas pensé que l'opinion publique fit assez sévère justice de ces prétentions surannées, elle les a qualifiées délit. Il s'ensuit que ce qu'elle a voulu atteindre, c'est l'audace, la mauvaise foi et la fraude ; c'est l'usurpation d'un nom qui emporte en lui-même une signification nobiliaire; c'est l'intention d'imposer vaniteusement au public le mensonge de cette usurpation. Il est sans doute inutile d'ajouter que si les noms ou les titres usurpés servent à surprendre la crédulité publique et à commettre une escroquerie, le fait tombe sous l'application de l'art. 405, en le considérant soit comme l'emploi d'un faux nom, soit d'une manœuvre frauduleuse. La loi nouvelle punit la fraude du nom lorsqu'elle ne sert qu'à la vanité ; l'art. 405 la saisit et la frappe avec plus de rigueur lorsqu'elle est employée à la spoliation des tiers.
CHAPITRE XL
ENTRAVES AtJ LIBRE EXERCICE DES CULTES.
{Commentaire des ûrU 260 à 264 au Code pèmU.)
i073. Entraves qui font l'objet de ce chapitre.
1074. Atteintes portées par des particuliers à Texercice d*un culte (art. 260). i075. Examen du point de savoir si la loi du 18 novembre 1814, snr Tobservation des fêtes et dimanches, est encore applicable.
1076. Jurisprudence qui maintient à cette loi sa force légale.
1077. Éléments du délit prévu par Tart. 260.
1078. Troubles apportés à l'exercice d'un culte dans les lieux où il s*exercc
{art. 261).
1079. Cet article ne s'appUque qu'aux cultes légalement reconnus.
1080. Ce qu'il faut entendre par les lieux où s'exerce le culte. Liuex où
passent les processions.
1081. De Toutrage envers les objets du culte dans les lieux destinés à son
exercice (art. 262).
1082. Coups portés à un ministre du culte dans ses fonctions (art. 263).
1083. Réserve faite par l'art. 264 à l'égard de faits plus graves.
1073. Ce chapitre termine la série des actes de résistance, désobéissance et autres manquements envers rautorité publique. Le législateur a cru devoir ranger dans cette classe les entraves mises au libre exercice des cultes : « Ce libre exercice, porte Texposé des motifs^ est Tune des propriétés les plus sacrées de rhomme en société, et les atteintes qui y seraient portées ne sauraient que troubler la paix publique. »
Le Code pénal distingue quatre sortes d'entraves, quatre délits distincts : l'empêchement par voies de fait ou menaces à l'exercice d'un culte, l'interruption de cet exercice par des troubles ou désordres, l'outrage par gestes ou paroles contre les objets ou les ministres d'un culte, enfin les coups portés au ministre d'un culte dans ses fonctions. Nous allons reprendre l'une après l'autre ces diverses incriminations.
1074. La première est la simple atteinte portée à la liberté
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du culte : « Nulle religion, nulle secte, porte encore l'exposé des motîfe, n'a le droit de prescrire à une autre le travail ou le repos, Tobservance ou l'inobservance d'une fête religieuse, car nulle d'entre elles n'est dépositaire de l'autorité, et tout acte qui tend à faire ouvrir ou faire fermer des ateliers, s'il n'émane du magistrat même, est une voie de fait punissable. » C'est cette règle que l'art. 260 a eu pour but d'appliquer. Cet article est ainsi conçu : « Tout particulier qui, par des voies de fait ou des menaces, aura contraint ou empêché une ou plu* sieurs personnes d'exercer l'un des cultes autorisés, d'assister à l'exercice de ce culte, de célébrer certaines fêtes, d'observer certains jours de repos^ et en conséquence d'ouvrir ou de fermer leurs ateliers, boutiques ou magasins, et de faire ou quitter certains travaux, sera puni, pour ce seul fait, d'une amende de 16 à 200 francs et d'un emprisonnement de six jours à deux mois.
1075. Cet article a été modiiSépar la loi du 18 novembre 1814, qui, dans l'intérêt de la religion catholique qui était alors la religion de l'Etat, commande l'interruption des travaux ordinaires les jours des fêtes célébrées par cette religion. Mais cette loi est-elle encore en vigueur? n'a*-t*elle point été implicitement abrogée par la charte de 1830, qui a aboli la religion d'Etat? Nous sommes forcé d'entrer dans l'examen de cette question. L'observation des jours consacrés aux solennités religieuses était prescrite par le règlement du 8 novembre 1 782 : à cette époque la religion catholique était la seule dont l'exercice public fût autorisé en France. L'Assemblée constituante proclama le principe de la liberté des cultes ; mais ce principe, enfreint par la Convention nationale, ne refleurit que quelques années plus tard : la loi du 4 ventôse an m permit l'exercice de tous les cultes, et celle du 7 vendémiaire an rv défendit aux juges, aux administrateurs et à tous autres de contraindre ou d'empêcher les citoyens d'observer certaines fêtes religieuses. Cependant cette tolérance fut troublée par la loi du 17 thermidor an vi, qui prescrivait sous des peines sévères l'observation des décadîs et des fêtes civiques. L'arrêté consulaire du 7 thermidor an viu posa un principe que la législation n'a fait que développer : la prescription d'observer les
décadis fut restreinte aux membres des autorités constituées. Les articles organiques de la loi du 18 germinal an x ne modifièrent point cette règle introduite en faveur des particuliers : ils se bornèrent à changer les jours de repos, sans toucher aux obligations gui en dérivaient: Enfin, l'art 260 a été la garantie et la consécration de ce système : il protège la liberté de tous ; il n'impose d'obligations à personne.
Telle était la législation lors de la promulgation de la charte du 4 juin 1814, dont l'art. 6 proclamait la religion catholique religion de l'Etat. Dès le 7 juin suivant, le directeur général de la police rendit une ordonnance sur la célébration des fêtes et dimanches. Cette ordonnance, qui rétablissait des peines très-sévères^ fut l'objet de vives réclamations, et n'eut qu'une existence éphémère ; mais elle fut l'origine et le prétexte de la loi du 18 novembre 1814. La proposition de cette loi se fonda sur ce qu'un article de la charte constitutionnelle ayant reconu la religion catholique comme religion de l'Etat, il ne s'agissait que d'en fixer les prérogatives, et de renouveler en sa faveur les dispositions des ordonnances relatives à l'observation des dimanches et fêtes ^ Ainsi cette loi n'était qu*un corollaire de l'art. 6 de la charte de 18i 4 ; et l'examen de ses dispositions confirme cette opinion, car elles sont inconciliables avec un système d'égalité légale entre les divers cultes ; elles supposent la prééminence du culte catholique. Ainsi les chrétiens des cultes dissidents sont obligés de célébrer des fêtes que leur conscience repousse, de suspendre leurs travaux aux heures des offices du culte catholique ; ainsi les .Israélites sont contraints d'observer, outre les fêtes prescrites par leur culte, celles d'un culte qui leur est étranger.
Or la charte de 1830, en abolissant la religion d'Etat, a détruit cette prééminence. Dès lors la loi du 18 novembre 1814, conséquence d'un principe qui n'est plus, a dû inunédiatement cesser d'exister. Et comment, en effet, la loi qui, dans un esprit religieux, contraignait les cultes dissidents à la célébration: des fêtes du culte catholique, pourrait-elle subsister encore, quand tous les cultes ont les mêmes droits, quand tous jouissent de la
* Procès-yerbal de la Chambre des pairs, séance du 16 aoûl 1814.
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même liberté? Comment concilier cette gène et ces entraves avec un principe gui domine toute la législation ? Quelle que soit la réserve avec laquelle les abrogations implicites doivent être accueillies, on ne peut se défendre de considérer la loi du 18 novembre 1814 comme abrogée par la charte de 1830, car ce sont là deux principes contraires, qui ne peuvent vivre ensemble, dont l'un doit nécessairement absorber Tautre, et la pratique, au surplus, vient ici confirmer la théorie : la loi du 18 novembre 1814 est aujourd'hui tombée en désuétude, ou du moins elle ne reçoit plus qu'une très-rare application.
1076. Nous devons noter cependant que la jurisprudence a continué de reconnaître la force légale des dispositions de la loi du 18 novembre 1814; cette jurisprudence se fondait, sous la charte de 1830, « sur ce que cette loi n'avait point été expressément abrogée ; que la proposition en avait été faite à la Chambre des députés le 11 février 1832, mais qu'elle n'avait été suivie d'aucun effet ; que l'abrogation tacite ne peut s'induire ni de la suppression de l'art. 6de la chartede 1814, nidel'art. S de la charte de 1830; que ces diverses dispositions n'ont rien d'incompatible et peuvent facilement se concilier ; que, d'une part, l'art. 3 de la loi du 18 novembre 1814 ne contient aucune prescription qui soit contraire à la liberté religieuse ; que, de l'autre, la protection promise à tous les cultes légalement reconnus n'exclut pas le respect dont la loi civile est partout em« preinte pour le culte professé par la majorité des Français ; qu'ainsi, par l'art. 57 de la loi du 18 germinal an x, le repos des fonctionnaires publics est fixé au dimanche ; que les articles 63, 781 et 10S7, C. pr. civ., 162, C. comm., interdisent tout exploit, tout protêt, toute signification et exécution, les jours de fête légale ; que les prohibitions portées par l'art. 3 de la loi ont le même caractère, et qu'il n'appartient qu'au pouvoir législatif d'en changer ou d'en modifier les dispositions ^ » Sous la constitution de 1848, la même solution a persisté, « attendu que l'art. 3 de la loi ne présente rien d'incompatible avec les principes admis par la constitution ; qu'en
» Cass., 23 juin 1838, Bull. n. 176 ; 89 juin 4838, Bull. n. 182; 6 déc. 1845, Boll. n. 385. *
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effet, 8i la constitution a consacré les principes favorables à la liberté de Tindustrie, Tart. 3, fondé sur le respect dû aux cultes chrétiens, n'attaque point le libre exercice des autres cultes et ne peut contrarier en aucune sorte le principe de la liberté de l'industrie \ s> Enfin, sous la constitution de 18S2, il a été de nouveau déclaré « que cette loi n'a été abrogée ni expressément ni tacitement par aucune disposition constitutionnelle ou législative; qu'elle n'a rien d^incompatible ou d'inconciliable avec les principes soit de la liberté des cultes, soit de la liberté de l'industrie, proclamés en 1789, confirmés ou garantis par l'art. !•' de la constitution du 14 janvier 1852; que la protection accordée à tous les cultes légalement reconnus et à toutes les industries n'exclut pas le respect dont la loi civile est partout empreinte pour les cultes chrétiens, notamment pour celui professé par la majorité des Français '• »
1077. L'art. 260 n'a donc pas repris toute sa vie: les citoyens restent libres d'observer les fêtes ou de ne pas les observer ; nulle contrainte ne peut être exercée pour les faire célébrer certaines fêtes, garder certains jours de repos ; ils n*ont d'autre règleàsuivrequecelledeleur conscience; maisils ne peuvent apporter aucun trouble, par leurs travaux ou leur industrie, ^ l'exercice du culte chrétien. Voilà le principe restreint que cet article applique et qu'il a sanctionné. Toutefois il ne l'a sanctionné qu'à l'égard des actes tyranniques qui peuvent être exercés par des particuliers, il n'a prévu que les attentats privés : les vexations des officiers publics constitueraient des excès de pouvoir ou des actes arbitraires, et appartiendraient à un autre ordre de faits. Une autre raison qui a également motivé cette restriction est que le législateur a voulu réserver à l'autorité civile le droit de célébrer les fêtes nationales. Mais cette limite apportée h l'application de l'art. 260 n'en altère point le principe ; les attentats de l'autorité civile échappent à la peine qu'il prononce, mais ils sont saisis par la peine qui punit les actes illégaux, car, en les acceptant, la loi ne les a point autorisés.
> Cass., Si ôéc, 1850, Bull. n. 484.
» Casa., 2 juin 1884, Bull. n. 179 : 28 juill. 18K5.
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Les éléments du délit sont faciles àénumérer : le premier est la contrainte ou l'empêchement d'exercer le culte, d'assister à son exercice, de célébrer certaines fêtes, d'observer certains jours de repos ; le deuxième élément consiste dans le mode d'exercice de celte contrainte ou de cet empêchement : la loi Fa déterminé ; il faut qu'il se soit manifesté par des voies de fait ou par des menaces : les ordres ne suffiraient pas pour constituer la contrainte. Enfin, et nous déduisons ce troisième élément de l'esprit même de la loi, il est nécessaire que la contrainte ou l'empêchement ait été exercé avec la pensée d'entraver ou de gêner la liberté religieuse de la personne qui en est l'objet, car il ne faut pas perdre de vue qu'il ne s'agit dans cet article que d'une entrave à la liberté des cultes.
Le texte de l'art. 260 nous suggère encore deux observations importantes : et d'abord il ne s'applique qu'à l'exercice des cultes autorisés. Cette distinction entre les cultes reconnus ou non reconnus par l'Etat, créée par le concordat du 18 germinal an X, formulée depuis par le Code pénal et la loi du 25 mars 18229 est devenue la base de la protection que l'Etat accorde aux cultes. Nous n'avons point consenti à nous y arrêter quand il s'est agi d'incriminer et de punir les excès des ministres des cultes ^ ; car, puisque la loi a voulu accorder plus de faveur aux cultes reconnus, il eût été contre son esprit d'exempter des peines qu'elle prononce les ministres des cultes non reconnus ; mais lorsqu'il s'agit, non plus d'une pénalité à appliquer, d'un péril à prévoir, mais d'une protection à accorder, on peut concevoir que le législateur ait restreint cette concession aux seuls cultes dont il a autorisé l'exercice. Cette restriction est au surplus formelle dans cet article, et nous aurons lieu d'examiner tout à Theure si l'on doit la continuer dans les articles qui suivent. ^ Notre deuxième réflexion a pour objet l'observation des jours de repos. La règle qui en affranchit les citoyens ne s'étend pas aux fonctionnaires publics ; le repos du dimanche et des fêtes conservées continue d'être obligatoire pour eux \ En
t Y. wj^ày n. 913 et 9i4.
• Art. f, loi 17 therm. an vi; air. du 7 thenn. an viii; art. 57, loi du 16 gens, âa x.
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conséquence, les lois ont défendu de faire, les jours fériés, aucune signification ni exécution (art. 63 et 1037 du Code de procédure), d'exercer aucune contrainte par corps (art. 781 du même Code), d'exiger le paiement et de faire le protêt des lettres de change (art. 135 et 162 du Code de commerce), d'exécuter les condamnations (art. 2S du Code pénal), etc.; les procédures criminelles ont seules été exceptées de cette règle générale par l'art. 2 du décret du 17 thermidor an vi, que l'art. 333 du Code d'instruction criminelle n'a fait que confirmer.
1078. Une deuxième entrave au libre exercice des cultes consiste dans les troubles et les désordres causés dans les lieux où ils s'exercent. L'art. 261 est ainsi conçu : « Ceux qui au* ront empêché, retardé ou interrompu les exercices d'un culte par des troubles ou désordres causés dans le temple ou autre lieu destiné ou servant actuellement à ces exercices, seront punis d'une amende de 16 à 300 fr., et d'un emprisonnement de six jours à trois mois. »
Cet article avait été étendu et en même temps implicitement remplacé par l'art. 13 de la loi du 20 avril 182S, qui portait : « Seront punis d'une amende de 16 à 300 fr. et d'un emprisonnement de six jours à trois mois, ceux qui, par des troubles ou désordres commis même à t extérieur d'un édifice consacré à la religion de l'Etat, auront retardé, interrompu ou empêché les cérémonies de la religion. » L'arL 16 de la même loi appliquait cette disposition aux autres cultes. L'abrogation de cette loi par la loi du 11 octobre 1830 a fait revivre les dispositions de l'art. 261.
n faut, pour constituer le délit que prévoit cet article, qu'il y ait eu retard, empêchement ou interruption de l'exercice d'un culte, et que cette interruption, cet empêchement ou ce retard ait été causé par des troubles ou désordres produits dans le lieu de l'exercice du culte. Ces deux conditions demandent quelques explications.
En premier lieu, tout trouble, tout désordre n'est pas passible de l'application de cet article ; car son texte exige nonseulement l'existence d'un acte de désordre ou de trouble, mais que cet acte ait été la cause d'une interruption, d'un retard.
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d'un empêchement à rexercice du culte. C'est donc moins le trouble que l'interruption elle-même que la loi punit, ou plutôt c'est le trouble seul, mais uniquement lorsqu'il est assez grave pour produire une interruption ou un retard dans le service religieux. La Cour de Poitiers avait décidé que cet article n'est pas applicable au cas oîi un ecclésiastique est troublé et interrompu pendant qu'il entend la confession d'une personne dans l'église ; elle s'était fondée sur ce qu'il n'y avait pas, dans ce moment, d'exercice du culte dans Féglise, puisque la confession ne pouvait être regardée comme l'un de ces exercices. La Cour de cassation a annulé cet arrêt, par les motifs o que la confession est la pratique d'un des devoirs les plus sacrés du culte catholique; que l'accomplissement de ce devoir de la part des fidèles est un acte qui constitue nécessairement l'exercice de ce culte ; qu'un curé ou tout autre prêtre catholique qui entend la confession d'un fidèle est dans l'exercice de ses fonctions pastorales ou sacerdotales, et que l'exercice de ces fonctions se confond évidemment avec les exercices de ce culte, dans le sens de la loi^ » . Dans une autre espèce, la même Cour a également jugé que le père d'un enfant qui l'enlève malgré le curé, dans l'église et pendant le catéchisme, d'un lieu où il avait été mis en punition, devient passible de la même application '. Enfin, dans une troisième espèce, il a été jugé que le fait de procéder dans une église à une cérémonie funèbre, de réciter des prières, de répandre l'eau bénite et d'emporter le corps sans assistance du prêtre et en s'opposant à son concours, rentre dans les termes de l'art, 261. « Comment ne pas reconnaître là, a dit le réquisitoire que l'arrêt a implicitement consacré, un trouble, un désordre ayant empêché une des plus graves cérémonies du culte ? Si le prêtre eût voulu remplir son ministère, l'aurait-il pu au milieu d'assistants qui avaient déclaré n'avoir pas besoin de lui» qu'ils étaient maîtres dans l'église, et qui, après avoir récité eux-mêmes les prières, entendaient remporter le corps, comme si la cérémonie funèbre eût été parfaitement accomplie ? Chercher à recom-
1 Cass., 9 oct. 1824, Bail. p. 416.
> Cass., 10 mai 1827, S.27.1.508.
mencer la cérémonie, n'était-ce pas s'exposer à la résistance et aux violences même des assistants? n'était-ce pas s'exposer à causer un scandale non moins grand que celui gui venait de se commettre ^ ? x»
1079. L'article ne parle que des exercices d^un cuUe^ sans ajouter d'un culte autorisé^ et cette omission se fait également remarquer dans les art. 262 et 263 : faut'^il en conclure que le législateur, rejetant brusquement la distinction qu'il venait de formuler dans l'art. 260, a voulu comprendre tous les cultes, reconnus ou non reconnus, dans les articles suivants ? Nous ne pourrions admettre cette interprétation. Nous l'avons dit tout à l'heure, lorsqu'il s'agit d'incriminer les délits commis dans l'exercice des cultes par ceux qui les exercent, il noue paraît nécessaire d'étendre les dispositions de la loi à tous les cultes quelconques, parce que tous les cultes peuvent menacer la société du même péril : mais cette nécessité n'existe plus lorsqu'il s'agit, au contraire, d'établir, en faveur des cultes, des dispositions protectrices, propres à en maintenir l'exercice et la liberté ; car le principe de cette loi est de tolérer tous les cultes, mais de ne protéger que ceux qui sont autorisés par l'Etat. Or, cette règle, le législateur a dû l'appliquer dans notre espèce, où bien il eût manqué à ses propres principes. Et comment supposer qu'il ait voulu protéger par une sanction pénale le libre exercice d'un culte non reconnu, lorsque, par l'art. 291 , il ne leur permettait pas de se réunir et de l'exercer sans autorisation? Le législateur lui-môme, en expliquant l'art. 26i, a dit : « L'auteur du trouble est également coupable, soit qu'il appartienne au culte dont les cérémonies ont été troublées, soit qu'il lui soit étranger, car respect est dû à tous les cultes qui existent sous la protection de la loi. n Or les cultes autorisés sont les seuls qui existent sous cette protection. On oppose que le mot culte n'est suivi d'aucune restriction; mais cet article et les suivants se réfèrent nécessairement à l'art. 260, qui ouvre la section, et qui définit les cultes auxquels s'appliquent les dispositions de cette section. L'art. 2 de la loi du 7 vendémiaire an iv, que l'art. 261 a presque textuellement
* Cass., 8 fév. 1852, Bull. n. i7.
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reproduit, s'étendait à un culte quelconque^ à quelque culte que ce soit; en élaguant ces expressions^ Tart. 261 indiquait déjà la pensée de restreindre le sens du mot culte ; et cette restric* tion résulte avec évidence de son rapprochement avec Tart. 260, et du principe général que le législateur a constanmient appli* que. Enfin^ une peine ne saurait reposer sur une qualité vague et qui peut être inconnue de l'auteur du délit ; or, lorsqu'il s'agit d'un culte nouveau et dont l'existence n'est point un fait reconnu du public, quels seront les signes qui feront connaître à l'auteur du trouble qu'il commet une atteinte & la liberté d'un culte, qu'il se rend coupable d'un délit? Les peines ne peuvent s'asseoir que sur des bases fixes, et non sur des circonstances indéterminées. Nous pensons donc que les art. 261 • 262 et 263 ne s'appliquent qu'aux seuls cultes reconnus par l'Etat.
1080. Enfin, Tart. 261, et, d'après cet article, l'art. 262, punissent les troubles causés non-seulement dans le temple, mais dans les lieux destinés ou servant actuellement à texer^ cice du culte. Ces termes, un peu obscurs, ne se trouvaient pas dans la première rédaction de l'article; M. Cambacérès crut apercevoir une lacune : « L'article, dit-il, ne punit l'outrage fait aux objets d'un culte que lorsqu'il a lieu dans les édifices destinés à exercer ce culte ; cependant, dans les villes où il n'existe pas de consistoire, l'exercice du culte catholique est public : or la loi n'atteindrait pas l'homme qui se permettrait d'enlever le viatique qu'on porte à un malade. » M. Treilhard répondit que l'article devait être entendu dans le sens de cette opinion, et que, par exemple, là où les processions sont permises, les lieux où elles passent deviennent momentanément des lieux où le culte s'exerce. Telle est la pensée que la loi a voulu exprimer ; et M. Berlier l'a rappelée avec clarté dans l'exposé des motifs : « Ces expressions mêmes, a-t-il dit, indiquent la limite dans laquelle le législateur a cru devoir se renfermer ; la juste protection due aux différents cultes pourrait perdre cet imposant caractère et dégénérer môme en vexa tion ou tyrannie, si de prétendus outrages faits à des signes placés hors de l'enceinte consacrée pouvaient devenir l'objet de recherches juridiques. » C'est donc là seulement où s'exerce
le culte, 1& où son service est célébré, que les troubles et les outrages peuvent être incriminés ; car la loi pénale n'a pas voulu punir le sacrilège, mais seulement l'entrave au libre exercice du culte.
1081. L'art. 262^ qui prévoit la troisième espèce d'entrave, est ainsi conçu : « Toute personne qui aura, par paroles ou gestes, outragé les objets d'un culte dans les lieux destinés ou servant actuellement à son exercice, ou les ministres de ce culte dans leurs fonctions, sera punie d'une amende de 16 fr. à 500 francs, et d'un emprisonnement de quinze jours à six mois. » Cet article a été abrogé en partie par l'art. 6 de la loi du 25 mars 1822, qui porte : a L'outrage fait à un ministre de la religion de TËtat, ou de l'une des religions légalement reconnues en France, dans Texercice même de ses fonctions, sera puni des peines portées par l'art. 1" de la présente loi (trois mois à cinq ans d'emprisonnement, et 300 fr. à 6,000 fr. d'amende) . » L'outrage commis publiquement est seul atteint par ce dernier article. L'art. 262, au contraire, comprend dans la généralité de ses termes les outrages non publics, aussi bien que les outrages publics, car il ne distingue pas. De là il suit que cet article, implicitement abrogé en ce qui concerne les outrages publics, a continué d'être en vigueur relativement aux outrages non publics ; mais il est évident, dès lors, que les cas où il sera appliqué devront être extrêmement rares.
Nous avons indiqué précédemment les caractères de l'outrage par paroles ou par gestes, et nous venons de déterminer tout à l'heure ce qu'il fallait entendre par les lieux destinés ou servant actuellement à l'exercice du culte. Il reste donc, pour mettre en relief les divers caractères du délit, à faire remarquer d'abord que par objets du culte il ne faut entendre que les symboles du culte qui sont exposés pendant son exercice et qui sont employés dans son service, et, en second lieu, que les outrages ne sont passibles des peines portées par l'art. 262, en ce qui concerne les personnes, qu'autant qu'ils sont exercés contre les ministres du culte dans t exercice de leurs fonctions. Hors de cet exercice, ils ne sont plus considérés que conmie de simples particuliers, et la protection qui leur est due est puisée dans les dispositions du droit commun.
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1082. L*outrage devient un crime, dans le système du Code pénal, si l'agent s'est porté jusqu'à frapper le ministre du culte dans ses fonctions. L'art. 263 porte en effet : « Quiconque aura frappé le ministre d'un culte dans ses fonctions sera puni de la dégradation civique, d II est nécessaire de rapprocher cet article du quatrième paragraphe de Tart. 6 de la loi du 25 mars 1822, lequel est ainsi conçu : « Si l'outrage, dans les différents cas prévus par le présent article, a été accompagné d'excès ou de violences prévus par le premier paragraphe de l'art* 228 du Code pénal, il sera puni des peines portées' audit paragraphe, et, en outre, de l'amende portée au premier paragraphe du présent article. » Cette disposition, qui prévoit le même fait accompagné des mêmes circonstances, a-t-elle implicitement abrogé l'art. 263, en ce qui concerne du moins les coups donnés publiquement ? Des doutes pourraient s'élever à cet égard, en considérant que la loi du 28 avril 1832 a touché à l'art. 263 pour y remplacer le carcan par la dégradation civique ; or, comment regarder comme abrogée une disposition que le législateur promulgue de nouveau après l'avoir modifiée? A cela deux réponses : la rectification dont l'art. 263 a été l'objet a eu uniquement pour but d'appliquer le principe général qui substituait la peine de la dégradation civique à celle du carcan, quand cette peine était isolée ; mais de cette rectification toute matérielle il n'a pu résulter qu'une disposition à demi abrogée se soit tout à coup animée de la vie dont elle avait été privée.
Notre deuxième réponse est que l'art. 263 a continué de vivre et d'être applicable en ce qui concerne les coups portés non publiquement Toutefois M. Parant a pensé, au contraire, que l'art. 263 ne pouvait s'appliquer actuellement même aux coups non publics, parce qu'il serait étrange de punir les violences non publiques de la peine de la dégradation civique, tandis que les violences portées publiquement, et qui par conséquent forment un délit plus grave, ne constitueraient toutefois, aux termes de la loi de 1822, qu'un délit correctionnel \ On doit avouer, en effet, que ces deux dispositions ne sont
< Lois de la presse, p. 141.
point en harmonie entre elles, et la remarque de M. Parant est pleine de justesse ; mais peut-on, à raison d'une anomalie dans la distribution des peines, considérer comme implicitement abrogé un article du Code dont nulle loi n'a déclaré l'abrogation, et dont la disposition, en ce qui concerne les coups non publics, n'a point été remplacée? Nous hésitons à le croire. L'anomalie a été justement signalée ; elle accuse le législateur, mais elle ne saurait entraîner la suppression de la loi. Tout ce qui résultera de cette complication des deux législations, c'est que les coups portés avec la circonstance aggravante de la publicité seront punis moins fortement que lorsqu'ils auraient été commis sans cette circonstance. Cela est sans douté inconséquent; mais si l'interprétation doit éclairer les textes de la loi, elle ne peut les modifier : ces textes sont précis ; il faut les appliquer tels qu'ils sont.
Du reste, l'art . 263 ne punit que les agents qui ont frappé^ et par conséquent seulement les coups portés. Nous ne pouvons que nous référer sur ce point à nos observations sur l'art. 228 : il ne punit, en effet, que les coups portés au ministre dans ses fonctions; la peine des coups portés au ministre du culte hors de ses fonctions serait celle portée par la loi commune à l'égard des simples citoyens.
1083. Nous terminerons ici ce chapitre, car nous ne parlerons que pour en faire une simple mention de l'art. 264, qui est ainsi conçu : « Les dispositions du présent paragraphe ne s'appliquent qu'aux troubles, outrages ou voies de fait dont la nature ou les circonstances ne donneront pas lieu à de plus fortes peines, d'après les autres dispositions du présent Code. » Cette réserve était surabondante ; il est certain qu'un délit ne peut en aucun cas servir d'excuse à un délit plus grave.
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GHAPITBE XLI
ASSOCUTION DE MALFAITEURS.
(Commentaire déi art. 16«, 366, 267 et 268 du Code pénal,)
1084. Caractère commun de Tassodation de malfaiteurs, du vagabondage et de
U mendicité.
1085. Ëiéments du crime d'association de malfaiteurs (art. 265 et 266). lOSa. Organisation de l'association (art. 266 et 267).
1087. But qu'elle doit se proposer.
1088. Peines applicables aux malfaiteurs (art. 267).
1089. Ce qu'il faut entendre par les individus charge d'un service quelconque
dans les bandes de malfaiteurs (art. 268).
1090. Ce qu'il faut entendre par ceux qui ont fourni des armes ou munitions.
1084. Le Code pénal a réuni dans une même section trois délits que lie entre eux un caractère commun, quoiqu'ils diffèrent par leur valeur morale et le degré de leur gravité : ce sont les associations de malfaiteurs, le vagabondage et la mendicité. Ces trois actes présentent un double caractère : ils peuvent être incriminés, à raison de l'immoralité qui leur est propre, comme des délits particuliers, mais ils forment en môme temps des actes préparatoires d'autres crimes ou délits plus graves. Ainsi la société peut s'alarmer à juste titre, non pas seulement de la perversité que ces faits décèlent en eux-mêmes, mais de la menace incessante qu'ils renferment et semblent lui porter. Ainsi la peine qui les frappe n'a pas pour unique mission de réprimer, mais encore de prévenir.
Cependant ce n'est point comme actes préparatoires que la loi incrimine ces faits; les actes simplement préparatoires, nous l'avons dit précédemment (V. n* 246), échappent à son action; trop d'incertitudes enveloppent encore leur but, trop de distance les sépare de l'accomplissement du crime, pour qu'il soit possible de les lier à ce crime et de les punir comme
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un commencement de son exécution. La loi pénale n'a donc considéré l'association des malfaiteurs, le vagabondage et la mendicité, que comme des délits particuliers, distincts des actes auxquels ils peuvent conduire, et elle ne les a incriminés que d'après leur valeur intrinsèque, et abstraction faite des crimes qu'ils peuvent avoir pour but de JE)réparer.
L'association des malfaiteurs pour commettre ces crimes est le plus grave de ces trois faits ; sa seule existence est une atteinte à l'ordre public; non-seulement elle le menace, mais elle le trouble déjà. U est évident, en effet, qu'une telle association, quelles qu'en soient les suites, est un acte immoral et que la société ne doit pas tolérer : les réunions de malfaiteurs et leurs criminelles machinations, dès qu'elles se trahissent par un acte extérieur, tombent dans le domaine de la loi pénale ; elles constituent par elles-mêmes un véritable délit.
1085. Le Code a donné à cette association la qualification de crime ; Fart. 265 est ainsi conçu : « Toute association de malfaiteurs envers les personnes ou les propriétés est un crime contre la paix publique. » Mais pour l'existence du crime deux conditions sont exigées : il faut qu'il y ait une association, il faut que cette association soit dirigée contre les personnes ou les propriétés.
L'association, tant qu'elle ne se manifeste que par des pa* rôles ou même par des réunions, n'est point atteinte par la loi; la simple résolution d'agir qui constitue le complot, dès qu'elle est arrêtée entre plusieurs personnes, ne suffit pas pour incriminer l'association ; il faut que cette association se trahisse par un acte préparatoire, et cet acte est l'organisation des bandes. (( Il y a association, dit l'exposé des motifs, dès qu'il y a des bandes organisées par la nomination des chefs et par leur correspondance entre eux. » L'art. 266 n'a fait que consacrer cetlo règle : « Le crime existe, porte cet article, par le seul fait d'organisation de bandes ou de correspondance entre elles et leurs chefs ou commandants, ou de conventions tendant à rendre compte ou à faire distribution ou partage du produit des méfaits. »
La rédaction de cet article est évidemment incorrecte. Il semble, en effet, résulter que l'existence du crime se puise
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dans trois circonstances toat à fait différentes : l'organisation des bandes, la correspondance de ces bandes avec leurs chefs, enfin les conventions qui règlent le partage du butin. Or il est visible que cette correspondance et ces conventions de partage ne sont point des faits différents de l'organisation elle-même ; ils la supposent au contraire, et ne font que la révéler. Ainsi l'intention de la loi, intention que la rédaction n'a pas exprimée, a été uniquement de désigner quelques-unes des circonstances dont elle fait dériver le fait de l'organisation ; mais c'est cette organisation seule qui constitue le crime ; c'est là la circonstance unique et nécessaire de son existence, le fait extérieur qui décèle le péril et que la loi peut atteindre ^ .
1086. Il faut que cette organisation soit complètement établie ; la loi, sans en définir tous les éléments, en a du moins déterminé les caractères principaux. L'art. 266 suppose nonseulement une association préalable, mais la formation d'une ou plusieurs bandes, des chefs pour chaque bande, des conventions pour la distribution des produits. L'art. 267 parle de commandants en chef ou en sous-ordre, et de directeurs de l'sissociation. Enfin l'art. 268 prévoit la séparation d'une bande en plusieurs divisions, et la fourniture d'armes, de munitions et de lieux de retraite. La désignation de ces diverses circonstaDces, quoique d'ailleurs purement énonciative, indique dans la loi l'intention de n'atteindre que des associations activement org^nisées^ et dont les membres obéissant à une impulsion unique, agissant dans un intérêt commun, soient liées les uns aux autres par une discipline qui fait le principal danger de Tassociation. Mais c'est au jury qu'il appartient d'apprécier les signes caractéristiques de l'organisation de l'association, et de déterminer si la réunion n'est qu'éphémère et rassemblée uniquement pour accomplir un acte isolé, ou si elle est soumise à des règles qui manifestent une organisation durable et arrêtée.
Le nombre des malfaiteurs nécessaire pour constituer l'association n'est point déterminé par la loi. Faut-il suppléer à ce
« Cas9., 30 sept. 1869, BuU. n. S18.
silence* et décider, comme Ta fait M. Carnot % que les bandes doivent être composées de vingt personnes au moins? Nous avons déjà émis l'opinion au sujet des bandes séditieuses*, que lesart.2i0, 211 et 212 du Code, gui déterminent, dans les cas de rébellion, le nombre de personnes nécessaire pour former la réunion, rebelle, doivent être soigneusement circonscrits dans la matière à laquelle ils s'appliquent : en effet, il ne s'agit, dans ces articles, que des réunions subites et éphémères, et ces réunions ne peuvent ôtre assimilées à des bandes organisées ; l'organisation donne à la réunion une gravité qu'un rassemblement fortuit, même plus nombreux, n'aura jamais. Il est est donc impossible de poser une r^le par voie d'analogie : la question du nombre d'individus nécessaire pour former une bande rentre dans la question de rorganisjition même de cette bande ; elle est abandonnée aux lumières du jury, qui n'a point à s'expliquer sur le nombre des hommes qui la coni^posaient, mais seulement sur le point de savoir si ces honunes étaient assez nombreux pour qu'il y eût bande de malfaiteurs dans le sens de la loi pénale.
Il semble enfin, à la lecture de la loi pénale, que le législa* teur ait eu l'intention de faire de la composition de la bandé l'un des éléments de son organisation ; il déclare, en effet, que la bande doit être composée de malfaiteurs; et quel sens imprime-t4l à cette expression? L'exposé des motifs l'apprend : « Il faut remarquer que les malfaiteurs dont il s'agit en ce moment ne sont pas ceux qui agissent isolément ou même de concert avec d'autres pour la simple exécution d'un crime. Ce que la Id considère plus particulièrement ici, ce sont les bandes ou associations de ces êtres pervers, qui, faisant un métier du vol et du pillage, sont convenus de mettre en commun le produit de leurs méfaits. » Il ne faut pas toutefois donner à ces paroles un sens restricUf, et en induire que la qualification da malfaiteur suppose la perpétration d'autres méfaits, ou doit nécessairement se puiser soit dans ^ condamnations précédentes, soit même dans une vie dépravée et flétrie par de vicieuses
1 Gomment, du Code pënal sur cet article. « V. n. 948 et suiv.
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habitudes. La qualité de malfaiteur peut ressortir des seules circonstances derassociation, de ses conditions et de son but : on devient malfaiteur par cela seul qu'on s'associe pour commettre des méfaits. Le législateur a dû se servir de cette expression en présence du cas qui préoccupait le plus son attention et qui doit se présenter le plus souvent. Les vagabonds, les repris de justice, les gens sans aveu et les mendiants, sont évidemment les agents que recruteront habituellement les bandes et les associations ; mais le terme légal n'a rien d'exclusif,
1087. Le deuxième élément du crime est que l'association soit dirigée contre les personnes ou les propriétés. C'est le but de l'association qui seul fait son immoralité et son péril ; il est évident que si le but même illégitime de cette association était autre que celui que la loi indique, le crime cesserait d'exister. L'art. 266 semble supposer que l'organisation de la bande aura pour but unique le vol et le pillage, puisqu'il mentionne le partage du butin comme l'un des éléments constitutifs du crime. Il est certain, en efiet, que les crimes contre les propriétés seront l'objet le plus ordinaire de ces associations, et que les violences contre les personnes ne seront le plus souvent employées que comme moyens d'exécution. Mais les termes de l'art. 26S sont généraux ; ils comprennent tous les crimes envers les personnes et envers les propriétés ; il n'est donc permis de faire aucune distinction } et l'association qui prendrait sa source, non pas dans la cupidité, mais dans la vengeance ou dans les mauvaises passions, qui aurait pour but, non pas des vols, mais des attentats envers les personnes, rentrerait incontestablement dans les termes de la loi pénale.
M. Carnet a soulevé la question de savoir si l'association doit être ccHuprise encore dans ces termes, lorsqu'elle aurait pour but la perpétration, non pas de faits qualifiés crimes, mais de simples délits. Ce criminaliste, s'appuyant sur ce que la loi parle en général de l'association de malfaiteurs envers les personnes ou les propriétés, sans définir la gravité des at« teintes, décide qu'il n'e»t permis d'introduire aucune distinction. Nous aurions quelque peine, même dans le silence de la loi, h adopter une telle interprétation -, car il est certain que
deux associations qui se forment, Tune pour ne se livrer qu'à des délits légers, l'autre pour exécuter les attentats les plus graves, ne présentent ni le même péril pour la société» ni la même immoralité dans les agents. Mais le texte de la loi autorise d'ailleurs à douter qu'elle ait voulu comprendre ces deux actes dans sa disposition. L'art. 267 porte, en effet, que les chefs de l'association seront punis des travaux forcés à temps, quand ce crime n'aurait été accompagné ni suivi d aucun autre. Ainsi la prévention de la loi s'arrête au cas où le crime de l'association aurait été suivi ou non suivi dun autre crime ; elle ne prévoit nullement celui où l'association aurait commis un simple délit : il ne s'agit donc dans sa pensée que d'une association formée pour se livrer au crime. A la vérité, on peut objecter qu'il est difficile de discerner si l'association de malfaiteurs qui ne s'est encore livrée à aucun méfait se proposait de commettre des actes de telle ou telle gravité. Mais la loi met déjà à la charge de l'accusation la preuve que l'association s'était organisée dans le but d'attaquer les personnes ou les propriétés \ il faut donc qu'elle établisse quelle eût été la nature des actes de cette bande ; or il ne lui est pas plus difficile d'établir quelle eût été leur gravité. Cette preuve se puisera dans l'organisation même de la bande^ dans le nombre et la moralité des affiliés, dans la production des instruments d'escalade ou d'effraction dont ils étaient munis, enfin dans la nature des armes offensives qu'ils avaient en leur possession.
Deux conditions distincti^s sont donc nécessaires pour l'existence du crime d'association de malfaiteurs : il faut que cette association se manifeste par l'organisation d'une bande; il faut qu'elle se propose pour but de se livrer à des atteintes qualifiées crimes par la loi, contre les personnes ou les propriétés. Chacun de ces deux éléments est également indispensable pour l'application de la peine portée par la loi.
1088. Cette peine a deux degrés, qui prennent leur base dans l'importance des fonctions que l'accusé exerçait dans la bande organisée. L'art. 267 est ainsi conçu : « Quand le crime n'aura été accompagné ni suivi d'aucun autre, les auteurs, dî* recteurs de l'association, et les commandants en chef ou en sous-ordre de ces bandes, seront punis des travaux forcés à
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temps. » Le premier membre de cet article présente, à la première vue, un sens ambigu ; on pourrait croire que l'association n'est un crime qu'autant qu'elle n'est suivie d'aucun acte, et qu'elle est en quelque sorte absorbée par la perpétration concomitante ou postérieure d'un autre crime : telle n'a pas été l'intention de la loi ; ce qu'elle a voulu dire, c'est que les chefs de la bande sont punis des travaux forcés à temps, lors même que cette bande ne s'est encore livrée à aucun crime. Mais si l'association, au contraire^ a été accompagnée ou suivie d'un autre crime, ces deux attentats doivent être l'objet d'une poursuite simultanée, et les associés deviennent passibles de la peine applicable au plus grave des deux crimes.
La qualité de commandant en chef au en sous-ardre constitue une circonstance aggravante du crime d'association de malfaiteurs. Ainsi la Cour de cassation a pu juger, d'après cette règle, que lorsque la question de savoir si l'accusé est coupable d'avoir fait partie d'une bande en qualité de commandant, a été posée au jury, et que le verdict a déclaré la culpabilité, en écartant les circonstances aggravantes, l'accusé ne peut plus être condamné que pour avoir fait partie de la bande, sans y exercer aucun commandement ^ La même solution s'appliquerait évidemment à la qualité d'auteurs ou de directeurs de l'association. Mais la Cour de cassation a jugé, en outre, que ces derniers termes peuvent être remplacés par des expressions équipollentes ; c'est ain^i qu'elle a reconnu que l'accusé qui est déclaré coupable d'avoir formé une association de malfaiteurs peut être condamné comme auteur de cette association \ Assurément, dans l'espèce, cette interprétation était conforme aux termes de la déclaration ; mais on ne peut néanmoins se dissimuler que cette sorte d'interprétation, formulée eu doctrine, aurait dans certain cas de graves dangers. Ce n'est donc qu'avec défiance, et après une minutieuse recherche du sens de la décision du jury, qu'elle doit être accueillie.
1089. La deuxième catégorie des coupables fait l'objet de l'art. 268, qui est ainsi conçu : « Seront punis de la réclusion
* Oass., 9 fév. 1832, Journ. du dr. erim., 1832, p. 26.
* Cas8., 27 avril 1834, Jonrn. da dr. crim., 1834, p. 317.
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tous autres individus chargés d'un service quelconque dans les bandes, et ceux qui auront sciemment et volontairement fourni aux bandes ou à leurs divisions, des armes, munitions, instruments de crime, logement, retraite ou lieu de réunion. » Cet article se divise lui-même en deux parties distinctes ; il comprend dans ses termes deux classes de malfaiteurs, qui n'y sont réunies que parce qu'ils sont punis d'une même peine.
Le premier point est de savoir ce qu'il faut entendre par ces mots : tous autres individus chargés d'un service quelconque dans les bandes. Ces expressions comprennent-elles tous ceux qui font partie des bandes, qu'ils aient ou non été chargés d'un service spécial? Tous les criminalîstes qui ont écrit sur le Code pénal ont soutenu la négative * ; voici comment l'un d'eux a formulé cette opinion : « L'art. 100 du Code pénal veut que ceux qui, ayant fait partie dé bandes armées, mentionnées en l'art. 96, sans y exercer aucun commandement, et sans y remplir aucun emploi ni fonction, se seront retirés, ne soient passibles d'aucune peine. L'art. 213 renferme une disposition non moins favorable aux rebelles qui, étant sans fonctions ni emploi dans les bandes ou attroupements en rébellion, se seront retirés au premier avertissement. L'art. 268 est rédigé dans le même esprit. Le législateur n'a voulu atteindre que ceux qui sont chargés d^un service quelconque dans les bandes, et non ceux qui, comme dans les cas déterminés par les art 100et213, font partie de ces bandes sans être chargés d'aucun service. Supposons, en effet, qu'une bande de malfaiteurs traîne après elle ses femmes, ses enfants ; ils font tous partie de la bande, mais ils ne sont pas tous chargés d'un service quelconque. Nous ne prétendons pas soutenir que ces derniers ne soient très-répréhensîbles ; mais comme, dans une bande de malfaiteurs, il se trouve toujours un très-grand nombre de coupables, le législateur a permis que ceux dont la culpabilité serait moins grave, en raison de ce qu'ils n'avaient été chargés d'aucun service, échappassent à la peine. Voilà comment l'art, 268 doit ôtre entendu. »
* M. Carnot, Comment, du Code ptfnal, t. !•% p. 633; Bourgnignon, Jw. du Code crim., t. 3, p. 250 ; Ranter, Traitd de dr. crim., t. !«',
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Cette interprétation n'a point été admise par la Cour de cassation, qui a décidé, au contraire, par deux arrêts : c que la disposition de l'art. 268 qui punit de la réclusion tous indilâdus chargés d'un service quelconque dans les bandes de malfaiteurs, s'applique nécessairement à tous les individus qui font partie de ces bandes sans y remplir les fonctions de directenrs ou de commandants ; que par cela seul, en effet, qu'ils en font partie, ils y font nécessairement une fonction quelconque * . »
Au milieu de cette dissidence d'opinions, nous n'hésitons pas à croire que la jurisprudence de la Cour de cassation est seule conforme au véritable esprit de la loi pénale. Il est essentiel de remarquer, en premier lieu, que les art. 100 et 213 peuvent bien être invoqués ici comme dispositions analogues, mais nullement comme dispositions applicables ; ces articles sont, -en effet, formellement restreints, par leur texte môme, aux faits de sédition ou de rébellion, et il serait impossible d'appliquer, même par voie d'analogie, la peine de la surveillance qu'ils maintiennent, contre les individus qui ont fait partie des bandes de malfaiteurs. Il résulte de cette première observation que ces individus se trouveraient, si l'on adoptait le système de MM. Camot et Bourguignon, dans une situation beaucoup plus favorable que ceux qui ont fait partie des bandes séditieuses ou rebelles ; car ces derniers restent du moins passibles de la surveillance, lors même qu'ils n'ont exercé aucun emploi et qu'ils se sont retirés au premier avertissement, tandis que les malfaiteurs réunis en bandes pour commettre des crimes seraient exempts de toute peine quelconque par cela seul qu'ils n'auraient exercé aucun emptoi dans cette bande. Cependant une distance immense sépare ces associations. Le législateur a vu avec raison, dans les hommes qui suivent l'appel de chefs séditieux ou rebelles, des êtres égarés plutôt que coupables; et les dispositions des art. 100 et 218, dictées par nne saine politique autant que par l'humanité, ont pour but d'épai^er ces hommes, lorsqu'à la voix de l'autorité ils ont
t Caas., 15 mai ISIS, Bull. n. 70; 9 «v. (831, Jonrn. an dr. crim., 1831,
p. te.
reconnu leur erreur et sont rentrés dans le devoir. Mais telle n'est point la position des malfaiteurs qui forment ensemble un pacte criminel et se réunissent pour Texécuter. 11 ne s'agit point ici d'une réunion politique à laquelle s'adjoignent des individus qui n'en comprennent ni le but ni la portée, mais d'une association secrète avec laquelle pactisent des malfaiteurs ; il ne s'agit pas d'une association qu'une pensée simultanée forme entre plusieurs individus, mais d'une convention mûrement pesée entre plusieurs associés, et dont tous connaissent le but criminel : comment donc peut-on supposer que ces malfaiteurs, associés pour commettre des crin;ies, aient paru au législateur moins à craindre que les membres obscurs d'une bande séditieuse, et qu'il ait négligé, s'il avait voulu absoudre ceux qui n'ont exercé aucun service actif, de les soumettre du moins comme ceux-là à la peine de la surveillance ? De cette omission seule ressort l'esprit de l'art. 268 : cet article n'a point écarté de ses dispositions les individus dont tout Je crime a consisté à faire partie des bandes ; donc il les a confondus dans son incrimination. Il ne les a point frappés d'une peine spéciale et moins sévère; donc il a voulu qu'ils fussent soumis à la peine édictée pour tous. Car, on le répète, on ne peut admettre que cette classe d'individus, placés dans une situation évidemment moins favorable que ceux dont se sont occupés les art. 100 et 213, fussent cependant l'objet d'une plus grande faveur. Et puis, en définitive, n'est-ce donc pas accepter un service quelconque que d'entrer dans une bande organisée pour commettre des crimes ? N'est-ce pas déjà y faire un service que d'y être associé et de se tenir préparé à la perpétration des crimes projetés ? Le texte primitif de l'art. 268 portait : tm service quelconque de toute espèce; ces derniers ont été retranchés comme surabondants ; mais ils témoignaient de l'esprit de l'article, et cet esprit n'a point changé. Est-il besoin, enfin de faire remarquer qu'il ne suffit pas pour faire partie de la bande de marcher à la suite, et que les femmes et les enfants dont M. Bourguignon a argué, ne rentreraient point nécessairement dans les termes de l'art. 268? Faire partie de la bande ce n'est pas seulement faire partie de la réunion, c'est compter parmi les associés, c'est avoir souscrit aux conventions crioii.
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Délies, c'est avoir droit à une part dans le produit des méfaits. Ceux-là seulement, en effet, peuvent être considérés comme chargés d'un service quelconque dans le sens de la loi ; mais on ne voit aucun motif de leur enlever ce caractère.
1090. La deuxième partie de l'article s'applique à ceux qui ont sciemment et voloniairement fourni aux bandes ou à leurs divisions des armes, des lieux de réunion. La connaissance du Jbut de l'association, et la volonté de concourir à ce qu*il soit atteint, sont deux éléments constitutifs du crime ; ainsi la Cour de cassation a annulé le verdict d'un jury qui déclarait l'accusé coupable d'avoir fourni des munitions à une bande de malfaiteurs, parce que : « ni les mots de l'article sciemment et volontairement j ni aucun autre mot présentant la même idée, n'étaient dans la déclaration ; que cette déclaration, qui ne donnait pas au fait qu'elle énonçait le caractère constitutif du crime, était donc incomplète et insuffisante, et ne pouvait ser- \ir de base légale à la condamnation de l'accusé ^ »
Les individus qui ont fourni les armes, les munitions, les lieux de retraite, peuvent-ils être incriminés s'ils n'ont prêté cette assistance qu'à un seul membre de la bande? La difficulté natt de ces termes de l'article : aux bandes ou à leurs divisions. 11 semble suivre de ces termes, en effet, que la loi n'a voulu punir le complice par assistance que lorsqu'il a assisté la bande ou une partie de cette bande, parce que dans ce cas son crime devient plus évident, la participation moins équivoque. Cependant cette interprétation ne doit pas être sui\ie trop rigoureusement : car il est des cas oii un seul individu pourrait être considéré comme une division de la bande, comme, par exemple, si cet individu avait été délégué pour apporter des vivres, des munitions, s'il avait agi au nom de cette bande et exercé Tautorité puisée dans son existence, si cet individu enfin était connu pour être le chef de cette bande ; dans ces divers cas, en effet, l'assistance est donnée à la bande entière, et aucun motif sérieux n'appuierait une distinction.
< Gass., 22 juiU. 1824, BaU. p. 284.
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GHiPITRE XLII.
DU YAGAPOIfDAfiE.
{Conmeniaire de9 art. 369, 270, 27 i, 272, 273, 277 $t 28i du Coâ$ pétMl.)
1091. Défiance que les vagabonds doiveiit inspirer à U loeiété.
1092. Mesures priges à leur égard par l'aDcienne légUUtiQD.
1093. Dispositions des lois modernes.
1094. Caractère da vagabondage.
1095. Le vagabondage est incriminé comme déKt et comme circonstance aggra-
vante d'an autre délit.
1096. Définition légale du délit (art. 270). j
1097. Ce qpie la loi entend par 1^ défaut d'un domicile cerUin. '
1098. Des voyageurs trouvés non munis de passe-ports.
1099. Ce que la loi entend par manque de moyens de subsistance.
11 00. Ce qte la loi entend par défaut de profession ou de métier.
1101. La loi punit dans le vagabongage un fait moral.
1 102. Peines de ce délit.
1 103. Nécessité de peines spéciales i raison de la spécialité.
1104. Si la surveillance peut être remise en verta de l'art. 463.
1105. Nouvelle jurisprudence sur cette question.
1106. Mesures relatives aux vagabonds âgés de moins de 16 ans.
1107. Si la minorité est un fait exclusif du vagabondage.
1108. La question de discernement doit être posée à l'égard des mineurs da
16 ans.
1109. Réclamation des vagabonds par une commune, ou cautionnement offert
par un citoyen (art. 273).
1110. Appréciation de ces réclamations ou offres de caution, lill. Cette mesure ne s'applique pas aux simples prévenus. Ses effets à Téfanl
des condamnés.
1112. Mesures spéciales relatives aux vagabonds étrangers (art. 272).
1113. Cette mesure ne peut être excusée par les tribunaux.
1114. Peines au cas d'infraction à la mesure d'expulsion. 1116. Renvoi au cas oà le vagabongage est oonsidéré comme eiroonslancd
aggravante.
1091. Les agents que la loi a qualifiés de vagabonds et de gens sans aveu ont excité dans tous les temps les inquiétudes
CHAP, XUI. — DU VAGABONDAGE
du législateur. Signalés par une vie errante, aventureuse et oisive, le seul mode de leur existence a paru comme une me** nace incessamment jetée à Tordre social. Car aucun lien ne les attache à la société, aucun intérêt ne les unit à la patrie, ils parcourent le pays comme des étrangers ; il semble qu'ils soient prêts à s'en déclarer les ennemis. Et comment, d'ailleurs, n'appelleraient-ils pas la défiance, ces hommes qui n'ont point de demeure, dont les ressources sont inconnues* et qui refusent de demander au travail l'appui de leur existence? Comment n*inspireraient-ils pas de craintes , quand leur position et leurs besoins leur font en quelque sorte une loi impérieuse du crime, et que leurs courses incessantes, en effaçant les traces de leurs pas, les dérobent aux recherches de la justice?
1092. Ces dangereux agents devraient donc devenir Toj et de la sollicitude de la loi : toutefois, les mesures qui leur ont été appliquées ont varié suivant les temps, et surtout suivant les mœurs des peuples. La loi romaine, au témoignage d'Ulpien, donnait à chaque proconsul le pouvoir de baanir de la province les hommes mal famés et dangereux ^ Cette dispositioD fut reproduite dans le chapitre 34 des Établissements de saint Louis : « Se aucuns est qui n'ait riens et soii en la ville Bcms rien gaigner et il hante tavernes^ la justice le doit vrendre et demander de quoi il vit, et se il entend qu'il mente et que il soit de mauvaise vie^ il le doit jeter hors de la ville, n Une ordonnance du roi Jean, de novembre 1354, prescrivait un autre système de répression ; il était défendu : « qu'aucunes personnes, hommes et femmes, sains de leurs corps et mem* bres, saichant, non saichant métiers, soyent ou demeurent oiseux en taverne ou autre part, ou que ils vident la ville dedans trois jours; et se après lesdicts trois jours ils y sont trouvés oiseux ou mendiants, ils seront pris et mis en prison et tenus au pain et k l'eau par l'espace de trois jours ; et quand ils auront esté délî'ms de ladite prison, se depuis ils y seront trouvés oiseux ou ils n'ont bien de quoi ils poussent avoir con-
^ Congniit bono et gravi prssidi curare ut paeata atqae quieta provincia sit quam régit : quod non difficile oblineliit si soUicitft agai ut malis hominibiM proYinda careat eosque conquirat. L. 13, Dig. de offloio prsBÎdie.
Tenablement leur vie, ils seront mis au pilory ; et la tierce fois, ils seront signez au front d'un fer chaud et bannis desdîts lieux. » Ces mesures étaient impuissantes. En juin 14S6, les états de Languedoc signalaient, dans leurs doléances, cr lés gens vagabonds et oiseux qui ne font œuvre ne mestier, appelés raffinez, qui se trouvent es bonnes villes au long du jour et de la nuit, es tavernes et autres lieux dissolus, et leur est force, pour entretenir leur mauvaise vie, qu'ils soient larrons et commettent plusieurs choses mal faites ; et y en a telle quantité, qu'il n'est à peine jour que esclandre et plaintes ne s'en suivent, et sans qu'aucun remède y soit donné. » C'est pour faire cesser un tel état de chose général dans toute la France, que l'ordonnance de Blois (mars 1498) soumettait le jugement des vagabonds à des formes spéciales et plus rigoureuses de procédure ( art. 92 et suiv. ) ; que la déclaration du 7 mai 1526 commettait un lieutenant avec la mission spéciale de livrer à la justice les vagabonds^ oysifs^ mal vivants^ gens sans adveuy joueurs de cartes et de dés; enfin, que la déclaration du 18 avril 1SS8 faisait exprès commandement à tous va^ gabondsy gens oisifs, sans adveu, maistre ne meistier^ vider la ville dedans 24 heures à peine de la hart. Les ordonnances postérieures des 4 février 1S67, 30 mars 163S et 25 juillet 1700 portaient les peines du fouet, de la marque, de la prison, et, en cas de récidive, des galères. Plus tard, les vagabonds lurent punis de la transportation aux colonies (déc. du 12 mars 1719); puis cette transportation, abrogée par la déclaration du 5 juillet 1722, fut remplacée par des galères à divers degrés pour les hommes, et le fouet ou la flétrissure pour les femmes. Un dernier édit du 3 août 1764 maintenait les galères pour les vagabonds valides, et punissait de la prison à temps ceux à qui leur âge, leurs infirmités ou leur sexe ne permettaient pas d'infliger cette peine. « Cette rigueur, j^e le préambule de cet édit, nous a paru d'autant plus nécessaire, que ce n'est que par la sévérité des peines que Ton peut espérer de retenir ceux que l'oisiveté et la fainéantise pourraient engager à coatinuer ou à embrasser un genre de vie qui n'est pas moins contraire à la religion et aux bonnes mœurs qu'au repos et à la tranquillité de nos sujets. »
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1093. Notre législation moderne n'a pas été moins préoccupée du vagabondage. Tantôt elle établit une surveillance active ^ui doit s'attacher en tous lieux aux pas des vagabonds \ tantôt elle revient à la peine de la transportation autrefois édictée contre eux * ; puis elle délègue au préfet de police et aux commissaires généraux le pouvoir de les envoyer en prison * ; enfin, reprenant la disposition de l'art. 12 de l'ordonnance de 1670, qui attribuait aux seuls prévôts des maréchaux le droit de les juger, elle ouvre pour eux des tribunaux spéciaux dès qu'ils ont commis un crime ^.
Mais, au milieu de cet appareil de peines et de juridictions spéciales, une sorte d'incertitude semble se manifester dans l'esprit du législateur. Il punit le vagabondage, mais il semble ressentir le besoin de justifier son droit de le punir. Les anciens édits peignent à grands traits les désordres qu'il cause, et déclarent, par une sorte de formule, que les vagabonds seront punis encore qu'ils ne fussent prévenus daucun autre crime au délit. L'art. 269 de notre Code a cru nécessaire de proclamer également que le vagabondage était un délit ; et toutefois la peine cesse aussitôt, lorsque, aux termes de l'art. 273, un Conseil municipal réclame le vagaBond condamné, ou même lorsqu'un simple citoyen s'offre de lui servir de caution.
1094. C'est que le vagabondage est moins un fait criminel en lui-même, qu'un genre de vie que la loi a voulu réprimer en raison de ses périls. Ce qu'elle a voulu atteindre, c'est une certaine position^ des penchants vicieux, des habitudes dangereuses de l'agent. Par cela seul que le vagabond est sans profession et dénué de ressources, la société s'inquiète à juste titre ; elle prévoit qu'il sera conduit par ses besoins et son oisiveté à se réunir aux malfaiteurs, à commettre des délits ou des crimes. Le vagabondage, à ses yeux, est donc un acte préparatoire plutôt encore qu'un délit accompli : de là, la nécessité de déclarer que la loi considère ce fait, quelle que soit sa nature, et même isolé
« L0ÛS6 juill.-a aoAt 179i, art. 2 ; 16 janv.-l fév. 1791, t. 8, art. 1*'; 28 germ. an vi; ord. 29 fév. 1820.
s Loi 24 vend, an ii, t. 4, art. 3 et 4.
3 L. 12 mess, an viii, art. 5, et 5 bram. an iz, art. 4.
4 L. 18 phiv. an ix, art. 6 et 7, et 18 prair. an xii.
de toute circonstance concomitante, comme un véritable délit. Toutefois, il ne faut pas exagérer le caractère préventif de cette répression. Sans doute le vagabondage est en partie puni à rai*> son des actes auxquels il peut entraîner Tagent, mais ce serait une erreur que de n'y voir qu'un acte préparatoire* La société a créé à l'homme des obligations et des devoirs : l'un de ces devoirs est de ne pas devenir une charge pour le corps social ; or, s'il l'enfreint en se livrant à une vie fainéante et oisive, si, privé de ressources, il méconnaît la loi du travail, il n'y a pas seulement en lui une disposition dangereuse, il y a une sorte d'immoralité.
Les lois étrangères ne semblent point avoir aperçu ce double caractère de vagabondage ; les unes n'en fçnt aucune mention t les autres ne le punissent que dans les étrangers; d'autres enfin, en le frappant de peines très-légères, témoignent suffisamment qu'elles ne le considèrent que comme un acte prépara* toire qu'il appartient à la police plus qu'à la loi pénale de réprimer. Le Code du Brésil et les lois pénales de Mahe rentrent dans cette dernière catégorie. L'art. 29S du Ck)de du Brésil ne prononce qu'une détention de 8 à 24 jours contre « tout individu qui ne prend pa9 une occupation honnête et utile de laquelle il puisse subsister, après en avoir été averti par le juge de paix, lorsqu'il n'a pas de revenu suffisant, o L'art. 246 des lois de Malte va plus loin encore, et ne prononce d'autre peine que l'obligation de donner caution de bonne conduite. Ogni vagabundà sarà correzionalmenie condannato allamaUaveria.
1098. Le vagabondage est incriminé par le Code pénal sous deux rapports distincts : comme délit sui generis, existant par lui-même et isolé de tout autre délit, et comme circonstance aggravante d'un délit ou d'un crime. Dans l'un et l'autre cas, il revêt le même caractère, il se compose des mêmes éléments. Ces éléments sont renfermés dans sa définition.
1096. L'art. 270 définit le vagabondage en ces termes : Les vagabonds ou gens sans aveu sont ceux qui n'ont ni domicile certain, ni moyens de subsistance, et qui n'exercent habituellement ni métier ni profession. »
Cette définition, qui reproduit avec clarté les caractères du délit, n'est point nouvelle. Les anciens jurisconsultes l'avaient
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donnée, mais moins complète^ en ces mots : Vagabundus proprié dicitur qui per mundum vagaiur nec certum habet domkilium in quo habitet. \ La déclaration du 5 février 1731 définissait les vagabonds : « ceux qui, n'ayant ni profession, ni métier, ni domicile certain, ni bien pour subsister, ne peuvent être avoués ni faire certifier de leurs bonne vie et mœurs par personnes dignes de foi. 9 La loi anglaise, en adoptant ces caractères, veut en outre que les vagabonds ne puissent fournir de bons renseignements sur leur conduite ; and not giving a good aecount of ihemselves *. Les lois pénales des deux Siciles et de rUe de Malte n'exigent, au contraire, que deux des caractères imposés par la définition, ledéfaut d'exercice d'une profession et de moyens de subsistance : elles n'ajoutent pas la condition du défaut de domicile certain ^. Il suffisait également, sous l'empire de la loi du 19-22 juillet 1791, de n'avoir ni moyens de subsistance, ni métier, ni répondants, pour être inscrit sur la note des gens sans aveu. La loi du 1 0 vendémiaire an IV effaçait noième une partie de ces conditions : « Tout individu voyageant et trouvé hors de son canton sans passe-port était réputé vagabond et sans aveu, s'il ne justifiait pas, dans les 20 jours de son arrestation, de son inscription sur le tableau d'une commune. » (Art. 6 et 7 du titre 3 de cette loi) .
Trois circonstances caractérisent donc, dans notre Code, le délit de vagabondage : il est nécessaire, aux termes de l'art. 270, que le prévenu n'ait point de domicile certain ; qu'il soit privé de moyens de subsistance ; enfin, qu'il n'exerce habituellement ni métier ni profession. Ces trois conditions exigent quelques explications.
1097. Le défaut d'un domicile certain est le premier élément du délit. U ne faut pas confondre le domicile d'origine et Thabitation; il suffit, pour l'existence du vagabondage, que le prévenu soit privé de ce dernier domicile. Telle était la décision des
^ Farinacius, qaaest. 7, n. 15. Jolius Ganis, qaxst. 39, n. 7. Glose, in I, 4, S 5, de damno infecto.
^ Stephen's Summary of the criminal law.
3 Ogni ozioso che non possedesse boni de lorti akmia, n» «lercitasse abitnalmento offizio , arte o mestiere, ne avesse altri meui legitimi di snsitstenia, cncorcbé avesse domicilio certo, sarà consid^ralo corne vagabundo.
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anciens jurisconsultes. Julius Clams définit le vagabond : Ille qui non certum habet domicilium in quo habitet; et il ajoute aussitôt : Dixi in quo habitety nam in hoc proposito non cmsideratur an habeat certum domicilium^ habitationes vel ne, quia (eo non attento) dummodà non habeat certum domicilium habitationisj potest ubicumquè conveneri et puniri *■ . La glose contient la même explication : Qui habitationem non habet dicitur vagabundus^. Cette décision est parfaitement conforme à la nature du délit. C'est le défaut d'habitation qui fDrme la principale condition du vagabondage ; c'est là la raison de son existence aventurière et de la facilité avec laquelle il dérobe ses actions aux regards. Qu'importe qu'il ait conservé son domicile d'origine? Ce domicile ne modifie ni sa position actuelle, ni son genre de vie, ni les dangers qui en résultent. Mais si le domicile d'origine ne fait pas obstacle à l'existence du délit, il ne faut pas confondre l'habitation que le prévenu a pu conserver à ce domicile avec le domicile lui-même. Cette habitation, si elle est certaine, si le prévenu ne l'a pas abandonnée, s'il n'a fait que s'en éloigner momentanément, serait un obstacle invincible à ce qu'il fût considéré comme vagabond ; car la loi exige, comme un élément essentiel du délit, que l'agent n'ait pas de domicile certain, c'est-à-dire d'habitation actuelle : or, par cela seul qu'il est éloigné de son habitation, il ne s'ensuit pas qu'il n'en ait pas. C'est d'après cette distinction qu'il a été jugé que le fait d'un individu de n'avoir reparu qu'à de longs intervalles à son domicile n'entratnait pas l'abdication de ce domicile, et par conséquent l'état de vagabondage* . C'est ainsi que, dans une autre espèce, il a été reconnu qu'un individu qui est inscrit sur les contrôles de la garde nationale de sa commune ne peut jamais être considéré comme vagabond^.
La loi n'exige pas non plus que l'habitation du prévenu soit fixe, il suffit qu'il en ait une : ainsi la Cour de cassation a pu décider qu'un particulier qui, sans quitter une commune, loge
1 Quœst. 39, s 7.
^ In 1. 4, S 5, Dig. de damno infecto.
3 Ait. Bourges, 3 féy. 1831.
^ Gass., 15 oct. 1813, Bull. n. 213.
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tantôt dans une maison, tantôt dans une autre, ne se trouve point en état de vagabondage*; car son habitation, pour être changeante, n*en est pas moins certaine. La commune où il réside et qu'il ne quitte pas est le véritable lieu de cette habitation. Ces changements de logement n'ont point pour effet de le soustraire aux regards et à l'action de l'autorité. Il ne cesse pas d'avoir un domicile certain ; et c'est dans ce sens que cette expression, employée par la loi, doit surtout être entendue.
Mais on ne peut considérer comme un domicile certain la résidencequi a été fixée par l'administration à un condamné libéré soumis à la surveillance ; car aucun lien ne l'attache à cette résidence qui lui a été imposée, et, dès qu'il l'a quittée, il ne peut la réclamer pour faire disparaître le délit. La Cour de cassation a jugé ; a que la résidence assignée aux individus placés sous la surveillance de la haute police ne constitue le domicile certain exigé par l'art. 270 qu'autant que la résidence devient de fait l'habitation de celui qui subit cette surveillance ; qu'en effet, c'est le défaut d'habitation qui forme le principal caractère de l'état de vagabondage, c'est la raison de son existence aventureuse et de la facilité avec laquelle il dérobe ses actions aux regards * ; » et par un autre arrêt : a que le condamné qui a abandonné la résidence qui lui avait été assignée par le gouvernement ne peut invoquer cette résidence comme constituant à son égard un domicile certain ; que ce domicile de fait cesse nécessairement par l'abandon *. »
1098. La loi du 10 vendémiaire an iv renferme deux dispositions dont nous avons déjà parlé. Elles prescrivent que tout individu voyageant et trouvé hors de son canton sans passe-port doit être mis en état d'arrestation et réputé vagabond, s'il ne justifie pas, dans les vingt jours de son arrestation, qu'il est inscrit sur le tableau d'une commune. Userait sans objet pour nous de rechercher si ces dispositions de police, qui toutefois sont encore appliquées, ont conservé toute leur force légale; il suffit de remarquer qu'elles ne contredisent nullement les
1 Cass., 26 pluY. an x.
s Gas8., 19 déc. 1849, Bull. n. 362.
3 Cass., 7 sept. 1855, Bull. n. 317.
286 THÉOHIB DU CODE PÉMAL, ART. 269 ET 270.
règles qui viennent d'être posées. Tout ce qu'on peut en effet en inférer, c'est que le voyageur non muni d'un passe-port, et qui n'a pas justifié de son domicile dans les vingt jours de son arrestation, se iroxiye en état de prévention de vagabondage. Cela résulte formellement de ces termes de la loi : // sera réputé vagabond et traduit comme tel devant les tribunaux compétents. Les tribunaux conservent donc la mission de le juger, c'est-à-dire, d'examiner si les circonstances énumérées par la loi pénale pour constituer le délit coexistent dans l'espèce. Si la loi du 10 vendémiaire an iv peut à juste titre être attaquée, c'est parce que l'individu trouvé sans passe-port n'est mis en état de prévention qu'après l'expiration des vingt jours qui lui sont accordés pour justifier de son domicile ; c'est parce que, pendant ce délai, son arrestation n'est fondée sur aucun titre légal, puisqu'il n'est encore prévenu d'aucun délit, ou du moins que cette prévention est soumise à une condition suspensive. Maïs cette mesure de police, établie en dehors des règles de la loi pénale, ne crée aucune exceptioa à ces règles : le prévenu n'est point réputé vagabond de plein droit, il se trouve seulement, à défaut d'une justification qui lui est imposée, prévenu de vagabondage ; et c'est d'après les r^les générales du Code que cette prévention doit être jugée. 1099. Le deuxième élément du délit est le manque de moyens de subsistance. L'agent, en effet, qui possède des ressources personnelles n'excite plus la même défiance, alors même qu'il n^'aurait, d'ailleurs, ni domicile, ni profession habituelle. La vie qu'il mène n'est plus qu'un mode plus ou moins bizarre d'une existence assurée en elle-même ; elle cesse d'être dangereuse, puisqu'elle ne suppose plus, pour la soutenir, la nécessité d'un délit ou d'un crime. Cette observation toutefois semble, au premier abord, soulever quelque contradiction entre l'art. 270 qui oblige le prévenu à justifier de ses moyens d'existence, et l'art. 278 qui le répute coupable dès qu'il est trouvé porteur d'une valeur supérieure à cent francs. Ces deux dispositions peuvent aisément se concilier. L'agent qui se livre à l'oisiveté et qui erre de ville en ville, sans pouvoir justifier d'aucune ressource, doit assurément exciter les alarmes du pouvoir social ; mais ces alarmes doivent-elles en-
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tiërement disparaître par cela seul qu'il exhibe une somme dont il est porteur? D'oii lui vient la possession de cette gomme? La justice a le droit de remonter à sa source ; car il ne suffit pas qu'il justifie de ses moyens d'existence, il faut qu'il prouve la légitimité de ces moyens ; et le seul but de l'article 278 a été de mettre cette preuve à sa charge. S'il établit la légitimité de sa propriété, nul doute que la prévention même du vagabondage doit disparaître, puisque l'absence de moyens de subsistance est l'un des éléments du délit.
1100. Le dernier de ces éléments est le défaut d'exercice d'un métier ou d'une profession. La loi ne se borne pas à exiger que l'agent ait ce métier ou cette profession, elle veut qu'il l'exerce habituellement. U est évident, en effet, que celui qui, par sa paresse ou ses vices, a cessé de se livrer au métier qu'il exerçait, doit inspirer les mêmes craintes que s'il n'en avait jamais exerce. Le seul fait qui puisse rassurer la société contre les menaces d'une vie vagabonde et dénuée de ressources, c'est l'exercice habituel d'un métier quelconque; car ce métier devient, dès qu'il est exercé, un moyen de subsistance. Tout métier, quel qu'il soit, dès qu'il fournit à l'agent des moyens suffisants, doit détruire immédiatement la prévention ; car la loi n'appelle le juge qu'à constater l'existence du métier; elle ne le charge point d'apprécier sa nature ni même sa moralité. n est ensuite certaines professions dont l'exercice suppose une vie sans cesse errante : tels sont les colporteurs et les commisvoyageurs. Ces agents peuvent réunir parfois quelques-uns des caractères du vagabondage ; mais leur métier, dès qu'ils le constatent, doit les placer à l'abri de toute poursuite. Ajoutons cependant qu'il est nécessaire que cette profession soit sérieusement exercée; car des manœuvres criminelles pourraient chercher à se dérober sous leur voile. Cette appréciation rentre dans le domaine du fait.
HOl . Aux termes de l'art. 270, la réunion des trois circonstances qui viennent d'être expliquées est nécessaire pour l'existence du délit. Ainsi il suffirait qu'une seule de ces conditions ne fut pas constatée, et, par exemple, que le prévenu, quoique sans ressources et sans profession, eût une habitation habituelle, ou que, dénué d'habitation et de métier, il eût quel-
gues moyens de subsistance, pour que le délit dût cesser d'exister. C'est d'après cette r^le que la Cour de cassation a décidé que la prévention de vagabondage ne peut être établie que sur les faits définis par la loi, et que la vie errante et les voyages d'un citoyen ne suffisent pas pour la fonder ^
Cependant une observation importante ne doit pas être omise : en parcourant les circonstances énumérées par l'article 270, nous ne nous sommes arrêté qu'à leur existence matérielle. Suffit-il donc que ces considérations soient constatées ? Le vagabondage se constitue-t-il par la seule maténalité des faits, abstraction faite de leur moralité ? La réponse est dans l'art. 269 qui contient ces seuls mots : a Le vagabondage est un délit. » En lui donnant cette qualification plutôt que celle d une simple infraction de police, la loi a nécessairement supposé qu'il prenait sa source dans la volonté même de l'agent. En général, les circonstances matérielles exigées par l'art. 270 supposent cette volonté et la font présumer ; mais cette présomption n'exclut pas la preuve contraire. Le prévenu doit donc être admis à proposer l'excuse tirée de la nécessité et de la force majeure. Ainsi celui qu'un incendie, un naufrage, une invasion de l'ennemi auraient subitement jeté dans la foule, sans domicile, sans moyen de subsistance, sans profession actuelle, celui-là, alors même que toutes les conditions matérielles du délit se réuniraient dans sa personne, ne serait pas un vagabond dans le sens de la loi ; car elle ne frappe ce genre de vie que parce qu'elle suppose qu'il a été volontairement adopté : elle n'attaque des habitudes dangereuses que parce qu'elles laissent percer la dépravation. Mais lorsque le fait vient protester contre cette présomption, lorsque l'immoralité s'efiTace, lorsqu'il ne reste plus qu'un fait matériel indépendant de la volonté de l'agent, l'infraction à la loi de police subsisterait peut-être encore, mais le délit moral, le délit que la loi a prévu et puni a cessé d'exister.
1102. Le vagabondage, isolé des circonstances accessoires qui peuvent en modifier la gravité ou la nature, a été l'objet d'une pénalité particulière. L'art. 271, qui a subi, lors de la
1 Cass., 18 prair. an m, Bul'. n. 212.
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révision du Code pénal, d'assez graves changements, renferme trois dispositions distinctes : la peine propre du délit, Temprisonnement; les mesures préventives dont les vagabonds sont l'objet, la surveillance ; enfin, les mesures répressives qui sont applicables aux vagabonds de moins de seize ans.
La peine principale n'a pas varié ; la première partie de l'article 271 est restée conçue en ces termes : « Les vagabonds ou gens sans aveu qui auront été légalement déclarés tels, seront, pour ce seul fait, punis de trois à six mois d'emprisonnement. » Cette peine était nécessaire, abstraction faite des mesures dont le vagabond peut ensuite être l'objet, parce qu'elle sanctionne l'incrimination de la loi, parce qu'elle punit le délit moral. Nous remarquerons, en passant, que par ces mots : qui auront été légalement déclarés telsy il faut entendre la condamnation émanée de la juridiction compétente, et constatant les circonstances caractéristiques du vagabondage. L'autorité administrative peut faire procéder à l'arrestation des individus en état de vagabondage ; mais ils ne peuvent être détenus, hors le cas de la prévention, qu'en vertu d'une condamnation émanée des tribunaux.
L'intention du législateur de 1810 avait été de faire suivre l'emprisonnement de mesures plus appropriées au caractère spécial du délit. L'exposé des motifs était ainsi conçu : « Le projet de loi définit le vagabondage ; il l'érigé en délit et lui inflige une peine, correctionnelle : toutefois il ne s'arrête point là. Que serait-ce, en effet, qu'un emprisonnement de quelques mois, si le vagabond était ensuite purement et simplement ' replacé dans la société à laquelle il n'offrirait aucune garantie? Celui qui n'a ni domicile, ni moyens de subsistance, ni profession, ni métier, n'est point, en effet, membre de la cité ; elle peut le rejeter et le laisser à la disposition du gouvernement, qui pourra, dans sa prudence, ou l'admettre à caution si un citoyen honnête et solvable veut bien en répondre, ou le placer dans une maison de travail, jusqu'à ce qu'il ait appris à subvenir à ses besoins, ou enfin le détenir comme un être nuisible et dangereux , s'il n'y a nul amendement à en espérer. » La même pensée s'était déjà manifestée dans les discussions du Conseil d'Etat. M. de Cessac avait demandé par quel motif les
TOME m
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vagabonds seraient conduits dans une prison où ils conserveraient leurs habitudes d'oisiveté, plutôt que dans une maison où ils seraient obligés de travailler; et M. Regnault avait répondu qu'on avait le projet d'organiser des travaux dans les lieux où ils seraient détenus ^
1103. Ainsi l'intention du législateur était de soumettre les vagabonds à des travaux, soit pendant le cours, soit aptes l'expiration de leur peine. Telle était la pensée qui avait dicté la deuxièfïue disposition, aujourd'hui abrogée, de l'art* 271, portant : « que les vagabonds demeurertnent^ txprès avoir subi leur peine^ à la disposition du gouvernement pendant le temps qu'il déterminerait^ eu égard à. leut conduite, » Si la puissance que cette disposition attribuait à l'administration était vicieuse, c'était surtout parce qu'elle était indéfinie et vague. La |)ensée qui respirait au fond était essentiellement morale : la loi, après avoir puni l'agent, se prenait à sa position sociale; elle s'imposait la tâche de la modifier, de réformer les miBurs qui l'avaient produite, et de fournir à l'agent, en lui imprimant de laborieuses habitudes, des moyens d'existence et un métier.
Cette intention prévoyante et sage a échappé au législateur de 1832 ; il n'a été frappé que du pouvoir arbitraire que la loi pénale avait laissé à l'administration, et de quelques abas qui en avaient été la suite. Au lieu de restreindre son droit, il fa supprimé, a Nous n'avotis pas conservé, disait la commission de la Chambre des pairs, la mise à la disposition du gouvernement, peine indéfinie et arbitraire, qui ne peut plus aujourd'hui être maintenue dans le Code. Vainement on en chercherait dans nos lois la définition, et le terme de ce servage n'est fixé nulle part. Nous avons remplacé une peine si exorbitante par le renvoi sous la surveillance de la haute police. » Le deuxième paragraphe de Tart. 271 a, en conséquence, été remplacé par celui-ci : « Ds seront (les vagabonds) renvoyés, aprfes avoir subi leur peine, sous la surveillance de la haute police pendant cinq ans au moins, et dix bus au plus. »
Mais quel rapport avait la surveillance, réduite au droit d'in-
1 Procàs^verb. du Cohs. d'État, séance du 19 août 1809.
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terdiction locale, avec le vagabondage? Il importe peu d'interdire au vagabond l'accès de quelques localités, de quelques villes; ce qu'il importe, c'est de refréner de funestes habitudes, c'est de lui assurer des moyens d'existence, de lui faire prendre une place utile dans la société : la loi le punit parce qu'il n'a ni profession ni moyens de subsistance, elle doit donc lui fournir ces moyens et ce métier. Après leur peine subie, ce n'est pas sous une surveillance inutilement flétrissante qu'ils doivent être placés, mais bien dans une maison de travail où ils de^ meureraient jusqu'à ce qu'ils eussent appris à gagner leur vie. Telle était l'Idée qui faisait l'objet de l'amendement présenté par M. Charles Comte, et qui modifiait l'ancien art. 271 en ce point seulement, que le temps pendant lequel le vagabond res* tait à la disposition du gouvernement devait être déterminé, par le jugement ou l'arrêt de condamnation, dans les limites de six mois à cinq ans. Le projet du Code pénal belge a recueilli cet amendement, rejeté par notre Chambre des députés; l'art. 271 de ce projet portait : « Ils seront renfermés, après avoir subi leur peine, dans une maison de travail ou dépôt de mendicité, pendant le temps qui sera fixé par le jugement ou l'arrêt de condamnation, et qui ne pourra excéder cinq ans. »
Cette idée a été réalisée, en ce qui concerne nos colonies, par un décret du 27 avril 1848, ainsi conçu : n Dans les colonies où l'esclavage est aboli, la mendicité et le vagabondage seront punis correctionnellement ainsi qu'il suit : tous mendiants, gens sans aveu ou vagabonds seront mis à la disposition du gouvernement pour un temps déterminé dans les limites de trois à six mois, selon la gravité des cas. Ils seront, durant ce temps, employés au profit de l'Etat à des travaux publics dans des ateliers de discipline dont l'organisation et le régime seront réglés par un arrêté du ministre. Les condamnés pourront être renfermés dans ces ateliers ou conduits au dehors pour r exécution des travaux sous la garde des agents de la force publique, n
1104. Une question grave et récenmjent agitée par la jurisprudence se présente actuellement : les tribunaux eorrectioonds peuventriU dispenser les condamnés pour vagabondage de la surveillance, en vertu de l'art, 463 ? Cette question a
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déjà été discutée par nous, mais seulement à Tégard des condamnés en récidive et de l'application de Tart. S8 du C!ode pénal (V. n*" 113 et 217), Nous avons soutenu que les juges avaient le pouvoir, en cas de circonstances atténuantes, d'effacer la peine de la surveillance formulée par cet article; et les chambres réunies de la Cour de cassation, après que la chambre criminelle Teut repoussée par vingt arrêts, ont enfin solennellement consacré cette opinion ^ Mais cette jurisprudence s'était arrêtée à l'art. S8 et aux condamnés en récidive ; et la chambre criminelle de la Cour de cassation a longtemps dénié le droit de remettre la surveillance, en ce qui concerne les condamnés pour vagabondage *. Il est cependant assez difficile de saisir les différences qui peuvent séparer ces deux hypothèses.
Posons d'abord comme une règle qui n'est plus aujourd'hui contestée, au moins en ce qui concerne les condamnés en récidive, que les tribunaux correctionnels, investis par l'art. 463 non-seulement du droit de modifier la peine de l'emprisonnement, mais de la retrancher, peuvent, à plus forte raison, se dispenser de prononcer la peine de la surveillance. Dès lors, il faut écarter de la discussion tous les arguments qui se puisaient dans les termes restrictifs de l'art. 463 ; le terrain a changé : il est reconnu que le pouvoir d'atténuation, en cas de circonstances atténuantes, s'étend même à la surveillance ; il ne s'agit plus que de savoir si la loi par son texte, ou le délit de vagabondage par sa nature, repoussent formellement cette application. C'est, en effet, sur ce double argument que la Cour de cassation s'appuyait pour persister dans sa jurisprudence. L'art. 274, suivant cette Cour, étant conçu en termes généraux et impératifs, ne permet pas aux Cours et tribunaux d'affranchir de la surveillance les individus qu'ils déclarent convaincus du délit de vagabondage ; cet article ne contient de dispositions facultatives que pour la fixation de la durée de l'emprisonnement'.
A cette argumentation nous ne ferons qu'une réponse : c'est
i Cass., 2 janr. 1836, Journ. da dr. crimm., 1836, p. 11. • Cass., 18 joUI. 1833, 26 sept. 1834, 25 juin 1835, 5 noy. 1835, Il juin 1837. Journ. dudr.crim.,J833,p. 287; 1834, p. 273; 1835, p. 307; 1836, p. 59. 3 Cass., 26 sept, 1834, Journ. du dr. crira. 1834, p. 273.
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que l'art. S8 est conçu dans des termes identiquement les mêmes que Tart. 271 ; les expressions sont également impératives, également générales, et toutefois elles n'ont point fait obstacle à ce que la surveillance pût être radiée dans le cas de cet art. S8. Cette forme, en effet, est commune à toutes les dispositions du Code, parce qu'elles statuent pour des cas généraux; mais l'art. 463 domine toutes ces dispositions, alors même qu'elles ne l'ont point réservé ; pour l'exclure, il faudrait un texte précis : ce texte, faut-il le chercher dans ces autres termes de l'art. 271, qui soumet les condamnés à la surveillance, après avoir subi leur peine? Mais ces mots, empruntés par Tart. 47, ne font qu'indiquer la nature même de la surveillance, qui ne peut saisir le condamné qu'à l'expiration de sa peine corporelle ; on ne peut donc en induire aucune conséquence spéciale.
Le deuxième motif était puisé dans la nature même du délit de vagabondage : l'arrêt du 11 août 1837 se fonde sur ce que : ic i] résulte de l'exposé des motifs qui ont dicté cette disposition, qurte législateur n'a pas voulu qu'après avoir subi l'emprisonnement dont il se rend punissable, l'individu légalement déclaré vagabond pût être replacé purement et simplement dans la société ; qu'en obligeant impérativement les tribunaux à le mettre, dans tous les cas et sans distinction, sous la surveillance de la haute police, la loi le considère, par le seul fait de sa condamnation; comme s'il n'était point membre de la cité, et ne voit en lui qu'un être essentiellement dangereux ou nuisible pour elle; que cette peine doit donc toujours lui être appliquée à ce titre, de quelques circonstances atténuantes que le fait de la condamnation principale se trouve environné, par la triple raison qu'elle est, de sa nature, préventive, spéciale et d'ordre public. »
On doit remarquer que les considérants de cet arrêt sont puisés dans l'exposé des motifs de l'orateur du gouvernement. Mais, d'abord, ces motifs sont inexactement reproduits ; ensuite, leur objet était de justifier la mise à la disposition du gouvernement que la loi du 28 avril 1832 a supprimée. C'est pour motiver cette mesure extraordinaire que le législateur sentait le besoin de déclarer que le vagabond n'était pas mem*
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bre de la cité, et que le gouvernement devait avoir le droit de le détenir comme un être nuisible et dangereux, s'il ne laissait espérer nul amendement* Mais ces molife ne peuvent plus être invoqués aujourd'hui ; car, si le vagabond devait encore en effet être considéré comme rejeté de la cité, si la loi ne voyait en lui, comme le prétend l'arrêt, qu'un être essentiellement . nuisible et dangereux, ce n'est pas une surveillance temporaire qu'elle prononcerait, mais bien une peine perpétuelle, comme l'avait fait l'ancien art. 271. La loi nouvelle a pu se tromper sur la nature des mesures qu'elle a prononcées, mais elle a voulu ramener ces mesures aux proportions du délit ; elle a vu dans le vagabond un être dangereux, mais non pas essentiellement nuisible : la peine temporaire, qu'elle a fait succéder à une peine perpétuelle, suppose nécessairement une modifica'» tion dans son principe. Dès lors l'application de cette peine cesse d'être indispensable, puisque la perversité de l'agent n'est plus admise comme un fait invariable. C'est aux juges à apprécier sa moralité, et à graduer les mesures dont il peut être l'objet, à raison du péril dont il menace la société. Cette vègle générale ne trouve aucune limite dans cette matière spéciale. L'arrêt ajoute, à la vérité, que la surveillance doit être invariablement maintenue, par le triple motif qu'elle est prévenutive, spéciale et d'ordre pubHc. Mais, en premier lieu, pourquoi cette triple raison ne se rapporterai1>elle qu'au vagabondage ? La surveillance de la haute police change-t-elle de nature quand elle s'applique à ce délit ? Cesse-t-elle d'être préventive ou d'ordre public, quand elle est infligée aux voleurs de profession par l'art* 401, ou aux condamnés en récidive par l'art. §8 ? Dans ces diverses hypothèses, la société n'a-t-elle pas le même intérêt à suivre les pas de l'agent, à surveiller ses actes ; et cet intérêt ne devient- il pas même plus pressant quand il s'est déjà rendu coupable d'pn délit? Evidemment l'arrêt a confondu encore la mise à la disposition du gouver^ nement et la surveillance ; il attribue à cette dernière peine les caractères qui n'appartenaient qu'à l'autre; et ce qui atteste surtout cette confusion, ^'est cette spécialité de la surveillance relativement au vagabondage. Sans doute la mieè à la disposition du gouvernement était one mesure spéciale poar les ¥iga-
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bonds ; mais la surveillance qui Fa remplacée e^t une mesure commune et générale pour tous les condamnés. Il n'y a plus lieu de veir un lien intime et nécessaire entre la peine et le délit ; car sur quelle raison se fondei^ait ce lien ? Le vagabondage doit être réformé par le travail ; ce qu'il lui faut, c'est une tutelle qui étende sa prévoyance sur toute la vie de l'agent. Sera-ce là l'œuvre de la surveillance qui abandonne le condamné à lui-même, qui lui livre les grandes routes, qui lui aplanit les difficultés de sa vie vagabonde, qui se borne enfin à lui interdire l'accès de quelques villes, comme si ce n'était que dans ces villes qu'il peut continuer le même genre d'existence? La raison, pas plus que la loi, n'admet donc une corpélation intime entre la peine et le délit ; ce n'est point une peine spéciale, puisqu'elle n'exerce aucune action particulière sur l'agent ; et dès lors rien ne s'oppose à ce que cette peine soit effacée par les juges*
1105. Ces observations suffisent pour établir que la question relative à la remise de la surveillance, en vertu de l'art. 463, est identique dans le cas de l'art. 271. Les mêmes raisons militent, dans l'une et l'autre hypothèse, pour la même solution. Dans ce dernier article comme dans le premier, la règle qui veut que la peine soit graduée sur la moralité réelle du prévenu s'oppose à ce qu'une pénalité reste inébranlable et fixe, quelles que soient les circonstances favorables qui environnent ragent. Dans l'un et l'autre cas, il serait également contradictoire que la peine principale pût descendre au taux des peines de simple police, et que la peine accessoire seule restftt inébranlable et sans degrés. La jurisprudence de la Cour de cassation se combat donc ici par cette jurisprudence elle-même : après avoir admis le principe, elle se contredit en ne l'appliquant pas aux cas prévus par l'art. 271 ^
Aussi notre opinion a enfin triomphé, et la chambre criminelle a admis conformément à un arrêt des chambres réunies rendu en matière de mendicité % « que l'art. 463, qui établit
' V. dans le sens de la jurispnidence antérieure, Cass., 6 janv. 1S3S, BnJl. n. 7.
' Cass., ch. téun., 34 nov. 1838, Bull. n. 388.
pour les tribunaux la faculté de déclarer des circonstances atténuantes et qui détermine les conséquences de cette déclaration, est général dans ses dispositions et s'applique à tous les crimes et délits prévus par le Code pénal et à toutes les peines qu'il prononce; que la mise en surveillance est une peine, et se trouve qualifiée telle par Fart. 11 ; d'où il suit qu'en cas de circonstances atténuantes , les tribunaux ont la faculté vis-à-vis des individus convaincus de vagabondage, comme de ceux convaincus de tous autres délits, de réduire la mise en surveillance au-dessous du minimum, et même d'en dispenser complètement le condamné, et d'abaisser la condamnation à des peines de simple police, d'après la teneur de l'art. 463 ; qu'aucune disposition légale n'excepte de l'appli-^ cation de cet article les condamnations prononcées contre les vagabonds, en vertu de l'art. 271 K »
1 106. Les vagabonds âgés de moins de seize ans font l'objet du 3"* paragraphe de l'art. 271 ; ce paragraphe^ ajouté par la loi du 28 avril 1832, est ainsi conçu : « Néanmoins les vagabonds âgés de moins de seize ans ne pourront être condamnés à la peine d'emprisonnement ; mais, sur la preuve des faits de vagabondage, ils seront renvoyés sous la surveillance de la haute police jusqu'à l'ftge de vingt ans accomplis, à moins qu'avant cet âge ils n'aient contracté un engagement relier dans les armées de terre ou de mer. »
Cette disposition fut adoptée sur la proposition de M. Charles Comte. Ce député avait formulé son amendement en ces termes : « Le prévenu de vagabondage qui sera âgé de moins de seize ans, ou qui prouvera qu'il n'a pu exercer aucun métier ni profession, ni être admis dans une maison de travail, ne sera pas condamné à la peine d'emprisonnement ; mais sur la preuve des faits de vagabondage, il sera mis à la disposition du gouvernement pour un temps qui be pourra être ni de moins de six mois ni de plus de cinq ans. Le gouvernement exercera sur les mineurs à sa disposition, en vertu de cet article, Tautorité attachée à la puissance paternelle, jusqu'à l'expiration du temps pour lequel ils auront été mis à sa disposition. » La commission
1 Cass., 26 avril 1839, Bull. n. 14i ; 13 sept. 1851, Bull. n. d88.
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de la Cbambre des députés, saisie de l'exameii de cet amendement, exprima son opinion en ces termes : a La commission a reconnu que, Femprisonnement étant une peine, on ne pouvait llnfliger à un enfant que son Age peut faire considérer comme exempt de toute culpabilité ; elle a pensé qu'on avait seulement le droit de le surveiller et de le retenir comme vagabond. En conséquence, la conmiission propose d'exempter de l'emprisonnement le prévenu de vagabondage Agé de moins de seize ans, et de le mettre seulement à la disposition du gouvernement jusqu'à l'âge de vingt ans. La disposition siyvante tendrait à donner au gouvernement, 'sur les mineurs mis à sa disposition, l'autorité attachée à la puissance paternelle, jusqu'à l'expiration du temps pour lequel ils auront été mis à sa disposition. Cet amendement nous a paru violer les droits de la famille^ et transporter au gouvernement des droits ^jai ne lui appartiennent pas. » La Chambre des députés n'adopta en conséquence que la disposition qui eremptait de l'emprisonnement les jeunes gens figés de moins de seize ans. La Chambre des pairs modifia ensuite cette disposition en substituant à la puissance paternelle la mesure de la surveillance. Il ne faut pas perdre de vue toutefois, ainsi que l'a reconnu un arrêt, u que le deuxième paragraphe de l'art. 271 n'a point eu pour but d'empêcher les tribunaux d'examiner la question de discernement et de refuser aux enfants qui ont agi sans discernement le bénéfice de la protection paternelle ou du renvoi dans une maison de correction pour y apprendre un état ; que le premier alinéa de l'art. 271 ne s'applique qu'aux vagcdK)nds déclarés tels ; que la surveillance de la haute police est une peine qui ne peut être appliquée qu'aux mineurs de moins de seize ans qui ont agi avec discernement S » Il suit de Jà qu'il ne suffit pas de constater que les vagabonds ont moins de seize ans, pour justifier l'application du deuxième paragraphe de l'art. 271 ; il y a lieu d'examiner s'ils ont agi avec ou sans discernement, puisque s'ils n'ont pas agi avec discernement, ils doivent être acquittés ^.
GaM., iS août 1843, Bull. n. 805.
• Cms., 98 avril 1883, Bull. n. 7S.
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1107. On avait douté, sous Tempire du Code pénal de 1816, que le% enfants mineurs pussent se trouver en état de vagabondage. Les motifs de ces doutes étaient que le mineur a son domicile chez ses père et mare ; qu'on ne peut lui adresser le reproche de ne pas exercer de profession, et qu il n'est pas besoin qu'il justifie de ses moyens de subsistance, puisque robligatioq de le nourrir, de l'entretenir et de l'élever est imr posée à ses parents. C'est par oes raisons que la Cour de Col« nlar a jugé que l'enfant mineur qui a ses père et mère ou un tuteur, ou qui est sous I9 tutelle des hospices, ne peut se trouver légalement en état de vagabondage ^ Mais cette décision n'était pas fondée s elle confondait le domicile d'oxigine et le domioile d'habitation; elle supposait que les obligations imposées à la famille font disparaître l'immoralité et le danger du vagabon* dage. (I Le vagabondage, a dit le procureur général près la Cour de cassation, dans un réquisitoire adopté par cette Cour, est dangereux à tout âge ; il a surtout pour un enfant ce caractère particulier de façonner son &me à l'oisiveté, de lui inspirer le dégoût du travail, et de le mettre sur le penchant du vice. Si, trop jeune encore, il ne sent pas tout le mal qu'il se fait à luimême, et eelui dont il menace la société, la justice trouve dans nos Codes des dispositions qui lui permettent d'atténuer la peine ; mais ^a loi veut une punition *. n Au reste, la nouvelle disposition ajoutée à l'article 271 a fait disparaître la difficulté ; il est évident, en effet, que les mineurs, même de eeixe ans, peuvent être déclarés en état de vagabondage^ puisque la loi prescrit les mesures qui leur sont applicables après cette déclaration.
Mais il y a lieu cependant de discerner, à l'égard du mineur, s'il a quitté temporairement ou définitivement le domicile paternel. Il a été décidé, dans une espèce où le prévenu, Agé de 18 ans, après avoir constamment demeuré avec ses père et mère , avait quitté depuis trois mois leur habitation et s'était livré à une vie oisive et désordonnée, en continuant toutefois de résider dans la même ville, que le délit n'existait pas :
1 Cass., 10 et il nov. 1831, Journ. d« ér. mm. 1831, p. 8M et 3M. * Cass., 91 mars 18S3» 8.23.1.249.
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« tttèndu que s'il suffit, en général, pour constitueif le ilélit de vagabondage, que le préveuu ne puisse justifier d'une habita-tion actuelle, et si son domicile d'origine, lorsqu'il l'a abandonné, ne saurait suppléer h ce défaut d'habitation, U n'en est pli;s ainsi lorsqu'il est coni^até qu'il n'a quitté ce domicile que depuis un court délai et qu'il n'est pas même sorti de la coka* mune où il est établi ^ »
1108. Le réquisitoire qut nous avons oité supposait que l'art. 271 avait implicitement dérogé aux art, 66 et 69, et que par conséquent les mineurs de sei^ee ans en état de vagabon-» dage ne pouvaient invoquer le bénéfice de leur âge. Cette ju-^ risprudenee fut critiquée par M» Carnet ', et cette critiqua n'était pas sans fondement; mais cette question s'est effacée devant le nouveau paragraphe de l'art* 271^ U est visible mainte** nant que cette disposition déroge formellement aux art 66 et 69$ car elle s'applique comme ces articles à des prévenus de moins de seize ans, et elle prescrit pour eux, dans le cas particulier qu'elle prévoit, des mesures spéciales qui remplacent évidemment les dispositions générales portées par ces articles. Mais, ainsi qu'on Ta vu, la question de discernement ne doit pas moins être posée à l'égard des prévenus de vagabondage ftgée de moins de seise ans, et ce n'est que dans le cas où ils ont agi avec discernement qu'ils peuvent encourir la surveillance de la haute police jusqu'à l'âge de vingt ans.
1109.. Les peines portées contre le vagabond peuvent trouver un terme dans deux mesures extraordinaires qui sont spéciales à ce délit : Tune est la rédamation du vagabond par te conseil munici|)al de sa commune, l'autre est le cautionnement offert par un citoyen solvable. L'art. 273 est ainsi conçu : « Les vagabonds nés en France pourront, aprèe un jugement même passé en force de chose jugée, être réclamés par délibération du conseil municipal de la commune où ils sont nés, ou cautionnés par un citoyen solvable. Si le gouvernement accueille la réclamation ou agrée la caution, les individus ainsi réclamés ou ^otionnéa seront , par ses ordres, reniK^yés ou conduits
^ Êatô., ^1 iKiaàs IDf^è, ftnll. A. 88.
^ éèttmènt. av êêàto fàul» t. i'', p. SI7^ M 8â»y, I. t3, py Èk9.
dans la commune qui les aura réclamés, ou dans celle qui leur sera assignée pour résidence sur la demande de la caution. »
Cette disposition a été puisée dans Tart. 3 du titre 3 de la loi du 24 vendémiaire an ii, qui disposait que : <c tout citoyen qui consignera entre les mains du receveur du district une somme de cent livres, pour répondre de la conduite ultérieure d'un mendiant détenu sans causes aggravantes, pourra obtenir un élargissement, en s'adressant au tribunal compétent. » L'art. 273 établit un véritable mode de libération de la peine, en accueillant la réclamation ou en agréant la caution. Le gouvernement, agissant en exécution de la loi, remet cette peine : le condamné abuse-t-il de la liberté qu'il recouvre, il ne pourrait être repris en vertu du même jugement ; ce jugement est exécuté, il reste sans force à son égard.
Cela fut implicitement reconnu dans la discussion du Code ; la commission du Corps législatif présenta les observations suivantes : « Si un vagabond né en France est cautionné et sa caution admise, il paraît que cette caution ne saurait être étran-i gère aux mesures de précaution publique qui seront prises contre cet individu : personne n'a plus d'intérêt qu'elle de surveiller sa conduite. Mais, s'il est renvoyé dans un lieu éloigné de sa caution, elle ne pourra plus exercer de surveillance ; elle sera exposée à être compromise sans cesse : Je cautionné pourra se livrer à des délits que la caution aurait eu la possibilité de prévenir, s'il avait été sous ses yeux; elle aurait pu môme le rendre meilleur par ses représentations,* ou par le travail qu'elle lui aurait procuré. La commission estime donc qu'il y aurait lieu d'ajouter à la fin de l'article ces mots : d'après la demande de la caution. D'ailleurs, aux termes de l'art. 44, si le cautionnement est fourni, le condamné rentre dans la classe des autres citoyens ; si ce cautionnement est agréé, il ne paraît pas que ce soit le cas de la mise à la disposition du gouvernement y et il suffit qu'il soit renvoyé dans sa commune, en cas de réclamation admise, ou dans celle qu'il a indiquée sur la demande de la caution. » Il résulte de ces ^ observations, qui furent adoptées par le Conseil d'État, que la réclamation du conseil municipal ou la caution fait cesser même
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la mise à la disposition du gouvernement, et que le condamné \
reprend tous ses droits de citoyen. ^
1110. La forme de la réclamation delà commune n'offre aucune difficulté. Il n'en est pas ainsi du cautionnement. La loi n'a point expliqué quelle doit être la nature de ce cautionnement, comment il doit être donné, enfin quels doivent être ses effets. Il est évident qu'il s'agit ici, comme dans l'ancien art. 44, d'une caution de bonne conduite ; mais il n'est pas nécessaire que le cautionnement soit déposé en espèces, car l'art. 271 veut qu'il ne soit reçu que d'un citoyen solvable^ tandis que l'art. 4& l'admettait delà part de toute personne. Quant au taux de ce cautionnement et aux risques qu'il entraîne, ' c'est au contrat passé entre l'administration et la caution à régler ces deux points ; ce contrat doit stipuler les obligations de la caution, il fait la loi des parties. Il n'appartient, dans tous les cas, qu'au gouvernement d'examiner s'il y a lieu d'accueillir les réclamations ou les offres faites par des communes ou par des particuliers en leur faveur : les tribunaux ne sont pas compétents pour les apprécier et les admettre ^ Us doivent prononcer dans l'état des faits et laisser l'autorité compétente statuer ensuite sur les offres de caution ou les réclamations : c'est une mesure qui touche à l'exécution de la peine et nullement à la culpabilité.
1111. Le texte de Tart. 273 ne s'étend qu'aux vagabonds déclarés tels par jugement ; mais, s'ils n'étaient encore qu'en état de prévention, pourraient-ils en réclamer le bénéfice? M. Camot ^ ne fait aucun doute à cet égard : ils le peuvent à plus forte raison, dit cet auteur, puisqu'ils le peuvent même après jugement. Cette raison ne nous paraît pas concluante. La loi a pu mettre un terme aux mesures qui pèsent sur le condamné, lorsque le cautionnement d'un citoyen ou la réclamation d'une commune semblent offrir des garanties de sa conduite future ; c'est en quelque sorte une remise de la peine, une grâce que l'administration est autorisée à accorder : mais cette mesure suppose nécessairement une déclaration de cul-
* Cass.« 10 janv. 1852, Bull. n. 9.
^ Comment, du le Gode pénal, sur l'art. 273.
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pabilité, une condamnation prononcée. Dan» quel titre, en effet, l'administration puiserait-elle le droit de renvoyer dans sa commune, ou de soumettre à la garantie d'une caution, un individu qui, n'étant encore que prévenu, serait réputé n'avoir commis aucun délit? La condamnation seule justifie ces mesures qui, sans elle, ne seraient plus que des actes arbitraires et tyranniques. La garantie d'une commune ou d'un citoyen peut affaiblir ou effacer la prévention; mais l'application de l'art. 213 ne peut être faîte qu'à uia condamné.
Ce même article dispose, eu terminant, que les vagabonds renvoyés dans leur commune ou admis à caution eeroat conduits dans la commune qui leur sera assignée pour résiderm. Il ne faudrait pas induire de ces termes que le vagabon d renvoyé ou admis à caution ne peut s'éloigner de cette oonamune sans une autorisation nouvelle. Par l'une ou l'autre de ces deux mesures, le condamné reprend tous ses droits ; tous les effets du jugement cesâent. Il ne faut donc voir dans Tart. 213 que l'intention de faire une simple désignation de commune. Ramené dans cette commune désignée, le condamné n'y a d'autre frein que la tutelle bienveillante du conseil municipal qui l'a réclamé, ou du citoyert qui l'a cautionné. Aussi la loi n'a-t-elle imposé aucune peine à son changement de résidence; ce qui prouve sans réplique qu'elle n'a point voulu créer une résidence obligée, qui serait d'ailleurs aujourd'hui une anomalie dans notre Code.
m 2. Une mesure particulière a été prescrite à l'égard des vagabonds étrangers. L'art. 272 porte : « Les individus déclarés Vagabonds par jugement pourront, s'ils sont étrangers, être conduits, par les ordres du gouvernement, hors du territoire du royaume. » Le germe de cette disposition se trouvait déjà dans l'art. 7 de la loi du 28 vendémiaire an vi, relative aux passe-ports : « Tous étrangers, porte cet article, voyageant danè l'intérieur de la république, ou y résidant sans avoir une mîsâion des puissances neutres ou anâies reconnues par le gouvernement français, ou sans y avoir acquis le titre de citoyen, sont mis sous la surveillance spéciale du directoire exécutif, qui pourra retirer leurs passe-ports et leur enjoindre de sortir du
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territoire français, is'il juge leur présence susceptible de troubler rordre et la tranquillité publique. »
Nous aTOus soulevé précédemment * la question de savoir si cette dernière disposition n'a point été abrogée par l'art. 272 ; il suffit de rapprocher les termes de ces deux articles pour se convaincre qu'aucune contrariété réelle ne s'élève entre eux. Dans l'art. 372, il ne s'agit que d'une seule classe d'étrangers^ de ceux qui sont condamnés pour vagabondage ; dans la loi de Tan Ti^ il s'agit, au contraîret de tous les étrangers voyageant dans l'intérieur de la France sans y avoir une mission des nations aUiées. Dans l'espèce du premier article, l'expulsion du territoire est un accessoire, un complément de la peine ; cette mesure remplace la surveillance qui est exercée sur les vagabonds non étrangers. Dans le cas de la loi de l'an vi, l'expulsion du territoire n'est qu'une mesure de police administrative^ mesure purement préventive, et qui n'est la suite d'aucun délit commis. Ainsi il est évident que l'art. 272 n*a point nécessairement abrogé l'art^ 7 de la loi du 28 vendémiaire an vi. Quant au point de savoir si cette disposition, qui arme le gouverneoient d'un pouvoir extraordinaire, est restée debout au milieu des variations successives de la législation, nous n'avons point à l'examiner ici ; elle appartient à la police administrative; eUe est étrangère à la répression du vagabondage.
1113. Le drmt que l'art. 272 confère an gouvernement ne peut être exercé par les tribunaux. Cette règle, ^i résulte d'ailleurs du texte même de l'article, a été reconnue par plusieurs atréts de la Cour de cassation. Les motifs exprimés dans ces arrêts sont que le seul article du Code pénal qui autorise cette expulsion des étrangers hors de France est l'art. '272 ; que cet article ne s'applique qu'aux étrangers déclarés vagabonds par jugement, et qu'il ajoute que ces étrangers seront conduits hors du territoire du royaume par ies ordres du ^o«vemement, c'est-à-dire par ks soins de l'autorité administrative ; qu'ainsi l'autérité administrative est seule juge de cette néo^Bitè, et que les tribunaux ne peuvent déclarer son exis-
I V. t. % n. 434 et 435.
fl
tence, et prescrire en conséquence eux-mêmes l'expulsion du condamné, sans excéder les limites de leurs attributions ^
1114. Quelle serait la peine applicable à l'étranger condamné comûie vagabond, qui, conduit hors du territoire, y pénétrerait de nouveau ? Il faut distinguer : si la surveillance qui a dû être prononcée contre lui en vertu de l'art. 271 n'est pas expirée, sa rentrée en France pourra être considérée comme une infraction de son ban, et les dispositions de l'art. 48 pourront lui être appliquées. Mais si le temps de la surveillance est expiré, s'il a cessé d'être soumis à cette peine, sa rentrée ne peut plus être considérée comme une infraction au mode d'exécution d'une peine qui ne le régit plus. Il ne sera donc passible d'aucun châtiment ; seulement le gouvernement pourra user encore du droit que lui donne l'art. 272 de faire reconduire cet étranger aux frontières, puisque ce droit se fonde sur sa qualité d'étranger déclaré vagabond par jugement, qualité indélébile qui survit à l'exécution de sa peine.
Cette sorte de lacune dans la législation s'est fait sentir avec plus de force à l'égard des étrangers expulsés en vertu de l'art. 7 de la loi du 28 vendémiaire an vi. Aussi le législateur a-t-il essayé de la combler, en ce qui concerne du moins une classe de ces étrangers, les réfugiés. L'art. 2 de la loi du 21 avril 1 832, reproduisant cette ancienne loi, porte que le gouvernement pourra leur enjoindre de sortir du royaume, s'ils ne se rendent pas à leur destination, ou s'il juge leur présence susceptible de troubler Tordre et la tranquiUité publique. Cette loi, de même que la loi de l'an vj, manquait de sanction; la loi du 1" mai 1834 lui en a donné une. Son art 2 porte : «Tout réfugié étranger qui .n'obéira pas à l'ordre qu'il aura reçu de sortir du royaume, ou qui, ayant été expulsé, rentrera sans autorisation, sera puni d'un emprisonnement d'un mois à six mois. » Il faut remarquer que cette pénalité ne s'applique qu'aux seuls réfugiés étrangers / il serait donc interdit de l'étendre hors de ses termes, et de l'appliquer soit aux étrangers voyageurs, soit aux étrangers déclarés vagabonds. Les art. 7 et 8 de la loi du 3 décembre 1849 portent ce qui
< Cass., 9 sept. 1826, S.27.1.319; 6 dêc. 1832, Bull. n. 477.
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suit : « Art. 7. Lé ministre de l'intérieur pourra, par mesure de police, enjoindre à tout étranger voyageant ou résidant en France de sortir immédiatement du territoire français et le faire conduire à la frontière. U aura le même droit à Tégard de l'étranger qui aura obtenu l'autorisation d'établir son domicile en France ; mais après un délai de deux mois la mesure cessera d'avoir son effet si l'autorisation n'a pas été révoquée. Dans les départements frontières, le préfet aura le môme droit à l'égard de l'étranger non résidant, à la cbarge d'en référer immédiatement au ministre de l'intérieur. — Art. 8. Tout étranger qui se serait soustrait à l'exécution des mesures énoncées dans l'article précédent ou dans l'art. 272 du Gode pénal, ou qui, après être sorti de France par suite de ces mesures, y serait rentré sans la permission du gouvernement, sera traduit devant les tribunaux et condamné à un emprisonnement d'un mois à six mois. » La Cour de cassation a jugé, par interprétation de ce dernier article» a que si, antérieurement à la loi du 3 décembre 1849, il était établi par une jurisprudence constante que la sanction pénale de l'art. 272 se trouvait dans l'article 45, il n'en peut être de même aujourd'hui en présence de la disposition expresse de l'art. 8 de la loi du 3 décembre 4849, qui prononce une peine spéciale pour l'infraction à l'article 272 ^ 0 Ainsi se trouve remplie la lacune que nous signalions tout à l'heure, et la peine de la rupture de ban se trouve plus en harmonie avec le délit que ne l'était la peine portée par l'art. 45.
1115. Telles sont les dispositions qui s'appliquent au vagabondage, abstraction faite de toute circonstance de nature à en mo^fier le caractère. Nous avons successi\ ement examiné les caractères distinctifs de ce délit, le mode de répression qui lui est appliqué, les mesures particulières établies à l'égard des vagabonds étrangers, enfin l'exception qui peut suspendre Texécution de la peine quand le vagabond est réclamé ou qu'il trouve une caution.
11 nous reste à considérer encore le vagabondage sous deux points de vue distincts : comme puisant un caractère d'aggra-
1 Cass., 27 mars 1853. Bull. n. 112.
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vation dans les circonstances qui l'accompagnent, et comme constituant lui-même une circonstance aggravante de certains crimes et délits. Mais, comme ces deux caractères lui sont communs avec le délit de mendicité, nous croyons devoir renvoyer leur examen au chapitre suivant.
^wfc
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CHiPITBE uni.
DE LA MENDICITÉ
(Cùmmentaire des art, 274 à 282 du Code pénal,)
i I«'. — Délit de mendicité,
1116. Sous quel rapport le Code s'occupe de la mendicité.
1117. Elle ne constitae en elle-même aucun délit.
1118. Lois anciennes sur cette matière.
1119. Dispositions des lois modernes.
1120. Ck)nditions du déUt (art. 274}.
1121. C'est surtout l'habitude et le métier que ]a loi a youlu atteindre.
1122. Translation au dépôt de mendicité; caractère de cette mesure.
1123. Réclamations de la famille du mendiant; leur effet.
1124. Dans les lieux où il n'y a pas de dépôt, la loi ne punit que les mendiants
valides (art. 275).
1125. De la mendicité avec circonstances aggravantes (art. 276).
1126. Explication de ces circonstances.
S II. — Dispositions communes aux vagabonds et mendiants,
1127. CirooDstances concomitantes communes à la mendicité et an yagaboadag& :
travestissement, port d'armes ou d'instruments (art. 277).
1128. Détention d'effets d'une valeur supérieure à 100 fr. (art. 278).
1129. Perpétration d'actes de violence (art. 279 et 280). Modifications appor-
tées par la loi du 13 mai 1863.
ItSO. Qnds sont les actes de violence qui motivent l'appUcation de l'art. 279.
1131. Port de faux certificats et faux passe-ports (art. 281).
1 132. Surveillance de la haute police : il est permis de ne pas la prononcer en
cas de circonstances atténuantes (art. 282).
1133. Si l'art. 282 doit étendre son application aux mendiants condamnés en
vertu des art. 274, 275 et 276.
1134. Esprit et motifs de cet article.
H 35. Bxposé de la jurisprudence sur ce i te question.
1116. Le législateur s'est occupé de la mendicité, soit pour Textiiper comme une plaie sociale par des précautions et des
mesures de police, soit pour en réprimer par des peines l'abus et les écarts. Les mesures préventives ne rentrent point dans le domaine de la justice pénale : tels sont rétablissement d'hôpitaux spéciaux et de dépôts de mendicité pour recueillir les mendiants, l'institution de colonies agricoles et d'ateliers de charité pour les occuper. C'est à l'économie politique qu'il appartient d'apprécier ces mesures et d'en juger les effets.
Le droit pénal ne considère la mendicité que dans ses effets; il la saisit et la réprime au moment oîi, par les circonstances qui l'accompagnent, elle prend un caractère criminel. Les mendiants sont alors assimilés aux vagabonds : leurs allures également suspectes, leurs habitudes également dépravées, décèlent la même immoralité ; et la société puise le droit de les punir tant dans cette immoralité que dans le péril dont ils menacent l'ordre public. Cette assimilation de ces deux classes d'agents, reproduite de l'ancien droit et répétée dans les lois étrangères, nous dispense de retracer de nouveau des principes qui ont été rappelés dans le chapitre précédent.
1117. La mendicité, isolée de toute circonstance aggravante, ne constitue en elle-même aucun délit ; car ce n'est point une action imputable que de demander l'aumône, lorsque l'agent, faible ou inDrme, n'a point d'autres ressources pour soutenir sa vie. Le délit ne peut commencer que dans le cas où la mendicité ne se fonde pas sur une nécessité flagrante, où elle prend sa source dans la fainéantise et l'oisiveté, où elle devient le prétexte de courses vagabondes, et sert de moyen et de voile à la perpétration d'autres délits.
Cette première distinction a servi de base à toutes les législations sur cette matière : elle s'est formulée dans la ligne qui a séparé, dans toutes les lois, les mendiants valides et les mendiants invalides. Les premiers seuls sont, en général, l'objet de la sévérité des législateurs; les autres trouvent, non pas seulement une excuse, mais un moyen de justification, dans leur âge, ou dans les infirmités qui les rendent incapables de travail.
1118. C'est ainsi que la loi romaine ne déployait ses peines qu'à l'égard des mendiants valides ; les personnes dont le travail ne pouvait soutenir l'existence avaient la faculté de men-
dier : cunctis quos in publicum quœstum incerta mendicitas vocaveritj inspectis exploratur in singulis et integritas corporum et robiir annorum ; atque inertibus et absqxie nllà debilitaie miser andis nécessitas inferatur^ ut eorum^.. Notre ancienne législation avait maintenu cette distinction. De simples mesures de police atteignaient ceux que leur âge et leurs infirmités mettaient hors d'état d'exercer un métier : tels étaient les enfants, les vieillards, les malades et les estropiés, a Comme l'impuissance où ils sont, dit Muyart de Youglans, de se procurer par le travail de quoi subsister, les rend plus dignes de commisération que de peine, lorsqu'ils se livrent àla mendicité, et qu'on ne peut dire d'eux que cette mendicité est le fruit de l'oisiveté et du libertinage, ils ont toujours été distingués de ces derniers par les lois pénales, et ils ne deviennent punissables que lorsqu'ils négligent de profiter des ressources qu'elles leur offrent pour assurer leur subsistance, soit en se présentant aux hôpitaux destinés à cet effet, soit en se retirant dans le lieu de leur naissance*. » La déclaration du (0 juillet 1724 portait en effet : a Enjoignons aux mendiants qui ne sont pas en état, à cause de leurs infirmités ou de leur caducité, de gagner leur vie par le travail, de se présenter aux hôpitaux pour y être reçus. » Les peines n'étaient édictées que pour les cas de désobéissance.
Les mendiants valides, au contraire, étaient punis pour le seul fait delà mendicité. Ainsi une ordonnance de François?', d'août 1536^ portait : (( Ordonnons que ceux qui seront mendiants Yaiides seront contraints de besongner et labourer pour gagner leur vie ; et où il y auroit défaut ou abus desdits mendiants valides, chacun pourra les prendre ou faire prendre et les mener àla prochaine justice, pour les punir et corriger pubiiguement de verges et fouets, d Une autre ordonnance de Henri II, du 9 juillet 1547, portait contre les mendiants valides la peine du fouet, du bannissement pour les femmes, et celles des galères pour les hommes. Les ordonnances des 13 avril i68S, 28 janvier 1687, I8juillet 1724et20 aoûtl7S0,
1 L. i » C. de mendicantibns vaiidis.
2 Lois criminelles, p. 395.
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maintenaient ces peines, en substituant au bannissement la détention pour les femmes, et en réduisant les galères à cinq ans au plus pour les hommes.
1119. Notre législation moderne s'est beaucoup occupée de la mendicité, mais sans dévier de la même règle. L'art. 4 de la loi du 30 mai-13 juin 1790 ouvrait des maisons de travail pour les pauvres valides trouvés mendiant. L'art. 22, titre 2 de la loi du 19-22 juillet 1791, disposait avec la même restriction, que les mendiants valides pourraient être sur-lechamp saisis et conduits devant le juge de paix ; le seul fait de la mendicité les plaçait en prévention du délit. La loi du 24 vendémiaire an n prescrivit des mesures répressives pour éteindre la mendicité, et ces mesures n'atteignaient que les mendiants valides. Enfin, l'art. 3 delà loi du 16 ventôse an ii ordonnait aux autorités constituées de veiller, sous leur responsabilité, à ce que des individus valides ne mendient point y et s'occupent de travaux utiles à la société. Ainsi l'esprit de la législation a toujours été de ne punir la mendicité que de la part des individus valides, et de la tolérer dans les personnes infirmes et incapables de soutenir leur vie par le travail, sauf seulement les cas où ces personnes emploieraient la fraude, ou feraient un métier de la mendicité.
Tel est aussi l'esprit qui respire dans toutes les I^Jatîons étrangères. Le Code pénal d'Autriche ne punit les mendiants que lorsque l'habitude de la mendicité démontre leur penchant à l'oisiveté (deuxième paragraphe, art. 261). La loi du Brésil ne décerne également des peines contre ceux qui mendient dans les lieux où des établissements publics sont ouverts pour les mendiants, qu'autant qu'ils sont en état de travailler. Enfin, les lois pénales de Naples et de l'île de Malte ne réputent improbe et punissable que la mendicité qui s'exerce par des individus valides (art. 301 et 245). Nous retrouverions le même principe répété dans la plupart des législations.
1120. Notre Code l'a formellement consacré. Le législateur distingue les lieux où un établissement public est institué pour recevoir les mendiants, et les lieux où une telle institution n'existe pas : dans les premiers, tout acte de mendicité est interdit, parce que la société, en prenant les mendiants à sa
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charge, leur ôte le prétexte de leurs besoins ; tout acte de mendicitéy même de la part des invalides, est donc un acte de désobéissance que la loi inculpe et punit. Dans les autres lieux, au contraire, la mendicité est permise, mais ^e la part des mendiants invalides seulement , ou de ceux qui, quoique valides ^ n'en font pas un métier. Le délit n'existe que dans le cas où l'habitude se réunit à la validité ; c'est cette double circonstance qui accuse, en effet, l'oisiveté et la fainéantise de l'agent. Nous allons suivre cette distinction dans les textes de la loi.
L'art. 274 est ainsi conçu : « Toute personne qui aura été trouvée mendiant dans un lieu pour lequel il existera un établissement public organisé afin d'obvier à la mendicité, sera punie de trois h six mois d'emprisonnement, et sera, après l'expiration de sa peine, conduite au dépôt de mendicité. »
Cet article exige deux conditions pour que cette infraction puisse être poursuivie : il faut, en premier lieu, que l'existence d'un dépôt de mendicité soit établie : a Car, suivant les propres expressions des rédacteurs du Code, jusqu'à ce que les dépôts de mendicité soient formés, on ne peut défendre à ceux qui sont sans ressource de demander l'aumône, encore moins les punir pour l'avoir fait*. » Mais il n'est pas nécessaire que cet établissement soit placé au heu même où le délit a été commis ; il suffit, et les termes de l'article l'indiquent, que le dépôt existe pour ce lieu^ c'est-à-dire que le mendiant ait eu la faculté de s'y faire admettre; car l'infraction réside dans l'acte de mendicité après qu'un asile a été ouvert à l'agent. Le décret du 25 juillet 1808, qui prescrit l'institution d'un dépôt de mendicité dans chaque département, avec la destination de recevoir tous les mendiants du département, suffit donc pour que tous les actes de mendicité doivent être supprimés dans son étendue ; mais il faut que cet établissement soit organisé, c'est-à-dire en pleine activité. Tant que les indigents n'y sont pas admis par leur simple réclamation, l'art. 26S demeure sans appUcation, et la mendicité, isolée d'ailleurs de toutes circonstances aggravantes, demeure licite. Ce point a été très-nette-
^ Procés-verb. du Cons. d'État, si'ance du 5 noy. 1808.
ment posé par un arrêt qui déclare « que de l'ensemble des dispositions des art. 274 et 27S il résulte que le fait de mendier ne constitue pas nécessairement un délit; qu'en général il ne prend ce caractère qu'à l'égard des mendiants d'habitude valides, ou lorsqu'il est accompagné de circonstances aggravantes de nature à compromettre la paix publique ; qu'à la vérité, aux termes de l'art. 274, dans les lieux où il existe un établissement public pour obvier à la mendicité, toute personne trouvée mendiant est passible de peines correctionnelles ; que si, conformément à l'intention qui a dicté le décret du S juillet 1808, pour l'extirpation de la mendicité, cet établissement est ouvert, sans distinction, à tous ceux que la misère pousserait à mendier, l'art. 274 doit être appliqué de même sans distinction à quiconque, au lieu de profiter de la ressource qui lui est offerte, préfère se livrer à la mendicité; mais que si, d'après les règlements qui le régissent, certaines classes d'ia* dividus en sont exclues, la disposition dudit article cesse d'être applicable à ceux qui ne pourraient s'y faire admettre, quand même ils le désireraient ^ »
Une deuxième condition est que l'agent ait été trouvé mendiant. Cette condition a été puisée dans la déclara^on du 18 janvier 1687, qui ne prononçait également des peines que contre ceux qui étaient trouvés mendiant dans les villes et la campagne. Il résulte de cette expression qu'il ne suffit pas de faire preuve des faits de mendicité pour qu'ils puissent être punis : le flagrant délit est seul atteint par la loi ; il est nécessaire que l'agent ait été surpris au moment de l'acte.
1J21. L'acte de mendicité a d'ailleurs un caractère propre qu'on ne doit pas perdre de vue. La loi suppose de la part du mendiant un état d'indigence qu'elle veut atteindre : mais le fait unique qu'elle parvient à saisir, c'est l'habitude, c'est lo métier de mendier. Il ne faut donc pas confondre les actes de mendicité avec d'autres faits qui ont avec ces actes une analogie plus ou moins grande : telles sont toutes les quêtes qui sont faites au profit des pauvres. Lorsque ces quêtes sontfaiteSy non par les pauvres eux-mêmes, mais par des personnes qui
1 Gass., 29 fév. 1845, Bull. n. 60; DeT.45.1.7d6.
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s'interposent en leur faveur, il ne peut exister aucun doute? mais elles seraient faites par ceux mêmes qui en profiteraient, qu'elles ne constitueraient pas un acte de mendicité, pourvu d'ailleurs qu'elles fussent accidentelles : telles seraient les quêtes par les victimes d'un incendie, d'un désastre quelconque. Il en est de même de toutes les souscriptions ; tant que la quête ou la souscription n'a pour objet que d'allouer une indemnité passagère à celui qui en est l'objet, elle échappe à la loi pénale; mais elle pourrait rentrer dans ses termes si elle devenait habituelle, si elle était un moyen ordinaire de subsistance. C'est d'après cette distinction que la Cour de cassation a décidé qu'une quête faite au nom du desservant d'une paroisse, chez tous les habitants de la commune, pour demander à chacun d'eux, à titre volontaire, une certaine quantité de blé, ne caractérisait pas le délit de mendicité S
1122. L'art. 274, après avoir prononcé un emprisonnement de trois à six mois, ajoute <r que le condamné sera, en outre, conduit au dépôt de mendicité » . Or, quel est le caractère de cette mesure ? Est-ce une peine accessoire? est-ce une simple mesure de police? Ce n'est point une peine ; cela résulte de l'article lui-même, puisqu'il dispose que les condamnés seront, après rexpiration de leur petne^ conduits au dépôt. Le but de cette disposition a été d'ouvrir un asile aux indigents qui n'ont aucun moyen de subsistance, et d'habituer au travail ceux que l'oisiveté et la paresse jettent dans la mendicité. C'est ainsi qu'elle fut caractérisée dans la discussion du Code pénal. M. de Ce^ac demanda pourquoi on ne transférait pas d'abord le mendiant dans le dépôt. M. Régnault répondit : « que les dépôts de mendicité sont des maisons de secours et des asiles où les mendiants peuvent et doivent se retirer d'eux-mêmes, et où ils ne sont pas en détention; que si, au lieu d'user de cette ressource, ils continuent de mendier, il est juste de les punir; en conséquence, on leur inflige la peine de la prison avant de les envoyer au dépôt \ » La conduite des condamnés au dépôt n'est donc qu'une mesure de police ; le dépôt est un refuge et
1 Cass.» lOnoy. lS0S,S.7.S.li55.
S Procès-verb. du Gons. d'État, séance du 19 août 1807.
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une maison de travail. Le délit est expié, la prison s'est ouverte pour eux ; la société ne les retient temporairement que pour leur donner des secours ou un métier. Il suit de là que, lors* que la cause de cette mesure a cessé, lorsque le condamné trouve, soit dans son travail» soit dans sa famille, des ressources suffisantes pour soutenir sa vie, Tadministration ne peut le retenir; car cette détention, quand la cause n'en n'existe plus, serait une véritable peine, et par conséquent une mesure illégale. Mais, il faut le dire, les droits de l'administration sont vagues et mal définis. On ne trouve que dans le décret du 22 décembre 1808, relatif au dépôt de Villers-Cotterets, une disposition portant que les mendiants seront retenus dans cette maison jtÂsqu' à ce qu'ik se soient rendus habiles à gagner leur vie par le travail^ et au moins pendant une année. Voilà donc un terme fixé à la détention. Mais combien peu de garanties assurent cette mise en liberté 1 Et d'abord, cette détention nécessaire d'une année n'est«-elle pas une aggravation de la peine? Si l'agent peut vivre de son travail avant l'expiration de cette année, pourquoi prolonger son séjour forcé au dépôt, puisqu'il a déjà subi sa peine? Ensuite, par quel mode l'aptitude du mendiant à gagner sa vie sera*t-elie constatée ? et s'il est reconnu qu'il ne l'a pas acquise, restera4-il dans les liens d'une détention perpétuelle ? A ces seules questions, on aper^ çoit que la loi n'est pas complète, et qu'en prescrivant les mesures qui peuvent réprimer la mendicité, on ne les a pas accompagnées de formes non moins utiles qui doivent garantir la liberté individuelle contre les actes arbitraires et les abus *■ . Le législateur belge a voulu réparer cette grave omission de la loi, en ajoutant à l'art. 274, dans le projet de son Code pénal, cette disposition protectrice : <c Les mendiants seront retenus au dépôt pendant le temps qui sera fixé par le gouvernement ^ et qui ne pourra excéder cinq ans.
1123. Quelques tribunaux ont été pendant longtemps dans l'usage d'ordonner que les individus qu'ils condamnaient pour mendicité fussent remis, à l'expiration de la peine, aux personnes qui les réclameraient. Une telle disposition constituait
* V. projet de règlement, art. 7 du décret du 22 déc. 1808.
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une évidente violation de Fart. 274. En effet, ainsi que nous Favons remarqué, la translation du mendiant au dépôt ne constitue point une peine, mais une simple mesure de police; et cette mesure, prise comme une conséquence de la condamnation, pourrait même être ordonnée de plein droit, lorsque le jugement n'en fait pas mention. Dès lors ce n'est point à l'autorité judiciaire, mais à l'autorité administrative, à juger si les mendiants doivent être conduits au dépôt. Cette règle a été confirmée par la Cour de cassation, qui a décidé « que la deuxième disposition de l'art. 274 est impérative et absolue dans Vintérèt de l'ordre public ; que les tribunaux n'ont pas le droit d'empêcher la mesure qu'elle prescrit ; et que le pouvoir d'apprécier les circonstances qui seraient susceptibles de rendre inutile l'exécution de cette disposition n'appartient qu'à l'autorité administrative qui en est chargée *. »
1124. Le délit de mendicité prend un nouveau caractère dans les lieux où nul dépôt n'a encore été établi. L'art. 275 est ainsi conçu : n Dans les lieux où il n'existe point encore de tels établissements, les mendiants d'habitude valides seront punis d'un mois à trois mois d'emprisonnement. S'ils ont été arrêtés hors du canton de leur résidence, ils seront punis d'un emprisonnement de six mois à deux ans. »
11 ne s'agit dans cet article que des mendiants valides. Les individus invalides ont, ainsi que nous l'avons dit, la faculté de mendier dans les lieuv où ne sont point encore institués d'établissements pour les recueillir. Tout agent poursuivi pour mendicité dans de tels lieux trouve donc une cause de justification dans son âge, dans sa faiblesse, dans ses infirmités. Il est visible, du reste, que la validité du mendiant est une question de fait. La loi a entendu, par mendiant valide, celui auquel ses forces permettent de travailler, et dont les habitudes vicieuses ne peuvent dès lors être attribuées qu'à l'amour de Toisiveté. La Cour de Bourges a pu, sans contrevenir à cette r^le, juger qu'un individu amputé d'une jambe ne peut être rangé dans la classe des mendiants valides *• Les jeunes enfants
1 Cass., f*' juin 1833, Journ. du dr. crim., 1833, p. 182.
« Arr. Boarges, 3 fév. 1831, Journ. dudr. crim., 1831, p. 113.
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qui accompagnent leurs parents, le conducteur qui guide l'aveugle, bien que valides, sont, par une sorte de fiction dictée par Thumanité, rangés dans la classe des mendiants invalides : l'art. 275 ne leur est point applicable.
Le seul fait S'être trouvé mendiant ne suffit plus pour constituer le délit : la loi ne rend passibles d'une peine que les mendiants d habitude valides. Il faut donc, lorsque le mendiant a été reconnu valide, que la circonstance de l'habitude soit encore constatée. Il n'est pas néanmoins nécessaire que ragent soit trouvé plusieurs fois mendiant pour que cette circonstance existe ; il suffit qu'il soit prouvé qu'il ne soutient sa vie que par la mendicité, et que c'est là son métier, son mode d'existence.
La peine devient plus grave si le mendiant d'habitude valide a été arrêté hors du canton de sa résidence ; car au délit de mendicité il réunit alors celui de vagabondage, et ces deux £aits signalent un agent plus dangereux.
112S. Si les mendiants invalides ne sont passibles d'aucune peine dans les lieux où les dépôts ne sont pas encore établis, c'est à condition qu'aucune circonstance ne viendra aggraver le fait de leur mendicité et le convertir en délit. L'art. 276 énumère certains actes qui, à l'égard des mendiants invalides, sont constitutifs du délit, et à l'égard des mendiants valides, en forment seulement les circonstances aggravantes. Cet article est ainsi conçu : « Tous mendiants, même invalides, qui auront usé de menaces ou seront entrés, sans permission du propriétaire ou des personnes de la maison, soit dans une habitation, soit dans un enclos en dépendant, ou qui feindront des plaies ou infirmités, ou qui mendieront en réunion, à moins que ce ne soient le mari et sa femme, le père ou la mère et leurs jeunes enfants, l'aveugle et son conducteur, seront punis d'un emprisonnement de six mois à deux ans. »
L'art. 6 de la déclaration du 18 juillet 1724 portait également : « Les mendiants qui seront arrêtés demandant l'aumône avec insolence..., ceux qui seront arrêtés contrefaisant les estropiés ou qui feindraient des maladies qu'ils n'auraient pas, ceux qui se seraient attroupés au-dessus du nombre de quatre, non compris les enfants, soit dans la ville ou les campagnes..., seront
condamnés (les hommes valides) aux galères au moins pour cinq années, et, à Tégard des femmes ou des hommes invalides, au fouet dans l'intérieur de l'hôpital, et à une détention à Vhôpital général à temps ou à perpétuité, suivant Texigence des cas. »
H26. D est indifférent, pour l'application de Fart. 276, que les mendiants soient valides ou invalides ; il est également indifférent que le délit soit commis dans des lieux où les dépôts sont ou non établis : cette double distinction, qui domine les art. 274 et 275, s'efface dans celui-ci ; la disposition est générale. Le délit ne consiste même plus dans le flagrant délit ou dans Thabitude de la mendicité ; il suffit qu'il soit établi que l'agent a mendié avec Tune des circonstances énumérées par Tart. 276 ; toute la gravité de l'acte est dans le concours de ces circonstances.
La loi n'a point défini les menaces^ mais ce mot doit être pris dans son sens ordinaire. La menace a pour but de contraindre la volonté par Tannonce d'un mal quelconque; elle constitue presque une voie de fait. On ne pourrait donc faire rentrer dans cette expression ni les propos grossiers ni les injures. L'introduction dans les habitations fait naître une observation d'une autre nature : cette introduction ne serait point excusée par cela seul que le propriétaire ne s'y serait pas opposé ; elle ne cesse d'être une circonstance aggravante qu'autant qu'elle a été formellement autorisée. Toutes les législations ont puni avec plus de gravité les mendiants qui feignent des infirmités et des maladies : c'est une fraude, une sorte d'escroquerie, employée dans le but d'attirer les aumônes. Mais la loi n'a prévu que ces mensonges physiques ; les fausses allégations, les misères inventées, l'affirmation même d'une infirmité fausse, mais que Tagent n'aurait pas feinte aux yeux par des signes ostensibles, échapperaient à ses prévisions. La dernière circonstance est la mendicité en réunion : quel est le nombre qui constitue la réunion? Notre ancienne législation et la loi nouvelle du Brésil prohibent toute réunion excédant quatre personnes. Notre Code est plus sévère; il prohibe toute réunion quelconque; il n'excepte que celle du mari et de la femme, du père et de la mère avec leurs jeunes enfants, enfin de l'aveugle et de son conduc-
leur. Toute autre réunion, même de deux personnes, pour mendier, est donc interdite, et devient une circonstance d'aggravation. Mais il faut que ces personnes aient mendié ei% réunion; la réunion, hors des faits de mendicité, n'aurait aucune influence sur la gravité du délit.
§ n. — Dispositions communes aux vagabonds et mendiants.
1127. Telles sont les dispositions qui se rattachent au délit de mendicité et aux circonstances aggravantes de ce délit. Le Code pénal a porté sa prévoyance plus loin : il a incriminé certains faits qu'il ne considère plus comme des circonstances aggravantes de la mendicité, mais qui puisent une criminalité spéciale ou plus grave dans leur concours avec la qualité de mendiant. Ces incriminations sont communes aux vagabonds et aux mendiants : les observations qui vont suivre s'appUquent donc à ces deux classes d'agents.
L'art. 277 est ainsi conçu : « Tout mendiant ou vagabond qui aura été saisi travesti d'une manière quelconque, ou porteur d'armes, bieh qu'il n'en ait usé ni menacé, ou muni de limes, crochets ou autres instruments propres soit à commettre des vols ou d'autres délits, soit à lui procurer les moyens de pénétrer dans les maisons, sera puni de deux à cinq ans d'emprisonnement. » Ce qu'il importe de remarquer d'abord, c'est que la condition de l'incrimination e^ que l'agent aê< été^si dans l'une des circonstances énoncées. Ainsi, dans cet article comme dans l'art. 274, c'est le délit flagrant seul que la loi a voulu atteindre ; il ne suffit pas que le mendiant ou le vagabond ait été vu nanti de tels ou tels effets, il faut qu'au moment de son arrestation, ces objets aient été trouvés sur lui : c'est cette circonstance, en effet, qui fait présumer qu'il les portait habituellement. Il est à remarquer, en second lieu, que les trois faits énumérés dans l'article ont le caractère de trois actes préparatoires de crimes ou de délits : la juste défiance qui environne les pas du mendiant ou du vagabond s'élève à son plus haut degré , quand cet agent est trouvé muni d'instruments propres à commettre des crimes. La présomption d'une volonté criminelle prend presque la consistance d'un faitmatértel ;
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mais toutefois ce fait n'existe point encore ; la loi ne suppose même aucun commencement d'exécution ; le délit gît encore intérieurement dans l'intention présumée de l'agent. Il suit de là que cette intention doit être scrutée avec un soin plus minutieux ; qu'il faut non-seulement que la circonstance existe matériellement, mais qu'elle suppose l'intention dont la loi Ta faite l'expression ; qu'il ne suffit pas, en un mot, que l'agent soit porteur d'instruments plus ou moins propres à commettre des crimes ; qu'il est nécessaire qu'il ne puisse donner aucun motif légitime à la détention de ces instruments. C'est en appliquant ce principe que la Cour de cassation a jugé que l'art. 277 ne s'appliquait pas aux vagabonds ou aux mendiants trouvés nantis d'instruments divers reconnus nécessaires à l'exercice de leur métier *.
1128. L'art. 278 prévoit un fait qui rentre encore dans la même catégorie. « Tout mendiant ou vagabond, porte cet article, qui sera trouvé porteur d'un ou de plusieurs effets d'une valeur supérieure à 100 francs, et qui ne justifiera point d'oti ils lui proviennent, sera puni delà peine portée par l'art. 276.» Nous avons déjà eu l'occasion, dans le chapitre précédent, de faire connaître l'esprit de cet article : son but a été de mettre à la charge des vagabonds ou mendiants, trouvés possesseurs d'une valeur supérieure à 100 francs, la preuve delà légitimité de leur possession. La présomption est, jusqu'à cette preuve conlrîdre, que cette valeur provient d'un vol, et c'est sur cette pensée qu'est fondée la peine* Au surplus, la loi exige encore que l'agent sait trouvé porteur des valeurs : si cette circonstance n'existe pas, il peut, en raison du dépôt qu'il en aurait fait, être poursuivi pour vol ; mais il ne pourrait encourir la peine prévue par cet article, sur le seul fait de la possession de ces effets, et d'après la présompûon seule qu'elle fait naître.
i 129. Si les circonstances incriminées par les art. 277 et 278 ne constituent que des actes préparatoires, ou même de simples présomptions d'une intention coupable, il n'en est plus de môme du fait prévu par l'art* 279. Ce fait constitue en luimême un délit ; seulement, le caractère de ce délit s'aggrave
< y, Ca08«, 3 juin i836, Journ. du dr.crim., i836, p. 351.
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par cela seul qull a été commis par des mendiants ou vagabonds.
Dans le Code de 1810, Fart. 279 avait qualifié ce fait crime et avait prononcé la peine de la réclusion. Cette qualification était excessive, car elle enveloppait souvent des faits d*iine gravité contestable. La loi du 28 avril 1832 s'était bornée à supprimer Tart. 280, qui ajoutait à la réclusion la peine accessoire de la marque. La loi du 13 mai 1863amodiJSéla qualification de Tart. 279 et reconnu au fait le caractère d'uD simple délit. Voici les termes du rapport de la commission du Corps législatif :
« Nous n'hésitons pas à le dire, cette peine (celle de la réclusion) semUe excessive , môme en se pénétrant de cet esprit particulier de la loi qui loi fait ériger en délit, contre les vagabonds et les mendiants, des circonstances suspectes on des actes présumés préparatoires. Le mendiant snrpris dans une habitatioD, celui qui a usé d« menaces, sera puni d'un emprisonnement de six mob à deux ans (276). -^ Tout mendiant ou vagabond , travesti d'une manière quelconque, ou porteur d'armes , ou muni de limes, crochets ou autres instruments propres soit à commettre des vols ou d'autres délits , soit à lui procurer les moyens de pénétrer dans les maisons, sera puni de deux à cinq ans d'emprisonnement (i77). Assurément, le mendiant ou vagabond, saisi dans ces conditions, est aussi dangereux, sinon plus, que celui de l'art. S79. — Le projet de loi propose d'appliquer au second, comme au premier , la peine d'un emprisonnement de deux à cinq ans , l'art. 279 serait modifié dans ce sens, mais avec une disposition additionnelle ainsi conçue : « Si le mendiant ou vagabond qui a exercé ou tenté « d'exercer des violences se trouvait, en outre, dans l'une des circonstances « exprimées par l'art. 277, il sera puni de la réclusion. » — - Le projet ne touche qu'à l'art. 279, placé au paragraphe des dispositions communes au vagabondage. Le vagabondage et la mendicité sont une des plaies les plus affligeantes de la société. Ils forment pour ainsi dire l'atmosphère dans laquelle naissent et se développent les pensées les plus criminelles, et nous eussions désiré pouvoir atteindre plus efficacement dans sa racine cette première manifestation de l'oisiveté, de la paresse et de tous les mauvais penchants. Mais quels moyens prendre pour y parvenir? Il ne serait pas juste de dire que la loi est impuissante et qu'elle laisse la société désarmée. Le vagabondage n'est qu'un fait négatif, et il est puni. La mendicité, qui peut n'être quelquefois déterminée que par l'extrémité du besoin et la misère, l'est aussi lorsqu'elle devient une habitude et lorsqu'elle est pratiquée par des personnes valides. Elle est punie de peines plus sévères quand elle se produit dans des circonstances suspectes ; les mendiants invalides eux-mêmes tombent sous l'application de la loi pénale toutes les fois qu'un dépdt de mendicité leur aurait oOfcrt une assistance à laquelle l'humanité leur donne droit. O ne' sont donc pas les moyens de répression qui manquent, et les reproches, s*il y avait à en faire, s'appliqueraient plutôt à la manière dont la surveillanre ou U
répression sont exercées. C'est sans dente pane que le Gouvernement partageait avec nous cette opinion que le projet ne touche qu'à un seul article, et propose seulement de changer la peine et la qualification du fait qui y est prévue. 11 s*agit du cas où le mendiant ou vagabond aura exercé un acte de violence quelconque* La loi actuelle le punit de la réclusion, sans préjudice des peines plus fortes, s'il y a lieu, à raison du genre et des circonstances de la violence. Ainsi, la réclusion, la Cour d'assises, l'infamie pour le moindre acte de violence exercé par un mendiant; nous ne craignons pas de le dire^ la pénalité est trop sévère, et, le plus souvent, elle manque son but. Elle n'est pas non plus en harmonie avec les peines appliquées à des faits analogues. Ainsi la loi punit seulement de l'emprisonnement le mendiant surpris dans une habitation, celui qui use de menaces, celui qui porte des armes, celui qui est muni d'instruments propres à conunettre des vols. Qui pourrait prétendre que ces faits tantôt actifs, tantôt passifs, toujours dangereux, n'exigent pas une peine plus grave qu'un simple acte de violence, amené le plus souvent par un mouvement irréfléchi et n'impliquant aucune préméditation? Il convenait de rétablir, dans les peines appliquées à tons ces faits, la proportion qui y manque , et nous le faisons en vous proposant de dérlarer que le simple acte de violence ne sera puni que de l'emprisonnement de deux à cinq ans. •
Voici le texte de l'art. 279 rectifié :
An. 279. Tout mendiant on vagabond qui aura exercé ou tenté d* exercer quelque acte de violence que ce soit envers les personnes, sera puni d'un empriprisonnement de deux à cinq ans, sans préjudice de peines plus fortes, s'it y a lieu, à raison du genre et des circonstances de la violence. -^ Si le mendiant ou le vagabond qvÀ a exercé ou tenté d^exercer des violences se trouvait en outre dans Vune des circonstances exprimées par fart. 277, if sera puni de la réclusion.
1130. L'art. 279 comprend tous les actes de violence. Toutes les voies de fait, toutes les violences, quelque légères qu'elles soient, suivant l'expression de l'exposé des motife, prennent, dans l'espèce de cet article, le caractère d'un crime. Il n'est pas nécessaire que ces violences aient été commises en mendiant : l'article n'exige pas ce concours, il exige seulement que l'agent ait la qualité de vagabond ou de mendiant. Par application de ce principe, la Cour de cassation a pu juger que cet article est applicable au mendiant qui a exercé des violences contre le commissaire de police qui voulait l'arrêter *. Toutefois, est-ce bien là l'esprit de la loi? si elle n'a pas fait du concours de l'acte de mendicité une condition du crime, n'a-t-elle pas voulu du
1 Gass., IS sept. 1812, Bull. n. 211.
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moins que les violences fussent exercées, soit pendant la vie vagabonde de Tagent, soit pour arriver à la perpétration de quelque délit ? Son but a été de protéger les citoyens contre les déprédations de ces hommes isolés dont la vie errante favorise les entreprises ; Tacte de violence acquiert une plus haute gravité de cette existence nomade, parce qu'on peut croire qu'il en est le but et qu'il révèle une perversité plus habituelle. Mais l'acte de rébellion à justice ne change point de nature, soit qu'il soit commis par un mendiant, soit par un prévenu quelconque. Cette distinction était dans l'esprit du législateur. «La peine, disait M. Berlier, peut être plus forte que celle du droit commun, parce qu'il y a des violences dont la peine ne va pas jusqu'à la réclusion ; cela est vrai, et c'est ce qu'on a voulu. Il y a, en effet, une raison très-plausible de punir plus gravement les violences que se permet un mendiant ou vagabond, parce qu'elles ont, d'après la qualité de telles gens, un caractère non équivoque et plus criminel *. »
L'article veut que les violences aient été commises par un mendiant^ et cette expression semble indiquer qu'elle ne s'applique qu'aux mendiants d^ habitude ; car c'est cette habitude de la mendicité qui les place sur la même ligne que les vagabonds et qui les soumet aux mêmes précautions. Cependant une solution contraire a été adoptée par la Cour de cassation : cette solution se fonde sur ce que l'art. 279 n'a pas énoncé la condition de Thabitude ; et il est certain que le texte de cet article justifie cette interprétation •.,
4131. L'art. 281 présente un deuxième délit dont le caractère s'aggrave également par la qualité de mendiant ou de vagabond de son auteur. Cet article porte : « Les peines établies par le présent Code contre les individus porteurs de faux certificats, faux îpasse-pdrts ou fausses feuilles de route, seront toujours, dans leurs espèces, portées au maximum^ quand elles seront appliquées à des vagabonds ou mendiants. » La seule question que soulève cet article, est de savoir si les peines qu'il établit s'appliquent au seul port des faux certificats, ou
« Procôs-verb. du Cons. d'État, séance dn 3 nov. 4818, î Cass., i3 oct. 4828, Bull. n. 133.
bien seulement à leur fabrication et à leur usage ; nous avons examiné cette diflSculté, et Tavons résolue dans le dernier sens, dans notre chapitre 28 ^
li32. Ici se terminent les dispositions aggravantes communes aux vagabonds et aux mendiants. Mais un article reste, qui est devenu le sujet d'une importante controverse. Cet article, quoiqu'il ne s'applique plus qu'aux mendiants, est demeuré compris parmi les dispositions communes à ces deux classes d'agents ; la raison en est qu'il s'appliquait, dans l'origine, aux uns et aux autres. L'ancien art. 282 portait : « Les vagabonds ou mendiants qui auront subi les peines portées par les articles précédents, demeureront, à la fin de ces peines, à la disposition du gouvernement. » Or, d'une part, la loi du 28 avril 1832 supprimait la mise à la disposition du gouvernement; de l'autre, elle introduisait dans l'article 271 une surveillance générale pour tous les vagabonds légalement déclarés tels, quelles que fussent les circonstances accessoires de ce délit. Il ne restait donc plus qu'à soumettre les mendiants, lorsqu'il y aurait lieu, à la même mesure; et tel a été le but du nouvel art. 282 , qui est ainsi conçu : a Les mendiants qui auront été condamnés aux peines portées par les articles précédents seront renvoyés, après l'expiration de leur peine, sous la surveillance de la haute police, pour cinq ans au moins et dix ans au plus. »
Ce texte soulève deux questions également graves : la surveillance qu'il prononce s'applique-t-elle à tous les condamnés pour mendicité sans distinction, ou seulement aux mendiants condamnés avec l'une des circonstances aggravantes prévues par les art. 277 et suivants? Cette peine peut-elle être remise, en cas de circonstances atténuantes constatées, et en vertu de l'art. 463? Nous ne nous arrêtons point à cette seconde question, puisque la Cour de cassation l'a enfin résolue affirmativement (voyez n"** 1090 et 1099). Notre opinion, conforme à cette jurisprudence, a été développée dans notre n*" 1090, et il nous parait inutile de reproduire une argumentation qui est nécessairement Ja même dans les deux hypothèses. Nous traiterons donc uni-
< Cass., ch. rëan., 26 juin 1838, Bull. n. 18i; ch. crim., 24 noy. i838, BuU. n. 368. Y. tuprà, n. 970.
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quement la question spéciale que soulèvent les premiers tennes
de rart. 282. .v ^ • *
1133. Ces termes n'avaient fait, lusqu à ces derniers temps, l'objet d'aucun doute. Dès le 20 avril 1813, c'est-à-dire à une époque voisine de la promulgation du Code pénal, le grand juge ministre de la justice, dans une instruction sur Texécution de cette partie de la loi pénale, reconnaissait formellement que les mendiants condamnés pour l'une des circonstances aggravantes exprimées dans les art. 277 et suivants, éUient seuls mis à la disposition du gouvernement par l'art. 282; la jurisprudence des tribunaux et de la Cour de cassation ellemême s'est constamment prononcée dans ce sens, jusqu'à Tarrèt de cette Cour du 8 octobre 1837. C'est à cet arrêt que remonte la controverse. Il est nécessaire de reproduire les motifs de cette nouvelle interprétation ; ces motife, répétés dans les divers arrêts qui sont intervenus depuis, sont : a que le paragraphe 3 de la section 5, chapitre 3, titre !•', livreSdu Code pénal, s'occupe exclusivement de la mendicité et de la répression des délits commis par les mendiants ; que ce paragraphe 3 comprend les art. 274 et suivants, jusques et y compris l'article final 282 ; que la rubrique, dispositions communes aux vagabonds et aux mendiants, n'est point l'intitulé d'un paragraphe distinct qui sépare l'art. 275 de l'art. 277; que l'art. 278, qui se trouve après la susdite rubrique, renvoie, pour la peine à infliger par cet article, à l'art. 276, ce qui indique surabondamment la relation qui existe entre ces deux articles, et que les mêmes règles leur sont communes ; que l'art. 282, qui soumet à la surveillance de la haute police de l'Etat les mendiants qui auront subi les peines portées par les articles précédent^i, se réfère nécessairement et sans distinction à tous les articles qui composent le paragraphe 3, et qu'ainsi tous les mendiante condamnés à une peine quelconque, en vertu des articles composant ce paragraphe, doivent être soumis à la surveillance *.» Ces motifs, quoique puisés dans la combinaison des articles du Code, ne nous ont point paru sans réplique. Le législateur
i Cass,, 8 oct. 1836, Journ. du dr. crim.. 1836, p, 316; 28 avril 1837, ibid,, 1837, p. 125.
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a divisé en trois catégories distinctes les dispositions qui sont destinées à réprimer le vagabondage et la mendicité : les deux premières sont spéciales, Tune au vagabondage, et l'autre à la mendicité; et la troisième est commune à l'un et à l'autre de ces deux délits. L'art. 262 forme la dernière disposition de cette troisième catégorie; et dès lors, puisqu'il se borne à soumettre à la surveillance les mendiants qui auront été con^ damnés aux peines portées par les articles précédefits, la première idée que doivent suggérer ces expressions est d'entendre par ces mots articles précédents ^ non tous les articles antérieurs du Code qui se rapportent à la mendicité, mais ceux-là seuls qui sont compris dans la catégorie même que termine l'art. 282. Cette idée acquiert un degré plus marqué d'évidence, si l'on étudie avec attention les termes de cet article. En effet, on n'y lit point, comme dans les trois articles qui le précèdent, tout mendiant j mais seulement les mendiants, et, comme si le législateur avait craint que cette expression ne fût interprétée trop largement, il s'est h&té de la restreindre, en ajoutant : tes mendiants qui auront été condamnés aux peines portées par les articles précédents. Donc ce ne sont pas tous les mendiants qui sont soumis à la surveillance, mais seulement ceux dont la condamnation a été prononcée en vertu des articles précédents» c'est-à-dire, dont la mendicité a été accompagnée des circonstances aggravantes prévues par les art. 277 et suivants; car, si cette interprétation n'était pas fondée, quel serait le sens de ces mots? Par quel motif auraient-ils été insérés dans la loi ? On a essayé de les expliquer ; on a dit : La mendicité n'est point en elle-même un délit; la loi ne punit pas tous les mendiants; dans les lieux où les dépôts de mendicité ne sont pas établis, elle ne punit pas les mendiants invalides, les actes isolés de mendicité ; elle épargne môme le conducteur del'aveugle, quoique mendiant d'habitude, et la famille qui accompagne son chef. H suit de là que, tous les mendiants n'étant pas punissables, l'art, 282 ne pouvait les soumettre tous à la surveillance ; ainsi s'expliquent les termes de cet article : la peine qu'il prononce ne pouvait s'appliquer qu'aux mendiants qui avaient été l'objet d'une condamnation. Cette explication , fournie à l'appui du système de l'arrêt, ne nous paraît pas
sérieuse. Il est évident qu'un individu qui n'aurait pas commis un fait qualifié délit par la loi, ne peut être soumis à la surveillance; et il serait absurde de supposer que le législateur eût voulu aller au-devant d'une objection aussi puérile ; car c'est une règle qui n'a point d'exception, qu'une peine quelconque ne peut être appliquée qu'aux agents qui ont été l'objet d'une condamnation légale; et d'ailleurs, supprimez les termes restrictifs de l'article, on lit encore dans son texte: c( les mendiants seront renvoyés après texpiration de leur peine » ; d'oîi il suit que l'article, même en supprimant les termes dont le sens est contesté, ne s'appliquerait encore qu'aux mendiants qui ont subi une peine, et qui par conséquent ont été condamnés aux peines portées par le Code ; donc ces termes doivent avoir une autre signification, puisqu'on ne peut supposer que, par une inutile répétition, la même pensée dtété exprimée deux fois dans le même article ; donc, enfin, ils indiquent ridée d'une restriction de la surveillance aux articles qui précèdent, c'est-à-dire aux articles classés parmi les dispositions communes.
Le même esprit se manifestait dans l'ancien texte du Code ; l'art. 282 a subi, lors de la révision de ce Code, le simple retranchement du mot vagabonds j reconnu inutile à raison de la disposition identique de l'art. 271, dans lequel la surveillance était substituée à la mise à la disposition du gouvernement. Or, par quel motif le législateur eût-il prononcé contre les vagabonds, suivant l'art. 282, une mesure que l'art. 27 i leur avait déjà appliquée, s'il n'eût, dans sa pensée, limité l'empire de l'art. 282 au paragraphe des dispositions communes ? Car, si cette explication n'était pas admise, ce serait donc surabondamment et sans nécessité que la loi eût prononcé deux fois la même peine à l'égard de la même classe d'agents. Le Code de 1810 assignait donc aux mots articles précédents une portée restreinte aux articles du même paragraphe, et ce sens était nécessairement le même à l'égard des mendiants comme des vagabonds. Les termes plus généraux du nouvel art. Î7i, en ce qui concerne la surveillance, ont permis d'éviter la répétition ; mais les termes et le sens de l'art. 282, limités seulement aux mendiants, n'ont subi aucune altération.
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Une dernière dispute de textes. La Cour de cassation a remarqué que Tart. 278, qui se trouve compris parmi les dispositions communes, renvoie, pour la peine à infliger, à l'article 276, ce qui indique surabondamment, suivant cette Cour, et la relation qui existe entre les art. 276 et 278, et que les mêmes règles leur sont communes. On peut tirôr de ce rapprochement un argument directement contraire : en effet, si le législateur n'eût voulu appliquer au cas prévu par l'art. 278 d'autre peine que celle de l'art. 276, il n'eût point fait un article distinct ; il se fût borné à ajouter un alinéa à ce dernier article qui relate déjà trois circonstances. S'il n'a pas opéré cette réum'on» s'il a placé ce cas particulier dans un article h part, c'est qu'il voulait appliquer à ce cas plus grave une peine supplémentaire, la surveillance édictée par l'art. 282. Donc la mendicité, lorsqu'elle se produit avec les seules circonstances que l'art. 276 a mentionnées, n'entraîne pas la surveillance.
H 34. Dégageons maintenant la question de ces textes, et recherchons la raison de la loi. Nous le savons, les mendiants ont toujours été l'objet d'une surveillance active de la part de la police administrative ; on suit les traces et on trouve les règles de son action dans les lois des 22 décembre i789-janvier 4790, 16-26 mars 1790, 30 mai-13 juin 1790, 19-22 juillet 1791, 12 messidor an v, etc. Or la Cour de cassation a douté que le législateur de 1810 ait voulu abdiquer cette surveillance à regard d'une classe considérable de mendiants ; elle a pensé que la seule innovation avait été de la faire découler, non plus de la seule volonté de l'administration, mais d'un jugement de condamnation, et que l'art. 282 forme le dernier anneau de cette chatne de dispositions qui étreignaient la mendicité dans leurs liens étroits. Il nous semble qu'on confond ici deux choses fort distinctes : la surveillance administrative que les lois que nous avons citées ont voulu faire peser sur tous les mendiants, surveillance toute morale, toute préventive, que l'autorité doit exercer sans qu'elle touche et blesse celui qui en est l'objet ; et la surveillance de la haute police, dont le caractère est nécessairement répressif, et qui ne peut être appliquée qu'aux agents qu'un jugement a placés dans un état de suspi-
don légitme. De ce que la loi a voulu que Taulorité administrative intervienne pour surveiller les personnes qui se livrent à la mendicité, pour prévenir leurs écarts, il ne peut résulter en aucune manière que ces personnes doivent être indistinctement soumises à cette dernière surveillance. La mesure préventive continue à s'étendre sur tous. La mesure répressive ne s'appesantit que sur ceux dont les délits ont excité les justes défiances de la police. Ainsi Tart. 282 n'a point été destiné à devenir la sanction de toutes les dispositions qui ont recommandé les mendiants à la vigilance de l'administration « Il ne faut y voir qu'une disposition purement pénale réservée aux plus coupables de ces agents, le complément d'une peine prononcée à raison d'un délit, et qui n'aggrave la position que de ceux dont le délit a été accompagné des circonstances- les plus aggravantes.
Les simples faits de mendicité, d'ailleurs, quand ils sont dépouillés de ces circonstances, motivent-ils donc une mesure aussi rigoureuse? Tous les vagabonds y sont soumis; mais la surveillance est une mesure spéciale pour le vagabondage ; un rapport intime l'unit étroitement à ce délit ; elle s'attache aux pas errants d'un agent qui n'a point d'asile; elle place la défense à côté du péril ; elle restreint le droit dont le vagabondage est l'abus. La mendicité, quand elle n'est pas accompagnée des circonstances qui l'aggravent, peut dans certains cas manifester une plus grande immoralité, mais elle ne réclame pas les mêmes précautions. Le mendiant a un domicile certain ; il peut posséder un métier ou des moyens de subsistance; l'acte auquel il s'est livré peut n'être qu'un acte isolé, prodmt par une cause accidentelle et qui ne doit pas se renouveler. Or ce fait, ainsi simplifié, et que l'art. 274 comprend dans ses termes, justifierait-il la mesure de la surveillance ? Où serait le danger social qui peut légitimer son application ? où seraient les indices de la perversité de l'agent? Il était impossible que le législateur ne traçât pas une ligne de démarcation : il ne pouvait, sans exagérer la pénalité, l'appliquer sans distinction à tous les faits de mendicité ; quelques-uns de ces faits constituent plutôt une iniraction matérielle qu'un délit moral ; les autres, au contraire, constituent un délit très-grave. Une dis-
tinction indiquée par la matière s'élevait d'elle-même; le législateur devait la saisir, et c'est ce qu'il a fait. Sa décision est conforme à la nature des choses, conforme aux principes du droit pénal. La peine qu'il a édictée s'élève graduellement selon la gravité des faits et la moralité des agents. Si cette gradation n'existait pas, nous eussions émis le vœu de son insertion. Comment ne l'eussions-nous donc pas défendue quand elle est formelle dans la loi? Comment ne l'eussions-nous pas protégée contre les difficultés de textes qui peuvent obscurcir momentanément, mais qui ne sauraient voiler la véritable pensée du législateur? Nous espérons que la jurisprudence, qui a longtemps hésité dans la nouvelle voie oh elle s'est jetée, reprendra le principe qu'elle a abjuré et relèvera la distinction juste et vraie qu'elle a méconnue.
113o. La Cour de cassation a néanmoins continué d'applii|uer une interprétation qui a eu besoin de nombreux arrêts pour se maintenir. Un arrêt des chambres réunies, du 22 janvier 1838, déclare, après avoir reproduit les motifs de l'arrêt du 8 octobre 1836, que nous avons transcrit ci-dessus, « que cette interprétation est conforme à l'intention du législateur, manifestée dans l'exposé des motifs du Code pénal présenté en 1810 au Corps législatif; qu'en efTet, les dispositions du Code pénal sont intervenues postérieurement au décret du S juillet 1808 sur l'abolition de la mendicité, et qu'elles ont eu pQur objet d'atteindre le même but ; qu'alors l'assimilation des mendiants aux vagabonds a été admise en principe, et que la mesure de la mise à la disposition du gouvernement, changée par la loi du 28 avril 1832 en celle du renvoi sous la surveillance de la haute police,était commune aux uns et aux autres ; que d'ailleurs celui qui mendie en usant de menaces ou en entrant sans permission dans une habitation, ou en simulant des plaies ou infirmités, ou en réunion avec des personnes qui lui sont étrangères, cas prévus par l'art. 276, est visiblement, quant à la nécessité de la surveillance, dans la même position que celui qui aurait commis le même délit avec la circonstance prévue par l'article 278 d'avoir été porteur d'un ou de plusieurs effets d'une valeur supérieure à 100 francs, et qui ne justifierait pas d'où ils proviennent ; que la loi inflige ta même peine à
chacun d'eux S » Cette doctrine a dû être répétée par treize arrêts de la chambre criminelle avant que l'opposition qu'elle a suscitée fût aplanie V
< Cass. ch. réun., %% janr. 1838, Bull, n, 21.
s Cass., 9 mars 1838, Bail. n. 00 ; %i mars 1838» Bail. n. 78 ; 6 aTril 1838. BuU. n. 96; 3 mai 1838, BuU. n. 118; 17 mai 1838, Buli. n. 127; 26 juin 1838, Bull. n. 181 ; 24 nov. 1838, BuU. n. 368; 13 fév. 1839, Bull. n. 63; 12 avril 1839, Bull. n. 120; 25 mars 1843, BuU. n. 67 ; 2 déc. 1843, BuU. n. 298 ; 21 sept. 1849, BuU. n. 2S3 ; 14 août 1852, Bull. n. 284.
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GHAPITBE UIV.
PUBLICATION OU DISTRIBUTION d'ÉCRITS OU GRAVURES SANS NOM
d'auteur, imprimeur OU GRAVEUR.
(Commentaire des art, 283 à 290 du Code pénal.)
ii36. U ne s'ajpt point des lois pénales de la presse, qui sont en dehors du Gode.
1137. Objet des art. 283 et suivants.
1138. Délit de distribution [d'écrits sans indication des noms de Tauleur et de
rimprimenr (art. 283).
1139. Modifications apportées parles art. 17 et 18 de la loi du 21 octobre 1814.
1140. Condition d'une participation faite sciemment à la distribution.
1141. Cas où le délit est réduit aux proportions d'une simple contravention
{art. 284).
1142. Uinites de l'application actuelle des art. 283 et 284.
1143. Complicité légale des distributeurs, lorsque l'écrit est répréhensible
(art. 285).
1144. Cas d'excuse tirée de la dénomination du nom de l'auteur.
1145. Cas où rimprimenr est responsable.
1146. De la confiscation des exemplaires saisis (art. 286).
1147. Application des mômes dispositions à la distribution des écrits ou images
contraires aux bonnes mœurs (art. 287 et 288).
1148. Application du maximum de la peine à l'auteur quand il est connu
(art. 289)'.
1149» Lois qui régissent la profession de crieur et de distributeur d'écrits
(art. 290).
1150. Examen de l'art. 6 de la loi du 27 juillet 1849 sur la distribution et le
colportage d'écrits.
1151. Éléments du déUt de colportage; règles qui lui sont applicables.
1136. Nous n'avons point le dessein de comprendre dans cet ouvrage Texamen des lois pénales de la presse. Ces lois, nées depuis la promulgation de notre Code, ne forment pas même un appendice à ses dispositions : elles constituent un corps spécial et complet de législation créé en dehors du Code et in-
dépendant de ses principes. Cette législation, soumise à des règles particulières, est animée d'une vie qui lui est propre ; elle tend incessamment, dominée par la nature des faits qu'elle réprime, et par les circonstances politiques qu'elle réfléchît, à isoler ses dispositions des dispositions communes, à se créer des principes à part ; enfin, les délits qu'elle prévoit ne sont point empruntés à la loi ordinaire, ils n'étaient point pour la plupart compris dans la disposition du Code, ils sont nés d'un nouvel ordre politique ; les rédacteurs du Code n'avaient pu les prévoir.
Cette législation est donc complètement étrangère à notre matière, et nous en eussions rompu l'unité si nous avions entrepris de l'examiner, car cet examen nous eût fait développer une autre théorie et d'autres principes que les principes et la théorie du Code pénal. Ainsi, et quoiqu'il existe un lien de connexité entre le délit commis par le fait extérieur de la distribution d'écrits ou de gravures, et le délit qui résulte du contenu même de ces gravures et de ces écrits, fidèle à notre plan, nous nous sommes renfermé dans les limites du Code, et nous sommes resté dans le cercle étroit que trace lé titre de ce chapitre.
H37. Les art. 283 à 290, premiers fondements peut-èlre d'une législation qui a acquis depuis un si grand développement, n'offrent plus aujourd'hui que des textes à demi détruits ; chacune des lois qui se sont succédé sur cette matière les a touchés en passant : tour à tour altérés dans leur sens, modifiés dans leur texte, abrogés même en partie, leur existence est incertaine, leur autorité vacillante ; on ne sait dans quelle partie on peut les invoquer encore, dans quelle partie ils n'ont plus de puissance. Ce que, dans cet état, nous devons nous proposer, c'est d'abord de développer le but que les rédacteurs du Code ont voulu atteindre dans ces articles ; ensuite, de fixer leur valeur actuelle et l'autorité qui est demeurée à chacun d'eux.
Le but du législateur a été de remonter à l'auteur des écrits ou gravures pour lui en faire supporter la responsabilité ; mais il ne s'est appliqué dans ces articles qu'au moyen d'arriver à cette découverte : « Sans rien préjuger, dit l'exposé des motifs, sur les mesures d'un autre ordre que Ton pourrait prendre
contre certains ouvrages dont la circulation serait dangereuse, il est dès ce moment et il a toujours été reconnu que l'émission d'un ouvrage entraine une juste responsabilité, toutes les fois qu'il nuit soit à l'ordre public, soit à des intérêts privés. Mais l'on n'a pas jusqu'à présent tiré de ce principe toutes les conséquences qui en dérivaient naturellement : la première, sans doute, est que celui qui imprime ou fait im^ primer doit se faire connaître : car, que deviendrait sans cela la responsabilité dans tous les cas oîi il pourrait échoir de l'appliquer ? Dans tout système qui ne dégénère point en licence, l'on ne saurait se plaindre d'une telle obligation : si l'ouvrage est bon, ce n'est point une gène sensible ; s'il est dangereux ou nuisible, cette obligation devient un frein utile. Disons donc que la société a de justes et grandes raisons pour connaître celui qui est responsable ; et, si l'auteur timide ou modeste n'a pas voulu se nommer, le même motif n'existe pas pour l'imprimeur ; l'alternative laissée sur ce point répond h toutes les objections que Ton pourrait élever dans l'intérêt des lettres. Ce qui importe surtout, c'est qu'il y ait au moins une personne responsable, qu'elle soit connue, et que par ce moyen on puisse, le cas échéant, exercer toutes les actions ou poursuites que réclamerait l'ordre public. Ainsi, puisqu'il est utile que tout ouvrage littéraire porte le nom de son auteur ou de l'imprimeur, la loi peut l'ordonner ; et, par une juste et immédiate conséquence de cette première disposition, elle pourra prohiber la distribution de tous ouvrages qui ne seraient point revêtus de ce caractère. Si donc on colporte un ouvrage sans nom d'auteur ni d'imprimeur, le colporteur pourra être immédiatement saisi, et, pour cette seule contravention, puni de peines correctionnelles. »
Ces paroles expliquent clairement la pensée du législateur de 1810. Ce qui excitait sa sollicitude, c'étaient les écrits anonymes ; car, à cette époque, ce n'était que dans de tels écrits que la pensée perçait librement. Il veut donc par tous les moyens déchirer le voile de cette anonymie ; il veut du moins, s'il n'arrive pas jusqu'à l'auteur, trouver une personne responsable, et s'il s'attaque au distributeur, qui n'est qu'un instrument matériel, c'est parce qu'il est plus facile de l'atteindre,
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c'est parce que, à Taide de ce distributeur, oh peut remonter jusqu'à l'imprimeur et même jusqu'à l'auteur. Il ne s'agît donc point d'atteindre les délits contenus dans l'écrit ou la gravure, mais de les prévenir en exigeant que cet écrit ou cette gravure ne se produisent que sous la responsabilité d'un citoyen. La loi demande une garantie contre cette distribution ; si elle est coupable, elle veut que son auteur soit atteint ; à défaut de l'auteur, elle s'arrête à l'imprimeur ; à défaut de ce dernier, le distributeur est soumis à la même garantie. Yoilà le système du Code.
1138. Le délit de distribution s'applique soit aux écrits, soit aux gravures. L'art. 283 s'occupe des premiers ; il est ainsi conçu : a Toute publication ou distribution d'ouvrages, écrits, avis, bulletins, affiches, journaux, feuilles périodiques ou autres imprimés, dans lesquels ne se trouvera pas l'indication vraie des noms, profession et demeure de l'auteur ou de l'imprimeur, sera, pour ce seul fait, punie d'un emprisonnement de six jours à six mois, contre toute personne qui aura sciemment contribué à la publication ou à la distribution. »
La loi ne définit ni la publication ni la distribution. La publication se constitue par le fait de la distribution ; mais il faut distinguer : un seul fait de distribution peut suffire pour l'établir. Il n'en est pas ainsi de la distribution : celle-ci suppose nécessairement la remise de plusieurs exemplaires ; la communication d'un imprimé à une seule personne ne constituerait pas le délit de distribution ; elle suppose l'intention de le répandre ; c'est cette intention qui forme la moralité du délit.
Ainsi le seul fait d'avoir présenté une pétition à des personnes dont on voulait obtenir la signature ne rentre pas dans les termes de l'art. 263, bien que cette pétition fût imprimée et que, détachée d'un journal, mais formant un écrit distinct et séparé, elle fûtsoumise à l'indication prescrite par cet article, car ce fait ne constitue ni une publication, ni une distribution dans le sens de la loi ^
Les expressions ouvrages^ écrits^ avis^ bulletins^ affiches, journaux^ feuilles périodiques^ ou autres imprimés^ sont employées concurremment ^ur comprendre toutes les espèces
1 G«s8., )4 janv. 1851, B«ll. n. 33; 10 mai 1881, Bnll. n. 179.
d'écrits imprimés. Cela résulte formellenient et de ces mots ou autres imprimés^ qui assignent évidemuoent ce caractère aux ouvrages dont la désignation précède, et du texte des art. 284, 285 et 290, gui, quoique se référant à l'art. 283, comprennent tons les ouvrages qu'il indique, sous la seule expression d'écrits imprimés. Ainsi, lorsqu'il s'agit d'un écrit non imprimé^ le seul fait de la publication ou de la distribution de cet écrit ne peut constituer aucun délit ; la responsabilité du distributeur ne pourrait nattre que dans le cas où l'écrit renfermerait quelque crime ou quelque délit : il faudrait prouver alors qu'il avait connaissance de ce contenu, qu'il a agi sciemment, et il pourrait être réputé complice.
1139. Mais la publication ou la distribution de l'écrit imprimé n'est un délit, dans les termes He l'art. 283, qu'autant que cet écrit ne porte pas t indication vraie des noms^ profession et demeure de fauteur ou de l'imprimeur ; c'est la circonstance principale, le fait matériel du délit. Il semble résulter de l'expression de la loi que ce délit n'existe que lorsque l'indication se trouve fausse ; mais l'absence de toute indication le constituerait également ; car, lorsque la loi exige une indication vraie, elle exige4ine indication ; ce serait donc contrevenir à ses termes que de n'en donner aucune S Une deuxième observation s'applique auxnom etdemeure de l'imprimeur : tous les distributeurs qui ne sont ni imprimeurs ni libraires ne sont soumis à aucune poursuite, si, à défaut de l'indication de l'imprimeur, l'auteur est nommé :1a loi n'exige que l'une ou l'autre de ces désignations. Mais cette disposition a été modifiée, en ce qui concerne les imprimeurs eux-mêmes et les libraires, par les art. 17 et 18 de la loi du 21 octobre 1814 : ces articles établissent une rigoureuse obligation, pour ces deux professions, de n'imprimer ou de ne vendre aucun ouvrage où la demeure et le nom de l'imprimeur ne seraient pas indiqués. Le distributeur qui aurait la qualité d'imprimeur ou de libraire ne serait donc pas justifié par cela seul que l'ouvrage indiquerait le nom de l'auteur ; il resterait passible des peines portées par la loi du 21 octobre 1814. Ainsi l'art. 283 se trouve remplacé par
i Traité des délits et contraventions de la parole, t« i*S p. 4^7.
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ces dispositions, à Tégard des distributeurs qui exercent Tune ou l'autre de ces deux professions; mais cette abrogation n'est relative qu'au cas où aucune indication n'existe : si l'ouvrage porte une indication, mais qu'elle soit fausse, l'art. 286 reprend son empire, et le délit rentre dans ses dispositions.
il40. Une dernière condition du délit est que l'agent ait contribué sciemment h la publication ou à la distribution des écrits qui sont désignés. Ce mot ne veut pas dire que le publicateur doit connaître le contenu de l'écrit» mais seulement qull doit savoir, en le distribuant, que cet écrit ne porte aucune désignation de l'auteur ou de l'imprimeur, ou que cette désignation est fausse. Ainsi, lorsque l'ouvrage porte une indication, et qu'il a pu croire cette indication vraie, il n'y a pas lieu de le punir. Ce point fut reconnu dans la discussion du Code ; le mot sciemment n'existait pas dans le projet, la commission du Corps législatif proposa de l'ajouter : « comme il pourrait arriver, porte son rapport, qu'un individu contribuât à la distribution d un écrit dans lequel on ne trouverait pas une indication véritable des noms de l'auteur et de l'imprimeur, et qu'il n'eût aucune connaissance de la fausseté de l'indication, il serait juste d'insérer le mot sciemment. » Cet amendement fut adopté par le Conseil d'État.
Ii4i . Ces diverses conditions du délit sont modifiées, cl le délit lui-même prend le caractère d'une simple contravention, dans trois cas que l'art. 284 énumère. Cet article porte en effet : a Cette disposition sera réduite à des peines de simple police, l** à l'égard des crieurs, afficheurs, vendeurs ou distributeurs qui auront fait connaître la personne de laquelle ils tiennent l'écrit imprimé ; 2"" à l'égard de quiconque aura fait connaître l'imprimeur ; S"" à l'égard même de l'imprimeur qui aura fait connaître l'auteur. »
Le bénéfice des deux premiers paragraphes de cet article ne peut plus être invoqué par les distributeurs qui auraient la qualité de libraire; car l'art. 19 de la loi du 2i octobre 1814, qui punit d'une amende de 2,000 fr. tout libraire convaincu d'avoir distribué un ouvrage sans nom d'imprimeur, ajoute : « l'amende sera réduite à 1,000 fr., si le libraire fait conuattre rimprimeur. » Ainsi, d'une part, la désignation de l'auteur
n'effacerait plus la contravention résultant de l'omission de celle de l'imprimeur; et, d'une autre part, le libraire qui ferait connaître le nom de l'imprimeur ne pourrait plus réclamer d'autre faveur, à raison de sa déclaration, que la réduction à moitié de l'amende encourue. Quant au troisième paragraphe de l'art. 284, relatif à l'imprimeur, son abrogation est évidente. En effet, d'après les art. IS et 16 de la loi du 21 octobre 1814, l'imprimeur' devient coupable par cela seul qu'il n'a pas indiqué, sur l'imprimé sorti de ses presses, son nom et sa demeure ; il ne saurait donc, d'après cette contravention commise, puiser une excuse dans l'indication ultérieure du nom de l'auteur ; cette indication ne suffit plus pour le justifier. C'est aussi dans ce sens que ces deux points ont été résolus par M. Parant '. Il suit de là que l'art. 284, abrogé dans son dernier paragraphe et modifié dans les deux premiers, en ce qui concerne les libraires, n'a conservé d'autorité que relativement aux distributeurs qui ne sont pas libraires ni imprimeurs.
1142. Et cette autorité, maintenue à l'égard de ces distributeurs, n'a-t-elle pas été effleurée de nouveau par les lois des 10 décembre 1830 et 16 février 1834, qui ont réglé la pro« fession des crieurs et des afficheurs? Nullement. Ces lois ont soumis à des conditions et à des formes nouvelles l'exercice de la profession d'afficheur ou de crieur : l'art. 284, de même que l'art. 283, dont il n'est que le complément, n'a eu qu'un seul but, de proscrire la distribution des écrits anonymes. Ainsi, les infractions prévues par ces dispositions différentes sont extrêmement distinctes et ne peuvent se confondre ; il suffit que le distributeur soit dénué d'autorisation, pour rentrer dans les termes répressifs de la loi du 16 février 1834; mais, fût-il muni de cette autorisation, les art. 283 et 284 l'atteindraient, si l'imprimé qu'il distribue ne porte les noms ni de l'auteur ni de l'imprimeur ; c'est là une contravention spéciale que les lois postérieures n'ont point effacée.
L'art. 284 encourage, et récompense la délation. Les motifs de cette disposition sont consignés dans la discussion du Code. « Que sont ordinairement, disait M. Berlier, les colporteurs
1 Lois de la presse, p. 5K et 57.
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d'écrits? des pauvres gens, qui trouvent dans ce métier facile deux ou trois francs à gagner par jour : ce sont des instruments qu'il convient de disperser, et môme de punir, mais avec discrétion; c'est la tète qu'il faut atteindre» et l'imprimeur, s'il est découvert, conduira lui-même à Fauteur : c'est ainsi que, d'échelon en échelon, on atteindra le but en frappant ou ménageant les coups, non-seulement d'après les circonstances particulières de chaque affaire, mais aussi d'après les principes qui ont l'intérêt social pour base. » Le même orateur avait même proposé d'exempter dans ce cas les distributeurs de toutes peines : « Il faut, disait-il, bien fixer le but politique; ce qui importe, c'est d'arriver à l'auteur par des révélations. C'est peut-être une question que de savoir s'il ne vaudrait pas mieux exempter de toutes peines ces espèces de machines qui colportent ou distribuent ce que souvent elles ne connaissent pas, quand elles désignent l'homme qu'il est utile d'atteindre.» M. de Ségur combattit cette opinion, en faisant remarquer que la révélation du nom de l'auteur ne faisait pas disparaître la contravention résultant du fait de la distribution ; que la peine pouvait être légère, mais qu'il en fallait une.
i 143. Le même système se développe avec plus de puissance dans l'art. 285, qui ne s'arrête plus au fait matériel de la distribution, et qui fait descendre sur le distributeur la criminalité dont l'écrit est empreint ; cet article est ainsi conçu : a Si récrit imprimé contient quelques provocations à des crimes ou délits, les crieurs, afficheurs, vendeurs et distributeurs seront punis comme complices des provocateurs, à moins qu'ils n'aient fait connaître ceux dont ils tiennent l'écrit contenant la provocation. En cas de révélation, ils n'encourront qu*un emprisonnement de six jours à trois mois, et la peina de la complicité ne restera applicable qu'à ceux qui n'auront pas fait connaître les personnes dont ils auront reçu l'écrit imprimé, et à l'imprimeur s'il est connu. »
Cet article se divise en deux parties ; il énonce deux principes distincts. Le premier de ces principes, qui déclare le distributeur complice de l'auteur de l'écrit, n'appartient point ii notre droit moderne. La loi romaine, en punissant les libelles injurieux, ajoutait à l'égard des distributeurs : eddeiH pcenâ
ienetur et qui emendum vendendumve curaveni^\ et cette assimilation était considérée comme une règle constante par par les docteurs *. Notre ancienne législation l'avait adoptée : l'ordonnance du 17 janvier 186t, art. 13, les lettres patentes du 10 septembre 1663, Tart. 77 de Tord, de Moulins, enfin les édits des 16 avril 1371, 7 sept. 1877, art. 14, janv. 1629, art. 179, et le règlement du 26 févr. 1723, art« 99, confondaient dans la même peine les auteurs, imprimeurs, vendeurs et distributeurs : « Non-seulement les auteurs et compositeurs de ces libelles, dit Jousse, sont coupable de ce crime, mais aussi ceux qui les débitent, publient, impriment, affichent et exposent en vente. »
L'art. 283 n'applique ce principe qu'avec une certaine restriction : il ne s'agît, dans l'espèce qu'il prévoit, que des distributeurs des libelles qui ne portent les noms ni de l'auteur ni de l'imprimeur. Il se réfère, en effet, en ce qui concerne la nature de récrit imprimé^ aux articles qui le précèdent : il punit une espèce plus grave, mais elle est puisée dans la même hypothèse. L'art. 1" de la loi du 17 mai 1819 a posé depuis la même règle en termes plus explicites et plus étendus, en déclarant complice quiconque, par des écrits, des imprimés, des dessins, des gravures, vendus ou distribués, mis en vente ou exposés, a provoqué l'auteur d'une action réputée crime ou délit à la commettre. Cette loi postérieure a-t-elle abrogé le !•' § de l'art. 285? On pourrait soutenir plutôt qu'elle l'a confirmé, puisqu'elle exprime, seulement en lui donnant plus de puissance, la même disposition. Cette question, au surplus, n'a aucun intérêt.
1144. Le deuxième paragraphe du même article renferme, au contraire, une disposition spéciale que la loi du 17 mai 1819 n'a point reproduite : le distributeur n'est considéré comme complice qu'autant qu'il n'a point dénoncé celui duquel il tient l'écrit, qtda cùm auciorem non prodat ipse aucior prœsumitur\ La révélation de ce premier agent
' L. 5, n. 10, Dig. dâ injnnis et famosis libellis.
s JuliusGlarus, qnsest. 68, n. 64. Perezius in lit. de famosU libellis, Cod. n. 2. Farinacins, qnaest. lOK, n. 453.
* Perezius, Prœlectioaes, t. 9. p. 208.
devient donc ici encore une cause d'excuse en faveur du distributeur. Nous avons dit plus haut Tintérèt politique *quî a dicté cette disposition ; il est évident qu'elle doit encore être appliquée, et que, dans le cercle étroit tracé par le Code pénal, le distributeur doit jouir du bénéfice dû à sa révélation. ^
Toutefois il ne faudrait pas voir dans Tart. 285 une rigoureuse alternative entre la complicité du distributeur et Texcuse qu'il puise dans la délation. De cela seul qu'il n'a pas dénoncé la personne qui lui a remis l'écrit provocateur, on ne saurait induire la preuve de sa complicité ; cette complicité n'est encore qu'une présomption; seulement, cette présomption le place en état de prévention. La complicité suppose nécessairement la connaissance de la provocation et l'intention de la propager ; il ne suffit donc pas, pour que le distributeur soit responsable du contenu de l'écrit, qu'il l'ait répandu ; il faut qu'en le distribuant il ait agi avec connaissance.
1145. Le même article donne lieu à une dernière observation : la disposition qui le termine réserve contre Timprimeur, s'il est connu, les peines de la complicité. Or il est nécessaire de rappeler qu'aux termes de l'art. 24 de la loi du 17 mai 1819, l'imprimeur, si l'auteur est connu et mis en cause, ne peut être poursuivi comme complice que dans le cas où il aurait agi sciemment. La disposition de l'art. 285 n'a donc d'autorité que pour le cas oîi la poursuite est dirigée contre un écrit anonyme : c'est aussi là l'espèce que le Code pénal avait seule voulu prévoir.
1146. Aux trois articles que nous venons de parcourir, l'art. 286 ajoute, par une disposition générale, une peine additionnelle; cet article porte en effet : « Dans tous les cas cidessus, il y aura confiscation des exemplaires saisis. » Cette disposition a soulevé plusieurs difficultés. M. Parant a émis l'opinion qu'elle avait été abrogée, en ce qui concerne les imprimeurs et les libraires, par la loi du 21 octobre 1814, qui ne prononce, dans les divers cas qu'elle prévoit, que le séquestre des exemplaires, lesquels seront restitués après le payement des amendes'. M. Chassan s'est borné, pour combattre cette
4 Lois de la presse, p. S5.
opinion y à faire remarquer que Tart. i 8 de la loi du 21 octobre 1814 et l'art. 286 du Code pénal avaient prévu deux contraventions distinctes : là, l'absence de toute indication ; ici, la fausse indication de l'imprimeur; et que les detix dispositions ne sont pas contradictoires, puisqu'elles s'appliquent à des cas difTérents* . Cette réponse ne nous semblerait pas satisfaisante, puisqu'à nos yeux l'absence de l'indication vraie équivaut à l'absence de toute indication, et que dès lors ces deux contraven* lions se confondraient dans une seule. Mais nous ajouterons que ce qui sépare les deux espèces, c'est que, dans le système de la loi de 1814, il s'agit des productions de la pensée en général, tandis que, dans celui du Code, il ne s'agit que des productions clandestines. » Dans la combinaison de ces mesures, porte l'exposé des motifs, il n'y a rien quîsoit dirigé contre le sage emploi des lettres, mais seulement contre les productions clandestines. » C'est dans cette différence des faits qu'il faut chercher la différence des dispositions et la raison de leur coexistence simultanée.
Mais M. Chassan, après avoir combattu l'avis de M. Parant, prétend à son tour que l'art. 286 ne doit plus être appliqué, non que lajoi du 21 octobre 1814 l'ait abrogé, mais parce qu'il serait contraire à la charte, qui abolit la confiscation*. Nous ne saurions partager cette opinion. Il ne s'agit point ici de la confiscation générale que la charte a abolie, mais de la confiscation spéciale de l'instrument du délit. L'orateur du corps législatif a fait connaître l'esprit de cette mesure : « Dans tous les cas, a-t-il dit, les exemplaires seront saisis et confisqués. Non-seulement les écrits peuvent troubler la paix publique, mais l'exposition ou la distribution des figures et images contraires aux bonnes mœurs peuvent produire les mêmes effets, et la loi doit, en les proscrivant, punir ceux qui contreviendraient à ses défenses. Cette confiscation a pour but principal l'anéantissement du délit même, et elle est plutôt une précaution qu'une augmentation de châtiment. » C'est dans le même esprit et pour atteindre le même but que l'art. 26 de la
* Traité des délits de la parole, p. 465.
* Ilnd., p. 469.
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loi du 26 mai 1819 a prescrit la destruction des exemplaires
saisis.
1147. Les dispositions qui viennent de faire l'objet de notre
examen sont à peu près reproduites dans Içs art. 287 et 288 ; seulement Tobjet de leur application n'est plus le même : ce n'est plus aux ouvrages, aux écrits, aux journaux clandestins, que la loi les étend, c'est aux chansons, pamphlets, figures et images contraires aux bonnes mœurs. Ces articles sont ainsi conçus : « Art. 287. Toute exposition ou distribution de chansons, pamphlets, figures ou images contraires aux bonnes mœurs, sera punie d'une amende de seize francs à cinq cents francs, d'un emprisonnement d'un mois à un an, et de la confiscation des planches et des exemplaires, imprimés ou gravés, de chansons, figures ou autres objets du délit. — Art. 288. La peine d'emprisonnement et l'amende prononcées par l'article précédent seront réduites à des peines de simple police : 1* à l'égard des crieurs, vendeurs ou distributeurs qui auront fait connaître la personne qui leur a remis l'objet du délit ; 2* à l'égard de quiconque aura fait connaître l'imprimeur ou le graveur ; S** à l'égard même de l'imprimeur ou du graveur qui aura fait connaître l'auteur ou la personne qui les aura chargés de l'impression ou de la. gravure, n
Ces deux articles ont éprouvé un sort différent. L'art. 287 se trouve implicitement abrogé par l'art, 8 de la loi du 17 mai 1819; en effet, ce dernier article punit d'un emprisonnement d'un mois à un an et d'une amende de seize ii cinq cents francs, tout outrage h la morale publique et religieuse ou aux bonnes mœurs, par l'un des moyens énoncés en l'art. !•'. Or cet article premier de la loi du 17 mai comprend dans sa nomenclature les moyens de publication énoncés dansTart. 287. H s'ensuit que cette dernière disposition s'est évidemment con* fondue dans l'art. 8 de la loi du 17 mai> et ne saurait plus dès lors être invoquée séparément. Mais cette abrogation ne s'est point étendue à l'art. 288. Le bénéfice de cet article doit con* tinuer d'atteindre les personnes qu'il désigne, puisque nulle disposition d'une loi postérieure ne les a punies. Toutefois, il importe de remarquer d'abord^que la délation faite par les crieurs, vendeurs ou distributeurs, ne les excuse que de la
peine principale du délit, et non de la contravention qu'ils auraient commise en criant ou en distribuant Técrit ou la gravure sans autorisation (loi du 16 février 1834, et art. 20 loi du 9 sept. 1835) ; en deuxième lieu, que le deuxième paragraphe de l'article ne peut recevoir d'application qu'au cas où l'imprimeur ou le graveur est inconnu ; enfin, que le troisième para* graphe du môme article ne peut être appliqué à l'imprimeur qui a fait connaître l'auteur ou la personne qui l'a chargé de l'impression, qu'autant que cet imprimeur aurait luimême exposé ou distribué les écrits contraires aux mœurs, ou qu'il les aurait imprimés avec connaissance de leur caractère et de la publicité à laquelle ils étaient destinés. Cette restriction est la conséquence de l'art. 24 de la loi du il mai
1148. Nous avons vu, dans les dispositions que nous avons parcourues, que la loi, en poursuivant la distribution des écrits anonymes, s'est toujours proposé poui' but de remonter jusqu'à leur auteur : lorsque celui-ci est découvert, la plus forte peine pèse sur lui. L'art. 289 porte : « Dans tous les cas exprimés en la présente section et oîi l'auteur sera connu, il subira le maximum de la peine attachée à l'espèce du délit. » La question de savoir si cet article est encore en vigueur, s'il peut élre invoqué contre l'auteur, a été examinée par M. Parant, qui décide que son abrogation implicite et formelle résulte nécessairement des dispositions de la loi du 17 mai 1819*. M. Ghassan se range formellement à cette opinion*. Nous proposons une distinction à cet égard. Nous avons vu que, parmi les articles qui font l'objet de ce chapitre, les uns sont encore en vigueur, les autres ont été remplacés par des dispositions ultérieures. Or il n'est pas douteux que l'art. 289 ait cessé de régir ces dispositions nouvelles ; car il ne s'étend qu'aux cas exprimés en la présente section ; il renferme son empire dans les limites du Code. Les lois postérieures présentent un système complet de pénalité ; ce système est indépendant de celui du Code, et l'on ne saurait admettre que, tout en faisant l'application, on dût
' Lois de la presse, p. 78.
s Traité des contraventioiis et délits de la parole, p. 294.
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puiser une raison d*aggravation dans une disposition du Code gui appartient à un autre ordre de pénalité. Aussi, dans le cas où la loi du 17 mai 18i9 a remplacé les articles du Code, et notamment dans les cas prévus par le premier paragraphe de l'art. 285 et par l'art. 287, nous n'hésitons point à croire que l'art. 289 est implicitement abrogé. Mais nous ne saurions admettre cette abrogation dans les cas où les dispositions du Code auxquelles l'art. 289 se réfère seraient encore en vigueur. Pourquoi, par exemple, cette abrogation aurait-elle lieu en ce qui concerne l'art. 283 ? L'art. 289 est le complément nécessaire de cet article. En effet, il ne faut point perdre de vue que l'objet unique du Code a été d'atteindre la distribution clandestine des écrits anonymes ; c'est dans ce but qu'il a successivement frappé les distributeui*s et les imprimeurs euxmômes; c'est encore dans ce but qu'il les excuse dès qu'ils révèlent le nom de l'auteur. La conséquence de la théorie du Code était d'appliquer à ce dernier, dès qu'il était connu, le maximum de la peine : or, si cette théorie a été modifiée par les lois postérieures, qui peuvent abroger une partie des dispositions qu'elle régissait, elle n'a donc point cessé de régir celles des dispositions qui sont restées en vigueur. Ainsi, lorsqu'il s'agit de la simple distribution d'un écrit sans nom d'auteur ni d'imprimeur, et que l'auteur qui a sciemment participé à cette distribution vient à être connu, il doit nécessairement encourir le maximum de la peine portée par l'art. 283, qui peut toutefois être tempérée par l'art. 463. Nulle disposition de la législation ne fait obstacle à cette aggravation de la peine, et cette application partielle de l'art. 289 justifie le législateur, lorsqu'il proclamait, dans les discussions de la loi du 17 mai 1819, que cette loi ne dérogeait point à la section 6, tit. 1*% livre 3, du Code pénale Les dispositions de cette section restaient, en effet, toujours debout, mais dans les limites du Code, et relativement aux cas qu'il continuait de prévoir ; telle était la pensée qui réservait alors leur force légale.
1149. U nous reste à parler d'une disposition particulière,
1 MoniUuf, séances de la chambre des députés des 10 et 19 avril 1819.
indépendante de toutes celles qui précèdent, et qui ne s'y rattache que par la qualification du délit. Là, en effet, il s'agissait de la distribution des écrits répréhensibles et dépourvus des noms de l'auteur ou de l'imprimeur ; il s'agit maintenant de la distribution de tout écrit même innocent, et revêtu de toutes les formes prescrites par la loi; le délit n'est plus dans le fait de la distribution elle-même, mais dans le défaut de l'autorisation qui a dû précéder cette distribution. L'art. 290, qui servait de sanction à la loi du 5 nivôse an Y sur les crieurs publics, était ainsi conçu : « Tout individu qui, sans y avoir été autorisé par la police, fera le métier de crieur ou afficheur d'écrits imprimés, dessins ou gravures, même munis des noms d'auteur, imprimeur, dessinateur ou graveur, sera puni d'un emprisonnement de six jours à deux mois. )> L'art. 9 de la loi du iO décembre 1830 a formellement abrogé cette disposition. Les crieurs, vendeurs ou distributeurs, d'après cette loi, pouvaient librement exercer leur profession sur la voie publique, après en avoir fait la déclaration devant l'autorité municipale, et avoir remis à cette autorité un exemplaire de l'écrit distribué. Ces garanties ont paru insuffisantes au législateur, et l'art. 2 de la loi du 10 décembre 1830 a été remplacé par la loi du 16 février 1834, qui a reproduit les dispositions de l'art. 290, mais en les modifiant et en les complétant ^ Cette loi, en effet, n'atteint pas seulement, comme le faisait l'art. 290, tout individu qui fef^a le métier de crieur, mais, tout exercice même temporaire de cette profession^; elle a réservé, en second lieu, à l'autorité dont l'autorisation émane, le pouvoir de la retirer; enfin, elle ne s'applique pas seulement aux crieurs, mais elle
^ Voici le texte de celte loi : • Âri. 1*'. Nal ne pourra exercer, même temporairement, la profession de crieor, de vendeur ou de distributeur, sur la voie piibliçue, d'écrits, dessins ou emblèmes imprimés, lithographies, autographiés, moulés, gravés ou à la main, sans autorisation préalable de l'autorité municipale. Cette autorisation pourra être retirée. Les dispositions ci-dessus sont applicables aux chanteurs sur la voie publique. — Art. 2. Toute contravention à la disposition ci-dessus sera punie d'un emprisonnement de six jours à deux mois pour la première fois, et de deux mois à un an en cas de récidive. Les contrevenants seront traduits devant les tribunaux correctionnels, qui pourront, dans tous les cxts, appliquer les dispositions de l'art. 463 du Gode pénal. •
• Cass., 15 juin 1844, Bull. n. 218.
s'étend encore aux vendeurs et aux distributeurs. Ajoutons encore que Tart. 2 de la loi du iO décembre 1830 a seul été abrogé par la loi du 16 février 1834, et que les autres dispositions de cette première loi relatives aux crieurs ont continué de les régir.
Telles sont les principales différences qui séparent la loi du 16 février 1834 de l'article abrogé du Code pénal; nous n'entreprendrons point d'en développer le système, puisque cette loi, qui a été pendant quinze ans en vigueur, est aujourd'hui abrogée, et nous nous arrêterons seulement aux dispositions qui régissent maintenant cette matière.
1180. Il est indispensable, en effet, de mentionner les lois qui n'appartiennent pas exclusivement à la presse et qui sont complémentaires des dispositions qui précèdent.
On ne doit pas s'arrêter aux art. 2 et 3 de la loi du 21 avril 1849, quoique ces articles aient autorisé, dans les cas qu*ils prévoient, la distribution des écrits sans autorisation préalable, et après une simple déclaration, parce que, restreints aux 45 jours qui précédaient les élections, ils instituaient une mesure extraordinaire qui a été modifiée et limitée par la loi du 16 juillet 1850*.
Mais aujourd'hui la loi de la matière est l'art. 6 de la loi du 27 juillet 1849, qui dispose que : « Tous distributeurs ou colporteurs de livres, écrits, brochures, gravures et lithographies, doivent être porteurs d'une autorisation qui leur sera délivrée, pour le département de la Seine, par le préfet de police, et pour les autres départements, par les préfets. Ces autorisations pourront toujours être retirées par les autorités qui les auront délivrées. Les contrevenants seront condamnés par les tribunaux correctionnels à un emprisonnement d'un mois à six mois, et à une amende de 23 h 500 fr., sans préjudice des poursuites qui pourraient être dirigées, pour crimes ou délits, soit contre les auteurs ou éditeurs de ces écrits, soit contre les distnbuteurs ou colporteurs eux-mêmes. » L'interprétation de cet article a donné lieu à plusieurs questions : la principale est
8 avrU i853, BuU. n. 128. '
CHAP. XUy. «-« ÉCRITS OU GKAVUIUES, 347
de savoir s'il ne comprend, comme les lois antérieures, que les colporteurs ou distributeurs de profession, ou s'il doit s'étendre aux actes même isolés de distribution. Cette dernière interprétation, quoique contredite par l'exposé des motifs et par les lois des 10 décembre 1830 et 16 février 1834, qui ne s'appliquaient qu'à l'exercice de la profession de distributeur^ a prévalu. La Cour de cassation a jugé « que le législateur de 1 849, qui, pour un ordre de faits nouveaux, a créé des moyens nouveaux de surveillance, n'a pas reproduit dans l'art. 6 de la loi du 27 juillet les conditions de la profession et n'emploie que des expressions générales et absolues; qu'il distingue ainsi la qualité de distributeur de la profession de colporteur ; qu'en présence de termes aussi généraux, il n'y a plus lieu de rechercher si l'agent de distribution exerce ou non la profession de distributeur, mais seulement si les faits imputés aux prévenus sont de nature à constituer une distribution illégale \ )> Il suit de là qu'il importe peu que la distribution soit un acte accidentel ou habituel, qu'elle soit faîte sur la voie publique ou à domicile*: la loi s'applique aussi bien à l'auteur qui colporte son propre écrit qu'à l'individu qui ne répand que l'écrit d'autrui '.
Une seconde question est de savoir à quels écrits, à quelles gravures s'applique la loi. La jurisprudence n'a pas été moins absolue sur ce second point que sur le premier. Il a été successivement décidé que l'art. 6 avait incriminé la distribution sans autorisation : — d'une médaille, parce que les médailles, qui sont l'un des produits de l'art du graveur, y sont comprises dans le terme générique de gravures *; —d'un écrit qualifié défense, parce que l'assimilation établie par la loi entre Iç distributeur et le colporteur est exclusive de toute distinction motivée sur le caractère des distributions * ; — de livraisons d'ouvrages faites à domicile à d'autres qu'à des souscripteurs* ; — de circulaires électorales colportées en dehors des cas pré-
« Gass., i5 fëv. 1880, Bull. n. 60.
2 Gass., 25 avrU 1850, Bull. n. 136 ; 7 mars 1863, n. 85.
3 Gass., 6 juin 1880, Bail. n. 187.
4 Gass., 6 sept. 1851, BuU. n. 373.
5 Gass., 28 juin 1852, BuU. n. 208.
6 Gass., 2 sept. 1852, Bail. n. 305.
VUS par les lois des 21 avril 1849 et 16 juillet 1850 » ; — de listes imprimées de candidats proposés pour une élection* ; — enfin, d'un simple bulletin de vote, qui a été considéré comme constituant un écrit et comme rentrant par conséquent dans le terme générique de la loi *.
1151. Mais, à côté de ces interprétations, quelques r^les ont été posées qui ne doivent pas être perdues de vue en cette matière. Il faut d'abord, pour l'existence du colportage, qu'il y ait remise ou vente des écrits ; ainsi, le fait de présenter une pétition à la signature de plusieurs personnes ne saurait rentrer dans les termes de la loi \ Et il en serait ainsi lors même que la pétition aurait été confiée à un tiers pour la faire revêtir de plusieurs signatures *.
Il faut ensuite que des distributeurs n'aient pas un titre légal qui rende la distribution licite ; tel est le titre de libraire. Il a été reconnu « que Fart. 6 de la loi du 27 juillet 1849, qui ne s'applique qu'aux agents de distribution et colportage prévus par cette loi, ne saurait s'étendre aux libraires, même non brevetés, dont l'établissement est permanent et a pour objet le commerce ordinaire de la librairie*,» Tel est encore le titre de membre d'une association, lorsque l'écrit distribué rentre dans l'objet de l'association. Il a été reconnu que la distribution aux membres d'une association fraternelle de travailleurs des statuts de la société ne rentrait pas dans les termes de la loi '. Tel est le distributeur des numéros d'un journal légalement publié au siège de l'établissement et pour le compte des propriétaires*. Tels sont enfin les agents de la poste :.il a été décidé ce que la distribution par la voie de la poste, qui a reçu des lois et des règlements la mission de distribuer les écrits et les imprimés déposés dans ses bureaux, ne saurait tomber sous la
« Cass., 14 fév. 1851, Bnll. n. 67.
« Cass., 20 mai 1854, Bull. n. 168.
5 Cass., 27 sept, et 16 nov. 1855, Bull. n. 333 et 358; 26, 28 mars et 3 avril 1856, Bull. n. 118, 124 et 134 ; ch. réun., 30 janv. 1857, Bull. n. 38-
* Cass.. 18 juill. et 9 août 1869, Bull. n. 228 et 252. » Cass., 7 fév. 1851, Bull. n. 56.
6 Cass., 28 mars et 21 août 1851, BuU. n. 124 et 345. f Cass., 11 avril 1851, Bull, n. 141.
• Cass., 3 juiU. 1851, BuH. n. 263.
prohibition ; que les agents de l'administration qui opèrent cette distribution sont légalement autorisés ; que les expéditeurs qui ont déposé et affranchi les imprimés distribués ne peuvent, d'un autre côté, être assimilés aux distributeurs et assujettis à la condition d'une autorisation, puisqu'ils ne concourent pas personnellement à la distribution *• »
Une troisième règle consiste en ce que le fait delà distribution, purement matériel, constitue, non un délit, mais une simple contravention, qui réside tout entière dans un acte unique et personnel à l'agent de distribution ; d'où il suit que cet acte est exclusifdes éléments de la complicité, puisqu'il ne peut se séparer de la personne de celui par qui il a été accompli ; la complicité par aide ou assistance n'est donc pas admissible ^
Une quatrième règle est que la loi ne s'applique pas aux cas où la distribution est autorisée par une disposition légale. Ainsi l'art. 14, tit. 2, de la loi du 24 août 1790 et l'art. 23 de la loi du 17 mai 1819 consacrent, comme une immunité de la défense, le droit de distribuer les écrits et mémoires des parties dans un procès. II suit de là que, lorsque l'écrit publié dans l'intérêt de la défense est distribué dans le cours de l'instruction et dans la mesure des besoins de cette défense, il n'y a point délit de colportage, mais le simple exercice d'un droit *•
Une cinquième règle est que l'art. 463 s'applique aux contraventions prévues par l'art. 6 delà loi du 27 juillet 1849 : l'art. 23 de cette loi est général et s'étend à toutes ses âispositions\
Enfin, une dernière règle est qu'il appartient aux juges du fait d'apprécier les éléments de la contravention, et de déclarer qu'un fait de distribution n'a été qu'une communication officieuse et bienveillante ne rentrant pas dans les termes de la loi*.
* Cas8., 17 août i860. Bail. n. 262; 8 avril 1853, n. 128 ; 2 jaill. I8S3, n. 342 ; 10 août 1867, n. 188.
a Casa., 11 ayril 1856, BoU. n. 149 ; 29 fér. 1856, n. 149 ; 17 août 1860, BnU. n. 262.
^ Cass., 15 féy. 1850, Bail. n. 60; 25 avril 1850, n. 136; 23 juin 1852» n. 268; 7 mars 1861. -«Y. encore Cass., 19 nov. 1829, 25 join 1831, J. P., à Jenr date ; 14 déc. 1838, Bail. n. 385.
* Cass., 17 août 1860, Bail. n. 198.
S Cass., 19 avril 1859, BoU.n. 112.
CHAPITRE XLT
ASSOClATtONS ET RÉUNIONS ILLICITES.
(Commentaire des art. 201, Î92, 893 et «94 du Code pénal.)
1152. Caractère prérentif de rincrimi nation des art. 291 et suir.
1153. Principe de cette incrimination. Examen du droit d'association.
1154. Dans le droit romain et dans l'ancien droit, c'esl le but de Tassociation
qui en faisait l'illégitimité.
1155< Considérée indépendamment de ce but, rassociation n*est ipi'on acte préparatoire, dont le danger dépend des circonstances politiq[Qes.
1156. Législations étrangères.
1157. Législation intermédiaire antérieure au Code sur cette matière.
1158. Lois des 10 avril 1834, 28 juillet 1848, 19 juin 1849, 6 juin 1850, 21
' juin 1851 et 25 mars 1852, relatives aux réunions.
1159. Loi du 10 juin 1868 sur les réunions publiques.
1160. Système de Tart. 291 et de la loi du 10 avril 1834.
1161. La première condition de l'application de ces textes est qu'il y ait asso-
ciation.
1162. Exception à cette règle apportée par le décret du 25 mars 1852 qui prohibe
les réunions publiques.
1163. Une deuxième condition est que l'association soit composée de plus de
vingt personnes, lors même qu'elle se divise en fractions et que les réunions ne sont pas fixes.
1164. Une troisième condition est que l'association ou la réunion rentre par son
caractère et son but dans les termes de la loi.
1 165. Application de la prohibition aux sociétés formées pour l'exercice d*un droit
constitutionnel.
1166. Application aux associations formées en vue d'une coalition industrielle.
1167. Application aux sociétés littéraires et scientifiques.
1168. Application aux associations mêmes que le législateur, dans les motiis de
la loi, a déclaré ne pas vouloir atteindre.
1169. Application aux associations religieuses.
1170. Conciliation de cette application avec le principe de la liberté des cqltes. 1171., Jurisprudence de la Cour de cassation sur ce point.
1172. Le droit de réunion limité aux cultes légalement reeonoQs par TÉtat.
Examen de cette distinction.
1173. Droits de l'autorité administrative sur la police des cultes reconnus.
1174. Pénalités apjplicables aux infractions (art. 292).
11 75* A quelle autorité rauforisation doit-elle être demandée? Compétence des tribunaux correctionnels.
1176. Délits commis dans le sein des réunions (art. 293).
1177. Délit du propriétaire qm prHe Tusage de sa maison aux réunions illicites
(art. 294).
1178. Application de l'art. 434 à l'exercice d'un culte.
1179. Distinctions établies par la jurisprudence dans les [conditions de cet
exercice.
1180. Résumé àe cette matière.
1181. Législation sur les sociétés secrètes.
1182. Caractère général des délits contre la paix publique. Transition aux délits
contre les particuliers.
1 1S2. Ce chapitre termine à la fois la longue série des délits contre la paix publique, et cette classe spéciale d'actes, dernier anneau de cette série^ qui sont plutôt incriminés à raison du mal qu'ils peuvent produire qu'à raison de celui qu'ils produisent en réalité. L'association de malfaiteurs, le vagabondage, la mendicité, la distribution d'écrits clandestins, enfin l'association sans autorisation, ont en effet un caractère commun, qui est d'éveiller Tinquiétude de la société par le danger dont ils la menacent plutôt que par leur immoralité intrinsèque et leur péril actuel, et de pouvoir rentrer dans la classe des actes préparatoires avec plus de raison peut-être que dans celle des délits consommés.
Ce caractère se manifeste particulièrement dans le fait d'une association illicite. La loi pénale, en effet, ne punit pas seulement, comme le faisait l'ancien droit, k$ assemblées faites d mau-vais dessein, mais toutes les réunions, même les plus inoffensîves, même les plus légitimes, dès qu'un nœud en lie les membres et qu'elles dépassent un certain nombre. Elle ne se met point en peine de s'enquérir de la moralité de l'association; elle se borne, pour appliquer la peine, à constater l'acte matériel desréunionsde l'association dénuée d'autorisation. Cette infraclion diffère donc, sous un rapport, des autres infractions qui la précèdent dans le Code. Le vagabondage, la mendicité, dans certains cas, décèlent quelquefois une sorte d'immoralité ; la peine qui les frappe est justifiée par la position actuelle du prévenu, indépendamment du danger futur qu'elle présage. L'association, au contraire, est frappée par la loi, lors même que
sa composition et la légitimité de son but offrent les garanties les plus sûres à Tordre social.
1153. Cette observation nous mène à examiner la légitimité de rincrimination elle-même. En thèse générale, la liberté d'association est un droit naturel. Isolé, Thomme est frappé d*impuissance, sa faiblesse se révèle à chaque pas ; associé, son pouvoir s'étend ; quels que soient le but qu'il se propose ou la carrière qu'il parcoure, soit qu*il explore lés arts, le commerce ou la politique, riodustrie ou les sciences, ce n'est que par l'agrégation des lumières et des forces qu'ilparvientà vaincre les résistances^ à dompter les obstacles* à réaliser sa pensée. Les époques de civilisation sont celles où cette faculté de l'association se développe avec plus d'énergie ; elle est l'immense levier sur lequel la vieille société s'appuie pour se dégager de ses langes et prendre un essor plus élevé. S'il est permis de croire au progrès, c'est en ajoutant foi à la force d'une association plus étroite entre les membres de la cité. L'association, c'est la condition de la prospérité et de la vie même de l'homme; c'est le point de départ et l'avenir de la société moderne.
Mais l'exercice du droit le plus légitime, laissé sans r^les entre les mains de l'homme, peut aussitôt engendrer des abus. C'est ainsi que la loi a ceint chacune de nos libertés d'un cercle qui en limite l'étendue. Il est évident que les passions humaines peuvent s'emparer de l'instrument puissant de l'association, qu'elles peuvent le diriger contre la société elle-même, et redoubler, à l'aide de ces forces énergiques, les périls àe leur œuvre destructive. La loi remplit une mission également sacrée en proclamant le droit et en réprimant les écarts. Elle peut donc punir les associations immorales ou dangereuses; elle peut les défendre et châtier ceux qui enfreignent ses prohibitions : ce pouvoir dérive du principe même du droit pénal.
1154. Ainsi la loi romaine plaçait l'association parmi les crimes de lèse-majesté, toutes les fois qu'elle était dirigée contre la République, qud cœtus conventusve fiât, hominesve ad seditionem convocenlur ^ \ mais lorsqu'elle ne se proposait au-
« L. 1» s ^, Dig. ad leg. Jul. Joliam roajest.; lib. 3» Dig. ad ieg. Jnl. de ri pubHcâ.
cun but criminel, elle était affranchie de toute peine : coire non prohibenturj dùm tamen per hoc non fiât contra setia^ tusconsultum quo illicita collegia arcentur ' • On présumait toutefois la criminalité du but, quand les hommes qui composaient la réunion étaient très-nombreux,^ ou qu'ils portaient des armes, ou qu'ils se rassemblaient sur la voie publique '•
Le même principe régissait notre ancienne législation. On appelle assemblées illicites^ dit Muyart de Vouglans, celles qui sont faites à mauvais dessein dans un certain nombre. Jousse confirme cette doctrine : a Les peines ne doivent avoir lieu qu'à l'égard des assemblées illicites qui se font contre le prince ou contre le repos et la tranquillité de l'Etat... Mais si l'assemblée ne se fait point dans le dessein de faire aucun trouble ni dommage envers quelqu'un, elle ne doit point être punie '. » Les anciennes ordonnances ne prohibaient, en effet, que les réunions faites publiquement et avec armes ; ou si la prohibition était absolue à l'égard de celles qui se faisaient sous prétexte de religion^ c'est que ces dernières étaient, à l'époque oîi elles étaient punies, de véritables associations politiques plus menaçantes que toutes les autres ^.
115S« Mais ce principe répressif n'a plus suffi à la législation moderne. La question s'est présentée sous une autre face dans le texte de notre Code : il ne s'agit plus de ces associations qui s'élevaient avec un but déterminé et coupable ; il s'agit de toute association, abstraction faite de ses intentions et de son but, gui se réunit avec les signes extérieurs définis par la loi. Le Code ne se borne pas à surveiller et à punir quand le danger apparaît et menace ; il le prévient, il supprime la cause même de ce danger; il impose à l'association des conditions pour exister, avant d'examiner si son existence est dangereuse.
Ainsi posée, la question de la légitimité de la peine devient fort délicate. Notre opinion sera toutefois nette et précise. S'il
* L. i, Dig. de collegiis et corporibus; et Farinacins, qnaest. 113, n. 120; Menochius, c. 697, n. 4 et 6.
2 L. 9, Dig. de coQegiis et corporibus. ' Traité de la justice crim., t. 3, p. 67.
* Ord. 25 nov. 1483, juin 1S59, 10 sept. 1567, 27 mai 1610, 14 mai et 18 jDiUet 1724, etc.
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faut élever rassociation ainsi définie, et par cela seul qu'elle s'est formée sans permission, au rang du délit moral, cette incrimination est repoussée par le principe même du droit pénal ; car une association par elle-même inoffensive, une association qui ne se propose aucun dessein, aucune action immorale, ne saurait constituer, abstraction faite de son but, un fait en soi-même immoral, et il est évident qu'une telle association ne peut produire aucune alarme. Cette alarme ne peut donc naître que de la possibilité que l'association échappe du cercle qu'elle s'est tracé, du péril d'une réunion trop nombreuse, de la vie que ces réunions prêtent aux passions, de la puissance qu'elles pourraient leur donner. Il ne s'agit plus dès lors d'un délit à punir ; il s'agit des précautions à prendre pour prévenir, dans certaines circonstances, la possibilité d'un danger, des mesures de police à appliquer dans l'intérêt de la société politique. Ces mesures ne supposent point l'immoralité du fait, elles supposent seulement qu'il peut entraîner quelques inconvénients ; elles ne le frappent pas conmie une infraction morale, mais comme une infraction matérielle. Réduite à ces termes, l'incrimination puise sa légitimité dans la seule nécessité des choses; c'est une question, non de principe et de liberté, mais d'époque et de circonstance ; car la loi de police, flexible de sa nature, subit les exigences des temps qu'elle reflète en les suivant, tandis que le délit moral, qui puise sa base dans la conscience, est immuable comme elle. C'est en se plaçant à ce point de vue que M. Guizot a pu dire dans la discussion de la loi du 10 avril 1834 : «J'ai dit que l'art. 291 ne figurerait pas éternellement dans les lois d'un peuple libre ; pourquoi ne ledirai-je pas aujourd'hui ? Il viendra, je l'espère, un jour oîi la France pourra voir l'abolition de cet article, comme un nouveau développement delà liberté. Mais, jusque-là, il est de la prudence des chambres et de tous les grands pouvoirs publics de maintenir cet article; il faut même le modifier selon le besoin du temps, pour qu'il soit efQcace contre les associations dangereuses d'aujourd'hui \ ï> Ajoutons toutefois, dès à présent, que nous n'entendons parler ici que des associations
t Moniteur da i3 mars i834.
qui peuvent avoir un but politique : nous reviendrons plus loin sur l'application de ce principe aux associations religieuses.
11B6, La doctrine du Code pénal peut, au surplus, s'appuyer SUT plusieurs législations. C'est ainsi que divers actes du parlement anglais ont apporté, en 1799 et 1817, des restrictions notal)les au droit d'association et de réunion : toute société dont les membres se lient par des serments, ou qui se subdivise en d'autres sociétés afBliées„ est déclarée illégale*. La loi brésilienne incrimine également toute réunion de plus de dix personnes à des jours fixes et déterminés, dès que son but est imposé comme un secret aux associés (art. 282). Le Code général de l'Autriche répute secrète une association non autorisée, et punit toute affiliation à une société de cette nature, abstraction faite de son but et de son dessein (2* partie, art. 38 et suiv.). Ces dispositions se sont à peu près reproduites dans plusieurs législations. Le Code pénal prussien punit notamment d'un emprisonnement d'un mois à un an : ce § 98. La participation à une association dont l'existence, la constitution ou le but est dérobé à la connaissance du gouvernement, ou dans laquelle on s'engage soit à obéir à des chefs inconnus, soit à obéir aveuglément à des chefs connus ; » et, § 99. « La participation à une association dont Tun des buts ou Tune des occupations consiste à empêcher ou à entraver par des moyens illégitimes des mesures de l'administration ou l'exécution des lois. »
41S7. La législation intermédiaire qui a précédé le Code, après avoir varié sur ce point, s'était peu h peu ralliée h ce principe restrictif. L'Assemblée constituante avait déclaré, d'abord, par un décret du 14 décembre 1789, que <r les citoyens ont le droit de se réunir paisiblement et sans armes en assemblées particulières pour rédiger des adresses et pétitions; » et par un autre décret des 13-19 novembre 1790 : « que les citoyens ont le droit de s'assembler paisiblement et de former entre eux des sociétés libres, & la charge d'observer les lois qui régissent tous les citoyens. » La constitution de 1791, tit, !•', garantit, a comme droit naturel et civil, la liberté aux citoyens de s'as-
f 39* et 59« stat. George III, e. 79.
sembler paisiblement et sans armes, en satisfaisant aux lois de police. » Toutefois, l'exercice de ce droit ne tarda pas à faire naître quelques inquiétudes. « Dans un pays libre, porte le rapport qui motiva le décret des 29 et 30 septembre-9 octobre 1791, lorsqu'une constitution fondée sur les droits de l'homme a créé une patrie, un sentiment cher et profond attache à la chose publique tous les habitants de l'empire : c'est un besoin de s'en occuper et d'en parler; loin d'éteindre et de comprimer ce feu sacré, il faut que toutes les institutions sociales contribuent à l'entretenir. Mais, à côté de cet intérêt général, se placent les maximes de l'ordre public et les principes du gouvernement représentatif. Les sociétés, les réunions paisibles de citoyens, les clubs sont inaperçus dans l'Etat. Sortent-ils de la constitution privée où les place la constitution, ils s'élèvent contre elle, ils la détruisent au lieu de la défendre, n L'Assemblée constituante prohibait, en conséquence, les députations et les adresses des clubs, leur assistance collective aux cérémonies publiques, la publication de leurs débats. Mais ces restrictions furent effacées par la convention, qui établit le droit absolu des citoyens de se réunir en société populaire % et ce droit ne fat tempéré que par la constitution du S fructidor an m, qui prohiba toutes les associations contraires à Tordre public et toutes les affiliations et correspondances des associations même licites. La loi du 7 thermidor an v, qui est devenu le type des art. 291 et suivants du Code pénal, vint bientôt interdire toute société particulière s'occupant de questions politiques : les membres étaient punis comme coupables d'attroupement. Enfin, l'art. 37 de la loi du 19 fructidor an v déclara que toute sodètë dans laquelle il serait professé les principes contraires à laconsUtation serait fermée.
C'est dans le souvenir de ces sociétés populaires qui exercèrent, pendant tout le cours de la révolution, une si grave influence sur les destinées du pays, que le législateur de 1810 a puisé la pensée de sa prohibition : il voulait fermer une plaie sociale qu'il avait vue longtemps envenimée par les factions. « Ces mots à' associations illicites^ disait l'orateur du Corps
* L. 13 juin 1793, art. 2.
législatif, rappellent de déplorables souvenirs : quel est celui d'entre vous qui n'a été la victime ou le témoin de ces assem* blées délibérantes où l'assassinat et la révolte étaient sans cesse à l'ordre du jour; qui, s'étant établies pour surveiller les autorités, les contrariaient dans leurs résultats les plus précieux et les plus justes, et organisaient ainsi l'anarchie dans toute la France? Elles ne se rouvriront plus. » Ces paroles, en révélant les craintes qui ont dicté la loi, expliquent déjà son esprit primitif et le but qu'elle se proposait.
1158. Arrivons maintenant aux textes du Code. Ces textes, modifiés en plusieurs points essentiels par la loi du 10 avril 1834, ne peuvent plus être séparés des dispositions de cette loi gui en forment maintenant l'indispensable complément. Notre examen aura donc un double but : de fixer l'espèce et la portée des dispositions du Code, et jd'examiner, en conférant la loi avec les articles de ce Code, les dispositions qu'elle a conservées et celles qu'elle a détruites.
Mais nous devons d'abord rechercher si les lois postérieures n'ont point apporté quelques modifications à ces deux premières lois. Aussitôt après la révolution de 1848, le droit des citoyens de se réunir pour délibérer sur les afiaires publiques fut revendiqué, conformément à l'art. 62 de la loi du 14 décembre 1789 et à la disposition du titre 1" de la constitution du 3 septembre 1791. La loi du 28 juillet 1848 vint en régler l'exercice : les réunions ne pouvaient avoir lieu qu'après une déclaration préalable ; elles étaient publiques, elles étaient soumises à la surveillance de l'autorité, et les discussions y étaient assujetties à des règles propres à y maintenir Tordre. L'art. 13 interdit les sociétés secrètes. L'art. 19 porte que « les dispositions de cette loi ne sont pas applicables aux réunions ayant pour objet exclusif Texercice d'un culte quelconque, ni aux réunions électorales préparatoires. » L'art. 8 de la constitution de 1848 ajoutait : a Les citoyens ont le droit de s'associer, de s'assembler paisiblement et sans armes... » Mais l'exercice de ce droit fut sus*pendu par une loi du 19 juin 1849, ainsi conçue : « Art. 1*'. Le gouvernement est autorisé, pendant l'année qui suivra la promulgation de la présente loi, à interdire les clubs et autres réunions' publiques qui seraient de nature à compromettre la
sécurité publique. —Art. 2. Avant l'expiration de ce délai, il sera présenté à FAssemblée nationale un projet de loi qui, en interdisant les clubs, réglera l'exercice du droit de réunion. Cette suspension, successivement prorogée par les lois du 6 juin 18S0 et 21 juin 1881, est devenue définitivei aux termôs du décret du 28 mars 1882, ainsi conçu : <r Considérant que le droit d'association et de réunion doit être réglementé de manière à empêcher le retour des désordres qui se sont produits sous le régime d'une législation insuffisante pour les prévenir; qu'il est du devoir du gouvernement d'apprécier et de prendre les mesures nécessaires pour qu'il puisse exercer sur toutes les réunions publiques une surveillance qui est la sauvegarde de l'ordre et de la sûreté de l'Etat; que la loi du 22 juin 1849, suspensive du décret du 28 juillet 1848, ayant déjà reconnu le danger des clubs, avait décidé qu'un projet de loi serait présenté à l'Assemblée pour interdire les clubs et régler l'exercice du droit de réunion : Art. V\ Le décret du 28 juillet 1848 sur les clubs est abrogé, à l'exception toutefois de l'art. 13 de ce décret, qui interdit les sociétés secrètes. — Art* 2* Les art. 291, 292 et 294 du Code pénal, et les art^ 1, 2 et 3 de la loi du 10 avril 1834 seront applicables aux réunions publiques, de quelque nature qu'elles soient. »
1189. Cette législation a été modifiée par la loi du 10 juin 1868, qui est ainsi conçue :
« Art. i". Les réunions publiques peuyent avoir lieu sans autorisatioii préalable sous les conditions prescrites par les articles huiyahts. Toutefois les réunions pobliques ayant pout objet de traiter de matières politiques ou religieuses continuent & à être soumises à cette autorisation. -^ Art. î. Chaque réunion doit être précédée d'une déclaration signée par sept personnes doiHiciliées dans la commune où. elle doit ayoir lieu et jouissant de leurs droits civils et politiques. Cette déclaration indique les noms, qualités et domiciles des déclarants^ le local, le jour et l'henre de la séance ainsi que l'objet spécial et déterminé de la réunion. Elle est remise à Paris au préfet de police, dans les départements au préfet on an sous-préfet, n en est donné immédiatement un réc^issé qui doit être rept^senté à tonte réquisition des agents de rautorité. La réunion ne peat ayoir lieu qne trois jours francs après la délivrance du récépissé. — Art. 3. Une réunion ne peut être tenne que dans un local clos et couvert. Elle ne peut se prolonger au delà de Theure fixée par l'autorité compétente pour la fermeture des lieux publics. — Art. 4. ChaqulB réunion doit avoir un bureau composé d'un Jirésident et de deux assesseurs au moins, qui «ont ek&iigés de maimenâ* l'ordre dans Tassemlilée et d'em-
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pécher tonte infraction anx lois. Les membres du bureau ne doivent tolérer la discQssion d'aucune question étrangère à Tobjet de la réunion. — Art. 5. Un fonctionnaire de l'ordre judiciaire ou administratif, délégué par l'administration, peut assister à la séance. 11 doit être revêtu de ses insignes et prend une place à son choix. Le fonctionnaire qui assiste à la séance a le droit d'en prononcer la dissolution : I® si le bureau, quoique averti, laisse mettre en discussion des questions étrangères à l'objet de la réunion; 2® si la réunion devient tumultueuse. Les personnes réunies sont tenues de se séparer à la première réquisition. Le délégué dresse procès verbal des faits et le transmet à Tautorité compétente. — Art. 7. Il n'est pas dérogé par les art. 6 et 0 aux droits qui appartiennent aux maires en vertu des lois existantes. » Les art. 9, iO et 12 attachent à chaque infraction les peines d'amende de iOO à 3,000 fr. et d'emprisonnement de six jours à six mois.
Cette loi établit un régime nouveau pour toutes les réunions publiqpues gui ne sont ni religieuses ni politiques. L'exception relative aux réunions religieuses est motivée dans le rapport du corps législatif en ces termes : « Des lois spéciales déterminent à quelles conditions chaque religion peut avoir ses églises, ses temples, ses lieux de réunions consacrés à la prière et à renseignement de sa foi. La loi ne touche en rien à cette législation. » L'exception relative aux réunions politiques est motivée conune suit : k Nous avons la conviction que nous défendons la cause de la liberté autant que celle de l'autorité et de la société, en ne laissant pas se rouvrir ces assemblées orageuses, sans mandat et sans responsabilité, qui ont jeté sur le pays tant d'agitation, d'inquiétude et de deuil ; quant aux associations, la loi les laisse sous l'application des art. 291 et suivants du Code pénal. Le rapport Taffirme très-nettement : « Le projet n'a pour but de modifier ni les prescriptions des art. 291 à 294 du Code pénale ni celles de la loi du 10 avril 1834, qui atteignent les associations illicites. Il ne s'applique qu'aux réunions publiques se produisant à Tétat de fait accidentel et temporaire, sans les caractères de permanence et d'organisation gui constituent une association. Les sociétés de toute nature, ainsi que les réunions qui, en se perpétuant et en s'affiliant à d autres, se transformeraient en véritables associations, resteront soumises, comme par le passé, à la législation actuelle^ et seront tenues de se conformer à ces dispositions.
llfiO. Cela établi, nous arrivons aux associations illicites. L'art. 291 est ainsi conçu :
« Art. 291. Nulle association de plus de vingt personnes, dont le l)Ut sera de se réunir tous les jours ou à certains jours marqués, pour s'occuper d'objets religieux, littéraires, politiques ou autres, ne pourra se former qu*ayec l*agrémeDt du Gouvernement, et sous les conditions qu'il plaira à l'autorité publique d'imposer à la société. Dans le nombre des personnes indiquées par le présent article ne seront pas comprises celles domiciliées dans la maison où l'association se réunit, n
Le but unique de la loi du 10 avril 1834 a été de donner à cette prohibition une force nouvelle, de manière qu'elle ne puisse être éludée. C'est pour atteindre ce but qu'elle a élargi ses limites en disposant que : a Les dispositions de l'art. 291 du Code pénal sont applicables aux associations de plus de 20 personnes, alors même qu'elles seraient partagées en portions d'un nombre moindre, et qu'elles ne se réuniraient pas tous les jours, ou à des jours marqués ; l'autorisation donnée par le gouvernement est toujours révocable. i>
Il faut reconnaître, en premier lieu, que si l'incrimination a été développée et étendue, le principe est resté le même ; car la loi du 10 avril 1834 n'a posé aucune règle nouvelle : ce qu'elle punit encore, c'est l'association telle que l'art. 291 l'avait définie, l'association de plus de 20 personnes ayant pour objet de s'occuper d'objets religieux , politiques et littéraires. Ce principe fondamental, qui résulte implicitement du texte de la loi, a d'ailleurs été proclamé à diverses reprises dans le cours des discussions législatives. Nous rappellerons les paroles de l'exposé des motifs : a Nous venons, disait le garde des sceaux, vous proposer de donner force et complément aux dispositions de la loi qui prohibent ces associations ; nous vous proposons de sanctionner les mesures nécessaires pour que l'art. 291 ne puisse être éludé. Pour que la prohibition ne demeure pas illusoire, il ne faut pas laisser aux associations la facilité de se diviser en fractions, dont chacune, prise à part, se composerait de moins de 20 membres, et qui réunies s'élèveraient à un nombre supérieur à celui que la loi tolère. N'estce pas une dérision que de tolérer des associations composées de plusieurs milliers d'individus, par cela seul qu'elles sont fractionnées par 19, tandis qu'une association de plus de 20 personnes et qui n'a aucune correspondance peut paraître contraire à la paix publique? Une autre précaution consiste à exi-
gerque les associations aient besoin d'une autorisation, alors même qu'elles ne se réuniraient pas tous les jours, ou à des jours marqués. » Ainsi, il est certain que la loi ne s'applique qu'aux seules associations auxquelles s'appliquait l'art. 291 ; seulement les conditions de leur existence ont été modifiées.
1161. Cela posé, quelles sont les associations que la loi déclare illicites? U est à regretter qu'aucune définition n'en ait été donnée ; mais les caractères de l'infraction résultent de l'incrimination elle-même. La loi exige, en effet, qu'il y ait association, que cette association soit de plus de 20 personnes, quelles que soient les fractions qui les divisent, enfin qu'elle ait pour objet de s'occuper d'objets religieux, politiques, littéraires ou autres* Nous examinerons successivement ces diverses conditions.
Il faut, en premier lieu, qu'il y ait association : toute association suppose deux éléments, un but déterminé et un lien qui unisse les associés. Le caractère fondamental des associations est donc la permanence ; leur signe distinctif, une constitution organique. C'est cette organisation, c'est cette permanence d'une action collective, qui ont excité l'inquiétude du pouvoir et motivé des mesures répressives. C'est donc ce caractère fondamental qu'il importe de constater avant tout. Le mot asso^ dation contient la véritable solution de toutes les difficultés qui peuvent s'élever à cet égard ; c'est dans ce mot que les juges doivent puiser le principe de leur décision.
U suit de là que toutes les réunions accidenteUes, qui n'ont point le caractère d'associations permanentes, ne tombent pas S0U& la prohibition, et en effet les réunions et les associations sont choses tout à fait distinctes : les réunions ont pour cause des événements imprévus, instantanés, temporaires : les associations, au contraire, ont un but déterminé et permanent. Se réunir, c'est vouloir s'éclairer et penser ensemble ; s'associer, c'est vouloir se concerter, se compter et agir. A la vérité, il est de Tessence des associations d'avoir des réunions ; ces réunions en sont une condition nécessaire, et elles forment même l'un des indices qui les révèlent ; mais elles empruntent alors leur criminalité du fait même de l'association dont elles sont l'exécution et les effets. Cette distinction entre l'association et les
simples réunions fut formellement reconnue dans la discussion de la loi du 10 avril 1834 : « Nous faisons une loi contre les associations, dit le garde des sceaux, et non pas contre les réunions accidentelles et temporaires gui auraient pour objet l'exercice d'un droit constitutionnel *• » Ces paroles furent rappelées par M. Girod de TAin, dans son rapport à la Chambre des pairs, et il ajouta t « Si cette déclaration surabondante n'est pas la loi elle-même, elle en forme du moins le commentaire officiel et inséparable ^ » Un autre membre de la même Chambre (M. fiœderer) ajoutait encore en appuyant ta loi : a La loi n'autorise pas plus à inquiéter qu'à interdire les réunions, soit fortuites, soit habituelles ; elle ne regarde que les associations. A la vérité, la distinction des réunions et des associations n'est pas tellement nette et tranchée, qu'elle ne permette quelques méprises ; on craint que le ministère public ne les confonde quelquefois. Je crois que l'on peut se rassurer contre ces appréhensions. L'objet immédiat de la loi est de frapper les associations existantes^ les associations patentes, oi^anisées et armées pour la guerre qu'elles ont déclarée au gouvernement de l'Etat. L'objet plus éloigné est de donner à ce gouvernement le moyen de prévenir la renaissance d'une association du même genre, c'est-à-dire hautement déclarée, organisée, armée, militante. La portée politique de la Ich ne va pas plus loin que les associations formant état dans l'Etat, et qui, comme disait Matthieu Molé| placent un corps vivant dans le cœur de la nation'. 9
Cette règle a été consacrée par un arrêt qui n'a réjeté, dans l'affaire de ÏŒuvre de Saint-Louis le pourvoi formé par les membres de cette œuvre que parce qu'elle constituait une association. Les motife de cet arrêt portent, en effet, <c que l'arrêt attaqué constate qu'il a existé sous le nom d' Œuvre de Saint-Louis une association non autorisée par le gouvernement, composée de plus de 20 personnes et ayant pour objet de s'occuper de matières politiques ; que ce qui constitué esseotiellement le fait d'association entre plusieurs individus, c'est
* Monitear da Î5 mars 1834, suppl.
< Moniteur du 6 anil 4834.
S Moniieiir da 9 avril, sappl.
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la communauté du but qu'ils se proposent d'atteindre et auquel ils s'engagent à coopérer par des moyens convenus et qui peuvent être identiques ou différents; que la délibération en commun de tous les membres de l'association et leur participation égale à sa direction ne sont pas des conditions nécessaires du fait d'association, et même sont incompatibles avec ridée de la division en sections qui est prévue par la loi du 10 avril 1834; que l'engagement de plusieurs individus de donner une coopération quelconque, mais fixée d'avance, à l'accomplissement d'une œuvre déterminée, même quand la direction de cette œuvre serait confiée à d'autres individus, suffit pour constituer le fait d'association prévu et puni par la loi ^ »
4162. Cependant, si cette interprétation exprime le véritable sens de l'art. 291, même modifié par la loi du 10 avril 1834, il ne faut pas perdre de vue, que cet article avait été étendu à un autre fait par le décret du 2S mars 1852* La loi du 28 juillet 1848 avait £ait une exception à l'art* 291 en autorisant les clubs. La loi du 19-22 juin 1849 a suspendu « les clubs et autres réunions publiques qui seraient de nature à compromettre la sécurité publique» » Le décret du 2S mars 18S2« reprenant cette distinction, déclarait qu'il y a lieu de réglementer « le droit d'association et le droit de réunion, » et de soumettre « toutes les réunions publiques i> à la surveillance du gouvernement : il décidait, en C'Onséquence, d'une part, que la loi du S8 juillet 1848 sur les clubs est abrogée : c'est l'abrogation de l'exception apportée à l'art. 291 ; et, d'une autre part, « que les art. 291, 292 et 294, et les art. 1, 2 et 3 de la loi du 10 avril 1834 sont applicables aux réunions publiques, de quelque nature qu'elles soient. » Ainsi, cette dernière loi ne se bornait pas à restituer aux textes du Code pénal toute leur autorité ; en replaçant sous leur joug toutes les associations^ elle les. étendait à d'autres faits, à des faits qu'il n'avait pas prévus, aux réunions publiques. Ces réunions, lors ménie qu'elles étaient temporaires et qu'elles avaient pour objet l'exercice d'un droit constitutionnel, tel que les réunions préparatoires électorales, ne pouvaient donc avoir lieu qu'avec
1 Cass., 3 mai 1S46, BuU. n. 112.
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l'agrément du gouvernement. C'est d'ailleurs ce qui résultait déjà de l'art. 2 de la loi du 6 juin 1850, qui étendait la prohibition (( aux réunions électorales qui seraient de nature à compromettre la sécurité publique S » Il ne s'agissait toutefois ici que des réunions publiques : les réunions non publiques, qui, par leur caractère accidentel, répudient toute idée d'association, ne rentraient dans aucune disposition de la loi. L'autorité municipale, en autorisant les réunions publiques, pouvait d'ailleurs les soumettre à des conditions de surveillance et les subordonner à la présence d'un commissaire de police pour veiller à ce que l'ordre ne soit pas troublé*. Cette législation a été remplacée par l'art. 8 de laloi du 10 juin 1868, qui permet les réunions électorales à partir de la promulgation du décret de la convocation d'un collège pour l'élection d'un député au Corps législatif jusqu'au cinquième jour avant celui fixé pour l'ouverture du scrutin.
1163. La deuxième condition de l'incrimination est que l'association soit composée de plus de vingt personnes. Dans ce nombre ne sont point comprises celles domiciliées dans la maison où l'association se réunit. L'obligation spéciale de se faire connaître de l'autorité et d'obtenir son assentiment ne commence que là où les sociétaires dépassent ce nombre. Un membre du Conseil d'Etat (M. Mole) fit observer, dans la discussion du Code, que les sociétés au-dessous de vingt personnes peuvent être plus dangereuses que les sociétés plus nombreuses, et que le danger ne dépend pas du nombre, mais du caractère des individus et de leur puissance morale. M. Berlier répondit qu'étendre la prohibition au-dessous de vingt personnes ce serait constituer les citoyens dans une tutelle un peu trop sévère : « Car l'action de se réunir pour parler d'objets religieux, littéraires ou politiques, ajouta l'orateur, est de droit naturel ; et si l'ordre public peut y apporter quelques restrictions, elles doivent être renfermées dans de sages linaites. Dans ce cas môme, la modération est le premier devoir comme le premier besoin du gouvernement; s'il comprime
* Cass., ftdéc. 1853, Bull. n. 576.
« Cass., ÎO avril 183», BuU. a. 89.
trop, on lui résiste ; c'est déjà beaucoup que d'introduire dans notre législation une disposition restrictive qui n'y a jamais existé : au moins convient-il que le fait simple de la réunion sans permission ne commence à être considéré comme un délit que lorsque le nombre des sociétaires est assez considérable pour donner quelque inquiétude au gouvernement; et, pour produire cet effet, on ne saurait admettre un nombre inférieur à celui qu'exprime l'article ^ »
La loi du 10 avril 1834, tout en maintenant la limite de vingt personnes, a ajouté : « alors même que ces associations seraient partagées en sections d'un nombre moindre. » Nous avons rapporté plus haut les motifs de cette disposition. Un député a objecté à ce sujet : a Pour frapper les fractions d'associations, il faut définir les caractères auxquels ces fractions peuvent se reconnaître. Comment prouver que plusieurs personnes réunies forment une section d'une association qu'on n'a pas encore saisie, dont on n'a pas prouvé l'existence, et qui, par conséquent, est censée ne pas exister? Comment prouver l'affiliation d'une section à une autre? Comment établir le nombre de personnes nécessaire pour composer une fraction d'association ' ? » Ces questions tombent évidemment dans le domaine de l'interprétation : c'est aux juges à apprécier les faits, d'après les circonstances de la cause et les résultats du débat.
Les réunions quotidiennes, ou à certains jours marqués, étaient une troisième condition de la contravention dans le système du Code. La loi du 10 avril 1834 l'a effacée : l'association est illicite lors môme que ces membres ne se réunissent pas tous les jours ou à des jours marqués. Les tribunaux n'ont plus à constater cette circonstance que pour arriver à l'appréciation du fait môme de l'association.
1 1 64. Un dernier élément de l'infraction est que l'association, par son caractère, soit comprise dans les termes de l'article 291. Mais ces termes sont tellement généraux, que toutes les associations, quelle que soit leur distinction, quels que
* Procès-yerb. du Cons. d'État, séance da 26 août iS09. ^ Hooitenr du 33 mars 1834.
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soient leur but et leur nom, viennent à peu près s'y confondre. Dans le cours de la discussion de la loi du 10 avril 1834, de nombreuses exceptions furent proposées, et la plupart de ces exceptions portaient en elles-mêmes leur justification. Elles ont néanmoins été unanimement repoussées, par les motifs que toute distinction enlèverait à la loi son efficacité ; que les associations les plus dangereuses, se couvrant d'un \oile trompeur, sauraient se soustraire aux exigences légales; qu'il était donc nécessaire de soumettre toutes les associations à une r^le commune, sauf à discerner dans l'application celles qui ne présentent aucun péril pour les autoriser, et même les tolérer sans autorisation. Cette doctrine a été successivement appliquée aux associations motivées par l'exercice d'un droit consti-tutionnel ou formées en vue d'une coalition industrielle, aux associations ayant pour objet la fondation des journaux, aux sociétés littéraires et scientifiques, aux associations religieuses. 116S. Elle a été appliquée aux associations formées pour l'exercice d'un droit constitutionnel. Ainsi, il a été décidé qu'une association de plus de vingt personnes, dont le but est de réclamer par voie de pétition des modifications à la loi électorale, rentre dans les termes de la loi, « attendu que ces dispositions sont générales et absolues ; qu'elles proscrivent notamment toute association qui ferait des matières politiques l'objet de ces réunions; que si la pensée du législateur n'a pas été d'interdire les réunions temporaires et accidentelles qui précèdent d'ordinaire Texercice du droit d'élection, l'esprit et le texte de la loi condamnent une association qui, sous le prétexte de poursuivre par voie de pétition la réforme électorale, placerait à côt6 du gouvernement établi, et dans les divers degrés de la division territoriale, une organisation permanente qui pourrait servir de point d'appui aux factions dans les temps de trouble ; qu'il y aurait là pour la paix publique un danger réel que l'art. 291 du Code pénal et la loi du 10 avril 1834 ont eu principalement pour objet d'empêcher et de préve-
nir*. »
1166. Elle a été appliquée aux associations formées en vue
« Cass., 4 sept, 1841, Bull. n. 270; li f^v. 1865, Bull. n. 36.
d'une coalition industrielle. Un arrêt déclare a que les dispositions des art. 29i et 292 du C. pén. et 1" de la loi du 10 avril 1834 sont générales et s'appliquent sans distinction à toute association constituée et organisée à l'état permanent ; que la loi du 2S mai 1864 n'y fait pas exception et ne dispense ni implicitement ni explicitement de l'autorisation administra*tiye les associations qui se rattacheraient à des coalitions ; qu'en effet, si le concert entre les coalisés est de Tessenoe de la coalition, il n'en est pas de môme de l'association ; que la coalition peut naître et naît presque toujours d'un fait accidentel et passager, tandis que l'association implique une organisation permanente ; d'où il suit que l'association peut bien ajouter à la force delà coalition et en étendre les effets, mais qu'elle s'en distingue par son caractère et sa nature, et qu'elle n'en est pas un élément essentiel et nécessaire ; qu'il résulte de la discussion de la loi du 25 mai 1864 que le législateur, en effaçant de nos Codes le délit de coalition, n'a voulu établir aucun privilège en faveur des coalisés, ni les soustraire à l'empire des lois générales de police et de sûreté qui s'imposent à tous les citoyens, et règlent et limitent l'usage de leurs droits *» .
1167. Elle a été appliquée aux associations littéraires ou scientifiques. Ces sociétés ne devaient point figurer dans l'art. 291 ; on lit, en effet, dans le procès-verbal du Conseil d'État du § novembre 1808, les observations suivantes : c< Le prince archichancelier dit que les réunions politiques ou religieuses intéressent assez la tranquillité publique, pour qu'on prenne à leur égard les précautions que l'article établit ; mais le projet va trop loin, quand il applique ces mêmes précautions aux réunions littéraires, et en général à toutes les autres. La loi ne doit pas gêner ainsi sans motif les habitudes et les goûts des citoyens. En quoi des discussions purement littéraires peuvent-elles être dangereuses? M. Berlier est d'avis quon excepte les discussions littéraires : si l'article en parle, c'est parce qu'on a craint que des réunions religieuses ou politiques n'eussent lieu sous le nom de sociétés littéraires, raaiSy avec tant de méfiance, il n'y aurait jamais d'entraves
« Cass., 7 ft^v. 1868, Bull. n. 36.
qu'on ne pût légitimer. Le conseil d'État arrête que les effets de l'article seront bornés aux réunions religieuses ou politiques. » Cette décision ne fut pas toutefois respectée, et les sociétés littéraires reprirent leur place dans l'article, sans qu'on puisse trouver de traces des motifs de cette reproduction.
La même question s'est renouvelée en 1 834 ; un député avait proposé un amendement ainsi conçu : « Sont dispensées de l'autorisation les sociétés scientifiques actuellement établies » M. Guizot l'a combattu en ces termes : a II est évident; pour tout homme de sens, qu'aucune de ces associations, si elle est un effet purement scientifique, ne manquera d'obtenir l'autorisation quand elle là demandera; et, quant à celles qui ne croiraient pas devoir la demander, ou bien on la leur donnera d'office, ou bien on les laissera se livrer à leurs travaux sans s'en inquiéter nullement. La question se réduit donc à savoir, pour les sociétés littérairea comme pour les autres^ s'il faut les excepter nominalement de l'article !«' de la loi ; or, la Chambre a déjà jugé cette question : elle a vu par tous les amendements qui lui ont été proposés, qu'il n'y avait rien de si facile que de rétablir sous le manteau d'une société littéraire les sociétés politiques que la loi veut détruire. C'est là l'unique motif de la généralité de l'article ; il ne s'adresse évidemment ni aux associations littéraires, ni aux sociétés scientifiques; mais il ne veut pas que les noms servent de masques pour éluder la loi et pour rendre aux associations politiques une existence que la loi veut éteindre *, »
i 168. Une difficulté peut se présenter ici : à c6té de la prohibition de la loi, qui est absolue, s'élèvent les explications du législateur, qui, telles que celles qu'on vient de lire, enrestreignent la puissance aux seules associations politiques. C'est ainsi qu'on a répété plusieurs fois, dans la discussion, que l'objet unique de la loi était d'atteindre les associations existantes, organisées, armées pour la guerre qu'elles ont déclarée à l'Etat; que la généralité de l'article n'est pas sérieuse; qu'elle n'a d'autre but que d'ôter les moyens de l'éluder, en formant des
^ Moniteur du_22 mars iS3&, 2* suppl.
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associations politiques sous le nom d'une association scientijSque ou littéraire. Or, les tribunaux doivent-ils s'arrêter au texte qui est formel, ou aux explications qui ne sont pas moins précises ? Doivent-ils, en se confiant aux paroles du législateur, restreindre l'application de la loi aux seules associations politiques, ou, se renfermant dans son texte, l'étendre rigoureusement à toutes les sociétés non autorisées, quelles que soient leur pensée et leur couleur? Cette difficulté seule révèle les inconvénients d'une loi qui inculpe des faits innocents, pour atteindre dès actes répréhensibles, et qui établit des peines avec la pensée qu'elles ne seront pas appliquées. Toutefois nous n'hésiterons pas à dire que le texte de la loi doit seule faireJa règle du juge : toute distinction serait arbitraire, toute exception serait dépourvue de base. L'association non autorisée de plus de vingt personnes est une infraction, indépendamment du but qu'elle se propose; c'est là l'esprit et la r^le de la loi. Les explications législatives ont révélé les motifs secrets de la loi et sa portée politique; elles n'ont modifié ni son texte ni les règles qui doivent servira l'interpréter. L'innocuité de l'asçociatioïi peut sans doute motiver l'atténuation de la peine; elle ne justifie pas les prévenus, puisque cette infraction est purement matérielle et qu'elle n'est nullement subordonnée à l'intention des contrevenants.
1169. La décision qui a repoussé une exception en faveur des matières littéraires et scientifiques s'est étendue aux matières religieuses ; mais la question prend ici une gravité qui exige de notre part quelques développements. Deux points doivent être fixés : il s'agit de savoir si la loi du 10 avril 1834 a modifié d'une manière quelconque, en ce qui concerne les associations formées pour l'exercice d'un culte, les dispositions de l'art. 291 ; et si ces dispositions, dont la vie incertaine a été si fortement contestée, ont continué de subsister en face de la loi constitutionnelle qui a proclamé la liberté des cultes.
Il est évident, en premier lieu, que la loi du 10 avril 1834 n'a rien changé à l'état de la question. Un amendement, en effet, avait été proposé, ainsi conçu : a Les associations ou réunions qui auront exclusivement pour objet la célébration d'un culte religieux seront dispensées de la demande d'autorisation. » TOME m. 24
Cet amendement était motivé par l'impossibilité de concilier la liberté des cultes avec la nécessité d'une autorisation pour leur exercice. Cette doctrine ne fut nullement contestée ; et si l'amendement fut rejeté, la raison qui entraîna ce rejet fut uniquement la crainte que l'association politique ne se couvrit du manteau de la religion pour se dérober aux regards de l'autorité, Les paroles du garde des sceaux, qui expriment ce motif, semblent même confirmer la pensée qui dicta Tamendement. « Une grande distinction, dit le ministre, doit être faite : s'agitil des réunions qui ont seulement pour but le culte à rendre à la Divinité et l'exercice de ce culte, la loi n'est pas applicable, nous le déclarons de la manière la plus formelle ; mais, s'il s'agit d'associations qui auraient pour objet et pour prétexte les principes religieux, la loi leur est applicable, et il serait à craindre que l'amendement ne fût que l'abrogation implicite du principe qui existe à cet égard, Il est inutile s'il a pour objet de rassurer des libertés qui ne sont pas compromises ; il est dan* gereux s'il peut donner aux associations la faculté de se former en disant seulement qu'elles ont un but religieux. » Ainsi la querelle suscitée entre l'art. 301 et la loi constituttonnelle a traversé les discussions de la loi du 10 avril 1834, sans y trouver une solution : il faut donc reprendre cette question, et l'examiner encore après tant d'années de controvwse. Nous le ferons le plus brièvement possible.
1170. On peut ramènera deux arguments principaux les raisonnements dont on s'est servi pour continuer à appliquer l'art. 891 aux sociétés religieuses. Ces arguments ont été puisés dans une double distinction, essayée d'abord, et puis admise en principe, entre la liberté de conscience et la liberté de l'exercice du culte, entre les cultes existant au moment de la promulgation de la charte et ceux qui ne seraient établis que depuis cette époque. C'est à l'aide de ces distinctions que la Cour de cassation, considérant l'art. 291, tantôt comme une loi de police et une mesure secondaire de surveillance, tantôt comme une barrière élevée seulement en vue des cultes nouveaux, Va maintenu jusqu'ici.
Les motifs qui fondent la première sont : k que la prohibât tion portée par l'art. 291 est une mesure de police et de sur-
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veiUanee prescrite pour le maintien de Tordre ; que celte mesure concerne les réunions de plus de vingt personnes formées pour s'occuper d'objets religieux, politiques, littéraires ou autres; que l'art. 5 de la charte, exclusivement relatif à la religion et aux cultes, n'a ni abrogé ni pu abroger la disposition de l'art. 291 sur les réunions s'occupant d'objets politiques, littéraires ou autres ; qu'ainsi, pour décider qu'il abroge la disposition sur les réunions concernant les objets religieux, il faudrait admettre que dans l'art» 89! il a conservé , deux parties dont il maintient Tune et détruit l'autre ; que ni cette distinction ni cette abrogation partielle ne sauraient être reconnues qu'autant qu'on les trouverait écrites dans le textp de l'art. S, ou qu'elles deviendraient le résultat implicite mais nécessaire de ses dispositions, que ni l'une ni l'autre ne ^ont écrites dans le texte qui n'en parle point ; qu'elles ne sont pas non plus le résultat implicite mais nécessaire de sa disposition ; qu'en effet, nulle incompatibilité n'existe entre l'exercice individuel de cette liberté, et l'obligation de la subordonner aux mesures de surveillance et de police que réclame le maintien de l'ordre, lorsqu'il se forme pour l'exercice d'un culte une réunion de plus de vingt personnes ^ » Dans un arrêt plus récent, la même Cour, s^attachant à soutenir la môme distinction, a posé plus explicitement en principe : a que l'ar^. S de la charte, en garan* tissant à chaque citoyen le droit de professer librement sa religfoD, n'a point entendu soustraire l'exercice public des cultes à l'action de l'autorité ; qu'au contraire le § 2 de cet art, S, en assurant jk tous les cultes une égale protection, les soumet tous généralement aux mêmes mesures de police générale; qu'il suit de là qu'un culte quelconque ne peut être exercé publique-^ ment, qu'autant qu'il a été autorisé par le gouvernement '• » Ces deux arrêts résument à peu près l'argumentation que nous avons dessein de combattre.
Us se fondent, d'abord, sur une distinction entre la liberté de conscience et la liberté de l'exercice du culte, qu'il nous
t Gass.^ 19 août 1830, Journ. du dr. crim., iS30, p. 304. « Cass., 22 jmll. 4837, Jonrn. du dr. crim., 1837, p. 181. — Y. aussi Cjss., 29 arril 1843, Bull. n. 88.
parait difiScile d'admettre. Il est de l'essence de toute religion de porter les hommes qui la professent à s'unir entre eux, à s'associer pour penser et sentir ensemble. C'est ce sentiment impérieux qui a créé le prosélytisme, mot exclusivement consacré à exprimer ce besoin des croyances religieuses. La profession d'un culte, c'est donc le droit, pour ceux qui ont un même symbole et des croyances communes, de se réunir et so former en société. La liberté religieuse, c'est le droit de croire et de prier ensemble. En proclamant que (r chacun professe sa religion avec la môme liberté et obtient pour son culte la même protection, « la charte n'a donc pas proclamé seulement la liberté de conscience, mais la liberté du culte. Et que serait-ce, en effet, que cette libre profession de la religion, si elle était restreinte au culte individuel ? La prière isolée a-t-elle besoin de protection ? La pensée ne brave-t-elle pas la défense de la loi ? Vous distinguez le culte extérieur, et vous le soumettez seul à l'empire de la loi ; mais qu'est-ce donc que le culte intérieur, si ce n'est l'élévation de l'&me vers le Dieu qu'elle a choisi ; et qu'est-il besoin de l'appui de la loi pour assurer h chacun le droit de suivre en secret ses inspirations religieuses? Cette proclamation solennelle de la liberté des cultes ne s'appliquerait qu'à la liberté de conscience I Mais, avant la charte, cette liberté était inscrite^ans nos lois, et les temps des persécutions étaient passés. Qu'était-il donc besoin qu'elle fût scellée dans l'acte constitutionnel ? Quel bienfait nouveau apportait-elle parmi nous? Non, la liberté religieuse, ce n'est pas seulement la liberté de penser, c'est celle de professer son culte, de rechercher ceux qui confessent la même foi, de se réunir dans les mômes actes de piété, de s'associer pour se rattacher au même symbole. Telles sont les conséquences immédiates du principe que la loi a consacré, et elle n'en a point restreint la puissance.
On affecte de n'apercevoir dans l'art. 29t qu'une mesure de police qui serait destinée à contenir les assemblées religieuses, sans toucher au principe de la liberté. Cette thèse peut être soutenue à l'égard des assemblées politiques, parce que les citoyens n'ont point un droit absolu à se réunir, parce que la liberté d'association se trouve nécessairement subordonnée
aux exigences de Tordre public, et que cet ordre est évidemment compromis, aux époques de fièvre politique, par des réunions dont les passions peuvent former un foyer de sédition : ce qui justifie alors la mesure de police, c'est la nécessité sociale. Mais comment invoquer cette nécessité, quand il s'agit d'une réunion purement religieuse? Car, si la religion n'est qu'un voile destiné à protéger l'ambition humaine, nous ne voulons plus d'exception pour l'association qui s'en fait une égide. II ne s'agit donc que d'une association exclusivement religieuse ; or, une telle association ne peut apporter qu'un trouble faible et secondaire au sein de l'Etat; elle n'exige point les mêmes précautions de police. Et puis, si le droit de l'association politique est relatif et variable, celui de l'association re* ligieuse est immuable et absolu : là, la mesure de police peut aller, dans certain cas, jusqu'à la prohibition ; ici, toute entrave serait la lésion d'un droit sacré. Or, est-il besoin de prouver que la nécessité d'une permission pour se réunir est un empiétement sur un principe de liberté qui n'admet aucunes limites ? Il n'y a point liberté entière d'un culte là où les personnes qui le professent ne peuvent se réunir, en quelque nombre que ce soit, sans se trouver en contravention ; là où il faut solliciter une permission, et où un officier de police peut, à son gré, fermer le temple et chasser les fidèles. Une pareille puissance anéantit le droit ; mais il suffirait qu'elle en restreignit, qu'elle en gênât l'exercice, pour qu'elle fût inconciliable avec la charte, et cette inconciliabilité en proclame l'abrogation.
Vainement on voudrait soutenir que la loi pénale, comme loi secondaire et de police, peut échapper aux r%les générales de la constitution. En ce qui concerne la liberté religieuse, les art. 291 et 294 tiennent la place d'une législation entière, et sont l'application immédiate de r^les générales du même ordre que celles que renferment les art. 8 et 6 de la charte : il s'agit, dans l'une comme dans l'autre loi, de déterminer la liberté des cultes ; elles diffèrent l'une de l'autre, puisqu'ici cette liberté est entière, tandis que là elle n'existe qu'avec d'étroites restrictions : mais leur objet est identique ; et dès lors il est impossible que celle de ces deux législations qui a été postérieurement promulguée n'exerce pas une grave influence
sur la première. Le Code pénal ne forme point d'ailleurs une de ces lois spéciales qui échappent à Tempire des principes généraux, parce qu'elles sont en dehors du droit commun ; il forme lui-même la loi commune, et il subit toutes les modifications qui affectent cette loi même.
1171. Nous devons ajouter néanmoins que cette doctrine n'a point été suivie par la jurisprudence. La loi du 28 juillet 1848 avait maintenu les réunions ayant pour objet exclusif l'exercice d*un culte quelconque, et les lois des 29 juin 1849 et 6 juin 1850, qui avaient fermé les clubs, n'avaient pas touché aux réunions religieuses*. Mais la loi du 21 juin 1851, et surtout le décret du 25 marà 1852, en étendant la pénalité de l'art. 291 aux réunions publiques, de quelque nature qu'elles soient, a paru envelopper même les réunions religieuses. C'est ce qui a été décidé par un arrêt qui dispose : u que le décret du 25 mars 1832 a été promulgué dans la plénitude delà puissance législative attribuée au président de la république par l'art. 58 de la constitution du 14 janvier 1862; que ce décret, après avoir abrogé d'une manière expresse le décret du 28 juillet 1848 sur les clubs, à Texception de l'art. 13, qui interdit les sociétés secrètes, déclare, par son art. 2, que les art, 291, 292 et 294 Code pénal et les art. 1, 2 et 3 de la loi du 10 avril 1834 sont applicables aux réunions publiques, de quelque nature qu'elles soient ; que cette dernière cUsposîtion est générale ; qu'elle ne supporte aucune distihctîon ni exception ; qu'elle embrasse en conséquence les réunions ayant pour objet l'exercice d'un culte; que le principe de la liberté des cultes^ garanti par les art. 1 et 26 delà constitution du 14 janvier 1852^ n*est point incompatible avec les lois dé police qui doivent régir toutes les réunions publiques, quels que soient la cause et le but de ces réunions ; qu'il n'exclut donc ni la surveillance de l'autorité publique, ni les mesures de police et de sûreté sans^ lesquelles cette surveillance serait inefficace; qu'il ne se concilie pas moins avec la nécessité d'obtenir l'autorisation du gouvernement dans les cas prévus par l'art. 291, relativement aux réunions dont le but est de s*occuper d'objets reli-
1 Gass., 14 nov. 1851; Bull. n. 477.
gieux*. » Nous avons vu (n*» H44) que la loi du 10 juin 1868 ne s'applique qu'aux réunions politiques qui ne sont ni religieuses ni politiques, et par conséquent n'a apporté aucun changement à la législation sur ce piint
1172. Un deuxième argument a pris sa force dans une distinction que la jurisprudence et puis la loi ont introduite parmi les cultes. On sépare les cultes existant au moment de la promulgation de la charte et ceux qui n'ont pris naissance que depuis ; aux premiers seuls s'appliqueraient ces mots i légalement reconmis par l'Etat ; les autres, nés depuis et n'étant point encore émancipés, seraient maintenus sous la tutelle de l'Etat. Telle est la distinction tracée par les arrêts qui ont décidé d'une part : <f que les associations de plus de 20 personnes, pour l'exercice des cultes autorisés par tEtat^ ne sont pas dans la catégorie de celles pour lesquelles l'art» 291 exige l'agrément du gouvernement* ; » et d'un autre côté : ce que si, depuis la promulgation de la charte^ les lois organiques des cultes reconnus ont conservé leur vigueur, les réunions et associations pour l'exercice en commun des cultes non reconnus ne peuvent jouir du privilège d'être affranchies de toutes règles et prescriptions de la législation générale'* » Cette distinction s'est ëtayée des termes de l'art. 6 de la loi du 28 mars 1822, gui a puni les outrages faits à un ministre de tune des religions légalement reconnues en France; plusieurs lois, et notamment celle du 20 avril 1835 aujourd'hui abrogée, ont recueilli les mêmes expressions. L'art. 7 de la constitution du 4 novembre 1848 les avait expliquées et restreintes dans les termes suivants : « Chacun professe librement sa religion et reçoit de l'Ëtat) pour l'exercice de son culte, une égale protection. Les ministres soit des cultes actuellement reconnus par la loi, soit de ceux qui seraient reconnus à l'avenir, ont le droit de recevoir un traitement de l'Etat. »
Nous concevons que la loi puisse ne pas rangej sur la même ligne la religion naissante qui n'élève encore qu'unQ#i}ix timide
i Cass., 9 déc. 1853, BuU. n. 576.
* Cass.y 23 ayril 1830, lourn. da dr. crim., 1830, p. 219.
' Cass., 3 déc. 1830, Jonrn. du dr. erim., 1837, |^. 295.
et presque isolée, et celle que les temps et le respect des peuples ont consacrée : la première ne donne aucun gage à la sécurité publique ; l'Etat ne connaît que confusément ses doctrines ; il doit la voir avec défiance ; elle végétera longtemps à Tétat de secte et d'association. L'autre, au contraire, par ses lois organiques, par ses doctrines éprouvées par la discussion, par le nombre de ses adeptes, offre les plus rassurantes garanties. La surveillance qui entoure l'une et l'autre pourra donc n'ôtre pas la même : elle déploiera plus d'activité et de précautions à l'égard de la nouvelle secte ; mais elle devra se borner à épier ses actes. Car, quelle que soit la distance qui sépare la secte et la religion établie, leur établissement prend sa source dans le même principe de liberté ; elles en sont l'une et l'autre des corollaires identiques. Peut-être toutefois le l^'siataur pouvait-il faire acception des garanties différentes que présentent les deux associations ; mais il ne l'a pas fait : la règle qu'il a posée est générale ; elle comprend nécessairement toutes les associations qui ont pour objet l'exercice d'un culte.
A la vérité, on veut limiter l'empire de cette r^le aux cultes existant au moment de la promulgation de la charte* Mais ce ne serait plus alors un principe organique, mais une règle spéciale qui ne s'appliquerait qu'à des associations déterminées ; la chai*te, au lieu du droit commun, n'aurait établi qu'une exception ; les cultes reconnus ne jouiraient de la liberté que par privilège : or, est-il possible d'admettre un tel sens et de telles restrictions, lorsqu'il s'agit des textes de la loi constitutionnelle? N'est-ce pas surtout à l'égard de ces textes que l'interprétation doit être large et féconde? Et puis, comment comprendre que des cultes puissent être reconnus, c'est-à-dire autorisés par l'Etat? L'administration devra-t-elle sq faire dogmatique, casuiste, pour examiner les doctrines, analyser les symboles, critiquer les formes extérieures de telle ou telle croyance? Cqnçoit-on qu'une croyance soit soumise à solliciter des lettres patentes, comme s'il s'agissait d'un titre ou d'un établissement industriel?
Cette distinction a sans doute été faite par quelques lois postérieures à la charte ; mais quel était l'objet de ces lois? de punir des outrages qui auraient pu être commis envers les
ministres des cultes, par une peine en quelque sorte privilégiée ou d'atteindre par un ch&timent également plus grave les vols commis dans les temples : or, lorsqu'il s'agit d'accorder pour ûnsi dire un privilège à des cultes, en plaçant leurs ministres et leurs temples hors du droit commun pour les protéger, on conçoit que la loi soit libre de faire une distinction et de n'étendre cette protection spéciale qu'aux cultes dont l'existence est entourée de garanties. Les cultes nouveaux ne demandent point une telle protection ; ils n'étendent pas aussi loin celle que la charte leur assure ; ils ne peuvent jprétendre qu'à la tolérance, au droit d'exister librement ; ainsi, on ne saurait faire rétroagir jusqu'à cette existence même une distinction qui n'a pour but que d'accorder à certains cultes, qui ont obtenu le droit de cité dans l'Etat, une protection spéciale. Autre chose est le trouble dont ils peuvent être l'objet, autre chose est le droit même d'exister : ce trouble peut être réprimé avec plus ou moins de sévérité, suivant que l'association religieuse mérite plus ou moins de faveur ; mais le droit à l'existence n'est pas susceptible du plus ou du moins ; il est un et le même dans toutes les associations ; il n'y a point de distinction qui puisse en limiter l'application.
Telles sont lesobservations dans lesquelles nous sommes forcé par notre matière de renfermer cette immense question. Nous ne pouvons mieux résumer notre opinion qu'en rappelant les paroles de M. le procureur général Dupin, dans l'affaire Poisot. « Dans l'état actuel de notre législation constitutionnelle, disait ce magistrat, je conçois le droit de l'autorité administrative de surveiller* Texercice des cultes comme toute autre réunion , le droit de constater et de faire punir les délits qui peuvent se rattacher à cet exercice, et pour cela l'utilité d'une déclaration préalable pour appeler la surveillance. Mais je ne puis admettre ni le droit péremptoire de refus, ni le silence équivalent au refus, comme moyens légitimes d'empêcher les citoyens d'exercer leur culte en toute liberté. Cette liberté n'est point sujette à autorisation préalable, elle n'est point subordonnée à une permission facultative. »
La liberté de conscience est vaine et stérile, si le culte qui en est l'expression n'est pas libre; la liberté du culte n'existe
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pas, s'il a besoin pour s'exercer d'une autorisation préalable. Et c'est le cas de rappeler la parole du chancelier de l'Hôpital, heureusement citée par M. Dupin : « La liberté seule n'est pas liberté. Il n'y a de liberté, en effet, a ajouté ce magistrat^ que celle qui est suffisamment garantie et dont on jouit réellement : la liberté est l'action ; cette liberté est descendue de la philosophie dans les lois ; il est temps qu'elle passe des lois dans les arrêts \ »
1173. Mais il est encore nécessaire d'ajouter ici, à côté de ces réflexions théoriques, les règles consacrées par la jurisprudence. Il est hors de doute, d'abord, que l'autorité administrative ne peut exercer aucun pouvoir sur la police intérieure des cultes : ainsi, elle ne peut prendï'e aucun arrêté pour régler l'organisation ou les rites du culte israélite, et les r^Ie-ments existants h cet égard n'ont pas de sanction pénale '• Ainsi) il ne lui appartient pas d'écarter par un arrêté un étranger des fonctions de ministre d'une église du culte protestant, et cette interdiction ne serait également sanctionnée par aucune disposition pénale \ Mais il n'en est point ainsi de la police extérieure t que les cultes rentrent ou ne rentrent pas dans la classe de ceux qui sont reconnus par l'Etat, les réunions qu^ils provoquent, d^ qu'elles sont publiques, ne peuvent avoir lieu qu'avec l'agrément du gouvernement : c'est la conséquence de l'art. 291 rapproché de l'art. I" du décret du 28 mars 1882 \ S'il s'agît d'un culte reconnu par l'Etat, c'est au ministre des cultes que l'autorisation doit être demandée. S'il s'agit d'un culte non reconnu, la réunion rentre dans la catégorie des réunions publiques^ de quelque nature qu'elles soient, qui, aux termes du décret du 2S mars 1882, ne peuvent se former qu'avec la permission du préfet : les infractions, dans l'un et l'autre cas, rentreraient dans les termes de l'art. 292.
« Réqtifeitolro ^tii a jarécédé rafrôt d* 18 sept. 1830, Joiuti; da dr. crim., 1830, p. 3S7. — T. oependaat Une dissertation do M. Hello, et Gass.» i% attU 1838, BaU. n. 100.
« Cass., 20 féy. 1881. BuU. n. 70 ; 33 août 1851, Bull. n. 353.
5 Cass., 14 nov. 1841, Bull. n. 477.
♦ Cass., 9 déc. 1858, Bull. n. 875.
^ Loi du 16 garm. an t.
H74. A quelle autorité la demande d'autorisalion doit-elle être adressée? L'art. 2 de la loi du 28 juillet 1848 disposait que la déclaration relative aux réunions des citoyens devait être faite à Paris à la préfecture de police et dans les départements au maire de la commune et au préfet. L'art. 2 de la loi du 10 juin 1868 indique le préfet de police à Paris et les préfets et sous-préfets dans les départements. Ces indications doivent être suivies ; et il y a lieu de remarquer ici qu'il ne sufSt pas que l'autorisation ait été demandée^ il faut qu'elle ait été explicitement accordée, et l'on ne pourrait induire du silence de Vadmînîstration une tolérance équivalant aune concession*. Toutes les infractions relatives aux associations illicites, à la tenue des séances, à l'inexécution des conditions imposées aux réunions, sont justiciables de la juridiction correctionnelle *.
1178. Après avoir fixé le caractère de Tinfraction et les conditions de l'incrimination de cette infraction, nous devons passer à l'examen des pénalités qui lui sont applicables. Les dispositions du Gode ont été modifiées sous un double rapport ; l'art. 292 portait : « Toute association de la nature ci-dessus exprimée, qui sera formée sans autorisation, ou qui, après ravoir obtenue, aura enfreint les conditions à elle imposées, sera dissoute. Les chefs, directeurs ou administrateurs de l'association, seront en outre punis d'une amende de 16 à 200 fr. » Ainsi, d'une part, la peine n'était qu'une simple amende de 16 à 200 fr. ; de l'autre, elle s'arrêtait aux chefs, aux directeurs. L'art. 2 de la loi du 10 avril 1834 a changé ces deux points ï « Quiconque, porte cet article, fait partie d'une association non autorisée, sera puni de deux mois à un an d'emprisonnement, et de 80 à 1,000 fr. d'amende; en cas de récidive, les peines pourront être portées au double. Le condamné pourra, dans le dernier cas, être placé sous la sur* vaillance de la haute policé pendant un temps qui n'excédera pas le double du maximum de la peine. L'article 463 du Code pénal pourra être appliqué dans tous les cas. »
1 Gasf., i% DOY. 1S68, Bull. n. 2513.
* CaM», 7 juin 1840, Bull. n. i29 ; !•'• juin 1850, n. 182 ; 27 juiU. 18S0, n. 240, 14 déc. 18S0, n. 422; 29 août 1850, n. 281.
L'aggravation du taux de la peine a été motivée en ces termes : a Votre commission, a dit le rapporteur de la chambre des députés, a porté toute son attention sur la pénalité qu'établit le projet; elle a pensé que la disposition de l'art. 291 était du nombre de celles sur lesquelles les circonstances graves ou les nouveaux besoins de la société devraient exercer une influence nécessaire immédiate. Qui pourra, en effet, s'aveugler au point de croire que la pénalité du Gode soit une répression suffisante et efficace? Votre commission partage donc l'opinion qu'elle doit être sévère. » Quant à l'application de cette pénalité, non-seulement aux clie& et aux directeurs^ mais aux autres membres de l'association, ces motifs ont été que c'était-là le seul moyen de prévenir des afiBUations auxquelles on résisterait d'autant moins qu'on saurait à l'avance qu'elles sont sans danger ; que si la loi n'atteignait que les chefs, ceux-ci sauraient se cacher, et que les poursuites resteraient impuissantes.
La peine de la surveillance a excité, dans le sein de la Chambre des députés, de vives réclamations ; nous citerons ici les paroles du rapporteur ; « Devez-vous refuser à la loi cette garantie sans laquelle elle serait inefficace ? Vous ne le pensez pas. Quel intérêt peut donc inspirer, quelle excuse peut donc invoquer celui qui, connaissant la proÛbition de la loi, averti par une première condamnation, s'expose à encourir une seconde fois toute la sévérité de la loi ? Cette obstination le constitue en état de rébellion ouverte ; sa présence peut inspirer de légitimes inquiétudes, et l'autorité doit avohr le droit de l'éloigner du lieu où il a bravé la volonté de la loi et les arrêts de la justice. •• Le juge reconnaît des circonstances atténuantes : s'il abaisse les peines, comment supposer qu'il prononcera la surveillance? £t si cette dernière peine est prononcée, n'est-il pas évident qu'elle n'aura qu'une trèscourte durée? C'est une faculté que la loi doit réserver aux tribunaux. Les magistrats examineront la nature de l'association : si ce sont des associations littéraires^ ils n'appliqueront certainement pas la peine de la surveillance ; mais si ces associations sont dangereuses, si des individus déjà condanmës s'obstinent à violer la loi, ils useront de la faculté qui leur est
confiée. » On a demandé si la loi, en mesurant la durée de la surveUlance au double de la peine, avait voulu parler de la peine prononcée par le jugement de condamnation, ou de la ipeine portée par la loi. La question a été décidée par le rapporteur dans ce dernier sens S Mais il résulte du moins du texte de la loi que la surveillance ne peut être prononcée qu'en cas de récidive ; que même dans ce cas elle est facultative, et que la loi n'ayant fixé que son maximum, les juges peuvent en limiter la durée autant qu'ils le jugent convenable. Cette dernière faculté est une dérogation au principe du Code qui a fixé à la surveillance un minimum général de cinq années. Nous exprimerons à ce sujet le désir que cette innovation, qui s'est reproduite dans la loi du 24 mai 1834, soit recueillie un jour par le Code lui-même. Les peines fixes sont essentiellement injustes, parce qu'elles frappent uniformément des délits qui n'ont jamais une valeur morale identique; d'ailleurs, la latitude laissée au juge dans la distribution de la peine est l'un des principes fondamentaux de notre législation pénale.
1176. L'art. 293, qui punit la provocation à des crimes ou délits faits dans le sein même des associations, doit continuer d'être exécuté, car aucune disposition de la loi du 10 avril 1834 ne l'a abrogé. Cet article est ainsi conçu : « Si, par discours, exhortations, invocations ou prières, en quelque lieu que ce soit, ou par lecture, affiche, publication ou distribution d'objets quelconques, il a été fait, dans ces assemblées, quelque provocation à des crimes ou à des délits, la peine sera de 100 fr. à 300 fr. et deux ans d'emprisonnement, contre les chefs, directeurs et administrateurs de ces associations, sans préjudice des peines plus fortes qui seraient portées par la loi contre les individus personnellement coupables de la provocation, lesquels, en aucun cas, ne pourront être punis d'une moindre peine que celle infligée aux chefs, directeurs et administrateurs de l'association. »
Quoique cet article ne soit point abrogé par la loi du 10 avril 1834, il est facile d'apercevoir qu'il n'est point en harmonie avec cette loi. Ainsi l'article laisse encore subsister la distinc-
^ Moniteur da 515 mars i834» suppl. •
tion des chefe et des simples membres de t'assoeiatioD, distinction que l'art. 2 de la lot a voulu effacer; ùnsi ces chefs et directeurs, dans l'espèce de l'art. 293 qui les suppose plus coupables, ne sont pas passibles de la surveillance, tandis que la loi de 1 834 permet d'infliger cette peine pour le seul fait d'avoir été membre d'une association non autorisée. Néanmoins ces anomalies ne sont pas assez graves pour mettre en question l'existence légale de l'art. 293. Cet article a un double ^et : d'abord, de faire peser sur les chefs une responsabiUté plus grave quand l'association prend un caractère plus dangereux ; ensuite d'élever le minimum de la peine applicable au membre provocateur qui aura donné lieu k des poursuites. Cette peine ne peut être moindre que celle appliqua au directeur. Il est à remarquer, du reste, que cette disposition, différente en cela de celles qui ta précèdent et la suivent, est exclusivement répressive : le législateur n'élève laresponsabiUtéqu'à raison d'un délit accompli ; les difficultés qui ont entravé l'application des autres articles ne pourraient donc atteindre celui-ci. 1177. Il nous reste à faire l'examen d'une dernière infraction destinée & compléter les prohibitions de l'art. 29{,etqui participe de la nature des contraventions prévues par cet article. L'art. ^94 est ainsi conçu : u Tout individu gui, sans la permission de l'autorité municipale, aura accordé ou con* senti l'usage de sa maison ou de son appartement, en tout ou partie, pour la réunion des membres d'une association njôme autorisée, ou pour l'exercice d'un culte, sera puni d'une amendede 16 fr. à 200 fr. m La loi du 10 avril 1834 a vu dans cet article une lacune pour les cas oti le seul local setùt prfetè à une association non autorisée i elle a donc ajouté par son article 3 : e Seront considérés comme complices du délit d'association illicite, et punis comme tels, ceux qui auront prêté ou loué sciemment leur maison ou appartement pour une ou plu* sieurs réunions d'une association non autorisée. •
tte disposition additionnelle a été motivée en ces tonnes : projet est muet k l'égard des individus qui accordent ;e de leur maison ou de leur appartement pour la réudes membres de l'association : une distinction nous palevoir être admise. Si le local est abandonné à une asso-
ciatioD non autorisée^ le propriétaire qui le concède fournit à cette association les moyens de violer la loi ; par cela même il est complice et doit être puni comme tel. Si, au contraire, Tassociation est autorisée, et que seulement celui qui cède le local n'ait pas obtenu l'autorisation de l'autorité municipale, et que par sa négligence il ait privé cette autorité du droit de surveil^ lance qui lui appartient, il n'aura commis qu'une faute légère ; la peine prononcée par l'art. 294 sera insuffisante. )> Le mot sciemment n'existait pas dans la rédaction primitive, et il fut ajouté sur la proposition]de deux députés qui se fondèrent sur ce qu'en matière de contraventions, il suffit que le fait matériel ait lieu pour que la peine doive être prononcée. C'était évidemment une application inexacte d'un principe vrai en lui-môme; car il n'y aurait pas évidemment contravention de la part du propriétaire qui n'aurait pas su que son local devait servir à la réunion d'une association. Ainsi, alors même que le mot sciemment n'eût pas été inséré dans la loi, il eût été hors de doute quQ le propriétaire ne devenait passible des peines plus graves de cette loi que lorsqu'il aurait su que la maison qu'il tenait ou prêtait devait recevoir une association non autorisée, car sans cette condition il n'y aurait point de complicité. C'est par suite du même principe que, sur la question de savoir si l'art. 463 s'étendait à cette espèce, il fut répondu : oc que cette application résultait de ce que le complice suit la condition de l'accusé et que, par conséquent, toutes les atténuations et tous les adoucissements qu'obtient l'accusé lui deviennent applicables \ » H78. En ce qui concerne les réunions religieuses, l'article 294 diffère des art. 291 et 292, en ce qu'il prévoit spécialement les réunions qui ont pour but t exercice d'un cwfte, tandis que les deux autres ne prohibent que les associations religieuses non autorisées. De cette différence on a déduit comme un corollaire que l'art. 294 s'étendait à tous les cultes, tandis que les art. 291 et 292 étaient restreints aux seuls cultes non reconnus par l'Etat; et Ton a vu dans cette diversité de termes une sorte d'argument & l'appui d'une distinction que nous avons combattue. 11 eût été plus logique d'en tirer cette consé-
* Moniteur du ^1$ mars iS34, sappl.
quence, que dès que ces deux derniers articles ne se sont point servis du mot culte employé dans l'art. 294, c'est que, dans la pensée du législateur, ils ne devaient jamais s'étendre au culte public d'une religion, et que leur seul but était de défendre l'ordre public contre les sectes clandestines et les associations religieuses qui se propagent dans l'ombre. L'art 294, au contraire, s'applique non pas seulement aux associations secrètes, mais aux cultes et à leur exercice.
En effet, le droit de se réunir en quelque nombre que ce soit, dans une maison privée, même pour l'exercice d'un culte, ne peut être absolu, car l'exercice d'un tel droit donnerait lieu aux plus graves désordres. La liberté, en cette matière, est nécessairement subordonnée à la faculté, non d'en restreindre, mais d'en surveiller l'exercice, qui est attribuée à l'autorité administrative. Cette distinction se trouve formulée dans le rapprochement de l'art. 294 avec l'art. 17 de la loi du 7 vendémiaire an iv. Ce dernier article est ainsi conçu : tt L'enceinte choisie pour l'exercice d'un culte sera indiquée et déclarée à l'adjoint municipal dans les communes au-dessous de cinq mille âmes, et dans les autres administrations municipales de canton ou d'arrondissement. Cette déclaration sera transcrite sur le registre ordinaire de la municipalité ou de la commune, et il en sera envoyé expédition au greffe de la police correctionnelle du canton. Uest défendu d'user de ladite enceinte avant d'avoir rempli cette formalité. » Au moyen d'une telle déclaration, l'enceinte devient publique ; l'ofBcier municipal peut y pénétrer ; la surveillance s'y exerce. Cet article se concilie donc parfaitement avec l'art, 294 : celui-ci prohibe les réunions religieuses dans un lieu privé, et par conséquent inaccessible à la surveillance; celui-là autorise ces réunions, mais seulement quand le lieu e3t devenu public par la déclaration faite à l'avance de sa destination : l'un élève un obstacle à l'exercice des cultes dans les maisons particulières ; Tautre avait déjà posé le même principe en modifiant le caractère du lieu au moment même de la réunion. Ilsemble suivre de laque l'art. 17, qu'aucune loi n'a spécialement abrogé,'subsîste encore et peut s'appliquer, concurremment avec l'art. 194, à l'exercice des cultes.
1179. La Cour de cassation a, en quelque sorte^ consacré cette distinction entre Texercice du culte dans un lieu public et dans une maison privée, en décidant, par un arrêt du 12 septembre 1828, que l'infraction prévue par l'art. 294 disparaît, quand l'autorité publique a connu les réunions et a pu s'introduire dans le lieu ob, elles s'opéraient. U fautf rapporter les motifs de cet arrêt : ce Attendu qu'il est constaté, en fait, que le prévenu avait remis au commissaire une clef du local où U exerçait son culte ; que, par suite de cette remise, le commissaire de police s'est introduit, toutes les fois qu'il l'a jugé convenable, dans l'intérieur du local ; qu'il s'y est présenté à différents jours et à différentes heures, jusqu'à quatre, cinq et six £)is dans une même journée, et n'y a jamais trouvé de réunions excédant vingt personnes ; d'oii il suit que l'autorité municipale, dont le commissaire est un des principaux agents, a connu et l'exercice du culte et le lieu où il s'exerçait, sang qu'elle ait pris aucune mesure pour le faire cesser ; qu'on ne peut, par conséquent, imputer au prévenu la clandestinité de l'exercice de son culte ; qu'il a lui-même mis l'autorité à portée d'exercer la surveillance qu'elle jugerait convenable, et que cette surveillance a été à cet effet exercée par le commissaire de police; que la permission exigée par la loi, sans qu'aucune disposition en ait réglé la forme, résulte de ces faits ^ :» U résulte implicitement de cette décision que le vœu de la loi est satbfait quand la réunion n'a pas été clandestine, quand l'autorité a été avertie, quand elle a pu activement surveiller la maison. Mais la Cour de cassation n'a pas été jusqu'à reconnaître la force obligatoire de l'art. 17 de la loi du 7 vendémiaire an IV ; en conséquence, dans son système, si ces réunions sont protégées par la faculté qu'elles ont donnée de surveiller, c'est parce que le silence de l'autorité est présumé contenir une autorisation ; mais cette présomption cède devant la manifestation d'une intention contraire, et la déclaration préalable du lieu de la réunion ne suffit plus pour la légitimer, quand la défense a été régulièrement formulée.
Nous avons vu que l'art. 3 de la loi du 10 avril 183 i punit
* Cass., 19 sept. 1898, Jouro. da dr. crim., 1899, p. 9.
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comme complices de la contravention prévue par l'art. 291, ceux qui ont loué sciemment leur maison pour les réunions d'une association non autorisée. Un propriétaire serait-il à l'abri des poursuites, s'il avait su qu'une association devait se réunir dans sa maison, et qu'il se fût contenté de la simple déclaration que l'association était autorisée, sans en exiger la preuve? Il faut décider qu'il serait punissable. En effet, sa responsabilité est engagée, dès qu'il sait qu'une association doit tenir ses séances dans sa maison ; c'est donc pour lui une obligation d'exiger la preuve de l'autorisation, puisque le défaut de celte autorisation l'expose à une peine plus forte ; et sa négligence à cet égard constitue précisément la contravention que là loi nouvelle a voulu atteindre ^
1180. Nous terminons cet examen des art.* 291 et 294. Les développements qu'il nous a suggérés tiennent plus au principe qui a dicté ces articles qu'à l'explication de leurs textes. Ces textes, en général, sont peu importants ; ils se résmnent dans une prohibition plus ou moins absolue. Mais il importdt d'apprécier la nature et le droit de cette prohibition elle-même, son influence politique, ses rapports avec nos libertés constitutionnelles. Il résulte de cet examen qu'à l'exception de ce qui touche à l'exercice des cultes, l'application de ces articles, quoique restrictive d'un droit naturel,* quoique la nécessité des circonstances la puisse seule justifier, n'est point en contradiction avec la foi fondamentale. Ce n'est qu'une loi de police, soUicitée par les temps, et dont l'infraction ne constitue point un délit moral, mais une simple contravention matérielle. La loi du 10 avril 1834, loin de le modifier, a formellement mainteiiu ce caractère : cette loi, qu'il ne faut appliquer qu'avec réserve, et dont il faut chercher le sens dans l'esprit qui l'a dictée plutôt que dans ses dispositions trop générales, n'a &it qulmprimer par sa nature politique un sceau nouveau au caractère transitoire des dispositions du Gode. Le même caractère est évidemment empreint dans le décret du 25 mars 1882. Ces dispositions auront un terme, et Ton peut répéter la parole que nous avons déjà dtée : « Il viendra un temps ot la
1 V. dang le mènM sens, Duyergier, GoQeetion des lois, t. 34, p. 3.
France pourra voir l'abolition de ces articles comme un nouveau développement de la liberté. » Le système de la prohibition fera place à un système purement répressif; les associations pourront se former, pourvu que leur but soit légitime et que le jour de la publicité éclaire leurs opérations.
1181. n faut ajouter, pour compléter cette matière, que les sociétés secrètes sont, non plus soumises à une autorisation, mais interdîtes dans les termes les plus absolus. L'art* 13 de la loi du 28 juillet 1848 est ainsi conçu : « Les sociétés secrètes sont interdites. Ceux qui seront convaincus d'avoir fait partie d'une société secrète seront punis d'une amende de 100 à 500 francs, d'un emprisonnement de six mois à deux ans, et de la privation des droits civiques de un à cinq ans. Ces condamnations pourront être portées au double contre les chefs ou fondateurs desdites sociétés. Ces peines seront prononcées sans préjudice de celles qui pourront être encourues pour crimes ou délits prévus par les lois. )) Les art. 1 et 2 du décret du 8 décembre ISSl, aujourd'hui abrogé, portaient que : « les individus reconnus coupables d'avoir fait partie d'une société secrète pourront être transportés, par mesure de sûreté générale^ dans une colonie pénitentiaire, pendant cinq ans au moiAS et dix ans au plus. » Le décret du 2S mars 1852 maintient expressément l'art. 13 de la loi du 28 juillet 1858. U suit de cette législation que le seul fait de l'existence d'une société secrète, qu'il faut bien distinguer des clubs et des associations publiques*, est un délit, abstraction faite de son but et de ses tendances. La loi prohibe et frappe toute association secrète par cela seul qu'elle est secrète et qu'elle peut être un danger pour l'ordre. D a été reconnu d' ailleurs qu'une association publique peut receler une société secrète lorsque, en dehors du but avoué par ses statuts, elle en poursuit secrètement un autre et qu'elle enveloppe de fausses et trompeuses apparences un dessein qu'elle ne communique qu'à ses affiliés*.
1182. En terminant cette matière, nous fermons la longue série des crimes et délits contre la paix publique, qui com-
4 Cass., 7 juin i849, Bull. n. i29.
5 Cass., 13 déc. 1849, Jonrn. crim., t. %i, p. 362.
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menée, dans le Code pénal, par les crimes de faux, qui se oon-tinue par les attentats que les fonctionnaires peuvent commettre dans leurs fonctions et par les attaques dont l'autorité publique peut être l'objet, et qui se termine par les délits, plutôt préparatoires de délits que délits consommés, d'association de malfaiteurs, de vagabondage, de mendicité et de réunion illicite. Nous allons entamer maintenant la deuxième partie delà grande division des infractions punissables : les crimes et délits contre les particuliers.
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CHAPITRE XLVI
DE L*HOMiaDE VOLONTAIRE.
(Commentaire des art. S95, 296, 297, 298, 299, 300, 301, 302, 303 et 30i
du Code pénal,)
ii83. Garaetères généraux des crimes et délits contre les particuliers.
1184. Division de ces crimes et délits.
1185. De Thomidde et de ses dilférentes espôces.
1186. De rhomicide volontaire et des causes qui peuvent l*a§^aver.
] I*'. — Du meurtre.
1187. Définition du meurtre. Éléments qui constituent ce crime (art. 295).
1188. Il faut un acte matériel qui puisse donner la mort, ou l'émission d'un
acte qui ait le même résultat
1189. L'homicide moral, qui se consomme par les tortures de l'âme, rentre-t-il
dans les termes de la loi ?
1190. Il faut, en second lieu, la volonté de donner la mort.
1191. La tentative, qui n'a été suspendue que par des actes indépendants de la
volonté, emporte-i-elle par elle-même la volonté ?
1192. 11 ne suffit pas d'ailleurs que les coups ou blessures aient été volontaire-
ment porta ; il faut qu'ils l'aient été avec l'intention de donner la mort.
1 193. Quels faits peuvent établir la présomption de cette intention ?
1194. Question de savoir si la volonté de tuer suffit, si eUe s'applique à une
autre personne. Renvoi.
1 195. Peines applicables à l'homicide volontaire (art. 304).
I II. «i» Du parricide»
1196» Législation relative au parricide (art. 299). 1197. Le parricide n'est qu'un meurtre : double conséquence de cette rôgle. 1198* L'aggravation ne résulte que de la qualité de la personne sur laquelle il est commis.
1199. Quelles sont les personnes dont le meurtre est qualifié parricide (art. 299).
1200. Cette qualification s'applique au meurtre des père et môre adoptifs.
1201. La validité do l'adoption est, dans ce cas, la condition de cette qualifi-
cation.
1203. L'aggravation s'applique an meurtre des ascendants légitimes. Cas du meurtre commis par le gendre^de la victime.
1203. Assimilation des complices à l'auteur principal, quand celui-ci est le descendant de la ^ victime.
i204. A l'égard des enfants naturels ou adoptifs, la qualification s'arrête au meurtre des père et mère.
i205. Mode de constatation des éléments du crime dans les questions posées au jury.
1206. Peines du parricide dans l'ancien droit.
i207. Dans le droit nouveau et dans le Gode pénal.
1208. Le parricide n'est jamais excusable (art. 323) : double exception à cette
règle. Effet des excuses et des circonstances atténuantes.
i m. — De rinfantidde.
1209. Législation ancienne sur cette matière.
1210. Dispositions des législations étrangères modernes,
1211. Éléments du crime dans notre Gode (art. 300).
1212. Le premier de ces éléments est la volonté de donner la mort.
1213. Le deuxième est que l'enfant, victime du meurtre, soit né vivant.
1214. Le troisième est que l'enfant soit nouveau-né. Quel est le sens de cette
expression ?
1215. Le silence de la loi en remet l'interprétation au jury.
1216. n y a infanticide si le meurtre est co|nmis au moment xaème oà l'enfant
naît et avant qu'il n'ait respiré.
1217. Conséquences diverses de la définition légale.
1218. L'art. 300 est applicable à l'infanticide commis non-Beulement pu la
mère, mais par toute autre personne
1219. De la pénalité appliquée à ce crime.
1220. Motifs des lois des 25 juin 1824 et 28 avril 1832.
i IV. — I^ Voiuudnat,
1221. Définition de ce crime (art. 296).
1222. Caractères de la préméditation et du guet-apens (art. 297 et 298).
1223. La préméditation diffère essentiellement de la volonté crindneUe.
1224. Faits distincts de l'un et de l'autre de ces deux éléments du crime.
1225. Nécessité de les constater séparément l'un et l'autre.
1226. La préméditation doit être déclarée à l'égard de chacun des coauteurs
séparément ; elle peut l'être en commun à l'égard des complices. 1127. L'erreur dans la personne de la victime exclut-elle la préméditation de la part de l'agent ? Opinion des anciens jurisconsultes.
1228. Réfutation de cette opinion : l'erreur dans la victime n'exclut ni le meurtre
ni la préméditation.
1229. Jurisprudence conforme à cette solution.
1230. Peines applicables à l'assassinat.
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S V. — 2>e fa complicité du suicide,
i231. La complicité dn suicide réunit-elle les conditions du crime d'assassinat?
1232. Ancienne législation sur le suicide.
1233. Cette législation a été abolie. Appréciation des effets de cette abolition»
1234. Le suicide n'étant plus un délit, la complicité de ce fait n'est pins punis-
sable.
1235. Mais en est-il ainsi si le complice a, sur Tordre de la victime, accompU
Fbomicide? Jurisprudence de la Cour de cassation.
1236. Cas d*un double suicide : jurisprudence de la Cour de cassation.
1237. Examen de cette jurisprudence.
1238. Distinction entre la yolonté de 4uer et Tintention criminelle constitutive
du meurtre.
1239. Cette distinction est confirmée par les textes de l'ancien droit et da droit
noaveau.
1240. Son application dans l'action de taer une personne avec le consentement
et sur Tordre de celle-ci.
1241. Dispositions spéciales des législations étrangères sur ce point.
1242. Lacune de notre législation à cet égard.
1 243. Restriction dans le cas où le consentement a été arraché à la victime.
1244. Autre restriction dans le cas d'un double suicide exécuté par un Seul des
agents.
1245. Résumé de la dissertation qui précède. Lacune que présente la législation
sur ce point.
I YI. — I>e Vhomicide volontaire commis dans un dueL
1246. Position de la question.
1247. Origines de la coutume du duel.
1248. Premières mesures restrictives de cet usage.
1249. Pénalités de l'ancienne législation à cet égard.
1250. Cette législation ne s'appliquait pas exclusivement aux gentilshommes et
n'était point un privilège de noblesse»
1251. Silence de la législation nouvelle sur le duel.
1252. Examen du décret du 17 septembre 1792.
1253. Examen du décret du 29 messidor an ii.
1254. Notre Code pénal ne s'est pas occupé du duel. Examen du rapport de
M. Monseignat au Corps législatif.
1255. Opinion de M. Merlin sur ce rapport.
1256. Quelle peut être Tautorité législative du rapport de M. Monseignat.
1257. Motifs qui doivent la faire considérer comme une opinion individuelle. 1858. Première jurisprudence de la Cour de cassation déclarant que le duel no
constitue ni crime ni délit.
1289. Modifications apportées au Code pailabi du 28 avril 1832, confinnatives de cette juxispmdence.
1260. Nouvelle jarîspradence de la Gourde cassation : seconde inteiprécation de
la loi pénale.
f261. Textes des deux arrêts des 23 juin et 15 décembre 1837.
1262. Il ne s'agit point d'apprécier le caractère immoral du duel, mais de recher-
cher s'il y a lieu de le punir à titre de meurtre ou d'assassinat.
1263. L'homicide commis en duel ne peut être justifié ni par l'abs^ace de volonté,
ni par la provocation, ni par la légitime défense. i264. Il ne peut constituer qu'un assassinat ou une tentative d'assassinat, ou ne constitue aucun crime.
1265. L'homicide commis en duel n'est point un assassinat ni une tentative de
ce crime.
1266. La convention qui précède le duel en fait un acte spécial et lui donne
un caractère particulier.
1267. Gomment cette convention doit être appréciée*
1268. Duel non suivi d'homicide ou de blessures : tentative d'assassinat.
1269. S'il n'y a eu que des blessures, le blessé doit être compris, comme coau-
teur, dans la poursuite.
1270. S'il n'y a eu que des blessures, le fait peut être incriminé soit comme ten-
tative de meurtre, soit comme délit de coups et blessures volontaires.
1271. Application de la jurisprudence aux témoins du duel.
1272. Exception établie en faveur de ceux qui se sont opposés au duel.
1273. Peines du Gode applicables au duel; application des circonstances atté-
nuantes.
1274. Si le duel doit trouver sa répression dans une détention préventive suivie
d'un acquittement certain.
1275. Garaclôres spéciaux du duel qui le placent en dehors des dispositions du
Gode.
1276. Le duel néanmoins doit être puni ; motifs de l'incriminer.
1277. Sous quels rapports il y a lieu de l'incriminer et de le punir : théorie de
la matière.
1278. Gette théorie est approuvée par tous les publicistes qni ont écrit sur ce
sujet.
1279. Elle a été reproduite et appliquée dans les six projets de loi qui ont été
préparés et présentés aux chambres.
1280. Elle a été suivie par toutes les législations étrangères. Analyse de leurs
dispositions.
1281. Gonclusion de cette dissertation.
i VII. — De Vempoisonnement,
1282. Garactère de ce criihe.
1283. Peines qui lui sont applicables (art. 30i).
«84. Gonditions exigées pour l'existence du crime. Il faut d'abord qu'il y ait
attentat à la vie.
Î285. La préméditation est de la nature, et non de l'essence de ce crime. 1286. Garactère des actes préparatoires de l'empoisonnement.
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1287. Premier acte d'exéeation : mélange da poison dans les aliments destinés h
la yictime.
1288. Consommation du crime par l'absorption de la substance empoisonnée.
1289. Si Tadministration d*an contre-poison peut effacer le crime.
1290. Toutefois il faut que la substance administrée ait été capable de donner
la mort*
1291. Quid si la substance, capable de donner la mort, n'a pas été administrée
à la dose suffisante pour la donner ?
1292. De Tempoisonnement par petites quantités successives.
1293. Définition des poisons.
1294. II n'appartient qu'au jury de déterminer le caractère des substances admi-
nistrées.
1295. Résumé des règles de cette matière.
§ VIII. — Des tortures et actes de barbarie»
1296. Caractère du crime prévu par l'art. 303. >
1297. Conditions exigées par la loi pour l'existence de ce crime. Ce qu'il faut
entendre par actes de barbarie.
1298. Ce qu'il faut entendre par la dénomination de malfaiteurs.
1299. Ce qu'il faut entendre par renonciation que les tortures doivent être com-
mises par les agents pour l'exécution de leurs crimes.
5 IX. — Du meurtre précédé ou suivi d'un crime ou d'un délit,
1300. Principe de cette aggravation de la peine.
1301. Modification introduite dans l'art. 304 par la loi du 28 avril 1832.
1302. Appréciation de la disposition nouveUe qui forme le deuxième paragraphe
de l'art. 304.
1303. Premier paragraphe : concomitance du meurtre avec un autre crime.
1304. Dans ce premier cas, il n'est pas nécessaire, pour l'application de l'aggra-
vation, qu'il y ait corrélation entre les deux crimes.
1305. Toutefois il est nécessaire de constater les caractères légaux du second
crime.
1306. Deuxième paragraphe : corrélation du meurtre avec un délit.
1307. Il suffit que le deuxième fait, quel qu'U soit, soit qualifié délit, pourvu
que ses éléments soient constatés.
1308. C'est au jury qu'il appartient de déclarer, dans une question distincte, la
corrélation légale des deux faits.
1309. Conclusion de cette matière.
1183. Nous avons terminé la longue série des crimes et des délits contre la chose publique. Une nouvelle classe d'offenses va maintenant se dérouler devant nous. Le titre 2 du livre 3
du Code pénal, dont nous commençons Texamen dans ce chapitre, s'occupe des crimes et des délits contre les pctrticuliers. Ces deux classes d'offenses diffèrent entre elles, en ce que celles-ci, quoique également destructives de l'ordre social, sont cependant principalement dirigées contre la personne ou les biens de l'individu qu'elles atteignent, tandis que les autres, même en s'attaquant aux personnes privées, menacent ouvertement le pouvoir social et ébranlent les bases de l'édifice public.
La loi pénale devait naturellement prendre pour premier objet de ses dispositions les crimes publics. Son premier but, en effet, doit être de maintenir, en les sanctionnant par des peines, les lois générales qui règlent l'organisation de la société ; c'est le premier besoin des citoyens, car ce n'est que d'une société organisée et stable qu'ils peuvent attendre la protection de leur vie et de leurs propriétés. Mais si les crimes publics paraissent avoir une plus grande importance à raison de leur relation avec l'ordre politique, il ne faut pas en conclure qu'ils soient plus graves par leur nature et leur caractère que les crimes privés; ceux-ci supposent en général une immoralité plus profonde et plus absolue ^ . C'est aussi sur leur nombre et sur leurs relevés statistiques que se mesure la situatioa morale d'un peuple : les autres tiennent pins aux circonstances politiques, ceux-ci à l'état des mœurs, de la religion, des lumières ; enfin, s'ils n'attaquent pas directement le pouvoir social, ils l'ébranlent indirectement en se multipliant et en compromettant la sûreté des citoyens, car ils portent ceux-ci & douter de sa force et de sa prévoyance. Leur répression n'intéresse donc pas moins l'Etat que celle des crimes publics, « Cette seconde partie, disait M. Faure dans Texposé des motifs, embrasse un grand nombre d'attentats, dont la répression est indispensable pour garantir à chacun des membres de la société la jouissance paisible de tous les avantages qu'il a droit d'attendre du pacte social. En vain les meilleures lois civiles auraient été faites, si la violence ou la fraude, l'intérêt ou la méchanceté pouvaient
^ V. sur les caractères distincts des ciimes communs et des crimes politiques, t. %, n. 403, 404 et 405.
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se jouer impunément de la vie, de la liberté, de l'honneur et de la fortune des citoyens, n
1184. La classe des crimes et délits contre les particuliers se divise naturellement en deux parties, suivant gulls mepiacent la personne des citoyens ou leurs propriétés. Le titre 2 du Code se partage donc en deux chapitres, dont le premier est consacré atix crimes et délits contre les personnes, et l'autre aux crimes et délits contre les propriétés. Nous le suivrons dans cette classification, et nous commencerons en conséquence Texamen des offenses^on/re les personnes ; la première et la plus grande est l'homicide.
H8S. L'homidde {hominis cœdes) comprend, dans son sens le plus général, toute atteinte à la vie de Thomm^ {violenta vitœ hominis ademptio) ; mais sous cette dénomination générique se confondent des faits distincts par leur nature et par leur caractère moral. Ainsi l'homicide peut être le résultat d'un accident^ il peut être la conséquence d'une faute, il peut être commis avec intention, enfin il peut être prémédité. Dans chacun de ces cas le fait se modifie et change de nature : là il n'est point punissable, ici il est passible d'une peine légère, plus loin il devieut un crime grave, enfln le plus grave des crimes.
Il est donc d'une haute importance d'analyser avec soin les circonstances de l'homicide, afin d'en séparer les espèces* et de ne pas faire peser le même châtiment sur des faits qui n'ont pas la même valeur. Cette division indiquée par la nature des choses n'offre point de sérieuses difficultés.
Un ancien auteur a divisé les homicides en six espèces, qu'il a développées chacune dans un chapitre particulier : manibus atque instrumento^ linguâ^ consensu vel permisso, signis, incantatùmibus^ toxico ac veneno ^ Julius Glarus ramène toutes les espèces d'homicide & deux espèces principales : l'homicide simple et l'homicide délibéré. Le premier est celui qui est exempt de toute préméditation ; il se commet avec quatre circonstances distinctes, necessitate, casu, culpây dolo. L'homicide est nécessaire^ quand il se commet dans le cas de légitime défense ; casuely quand il est le résultat d'un accident fortuit ;
1 Damhouderias, Praxis criminalis, c. 68, p. 163.
imputable {culposum), quand il prend sa source dans une faute ou une imprudence; enfin, coupable {doloswn), quand il se commet avec intention de tuer, mais sans préméditation^ L'homicide délibéré, qui forme la deuxième espèce, se produit également avec quatre modes de perpétration: (exproposùo) quand il s'exécute avec préméditation sans aucune circonstance; {ex insidiis) quand il se commet avec guet-apens; {proditoriè) avec perfidie, si Ton frappe subitement un hôte, un ami, si l'on attaque une personne à l'împroviste et par derrière ; enfin (per assassinivm) quand on fait commettre un homicide par un tiers, à prix d'argent ^
Ces distinctions, puisées en grande partie dans la loi romaine *, ont été reproduites par la plupart des jurisconsultes et des législateurs avec de légères modifications. Âinsi^ d'après le droit commun de notre ancienne jurisprudence, l'homicide se divisait en quatre classes ; il était nécessaire^ accidentel^ par imprudence et volontaire : nécessaire^ quand il était permis par les lois ; accidentel, quand il était commis par un cas fortuit ; par imprudence^ lorsqu'une prévoyance conmiune pouvait l'éviter; enfin, volontaire^ quand il renfermait en soi la volonté de tuer. Cette dernière espèce se subdivisait en homicide licite et illicite : licite, quand il est non-seulement permis, mais commandé par la loi ; illicite j quand la loi le défend ; et il se commettait de deux manières, ou sans délibération ou avec délibération. Le premier était celui qui avait Ueu dans un premier mouvement, impetu iracundiœ; l'autre avec un dessein formé à l'avance, in animo occid£ntis ex intervallo anteqtuzm committatur*. Le Code de 1791, et après lui notre Code, n'ont fait à peu près que recueillir cette division. L'homicide, d'après leurs dispositions, est volontaire ou involontaire. L'honncide volontaire est légitime ou illégitime : légitime^ quand il est ordonné par la loi, ou commandé par l'autorité, ou la nécessité actuelle de la défense de soi-même ou d 'autrui ; illégitime,
1 Julii Glari Sententiaram lib. 5, S Homicidiam, n. 1, 14. Praxis Damhouderii, cap. 83, et infrâ, | 4.
« L. i, Dig. ad leg. Corn, de sicariis, et Cod. eod. tit.
3 Farinacius, quasi. 126, tit. 14, n. 8. Covarruvias, Var. resoî., lib. «, cap. 9, n. 2. Jousse, t. 2, p. 880. Muyartde Vouglans, p. 171.
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quand il ne rentre dans aucun de ces cas de justification. Vhùmicide involontaire n'est puni par la loi pénale que lorsqu'il est le résultat d'une imprudence ou d'une négligence ; r homicide légitime^ que lorsqu'il excède l'ordre de l'autorité ou la nécessité de la défense. Nous nous occuperons de ces deux espèces d'homicide dans nos chapitres 49 et SI. Celui-ci est consacré à l'homicide commis volontairement et hors le cas de
justification légale.
1186. L'homicide volontaire est qualifié mewr^re. L^ meurtre reçoit une aggravation soit de la qualité des personnes sur lesquelles il est conunis, soit des circonstances qui en accompagnent la perpétration.
La qualité des personnes devient une circonstance aggravantedu meurtre, quand il est commis soit sur les pères et mères légitimes, naturels ou adoptife, soit sur les ascendants légitimes, ou quand il est commis sur un enfant nouveau-né. Cette espèce de meurtre est qualifiée par la loi parricide ou infanticide.
Le meurtre puise ensuite son aggravation dans les circonstances qui l'accompagnent : quand il est commis avec préméditation ou de guet-apens; lorsqu'il s'exécute par l'emploi des substances qui peuvent donner la mort ; lorsqu'il s'accomplit avec des tortures ou des actes de barbarie; enfin, quand il est précédé, accompagné ou suivi d'un autre crime.
Nous nous proposons, pour jeter plus de clarté dans notre travail, de traiter de ces différentes espèces du môme crime dans autant de paragraphes distincts.
§ 1". — Du meurtre.
1187. Le Code définit le meurtre dans son art. 295 qui est ainsi conçu : « L'homicide commis volontairement est qualifié meurtre. » Cette disposition n'est que la reproduction et la définition des docteurs : Homicidium voluntarium dicitur illud quod commiititur ex voluntate ocddentis.
n résulte de cette définition que deux conditions sont nécessaires pour constituer le crime de meurtre :
L homicide, c'est le fait matériel ;
La volonté de tutr, c'est la criminalité spéciale de l'acte inculpé.
Ces deux éléments exigent, pour être clairement compris, quelques développements.
H n'y a point, en premier lieu, de meurtre quand il n'y a point d'homicide ou de tentative d'homicide. De cette r^e simple et évidente par elle-même découlent plusieurs corollaires.
Le premier, c'est qu'il faut que l'homme sur lequel se commet l'attentat soit vivant encore au moment de sa consommation, puisque autrement il n'y aurait point d'homicide. Ainsi, f&t-il atteint d'une maladie sans espoir, n'eût-îl qu'une heure, un moment d'existence, l'acte qui abrège cette vie d'une heure ou d'un moment est un homicide. Mais s'il a cessé d'exister, soit par l'effet d'une maladie dont il était atteint, soit par un cas fortuit quelconque, au moment où l'attentat est commis, il n'y a plus d'homicide ' ; le fait matériel manque ; il ne demeure plus qu'une volonté, coupable sans doute, mais stérile. Car l'ignorance où l'agent était de la mort de la victime ne peut faire assimiler son acte au cas où il l'aurait produite ; on ne peut asseoir un crime sur une fiction.
Un deuxième corollaire auquel lès anciens îurisconsultes attachent, dans leurs subtiles distinctions, une grande importance, est qu'il faut^ pour Texistence du crime, que le but de l'attentat soit cCôter la vie à un homme. Ainsi, lorsque la victime était l'un de ces êtres bizarres et misérables dans lesquels la forme humaine était altérée, ils décidaient, en suivant la loi romaine, que le meurtre de ces monstres n'était point un crime : monstrosos partus sine fraude cœdunto. Cependant la jurisprudence dut définir ces êtres pour leur appliquer cette loi barbare, et sa définition fut sainement restrictive * ; on distingua deux espèces de monstres, les uns qui n'étaient que difformes, les autres qui appartenaient à la fois h l'homine et à la bête ; ces derniers seuls restèrent compris dans les termes
* L. i5, Dig. ad leg. AqnlUam.
« L. 28, Dig. de vorb. significat. ^ Menochius, de arbit. jud. casu 491, n. 27. Fario^cios, quœst. 121, d. 91.
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de la loi qui permettait de les sacrifier. On retrouve ici les traditions de l'antiquité et les idées du paganisme, quoique les auteurs qui se sont beaucoup occupés de ces difficultés subtiles aient écrit sous l'empire des idées les plus ferventes du catholicisme ^ Ces êtres mixtes, mélange bizarre de deux natures étrangères, étaient Tune des créations de ces temps, dont les dieux eux-mêmes appartenaient à demi à la nature humaine. Ces questions ont disparu avec les croyances et la barbarie de ces temps : toute créature, quelque difforme et bizarre qu'elle soit, lorsqu'elle est née de l'homme, est protégée par la loi ; il n'est plus de monstre qui puisse faire reproduire des distinctions à jamais proscrites, qtumiam mutilus licet, homo tamen estj quippe animam habet per quam homo est *•
An surplus, par ^'expression d'homme (kominis cœdes\ on doit comprendre tout le genre humain. Lex Cornelia non de certo hominum génère loquitur^ sed ipsam humanitatem tue-tiar. Ainsi, quel que soit le sexe de la victime, quel que soit son âge ou sa religion, qu'elle soit étrangère ou régnicole, le le crime est le même; la loi protège l'humanité entière*.
1 1 88. Mais il est essentiel qu'il y ait un acte matériel qui puisse donner la mort; ainsi il n'y aurait point lieu d'intenter une action pour homicide lorsque l'agent n'aurait mis en œuvre qu'un sortilège pour causer la mort, dans le cas même où il aurait foi dans sa puissance ; ou bien lorsqu'il aurait employé une drogue qu'il croyait un poison et qui n'était point malfaisante. Car, en supposant même la volonté de donner la mort, cette volonté n'est point, dans ces deux espèces, accompagnée d'un commencement d'exécution de l'acte d'homicide, puisque l'acte exécuté ne pouvait dans aucun cas nuire à la vie de l'homme. U faut que l'acte matériel, lorsqu'il n'a pas causé la mort, ait eu du moins en lui-même la puissance de la donner. Tels sont les coups qui, lors même qu'ils ne sont pas mortels, peuvent néanmoins constituer, s'ils ont été donnés avec l'intention de donner la mort, une accusation de meurtre. En
* Damhouderias, p. Î43, ch. 84, n. 30.
S Mathœns, de sicariis, Ut. 5, cap. i, n. 6; 1. 5, n. 6.
3 L. %, Dig. ad leg. Gorn. de sicariis.
effet, les coups, quel que soit leut résultat, constituent un commencement d'exécution du crime» puisque par leur nature ils auraient pu suffire pour le consommer. Le crime peut également résulter de moyens multiples et successife employés pendant un temps plus ou moins long pour occasionner la mort de la victime ^
L'homicide se commet non-seulement par un acte matériel, mais par une omission de cet acte. Telle serait l'omission de porter la nourriture à une personne séquestrée, pourvu qu'on fût chargé par devoir ou par fonction de le faire. On pourrait encore assimiler à ce cas l'acte de priver une personne malade d'un remède prescrit, et dans lequel elle devait puiser la vie. On conçoit toutefois combien la question deviendrait difficile dans ce dernier cas, puisque pour apprécier l'acte il faudrait apprécier quels en ont été les effets, et par conséquent la position réelle du malade, la puissance du remède et son résultat présumable. La justice, encore bien qu'elle possède dans cette espèce un acte matériel, hésiterait sans doute à s'engager dans cette voie obscure. Quant au refus de porter secours S celui qui l'invoque, alors même que ce secours est undevoh: des fonctions de l'agent, nous verrons, dans un autre chapitra, qu'en général ce refus ne peut constituer qu'un homicide involontaire, ou même une simple infraction de police.
1189. Est-il nécessaire, pour l'existence de J'homicîde, qu'il soit consommé par un acte matériel ? L'homicide moral, celui qui tue par la torture de l'âme, rentre-t-il dans les termes de la loi pénale? Supposons qu'un mari ou qu'un père ne se serve de sa puissance que pour couvrir d'amertume les jours d'un enfant ou d'une femme ; qu'à dessein il use leur vie dans la douleur ; qu'il cherche à l'abréger par une souffrance morale continue et prolongée ; qu'enfin par une barbarie calculée, il conduise ainsi pas à pas sa victime jusqu'à la tombe. N'est-ce donc point là un homicide ? n'est-ce point le plus odieux de tous, celui qui décèle l'atrocité la plus révoltante? Nous n'hésitons point à le penser ; mais la conséquence est-elle que la loi doive le punir? Conunent faire la preuve d'un crime de
i Gass., !•" joill. 1869, BuU. n. 164.
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cette nature ? Comment constater la puissance de la douleur et ses funestes effets ? Comment suivre les progrès et reconnaître les actes de ce poison moral qui a lentement tari les sources de la vie ? La loi ne peut que rester muette à l'aspect de ce forfait, quand elle le soupçonne ; son impuissance la désarme et la condamne au silence, car elle craint de fonder une accusation sur des conjectures ; et toutefois ce ne serait que dans des conjectures qu'elle pourrait lui chercher une base, puisque aucun fait matériel ne surgirait dans cette hypothèse, et que les actes matériels tombent seuls sous son pouvoir.
1190. Nos observations ne se sont appliquées jusqu'ici qu'au fait matériel de l'homicide. Le deuxième élément du crime de meurtre consiste dans la volonté de donner la mort.
Cette volonté est un élément indispensable et constitutif du meurtre. Le crime subsiste encore, quand le fait matériel n'a pas été consommé, quand il n'a été que commencé, quand il ne se produit qu'en partie. Le crime ne subsiste plus, dès que la volonté n'a pas été entière, dès qu'un nuage plane sur son existence, dès qu'elle peut être révoquée en doute. Divus Adrianus rescripsit eum quihominem occidit^ si non occidendi anima hoc admisit absohi posse; et qui hominem non occidit^ sed vulneravit utocddatpro homicidâ damnandum^.
De ce principe il suit que la volonté de donner la mort doit être expressément constatée par le jury ; ainsi il ne suffirait pas que l'accusé fût déclaré, par exemple, coupable d'avoir donné des coups qui ont causé la mort, car ce verdict ne constaterait pas suffisamment la volonté de tuer qu'il a dû examiner'.H en serait de même toutes les fois que le verdict admet quelque circonstance qui puisse impliquer l'exclusion de la volonté, telle que la provocation ou la légitime défense *.
Il résulte encore du môme principe que la volonté, n'étant
* L. 3, Dig. ad leg. Corn, de ncariis.
> Gass., 16 mai et iO sept. I8S8, Bull. 144 et S69; 19 janv. 1818, Bull. n. 19 ) 18 juiU. 1840, n. 206.
' Gaaa., 4 août 1826, Bull. n. 180; 10 mars 1826, J.P.20.258. TOME II r. 26
point une circonstance aggravante du meurtre, ne doit point être posée par une question distincte et séparée, puisque, suivant l'expression de la Cour de cassation, « le meurtre étant, aux termes du Code, l'homicide commis volontairement, la volonté est de l'essence du meurtre, et qu'il ne saurait y avoir de meurtre involontaire*. »
1191. La question s'est élevée de savoir si, dans une accu*sation de tentative de meurtre, l'omission du mot volontaire^ ment dans la question soumise au jury peut être suppléée par la formule portant que le crime n'a manqué son effet que par des actes indépendants delà volonté. Il a été quelquefois admis que le mot volonté peut être remplacé par des équivalents : ainsi, déclarer qu'un accusé a porté des coups réitérés^ c'est évidemment constater qu'il les a portés volontairement V Mais il est nécessaire que le terme employé pour équivalent emporte nécessairement cette idée ; il ne suffirait pas de constater la pluralité des coups*. L'affirmation des circonstances constitutives de la tentative suppose à un certain degré la présence de la volonté. Ce n'est pas parce que l'une de ces circonstances est que la tentative n'a été suspendue que par des faits indépendants de la volonté de l'agent ; car cette mention ne se ré^ fère qu'aux faits qui, en dehors de sa volonté, ont suspendu l'action, et l'on ne saurait en faire résulter avec précision que cette actioù a été volontairement commencée. Mais dire que l'accusé a tenté, c'est reconnaître qu'il a essayé, qu'il a fait effort, qu'il s'est appliqué à faire, et par conséquent qu'il a volontairement agi. On peut donc faire dériver è toute force la volonté d'une tentative d'homicide caractérisée, et c'est ce que la Cour de cassation a consacré par deux arrêts de rejet, rendus, le premier dans une espSce où la préméditation avait été déclarée *, le second dans une espèce où elle avait été écartée *. D eût été préférable peut-être de ne pas rejeter dans cette dernière espèce, dans laquelle la volonté n'avait que le seul fait
' Cass., 2 jttill. 1813, Bull. n. 112.
2 Casa., 20 féy. 1841, BuU. n. 49.
3 Cass., 23 déc. 1841, Bail. n. 366.
A Gass., 21 Doy. 1860.
^ Gass., 14 mars 1861, Bull. n. 55.
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de la tentative pour appui : rinterprétation qui a maintenu la déclaration des jurés peut 6tre fondée ; mais sa subtilité n'attelle point échappé à leur esprit? Est-il certain qu'ils aientconnu et constaté les éléments du crime? Ne laisse-t-elle pas planer un doute sur le sens de leur réponse?
1192. La Cour de cassation avait jugé, par des arrêts nombreux, que <c le véritable esprit de la loi est que celui qui a volontairement fait des blessures ou porté des coups se rend coupable des suites qu'ils peuvent avoir ; de sorte que si ces blessures ou ces coups donnent la mort, ils constituent le meurtre i.» Elle avait même ajouté à la rigueur de cette jurisprudence en déclarant indifférents et non écrits ces mots dont plusieurs jurys avaient fait suivre leurs réponses : mais sans intention de donner lamort *• Cette doctrine allait au delà des termes de la loi et confondait deux choses distinctes : la volonté de porter des coups ou de faire des blessures qui pouvaient donner la mort, et la volonté de tuer. L'intention de nuire, en portani des coups, en faisant des blessures, n'emporte pas nécessairement l'intention de donner la mort« Dès lors la criminalité de l'agent ne sera pas la même dans l'un et l'autre cas, s'il est impossible de supposer que la loi ait fait abstraction d'une telle différence. La volonté exigée pour l'existence du meurtre est donc la volonté de donner 1^ mort, puisque, s'il en était autrement, on assimilerait deux actions distinctes, qui n'ont pas la même valeur morale* C'est pour donner cette simple explication des termes de la loi, c'est surtout pour faire cesser une jurisprudence qui n'avait pas su saisir son esprit, que la loi du 28 avril 1832 a ajouté à l'art. 309 un deuxième alinéa ainsi conçu : « Si les coups portés oïl les blessures faites volontairement, mais sans intention de donner la mort, l'ont pourtant occasionnée, le coupable sera puni des travaux forcés à temps. » Ainsi, d'après ces termes, la volonté n'est constitutive du meurtre qu'autant qu'elle renferme l'intention de donner la mort. C'est d'après cette règle que la Cour de cassation a pro-
.1 Cas8., 14 fév. 181Î, S.42.1.331; H jnill. !819, S.49.1.74; 18 sept. 1838, S.28.1.376 ; 6 mars 1823, S.23.1.244. • Caas., 26 janv. 1827 et 16 juill. 1829.
nonce l'annulation d'un arrêt qui avait pour base une déclaration du jury portant, d'une part, que des coups avaient été portés sans intention de donner la mort, et, d'un autre côté, que le môme fait constituait une tentative d'homicide volontaire. L'arrêt de cassation porte : « que l'homicide volontaire se compose de deux éléments distincts, l'acte et l'intention de donner la mort ; que les coups portés volontairement avec l'intention de donner la mort constituent identiquement le crime d'homicide volontaire; que si, par des circonstances indépendantes de la volonté de l'auteur des actes, l'e&ét intentionnel n'a pas été produit, il y a néanmoins dans les deux cas la tentative punissable, aux termes de l'art. 2 ; que néanmoins il résulte de la déclaration du jury que les coups auraient été volontairement portés sans intention de donner la morty et qu'ils auraient constitué une tentative d'homicide qui implique nécessairement cette intention ; d'oil il suit qu'il y a contradiction dans les réponses du jury ^ »
1193. Les anciens jurisconsultes ont longuement agité la question de savoir à quels signes extérieurs se reconnaît la volonté de tuer, animus occidendi; cette question, fort importante dans l'ancien droit, où l'on n'admettait point de témoins pour faire cette preuve, a beaucoup moins d'intérêt dans notre droit moderne, où les preuves sont abandonnées à l'appréciation des juges. En général, la volonté de tuer se présumait si l'auteur des blessures s'était servi d'armes meurtrières, si les blessures avaient été faites à la tête, si les coups avaient été répétés et les blessures nombreuses, si l'attaque avait été faite par plusieurs assaillants, si une longue inimitié régnait entre l'agent et la victime, si des menaces avaient été échangées entre eux, si après la perpétration du crime le coupable avait pris la fuite. Toutefois il est évident que ces circonstances n'étaient que des conjectures et des indices ; et, considérées avec ce caractère, elles peuvent encore être invoquées comme des symptômes ordinaires de la volonté, mais non comme des règles d'interprétation. Ces présomptions sont justes, en général, parce qu'elles résument les cas les plus nom-
* Cass., 26 noT. 1887, Bull. n. 378.
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breux; elles seraient inexactes dès qu'elles s'élèveraient au rang des règles, car les faits protesteraient incessamment contre leur décision. C'est ainsi qu'il est possible que des coups nombreux ne dénotent que la colère, que des blessures à. la tète soient le firuit du hasard, que la fuite n'atteste que l'effroi du coupable.
1194. Une question grave est de savoir si la volonté de tuer est suffisante pour constituer le meurtre, lorsque la personne homicidée n'est pas celle à qui l'agent voulait donner la mort. La Cour de cassation a jugé par deux arrêts que cette circonstance ne modifiait nullement le crime ; le pourvoi fut rejeté, dans la seconde espèce, par le motif : a qu'il suit des déclarations du jury que le demandeur a été déclaré coupable d'avoir tiré volontairement un coup de fusil avec l'intention de tuer ; que peu importe qu'au lieu de donner la mort à celui qu'il voulait pour victime, il ait atteint la femme au lieu du mari ; il n'en reste pas moins constant qu'il a donné la mort avec intention de tuer \ » Cette décision est conforme à l'opinion de Julius Clarus' et de Perezius^ Nous examinerons cette question, qui se représente au sujet de la préméditation, dans la quatrième section de ce chapitre.
1195. Deux circonstances, deux éléments distincts sont donc nécessaires pour constituer le meurtre : l'homicide, et la volonté de donner la mort. Le premier, c'est l'acte matériel du crime ; le deuxième constitue la criminalité relative nécessaire pour son existence. La peine ne peut être appliquée que lorsque ces deux conditions sont réunies dans le même fait, et sont constatées par le jugement. Il nous reste à parler de cette peine.
La peine de l'homicide volontaire était, dans les premiers temps de la république romaine, l'exil, aquœ et ignis interdiction La loi Comelia substitua à cette peine celle de la déportation dans une lie et de la confiscation des biens \ Plus tard, la peine de mort fut appliquée aux condamnés qui étaient
< Gass.i 8 sept. 1826» BqU. n. 172; 31 jany. 1835| Journ. da dr. crim., i835, p. 222.
* Jalins Clanis, de homicidiis, n. 31.
' In lib. 9, lit. 16, Cod. n. 46, ad leg. Corn, de sicariis. ^ L. 3, g 5, Dlg. ad leg. Corn, de sicariis.
de condition vile * ; puis elle devint la peine commune de ce crime *. Cependant l'homicide volontaire simple, celui qui était commis sans préméditation, fut puni, d'après Topinion des docteurs, d'une peine moindre* : Farinacius restreint du moins Tapplication de la peine capitale au cas où celui qui a été tué a été Tagresseur et où il a eu le dessein de tuer. En France, tout homicide devait encourir la peine de mort. Si le condamné avait quelque excuse à faire valoir, il fallait qu'il se pourvût en grâce auprès du prince *. Les différents degrés de la criminalité de Thomicide trouvaient une peine équivalente dans les supplices plus ou moins atroces qui leur étaient infligés.
L'Assemblée Constituante réserva la peine de mort pour le meurtre accompagé de circonstances aggravantes; l'art. 8 du titre 2 du Code de 1791 portait : « L'homicide commis sans préméditation sera qualifié meurtre, et puni de la peine de vingt années de fers. » Notre Code, en conservant cette distinction, a rendu la peine perpétuelle ; l'art. 304 porte : te Le coupable de meurtre sera puni des travaux forcés à perpétuité. » Cet article donna lieu dans le conseil d'Etat à une discussion qu'il n'est pas sans intérêt de mentionner.
Sa rédaction primitive portait : « Tout coupable d'assassinat et même de simple meurtre, si la personne homicidée est morte au délai de trois fours^ sera puni des trayaux forcés à perpétuité. » Cette dernière disposition fut critiquée dans le sein du conseil d'Etat; on trouva le délai de trois jours trop court ; le terme de quarante jours le remplaça; il fallait, pour écarter la peine de mort, que la personne homicidée fût morte au delà de ce délai. La commission de législation proposa de modifier cette disposition : « Par la loi de 1791, porte son rapport, le simple meurtre n'était puni que de vingt ans de fers ; s'il est puni de mort, la peine est la même que celle de l'assassinat. Néanmoins, comme il y a une différence dans le crime, il paraît qu'on doit en mettre une dans la peine. Le
* et ^ Inst. do publias judiciis.
3 Farinacius, quœst. 136, nnm. 129; Julias Clanis, { Homieidlom, n. 18.
♦ Jousse, l. 3, p. 481.
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meurtre est souvent l'objet d'un premier mouvement, d*injures, de menaces, qui n'autorisaient pas, à la vérité, l'agent à tuer son adversaire, mais qui ontpu allumer sa colère etle porter à donner des coups qui occasionnent la mort. Souvent aussi des coups qui ne seraient pas dangereux par eux-mêmes ordinairement, le deviendraient, soit par la partie où le hasard les fait tomber, soit par la constitution faible de celui auquel ils sont portés. D'un autre côté, le meurtre n'est jamais prémédité, et s'il Test, il cesse d'être nommé meurtre, il est assassinat. Ainsi, si Ton veut établir une échelle proportionnelle dans la punition des crimes, le meurtre doit être puni de la peine immédiatement au*de%sous de la peine de l'assassinat. La commission propose de réserver la peine de mort pour l'assassinat, et de n'infliger au meurtre que la peine des travaux forcés à perpétuité, qui sera infiniment plus grave que la peine portée parla loi de 1791 , car du terme fixe de vingt ans à la perpétuité la distance est immense. » Cet amendement fut adopté par le conseil d'Etat, et la disposition relative au cas de mort au delà de quarante jours fut supprimée.
Nous terminerons ici nos observations sur le meurtre : nous avons dû nous borner dans ce paragraphe à préciser les éléments qui le constituent et les règles qui en sont les corollaires ; nous allons maintenant parcourir les diflérentes hypothèses où ce crime à puisé une aggravation dans les circonstances qui l'accompagnent.
§11. — Du parricide.
1196. Le meurtre prend une première cau^ d'aggravation dans la qualité des personnes sur lesquelles il est commis : lorsque ces personnes sont les père, mère ou ascendants de l'agent, il perd sa qualification de meurtre pour prendre celle de parricide, et à la peine perpétuelle qui le frappait est substituée la peine de mort.
Cette matière se divise en deux parties distinctes. Nous examinerons d'abord les éléments qui constituent le crime de parricide ; nous suivrons ensuite la pénalité qui l'atteint et les phases diverses qu'elle a subies. .
L'art. 299 est ainsi Conçu : ce Est qualifié parricide le meurtre des pères ou mères légitimes, naturels ou adoptifs^ ou de tout autre ascendant légitime. » Ces termes indiquent clairement les éléments du parricide : c'est un simple meurtre, mais un meurtre commis sur les père, mère ou ascendants de Fagent ; cette dernière circonstance l'élève seule au niveau de ^'assassinat : elle décèle, en effet, dans l'agent une perversité
grave, un abandon si complet des sentiments les plus saints de la nature, qu'elle le place, lors même qu'il n'a cédé qu'à une passion accidentelle, au rang de l'homme qui a médité son crime et choisi sa victime.
1197. Le parricide n'est donc qu'un meurtre. De là deux conséquences : l'une, que le crime est le même, soit qu'il ait été commis avec ou sans préméditation, avec ou sans la circonstance du guet-apens. Il est donc indifférent que la question de préméditation ou de guet-apens soit ou non posée % et qu'elle soit résolue soit affirmativement, soit même négativement *. Ces circonstances, qui dans les cas ordinaires établissent une aggravation dans le crime, sont sans effet dans te parricide : il a paru que, dès qu'un fils avait pu lever le bras sur son père, il ne pouvait plus commettre un crime plus grand. Cette disposition n'est au reste qu'un reflet de l'ancienne législation; il suffisait pour l'existence de ce crime qu'il eût été commis dolo malo : il n'était pas nécessaire que la volonté de tuer, animus occidendiy fût constatée *. La loi romaine punissait jusqu'aux actes préparatoires et jusqu'à la pensée du crime ; U suffisait qu'un fils eût acheté le poison pour le servir à son père, pour qu'il encourût les peines du parricide, alors même qu'il ne l'avait pas employé : qui émit venenum ut patri daret quamvis non potuerit dare, H en était de môme de celui qui avait donné de l'argent pour tuer son père, encore bien qu'aucune attaque n'eût eu lieu \ Notre ancien droit exigeait que l'homicide eût été commis volontairement, et telle
1 Gan., 1 mars 18S0, Bnll. n. 78.
• Gass., 18 mars 1861, Bail. n. 64.
3 L. i, Oig. ad leg. Pompeiam de parriddiis.
« L. 7, ibiâ.
était aussi la disposition de Tart. 8 du titre 2 du Gode pénal del79i.
La deuxième conséquence est que le parricide doit renfermer en lui-même les éléments du meurtre, c'est-à-dire le fait matériel de Thomicide et la volonté de donner la mort ; nous insisterons sur cette dernière circonstance. Nous avons vu, en parlant du meurtre, que la loi modificative du Code pénal avait introduit dans l'art. 309 une disposition nouvelle destinée à punir d'une peine moins grave que les travaux forcés à perpétuité l'homicide commis avec l'intention non de donner la mort, mais seulement de nuire ; et de là nous avons tiré la conséquence que le crime de meurtre n'existe dans les termes de l'art. 295 qu'autant que la volonté criminelle constatée est celle de donner la mort ; cette même volonté doit également être constatée dans le parricide, puisque le parricide est un meurtre. Il faut donc qu'il soit constant que le fils qui a tué son père ait eu l'intention de le tuer, pour qu'il puisse être passible des peines de ce crime; si cette intention n'était pas positivement déclarée, il ne pourrait encourir que les peines de l'art. 312, qui prononce contre le coupable qui a porté des coups ou fait des blessures à ses père, mère ou ascendants, les peines de la réclusion et des travaux forcés à temps ou à perpétuité, suivant la gravité des coups ou des blessures.
1198. Le deuxième élément du parricide est la qualité des personnes sur lesquelles il est commis. La législation a plus ou moins étendu le cercle de ces personnes. Aux premiers temps de Rome, le mot de parricide n'avait pas le sens qui s'y attache aujourd'hui; il comprenait toutes les espèces d'homicide : Parricidium non à paire sed à pari cœde dicitur. C'est ce qui semble résulter de cette loi de Numa que l'on a conservée : Si quis liberum hominem morii sciens dédit parricida esto. C'est ce qui résulte encore de la désignation des questeurs chargés d'instruire les causes capitales; on les appelait parricidii qufBstores. Cependant cette expression prit peu à peu un sens plus étroit ; la loi des XII Tables là restreignait en ces termes : Qui pareniem necaveriij capite abvolutusj culeo insutuSj in aquam abjicito; mais la loi Pompelà de parricidiis comprit sous celte expression pareniem toute la famille du coupable
jusqu'aa quatrième degré\ Elle protégeait le lien du sang, tuetur lex Pompeia naturam; mais elle s'étendait aussi aux alliés, aux époux, aux patrons. Les jurisconsultes distinguèrent alors dans le parricide deux degrés du crime, proprium parrzcidium et improprium ; le premier qui se commettait à Tégard des ascendants ou des descendants, l'autre & l'égard des époux et des autres personnes énumérées dans la loi : le premier seul était frappé de la peine spéciale du parricide *.
1199. Notre ancien droit était muet sur cette matière : « Nous n'avons, dit Muyart de Youglans, aucune loi où il soit fait mention expresse de ce crime, en sorte que nous n'avons d'autres règles sur cette matière que celles établies par la jurisprudence des arrêts*.» Cette jurisprudence avait limité l'application des peines de parricide au meurtre des père, mère ou ascendants, c'est-à-dire au parricide proprement dit; c'est en effet dans ce sens que Jousse le définit : « Le parricide est le crime de celui qui procure la mort de ses père et mère ou autres ascendants, soit par violence ou par poison, soit de quelque autre manière que ce soit*. » Le Code pénsd de 1791 ne fait que reproduire cette jurisprudence dans l'art 10 de swi
* titre 2, qui définit le parricide : « le meurtre commis dans la
personne du père ou de la mère légitimes ou naturels, ou de tous autres ascendants légitimes du coupable. » Nous avons vu que notre Code a étendu cette disposition, dans son art. 299, au meurtre des père ou mère légitimes^ naturels ou adoptifs^ ou de tout autre ascendant légitime.
1200, Avant d'examiner les questions que cet article a soulevées, nous émettrons quelques observations sur l'une de ces dispositions, celle qui crée le parricide fictif, c'est-à-dire le meurtre des père ou mère adoptifs. La loi Pompeïa ne men-
* Lege Pompeiâ de parricidiis cavetnr nt si quis patrem, malrem, amm, ayiam, fratrem» sororem, patruelem, matnielem, patricnm, avnnculnm, amitam, consobrinum, consobrinam, uxorem, Tirum, generam. socenim, Titricam, prWignum» privignam, patronum, patronam, occident» pœnâ eâ tenetnr qa» est legis Corneli» de sicariis. L. 1, Dig. ad leg. Pomp. de parricidiis.
« Farinacius. qusest. 12 ; Julius Clarus, | Homicidium ; Menochius, casm 356. 3 Lois criminelles, p. 176.
* Tome 4, p. 1".
tiontiait point les père on mère adoptifs dans son énumération ; aussi les commentateurs ont généralement décidé que la peine du parricide n'est pas applicable au fils adoptif qui tue celui qui Ta adopté, quia ratio illa vincult naturalis et sanguinis cessât in filio adoptivo qui dicitur ftUus fictè et non verè et propriéK
Cependant MathdBUS a soutenu l'opinion contraire'; mais il Ta fondée uniquement sur ce que, la loi Pompeïa ayant compris au nombre des parricides le meurtre commis sur le beaupère et même les simples patrons, on doit, par analogie, y comprendre le meurtre du père adoptif, dont la parenté se forme également par un lien civil. Ce motif, contraire au principe qui défend d'étendre la loi pénale par voie d'analogie, avait été repoussé par nos anciens jurisconsultes; l'art. 10 du Code de 1791 gardait également le silence sur le meurtre du père adoptif.
La question parut faire quelques doutes, en (810, sur l'esprit des membres du conseil d'Etat. Le grand juge ministre de la justice dit t « que quel que grand que soit le bienfait de l'adoption, il ne doit pas être é^l à celui du don de la vie; que quelque coupable que soit celui qui tue son bienfaiteur, il Test moins cependant que celui qui tue son père. La loi doit donc distinguer entre ces deux crimes; elle affaiblirait l'horreur du parricide si elle les assimilait» M. Jaubert avoue que l'assassinat d'un père naturel est plus aU'oce que celui d'un père adoptif; mais il (Aserve que quiconque porte le poignard dans le sein d'un homme généreux qui a bien voulu l'adopter pour son fils' est digne des peines les plus graves. Le grand juge dit qu'il ne prétend pas soustraire à la peine capitale celui qui assassine son père adoptif, mais qu'il voudrait que la mort ne fôt pas accompagnée des formes que l'on a établies pour inspirer l'horreur du parricide*. »
La question fut ajournée, mais l'on n'aperçoit dans les procès-verbaux aucune trace de sa discussion ultérieure, et le
* Menochius, casa 356, nam. 26. Farinacius, qasèst. 120, num. 163. 8 De crim. ad leg. 48, Dig. lit. 6.
'3 Prccés-yeil!>. du Cons. d'État, séance du 8 nov. 1608.
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rapporteur de la commission législative motiva en ces termes le maintien de la disposition : « En plaçant sur la même ligne le père légitime et le père adoptif, le projet de loi rend hommage à la paternité légale, consolante image de la paternité réelle ; il conserve cette grande et utile leçon de morale, que les liens de la reconnaissance ne doivent pas être moins sacrés que ceux de la nature. » Il est fort douteux que ces motifs, assez faibles en eux-mêmes, soient exacts ; si les liens de la reconnaissance brisés par l'homicide doivent en aggraver la peine, ce n'est pas seulement l'adoption, ce sont tous les faits d'ingratitude qui doivent motiver cette aggravation ; mais ce n'est point là la véritable raison : le législateur a voulu donner à la fiction civile de l'adoption les privilèges et l'autorité de la parenté naturelle ; il a voulu que la même sanction prot^e&t les nœuds de la loi et ceux de la nature. Cette assimilation était-elle possible ? Sur quelle base repose la terrible respou* sabilité du parricide? C'est qu'il a étoufTé dans son sein la voix puissante qui lui criait de respecter son père, c'est qu'il a méconnu le sentiment sacré que tous les honunes trouvent dans leur cœur, c'est qu'il a foulé aux pieds un devoir, non périssable comme la reconnaissance, mais éternel comme la nature. Or, que sont auprès de ces relations du sang celles que la loi seule a formées? L'adopté qui a porté une main criminelle sur son père adoptif est coupable sans doute, plus coupable qu'un autre meurtrier, mais ce n'est point un parricide; il a méconnu le lien de la reconnaissance, le lien civil, mais il n'a point eu à rompre le lien de la nature, il n'a point ôté la vie à celui gui la lui avait donnée, il n'a point dû faire cet immense effort que suppose le meurtre d'un père, et qui révèle une si profonde perversité.
Ainsi qu'on l'a fait remarquer % l'adoption est parfois rémunératoire, elle est un moyen légal de récompenser de plus grands services ; tels sont les cas prévus par Fart. 34S du Code civil. Dans une pareille circonstance, n'est-ce pas l'adopté qui devrait être plutôt considéré comme le père fictif de l'adoptant, puisque ce dernier lui devrait la vie? Toutefois, c'est au pre-
» Dcstriveau, Essais sur le Code pénal, p. 117.
mier que la loi impose les plus terribles peines. Eu matière de responsabilité morale, et quand le crime naît de la violation d'un devoir fondé par la nature, la fiction ne peut remplacer la vérité*; la loi ne crée que des obligations civiles, elle ne peut leur reconnaître la sainteté qui n'appartient qu'aux obligations naturelles, elle ne peut leur donner la môme sanction.
1201. Du reste, le meurtre de l'adoptant ne peut être assimilé au parricide qu'autant que l'adoption est régulière; l'accusé peut donc conserver la validité de l'adoption, et la Cour d'assises est compétente pour apprécier sinon cette validité, du moins les faits de la possesnon d'état du fils adoptif, lesquels forment alors une circonstance aggravante du meurtre. C'est ce qui a été jugé par la Cour de cassation dans une espèce où l'accusé contestait, pour échapper à la peine du parricide, soit le fait de l'adoption, soit la régularité de l'acte qui l'établissait ; il fut déclaré coupable de meurtre, mais la Cour ne le condamna qu'aux travaux forcés à perpétuité, par le motif que l'acte d'adoption n'était pas revêtu des formalités prescrites par la loi. Le pourvoi du ministère public, fondé sur l'incompétence de la Cour pour juger une exception qui présentait une véritable question d'état, fut rejeté : a attendu que les tribunaux criminels, chargés de prononcer sur les crimes et délits, ont essentiellement caractère pour prononcer sur toutes les matières accessoires et incidentes qui s'y rattachent et qui ne sont pas exceptées par la loi de leur juridiction ; qu'ils sont même compétents pour prononcer sur les questions de droit qui naissent de l'instruction et de la défense des parties, lorsque ces questions doivent modifier ou aggraver le caractère du fait de la poursuite et de la peine dont il peut être susceptible; que dès lors la Cour spéciale a été compétente pour statuer sur la qualité de fils adoptif attribuée à l'accusé dans l'acte d'accusation, et qui constituait un des éléments ou une circonstance aggravante de l'homicide porté contre lui dans cet acte^ »
4202. L'art. 299 qualifie parricide non-seulement le meurtre de père et mère légitimes, mais encore celui des ascendants légitimes. Cette extension en faveur des ascendants n'a lieu ni
Cass., 37 noy. 1819, DalL, Jar. gën., t. 3, p. 497.
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dans la famille naturelle, ni dans la famille adoptive ; mais l'aggravation de la peine dans la famille légitime elle-même ne s'étend pas jusqu'au meurtre des alliés, et la jurisprudence a toujours reconnu, ce qui d'ailleurs ne pouvait faire aucun doute, que le meurtre commis par un gendre sur son beau-père et sur sa belle-mère n'est point un parricide ^*, Mais lorsque ce gendre ou tout autre individu étranger à la famille a commis le meurtre de complicité avec les enfants de la victime, cette circonstance le rend-elle passible de la peine spéciale des parricidesf La loi romaine décidait l'affirmative : Vtrùm qui occideruni parentes an etiam conscii pœnâ parricidii afficiantur quœri potest^ et aii Mœcianus etiam conscios eâdem pœnà afficiendos^ non solùm parriàdas. Proindê conscii etiam extranez eâdem pœnâ afficiendi sunt ^. La Cour de cassation n'a point hésité à suivre cette solution; elle a considéré les accusés comme complices les uns des autres, et dès lors elle a conclu que l'aggravation de peine prononcée contre l'un d'eux devait peser sur tous.
Toutefois il semble résulter implicitement des arrêts qui ont établi cette rigoureuse jurisprudence % qu'elle ne doit s'appliquer qu'au cas où les accusés ont agi, non comme complices, mais comme auteurs principaux, c'est-à-dire conjointement et simultanément ; mais si le As ou la fille a agi, non comme auteur, mais comme complice, en aidant seulement l'auteur principal dans les actes qui ont préparé le crime, il conserve son caractère de complice, et, d'après le système suivi par Ja Cour de cassation en matière de complicité, il doit partager le sort de l'auteur principal, et ne subir que la peine méritée par celm-ci.
Nous avons fait remarquer, en traitant la matière de la complicité *, que ce système, en s'attachant trop étroitement au texte de la loi, en avait méconnu l'esprit ; qu'elle n'avait point entendu soumettre les complices et l'auteur d'un même fait au niveau d'une même peine, et que son seul but avait été de les
4 Gags., 15 déc. I8i4, S.15.1.87; id jaiU. 1835, Bull. n. 29Î.
« L. 6, Dig. ad leg. Pompeiam de parricidiis. Farinacius, qiuest. num, 139.
3 Cass., 2 janv. i815, S.i5.i.404 ; %0 avril 1817, 8.18.1.22.
* V. noire t. l«s n. 305,
assimiler les uns aux autres, sous le rapport de la criminalité, mais sans faire abstraction des circonstances qui peuvent modifier la position respective de chacun d'eux. Si ces règles étaient appliquées à l'espèce, il en résulterait que l'individu qui s'est rendu complice du meurtre d'un père par son fils ne subirait jamais l'aggravation réservée au seul parricide, parce qu'en effet, en devenant complice du meurtre, il n'est devenu qu'un meurtrier, il n'a pu devenir un parricide ; parce qu'il a trahi son devoir d'homme, il n'a point trahi celui de fils. Le fils, au contraire, qu'il soit auteur ou qu'il soit complice, doit rester passible, dans l'un et dans l'autre cas, d'une aggravation de la peine qui lui est personnelle ; car sa qualité de fils est indélébile; s'il ne peut l'étendre à ses coaccusés, il ne peut la perdre par cela seul que d'autres ont participé à son crime ; elle s'attache à lui, quelle que soit la part qu'il y ait prise, pour proclamer son action plus odieuse, et pour justifier une peine plus grave,
1203. Mais la jurisprudence, dans ses derniers arrêts, a persisté à effacer toute distinction entre les auteurs et les complices, n résulte de ces arrêts : 1"* que les complices du parricide, considérés comme coauteurs de ce crime, soit pour lui imprimer son caractère spécial, soit pour subir l'application de l'incrimination légale, sont passibles de toutes les peines édictées contre les auteurs^; 2"" qu'ils objecteraient vainement qu'étant considérés, non comme complices, mais coitome coauteurs, c'est-à-dire comme auteurs principaux, ils ne sont pas passibles, quand ils ne sont pas les enfants de la victime, d'une aggravation que l'art. S9 ne fait peser que sur les complices ; car, « lorsque le crime a été commis conjointement par deux personnes, cette coopération mutuelle, dans laquelle tontes deux se sont aidées et assistées dans, les faits qui ont consommé le crime, s'assimile moralement et légalement à la complicité proprement dite, telle qu'elle est caractérisée par l'art. 60". » Tel est sur ce point le dernier état de la jurisprudence.
« Gass., 23 mars i843, BaU. n. 66; i6 juill. 1835, BuU. n. 292 ; Il mai 1866, n. 135.
• Cass., 11 sept. 1851, Bull. n. 382 bit, p. 637; 24 mars et 30 sept. 1853, Bulf. n. 110 et 490.
1204. II nous reste à parler du meurtre des père et mère naturels : ici, de même que dans la famille adoptive, rhomicide s'arrête aux père et mère. Mais de quels père et mère s'agitp-il ? est-ce seulement de ceux qui ont reconnu leurs enfants ? La réponse doit être affirmative, car la paternité n'est certaine qu'à l'égard de ceux-là. Conmient la loi, à l'égard des autres, punirait-elle le lien du sang quand elle l'ignore ? comment faire valoir la qualité de père adultère ou incestueux pour aggraver la peine du coupable ? Et qui prouvera que celui-ci a connu cette qualité, qu'il n'avait aucun doute sur la filiation, qu'il savait que c'était son père qu'il tuait? La peine ne pourrait être aggravée sans que cette circonstance aggravante fôt établie ; or la recherche de la paternité est interdite, et ce n'est que sur la demande de l'enfant et dans son intérêt que celle de la maternité est admise (G. civ., art. 340 et 341). Ces principes de la législation forment donc une insurmontable barrière à l'application, dans cette espèce, de la peine du parricide. Néanmoins le fait pourra sans doute, dans certains cas, faire fléchir le droit, et l'enfant qui aura été inscrit sur les r^istres de l'état civil sous le nom de la femme dont il aura toujours porté le nom et avec laquelle il aura demeuré avec le titre de fils, pourra, suivant les circonstances, être considéré comme parricide. La Cour de cassation a môme décidé que l'enfant adultérin pouvait être parricide ; mais nous ne pensons pas que cet arrêt puisse être considéré comme une règle absolue ^ Ajoutons que l'enfant qui n'est point reconnu est moins coupable peut-être lorsqu'il porte la main sur son père, que lorsque celui-ci l'a publiquement avoué : car il n'a pas la possession d'état, il peut concevoir des incertitudes sur son origine. Sous l'ancienne législation, où les règles du droit civil n'étaient pas les mêmes, cette question était extrêmement controversée, et Menochius, tout en rejetant l'opinion des jurisconsultes qui déchargeaient de toute aggravation de peine les enfants incestueux ou adultérins coupables du meurtre de leur père, pensaient néanmoins qu'ils ne devaient être frappés que d'une peine mitigée*.
« Gaas., 7 jany. 1813, cité par Bourguignon» sous Tart. 399. s De arbitr. jud. casu 1K6, num. 15.
1205. Tels sont les éléments du parricide : il faut que l'attentat ait les caractères du crime de meurtre, c'est-à-dire qu'il ait été commis avec la volonté de donner la mort ; il faut, en second lieu, qu'il ait été commis, soit sur les père et mère légitimes, et non sur les alliés au même degré , soit sur les père et mère adoptifs, pourvu que l'adoption soit régulière ; soit sur les père et mère naturels, pourvu qu'ils ne soient pas adultérins, soit enfin sur les ascendants légitimes seulement, et non sur les ascendants naturels ou adoptifs. Ces éléments du crime ont été relatés dans quelques arrêts qui ont eu pour objet de fixer les termes des questions posées au jury. Il résulte de ces arrêts que : a le parricide est un crime spécial, et qu'au nombre de ses éléments est le rapport de filiation qui unit l'auteur du crime à la personne homicidée ^ » De là la conséquence que cette circonstance de la filiation, considérée, non comme aggravante du meurtre, mais comme constitutive du crime spécial de parricide, peut être renfermée dans la même question que le meurtre * ; et toutefois il n'y a point d'irrégularité si le président a détaché cette circonstance du fait principal et en a fait l'objet d'une question distincte' ; cette séparation est même nécessaire lorsque le fait principal est qualifié coups et blessures ayant occasionné la mort, parce qu'il ne saurait plus, dans ce cas, être pris comme un fait spécial et un dans sa complexité *. Il résulte encore de ces mêmes arrêts : « que Tart. 299 qualifiant parricide le meurtre des père et mère légitimes, naturels ou adoptifs, ou de tout autre ascendant légitime, la circonstance aggravante de la préméditation n'est pas un élément nécessaire et constitutif de ce crime, soit à l'égard de l'auteur, soit à l'égard des complices •. » De là encore la conséquence que la position d'une question de préméditation est inutile, et que la solution, soit affirmative, soit même négative, de cette
1 Cass., 16 joiU. 184S, Bull. n. 184; 19 avril 1844, Bail. n. 143. » Caas., 2 juiU. 1847, Bull. n. 143; H sept. 1851, n. 38SI W»; 6 janr. 1870, n. 1 ; 11 mai 1866, n. 135; 6 août 1869, n. 19S. s Gass., 34 mars 1853, BoU. n. 110 ; 6 août 1863, n. S16. * Cass., 7 août 1851, BulKn. 336.
> Gass., 30 sept. 1853, Bull. n. 490.
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question, ne change rien au caractère du crime. Nous passons maintenant à l'examen de la pénalité.
1206. La Grèce et l'ancienne Rome n'avaient porté aucune peine particulière contre le parricide. Le législateur n'avait pas voulu supposer que ce crime pût être commis. Les décemvirs, soit par une prévoyance plus grande, soit que les mœurs se fussent corrompues, portèrent la première peine ; elle était terrible : le coupable était jeté dans la rivière, ayant la télé voilée et étant cousu dans un sac de cuir : qui parentem necaveritj capite abwlutus^ culeo insutus^ in aquam adjicito. Cette peine fut plus tard encore aggravée : le sac de cuir dut renfermer avec le coupable des animaux à la fureur desquels on le livrait ; on le fouettait de verges jusqu'au sang avant de le soumettre à ce dernier supplice : Posna parricidii more majomm hcec instituta est, ut parricida virgis sanguineis verberetur^ deindè culeo inseratur cum cancy gallo gallinaceo et vipera et simia; deindè in mare profundum culeus jactetur^. Toutefois cette peine n'était appliquée que lorsque le condamné avait fait l'aveu de son crime. Cicéron admire la combinaison de ce supplice : Osingularem sapientiami nonne videaturhunc homi-nem et rerum natura sustulisse et eripuisse, oui repente cœlumy solemy aquamy terramve ademerunt ? H faut plutôt déplorer l'ignorante barbarie qui, trouvant la mort trop douce, savait en prolonger les tortures. Ce supplice se modifia peu à peu : si la mer était éloignée du lieu delà condamnation, le coupable, d'après une constitution de l'empereur Adrien, était livré aux hètes; et cette dernière peine fut bientôt la seule qui fût appUqaéeK
En France, aucune loi ne faisait mention de ce crime et n'en fixait la peine ; les règles en cette matière étaient établies par la jurisprudence des arrêts : il parait qu'en général, d'après ces arrêts, le fils parricide était condamné à faire amende honorable, à avoir le poing coupé, et enfin à être rompu vif; puis son corps était brûlé et ses cendres jetées au vent *. La fille
* L. 9, Dig. leg. Pompeia de parricidiis ; L. un. C. d^ his qui parentes ve* liberos occidenint. Instit. de publicis jndiciis.
• Paul., Sentent., tit. 24, mentionne aussi la peine du feu.
Imbert, liv. 3, ch. 22. Miiyart de Vouglans, p. 176; Jousse, t. 4, p, 20.
coupable du môme crime était pendue ou condamnée au feUj car l'usage exemptait les femmes du supplice de la roue*
1207* Le Code de 1791 ne portait que la peine de mort sans aucune aggravation. Le législateur de 1810 n'a pas cru cette peine suffisante à Tégard du parricide î « Suivant le nouveau Code comme sous celui de 1791 , porte l'exposé des motife, la peine de mort ne sera que la simple privation de la vie ; une seule exception est introduite : elle atteint le parricide qui aura le poing coupé après avoir été conduit au supplice la face couverte d'un voile noir. Puisqu'une funeste expérience force le législateur à prévoir ce crime, il a fallu en entourer la punition de tout l'effroi propre à en augmenter l'horreur. » De là l'art. 13 du Code pénal, ainsi conçu : <( Le coupable condamné à mort pour parricide sera conduit sur le lieu de J'exécution en chemise, nu-pieds et la tête couverte d'un voile noir ; il sera exposé sur Téchafaud pendant qu'un huissier fera au peuple lecture de l'arrêt de condamnation ; il aura ensuite le poing droit coupé, et sera immédiatement exécuté à mort. » La loi du 28 avril 1 832 a supprimé la mutilation du poing, mais elle a laissé subsister les autres aggravations du supplice; nous avons déjà eu l'occasion d'exprimer notre regret que ces derrières et inutiles traces de barbarie n'aient pas été effacées. (V. n' 67.)
1208t Non-seulement le parricide même commis sans préméditation et sans guet^apens est passible de la peine de mort, mais! cette peine ne peut être atténuée par l'admission de l'excuse de la provocation ; aux termes de l'art. 323 du Code pénal, le parricide n'est jamais excusable. Cette disposition, reproduite de l'ancien droit et de l'art. 10 du titre 2 du Code de 1791, est fondée sur ce que a le respect religieux qu'on doit à l'auteur de ses jours, ou à celui que la loi place au même rang, impose le devoir de tout souflDrir plutôt que de porter sur eux une main sacrilège \» Cependantcette prohibition, quelque absolue qu'elle soit, admet quelques distinctions*
En premier lieu, elle ne s'applique qu'à l'excuse qui permet d'atténuer la peine, et nullement au fait justificatif qui la fait
^ Exposé des motifs» Locrë^ t. 30, p. 477.
disparaître entièrement. Si donc le fils parricide ne peut invoquer comme excuse la provocation qu'il a reçue de son père, 51 peut se justifier en prouvant qu'il était en état de légitime défense, que sa vie était menacée, et que c'est pour défendre ses jours qu'il a tué son père : ce n'est pas là en effet une simple excuse, c'est une cause de justification dont Tefiet est d'effacer le crime en entier. Telle était aussi la règle admise dans l'ancien droit : In filio occidenti patrem ad sui defen" sionem homicidium hoc impunibile est \
Une deuxième exception, qui semble aujourd'hui annuler presque entièrement la prohibition, résulte du système des circonstances atténuantes formulé par l'art. 463. Cet article est généra] et s'étend à tous les accusés sans distinction, et par conséquent aux accusés du crime de parricide. S'il pouvait s'élever un doute à cet égard, ce doute serait résolu par la discussion de la loi du 28 avril 1832, puisqu'on Ut dans cette discussion qu'un député avait demandé que cet article ne fût pas étendu au parricide, et que cet amendement fut rejeté sans discussion ; et en effet tous les crimes, et le parricide lui-même, quelle que soit l'horreur qu'il inspire, ont leurs degrés et leurs nuances. Le fils qui n'a reçu de son père que des bienfaits et les soins d'une vive tendresse n'est-il pas plus coupable que celui qui, dès son enfance, aurait été abruti par de mauvais traitements et n'aurait reçu que la plus grossière éducation? Et si la loi a refusé avec raison d'inscrire la provocation comme une cause légale de parricide, peut-elle néanmoins en faire une complète abstraction dans l'appréciation du fait ? Ce fait n'est-il pas modifié par cette circonstance ? et l'effet réel de la provocation n'est-il pas en définitive d'atténuer la crioùnallté? La loi s'est donc montrée morale et, humaine à la fois ; il répugnait à la conscience de proclamer excusable le fils parricide, par cela seul qu'il eût allégué la provocation à laquelle il avait cédé ; mais il ne pouvait dépendre de la loi de changer les éléments de la criminalité des actions. La provocation est restée une circonstance atténuante du crime, mais c'est au jury seul qu'il appartient d'en reconnaître le caractère.
1 Farinacius, quœst. 180, num. 186.
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§ III. — De rinfantkide.
1209. Le meurtre commis par la mère sur ses enfants était rangé par la loi romaine dans la classe des parricides : Mater quœ filium filtamve occident ejus legis {Comeliœ de Sicariis) adficitur ^ La question de savoir si le meurtre de Tenfant nouveau-^né était compris dans les termes de cette loi a été agitée par les anciens jurisconsultes, et ils l'ont résolue affirmativement« Farinacius s'exprime en ces termes : Est casus in quo mater qrjiœ fœtum jam natum infantem occidit ; quo casu du" àium non est quod pœnâ mortis punitur tanqitam parricida '• Antoine Pérez n'est pas moins explicite : Eam parricidii pcena plectitur nisi probet natum mortuum •. La peine était donc la peine capitale ou la déportation dans une île, suivant la qualité plus ou moins élevée de la personne.
Ce crime avait plus vivement occupé notre ancien droit jfrançais ; l'édit de Henri II, du mois de février 1S56, renfermait un système nouveau et complet de répression. Cet édit portait « que toute femme qui se trouvera dûment atteinte et convaincue d'avoir celé, couvert, et occulté tant sa grossesse qu'enfantement, sans avoir déclaré l'un ou l'autre, ou avoir pris de l'un ou de l'autre témoignage suffisant, même de la mort ou de la vie de son enfant lors de Tissue de son ventre ; et après se trouve l'enfant avoir été privé tant du saint sacrement du baptême que de sépulture publique et accoutumée ; soit telle femme tenue d'avoir homicide son enfant, et pour réparation publique, punie de mort et dernier supplice, de telle rigueur que la qualité particulière du cas le méritera, afin que ce soit accompli à tous, et que ci-après n'y soit fait aucun doute ni difficultés. » Une première remarque que suggère l'examen de cet édit, que les déclarations de fleuri m (1S86) et de Louis XIV (25 février 1708) avaient successivement maintenu, c'est que le crime qu'il punissait n'était établi que sur des présomptions qui formaient h cet égard preuve complète.
* L. f » Oig. ad leg. Pomp. de panicidifs.
s Qiuest. 122, num. 15^.
3 Prsdleetiones io Ub. 9, God. tit. 17, num. 8.
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La mère était présumée avoir homicide son enfant, lorsque deux circonstances se réunissaient : la première, qu'elle eût celé sa grossesse et son accouchement ; la deuxième, que l'enfant dont elle était accouchée eût été trouvé privé du baptême et de la sépulture chrétienne ; le concours de ces deux conditions suffisait pour justifier Tapplication de la peine S
12t0. Ces distinctions n'ont point en général été reproduites par les législations moderneg, qui se sont bornées à puoîr le seul fait d'infanticide. On peut citer le Code de Bavière, qui contient les dispositions suivantes : « Art. 151. La mère qui donnera volontairement la mort à son enfant îllégitîmei nouveau-né et viable, sera [condamnée à la maison de force à temps indéterminé, -r- Article 158. La mère infanticide qui aura vécu comme fille publique, ou aura déjà subi une con-» damnation pour recel de grossesse et d'accouchement, géra punie de la peine des fers. — Art. 159. Sera considéré comnae nouveau-né l'enfant qui n'aura pas encore trois jours révolus, » Le Code espagnol, dont l'art. 336 est ainsi conçu ; La mère qui, pour cacher son déshonneur, tuerait son enfant âgé de moins de trois jours, sera punie de la peine de la prison mineure. Les ascendants d^ la mère qui, pour cacher le déshonneur de celle-ci, commettraient ce délit, seront punis de la peine de la prison majeure. Hors de ces cas, celui qui tuerait un nouveau-né encourra les peines de l'homicide. » Le Code italien qui, après avoir déclaré, art. 531, que «tout coupable d'infanticide sera puni de mort, ajoute, art. 53? : «Lorsque l'infanticide aura été commis sur un enfant illégitime, la peine pourra être diminuée d'un à trois degrés à l'égard de la mèrat » — Le Code belge, dont les art. 458 et 459 sont ainsi conçus : « Est qualifié infanticide, le meurtre comn^is sur un enfant au moment de sa naissance ou immédiatepient après. Ce cripie sera puni, suivant les circonstances, comme meurtre ou comme assassinat. Si Tinfanticide a été comn^is par la mère sur son enfajit illégitime, il sera puni de travaux forcés de dix à quinze ans. Si le crime a été prémédité avant l'accouchement, il sera puni des travaux forcés de quinze à vingt ans, >ï — Le Code
1 Jonsse, t. 4, p. iO, Muyart do Vonglans, p. i80«
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pénal prussien, § 180 : a La mère qui, pendant l'accouchement ou immédiatement après, ôte volontairement la vie à son enfant illégitime, commet un infanticide et sera punie de cinq à vingt ans de maison de force. » Et le Gode d'Allemagne, de trois ans de réclusion, § 217. — Le Code pénal de Suède, ch. 14, § 22 : a Sera comme infanticide punie de quatre à dix ans de travaux forcés, la femme qui devenue enceinte par suite de relations illégitimes, aura volontairement, pendant l'accouchement ou après, tué son enfant nouveau-né soit par des actes de violence, soit par omission de ce qui était nécessaire pour lui conserver la vie. n
1211. Le Code pénal de 1791 necontenait pas de dispositions spéciales sur ce sujet : l'infanticide était soumis aux règles du droit commun, et puni comme assassinat ou comme meurtre, s'il avait été commis avec ou sans préméditation. Notre Code pénal l'a placé dans une catégorie exceptionnelle en l'assimi-^ lant comme le parricide, abstraction faite de toute préméditation, à l'assassinat.
Les art. 300 et 302 du Code Npénal ont établi, l'un, les éléments constitutifs de l'infanticide, l'autre, la peine qui doit lui être infligée ; nous nous arrêterons successivement sur ces deux points.
L'art. 300 contient cette définition : « Est qualifié infanticide le meurtre d'un enfant nouveau-né. » Il résulte de ces termes que le crime n'existe que par le concours de trois conditions : la volonté de tuer, car le meurtre est l'homicide volontaire, c'est-à-dire l'homicide consommé avec l'intention de tuerj que F enfant ait vécu, car il n'y a point d'homicide si l'être auquel on a voulu ôter la vie était déjà mort; enfin, que r enfant soitnouveau^né, car s'il a perdu cette qualité, le crime n'est plus un infanticide, mais un simple meurtre. Ce& trois éléments exigent quelques explications.
1212. Il est évident, en premier lieu, que, puisque l'infanticide est un meurtre, la condition essentielle de son existence est qu'il ait été commis avec l'intention de donner la mort. Ainsi il ne suffirait pas d'une intention malveillante qui se trahirait soit par un défaut de soins, soit par de mauvais traitements ; car, quelque horreur qu'inspirât cette conduite d'une mère, elle n'impliquerait pas nécessairement la pensée du
crime; mais d'un autre côté, la loi n'a point exigé le concours d'une préméditation quelconque, elle la suppose, elle ne demande point qu'elle soit constatée ; la première condition du crime, mais sa condition essentielle, est donc la volonté constitutive du meurtre, la volonté de donner la mort.
Cette volonté est souvent difiScile à apprécier dans cette sorte d'homicide. Dans le meurtre ordinaire, en effet, il suffît en quelque sorte de placer le meurtrier en face de la victime : c'est à lui d'expliquer son action. Dans L'infanticide, la dissL« mutation de la grossesse, les traces d'un accouchement clandestin, la découverte même du cadavre de l'enfant, ne sont encore que de vagues indices du crime; car^ si la grossesse, si la naissance même ont été celées, la crainte de dévoiler sa honte sufBt pour expliquer ce mystère dans une mère coupable ; et si l'enfant est trouvé sans vie, il est possible que sa mort ait précédé l'accouchement, il est possible encore qu'elle ait été le résultat accidentel d'un accouchement isolé.
Enfin, dans le cas même où elle devrait être imputée à la mère, eue pourrait être le fruit soit de son ignorance, soit de sa faiblesse, et non de sa volonté ; ainsi la mort de Ten&nt peut être naturelle, elle peut être le résultat d'un accident, elle peut être causée par la faute de sa mère, elle peut être enfin le fruit d'un crime. Voilà les hypothèses que la découverte du corps d'un enfant nouveau-né peut faire nattre, et que l'action publique doit parcourir avant que de se mouvoir; la mère peut être poursuivie soit pour homicide par imprudence si la mort est le résultat d'une faute grave de sa part, soit pour infanticide lorsqu'elle a eu l'intention d'accomplir le crime.
Les médecins légistes admettent en général deux espècesd'infanticide, par commission et par omission :1a première, quand la mort est le résultat de violences; la deuxième quand elle est l'effet de l'erreur, de la négligence, du défaut de soins, ou de l'imprudence de la mère. Il importe de remarquer que ce ne sont pas là deux espèces du même crime, mais deux délits distincts : c'est la volonté qui fait la base de l'infanticide ; dès que cette volonté n'est pas constatée, le fait change de caractère, il rentre dans la classe des homicides accidentels que punit l'art. 319.
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Cependant il n'est pas essentiellement nécessaire que la mort ait été causée par des violences pour motiver l'accusation d'infanticide ; le seul défaut de soins pourrait y donner lieu, si ce défaut a été tel qu'il a pu causer la m(«t» et si la mère s'est abstenue de ces soins avec l'intention de la donner, ce serait alors un infanticide par omission. Mais cette distinction n'a, du reste, aucun intérêt en drait ; c'est aux juges du fait qu'il appartient d'apprécier les circonstances, et quelles qu'elles soient, d'en dégager l'intention du crime, s'ils l'y aperçoivent.
1213. Le deuxième élément de l'infanticide est que l'enfant soit né vivant % mais il n'est pas nécessaire, comme l'ont pensé plusieurs auteurs S qu'il soit né viable. Cette opinion, dernier débris de cette loi antique qui permettait l'homicide des en* fants débiles, se fonde sur. ce que l'enfant qui n'est pas né viable n'est pas censé exister aux yeux de la loi. On cite à l'appui de ce système l'art. 72S du Gode civil, qui déclare un tel être incapable de succéder, et l'on conclut que l'bomicide d'un être dont la vie chancelante n'est pas reconnue par la loi ne saurait constituer un crime. Nous ne saurions partager cette opinion. La loi pénale ne s'est point expliquée sur le degré de vitalité que l'enfant doit posséder pour que sa mort puisse être un crime; elle n'a précisé ni \e terme de sa gesta* tion, ni le développement qu'il doit avoir ; il suffit qu'il ait existé, quelque frêle qu'ait été cette existence; il n'est pas môme nécessaire qu'il ait vécu de la vie extra-utérine, c'est-àdire que la respiration se soit effectuée; un mouvement^ un vagissement attesteraient seuls cette vie, elle semblerait comme une lueur vaciDante prête à s'éteindre, que la loi verrait un crime. De quel droit disposerait-on de la vie d'un être humain? pourquoi serait-il permis d'en précipiter le cours? On objecte qu'il est voué à une mort certaine : cela est vrai, et c'est même parce que cette vie sitôt dévorée reste indécise et confuse, que la loi civile a hésité d'y faire reposer un droit ; mais cet être, qui se débat vainement contre la mort, existe
1 Gass., !«' pittv. an vu; 22 janr. et 30 juin 1808. ^ M. Carnot, sur l'art. 300.
cependant ; il ne faut pas confondre les principes de la loi qui protège les intérêts privés et celle gui protège Thumanité eUemême : la première peut refuser d'accorder ce droit d'héritage à l'enfant qui doH succomber aussitôt ; l'autre ne fait point de distinction , elle ne voit qu'un être qui existe et dont elle doit protéger la vie ohétive pendant les heures qui lui sont données : et pourquoi sa protection ne lui serait-elle pas accordée aussi bien qu'au malade à l'agonie, au vieillard parvenu au terme de son existence, au condamné à mort jusqu'à l'exécution régulière de sa condamnation ? Distinguer, pour punir l'infanticide, entre Tenfant qui est né viable et celui dont la vitalité serait douteuse, ne serait-ce pas vouer à la mort une foule d'êtres faibles ? ne serait-ce pas surtout couvrir d'une excuse perpétuelle tous les crimes commis sur les enfants ?
121 i. La troisième condition du crime d'i^fanticid^ est que l'enfant soit nouveau-^né *
La loi s'est servie de ce terme sans le définir, et son silence a donné lieu à quelques difKcultés. Des tribunaux ont pensé que l'enfant conservait cette qualité 14 jours après celui de sa naissance * ; quelques médecins légistes ont paiement enseigné qu'un enfant doit être considéré comme nouveau-né jusqu'à la chute du cordon ombilical, c'est-à-niire pendant les huit jours de sa naissance*. Dans les discussions relatives à la loi du 28 avril 1832, un membre de la Chambre des députés avait proposé d'ajouter à l'art. 300 ces mots qui en complétaient le sens : dans hs trois jours qui suivront sa naissance. Cet amendement parut trop restreindre le sens de Ja loi et ne fut point accueilli ; il exprimait toutefois avec précision son sens véritable, et c'est aussi ce terme que la Cour de cassation paraît avoir adopté dans l'interprétation de cet article. Un arrêt de la Cour de cassation belge avait déjà décidé «qu'un enfant né dans un établissement public et inscrit sur les registres de Tétat civil ne peut, après quatorze jours de vie, être considéré, dans le sens de l'art. 300, comme un enhni nouveau-^, de
< Gass., i3 mars 1845, Bull. n. 94.
« Arr.Cour d'assises de Liège, 18 mai 18SI8, J.P.17.436.
3 Annales d'hygiène et de médecine légale, t. 16, %• part.
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rexistenoe duquel on aurait i^oulu anéantir les traces ^ » Notre Cour de cassation a déclaré, dans un arrêt plus explicite encore : ce que la loi, en qualifiant d'infanticide et en punissant d'une peine plus forte le meurtre d'un enfant nouveau^né^ n'a eu en vue que Thomicide volontaire commis sur un enfant nouveau-né, qui vient de nattre, ou dans un temps très^rap«i proche de celui de sa naissance ; que ses dispositions ne peuvent être étendues au meurtre d'un enfant qui a déjà atteint l'âge de trente et un jours, et dont par conséquent la naissance, si elle n'a été légalement constatée, n'a pu, au moins le plus souvent, rester entièrement inconnue; que cette extension répugne à ]a lettre de l'art. 300 du Code pénal et à Ve^prit de la législation sur l'infanticide, qui n'a voulu protéger, par un châtiment plus sévère, la vie de l'enfant, que lorsqu'il n'est pas encore entouré des garanties communes, et que le crime peut effacer jusqu'aux traces de sa naissance*. »
La limite entre l'infanticide et le meurtre est clairement tra-* cée par cet arrêt. Il y a infanticide tant que la vie de l'enfant n'est pas entourée des garanties communes, et que Iq crime peut effacer jusqu'aux traces de sa naissance, U n'y a plus in-^ fantioide, il y a meurtre, dès que la naissance est légalement constatée, ou du moins que les délais requis par la loi pour cette constatation sont expirés. La naissance est alors censée connue ; la protection de la loi qui environne tous les membres de la cité veille sur l'enfant. Or le délai de la déclaration de l'accouche*^ ment est de trois jours; la vie de l'enfant demande pendant ces trois jours une garantie extraordinaire, puisqu'elle peut rester ignorée ; les garanties ordinaires lui suffisent ensuite ; la so^ ciété^peut le protéger. Cette doctrine a été plus nettement encore formulée dans un arrêt qui déclare : a que la loi, en qualifiant infanticide et en punissant le meurtre d'un nouveau-né d'une peine plus forte que le meurtre de toute autre personne, n'a eu en vue que l'homicide volontaire commis sur un enfant qui vient de naître, ou dans le temps qui suit immédiatement le moment de sa naissance ; que cette proteoUon spéciale de la
* Cass., 20 juin iSM, J.P.i7.456.
a Casso n déc. 1835, BoU. n. 468.
loi n'a pour motif, à l'égard de Tenfant, ni le d^gré de parenté de Tauteur du meurtre, puisque toute personne autre que le père ou la mère peut être déclarée coupable d'infanticide» ni la considération de la faiblesse de l'Âge, puisque longtemps encore après sa naissance l'enfant est dans l'impuissance de se défendre; que Taggravation de peine dont la loi a frappé ce crime a été déterminée uniquement par la situation particulière de l'enfant, qui, au moment où il entre dans la vie, ne participe point encore aux garanties communes, et par la facilité qu'a le coupable d'effacer jusqu'aux traces de sa naissance; que ce serait donc étendre au delà de ses termes conune de son esprit les dispositions de l'art. 300, que de l'appliquer aux enfants dont la naissance est devenue notoire, lorsque l'accouche* ment n'a pas été clandestin et a eu lieu, comme dans l'espèce, au domicile de personnes connues, qui leur ont donné leurs soins et ont contribué à leur nourriture pendant un espace de huit jours*. »
1215. Cette solution trouve une sorte de sanction dans le rapprochement de plusieurs législations étrangères; l'art. 347 des lois pénales de Naples est ainsi conçu : a L'homicide volontaire est qualifié infanticide quand il est commis sur la personne d'un enfant nouveau-né et non encore baptisé ou inscrit sur les registres de F état civU. » Et en effet ce baptême ou cette inscription, en révélant son existence, lui assure les garanties qui sont communes à tous les membres de la cité. L'art. 137 du Code bavarois de 1813 ne fait également un crime spécial de la mort donnée à VmîdiXii que pendant les trois jours qui suivent sa naissance. Quelques l^islations ont même été plus loin ; elles n'ont considéré comme infanticide que le meurtre commis au moment même de la naissance : telle est la loi pénale autrichienne (art. 122) : ou au moment de la naissance ou immédiatement après : telle est la loi belge ; la loi prussienne ajoute même « pendant l'accouchement ou immédiatement après. » Peut-être cette limite est plus conforme au caractère spécial du crime qui se puise dans cette violente affection qui s'empare de l'âme au moment même de l'accou-
1 C&ss., 14 avril 1837, Bull. n. 114.
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chemeot ; maïs îl serait trop dangereux de restreindre dans un délai aussi étroit la garantie accordée à l'enfant
Néanmoins on doit vivement regretter que le Code pénal n'ait pas recueilli la distinction que la jurisprudence a consacrée ; car il ne s'agit point ici d'une question de droit, mais d'un point de fait. Ce n'est point aux juges qu'il appartient d'apprécier en définitive si un enfant est nouveau-né^ mais aux jurés ; de sorte que l'essence du crime est abandonnée à de capricieuses interprétations; là, l'infanticide, après les trois jours de la naissance, sera puni comme l'assassinat, ici comme le meurtre. La loi eût évité ces déplorables contradictions, si elle eût, en complétant sa définition, fixé cet élément du crime. Ainsi, dans le système de la loi, la déclaration du jury qui affirme que « l'accusée est coupable d'avoir volontairement donné la mort à son enfant nouveau-né, » contient tous les éléments du crime prévu par l'art. 300 ; et cette déclaration étant irréfragable, il n'est pas permis à la Cour de cassation d'examiner, en entrant dans les faits du procès, si l'enfant homicide n'avait pas perdu sa qualité d'enfant nouveau-né par son inscription au registre de l'état civil ou par le délai écoulé depuis sa naissance ^
1216. De cette définition de l'infanticide, le meurtre d'un enfant nouveau-^é, on pourrait conclure que le meurtre d'un enfant naissant j c'est-à-dire commis pendant l'accouchement môme, in ipso partu^ n'aurait pas été prévu par la loi. Cette induction ne serait pas exacte; Il serait, en efiet, impossible d'admettre qu'entre l'avortement et l'infanticide la loi eût laissé hors de toute atteinte une action qui tiendrait toutefois de ces deux crimes ; et il est évident d'ailleurs que le meurtre serait un véritable infanticide ; car l'enfant, au moment même où il naît, doit être considéré comme déjà n( ; à la vérité, il n'a pas encore respiré^ il n'a pas vécu de la vie extra uterum , mais il est sorti du sein maternel, il a cessé d'être à l'état de fœtus, il a vu le jour. 11 serait absurde de soutenir qu'il n'était pas né, parce qu'il avait cessé de vivre avant que la naissance fût complète; sa mort même est la preuve de son existence;
* Cass., 13 mars 1856, Bull. n. 106 ; 11 mars 1870, o. 69.
il a fallu qpi'il fût né pour que la YÎe ait pu lui être ravie* Cette solution a été critiquée par le rapporteur du Code pénal belge, M. Haus, parce qu'on ne peut considérer l'enfant, au moment où il natt^ comme déjà né, et qu'ainsi c'est appliquer la loi pénale par analogie*. H n«us semble que c'est là une distinction un peu subtile. L'enfant est né aussitôt qu'il est sorti du sein maternel ; s'il y a un moment qui sépare la vie intra-utérine de la vie extra-utérine, où l'enfant est en dehors de l'utérus, quoique l'air n'ait pas encore pénétré ses poutaons, comment soutenir qu'il n'est pas encore né, parce qu'il n'est pas encore doué de la vie extérieure? N'est-ce pas confondre le moment de la naissance et le moment de la vie extrautérine qui la suit? Si le crime ne peut plus être qualifié d'àvertement, ne prend-il pas nécessairement le caractère d'un infanticide? A la vérité, l'action publique, dans ce cas, doit redoubler de précaution et de mesure; car, ainsi que nous Vapprennent les médecins légistes, « la mort pendant la naissance peut être l'effet d'une foule de causes innocentes\ » Mais ce n'est pas là un motif de négliger un fait aussi grave, et les législations allemandes en ont jugé ainsi quand elled ont assimilé ce fait à Tinfanticide.
1217. L résulte des diverses observations qui précèdent que, dans l'esprit du Code pénal, l'infanticide est l'homicide volontaire commis sur un enfant né vivant^ dans les trois jours de sa naissance. Il suit de cette définition que, lorsque la volonté de donner la mort n'est pas constante, le crime d'infanticide disparaît, mais la mère peut encore être poursuivie pour homicide volontaire causé par négligence ou par imprudence '• Par une autre conséquence, lorsqu'elle soutient que l'entant est né mort, il est nécessaire que la question de savoir s'il est né vi<vaut soit posée au jury; car, si la mort a précédé la naissance, ou qu'elle ait été le résultat accidentel de l'accouchement, la volonté même de la consommer ne suffit plus pour constituer
1 Rapport de la commianon chargée de la rénaioii do Gode pénal, p. 241 • > Orfila, Médecine légale, t. 2, p. 185; Derergie, Médecine légale, t. 4, p. 534.
3 Cass., 29 mai l^Oé, Ënll. n. S2.
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le crime; il lui manquerait son élément matériel ^ Enfin, lorsque les trois jours qui ont suivi la naissance sont expirés, ou lorsque Tenfant, avant l'expiration de ces trois jours, a été inscrit sur le registre de l'état civil, l'auteur de la mort ne commet plus un infanticide, mais un meurtre simple, s'il a agi sans préméditation, et la peine reste soumise aux règles communes*.
Il suit encore de la môme définition, lorsqu'on l'applique à la rédaction des questions posées au jury : 1"* que la qualité de nouveau-né n'étant pas une circonstance aggravante, mais une circonstance constitutive du crime, peut être comprise dans la question principale^, mais peut aussi en être séparée, puisque le fait principal a le caractère d'un crime, si cette qualité donne lieu à quelque contestation; 2<* que l'accusée ne peut être admise à proposer comme excuse qu'elle aurait été victime d'un viol au moment de la conception, car la loi protège l'enfant, quelle que soit l'origine de sa naissance * ; 3"^ que l'infanticide commis sur deux enfants jumeaux exige deux questions, parce qu'il en résulte deux crimes distincts *; 4** qu'il n'y a lieu de poser, comme résultant des débats, ni le fait de suppression d'enfant*, ni le fait d'avortement^, puisque ce sont là des faits distincts et nullement modificatifs de l'infanticide ; 5* mais qu'il y a lieu soit de poser comme résultant des débats, soit de poursuivre ultérieurement après l'acquittement, le fait d'homicide par imprudence*.
1218. Une question s'élève encore, c'est de savoir si l'infanticide n'est imputable qu'à la mère seulement, ou si toute personne qui a tué un enfant nouveau-né se rend coupable de ce crime. Tous les anciens auteurs supposent qu'il ne peut être commis que par la mère : l'ordonnance de 15S6 ne se
1 Cass., 1" pluv. an vu et 7 iherm. an viii, Bull. n. 2Î6 et 8Î0 ; 26 janv. 1855, Ball.n. 38.
9 Gass., 18 oet et 17 nov. 1814, Bail. n. 88 et 39; et arrêts dtéa $uprà, s Gass., 8i août 1840, Bull. û. 237; 11 mars i870, n. 69. ^ Cass., 30 août 1855, BoU. n. 307.
5 Gass., 18 jnill. 1866, BaU. n. 255.
6 Gass., 19 avril 1839, Bull. n. 131 ; 17 Juin 1853, Bull. n. 214.
7 Gass., 30 janv. 1851, Bull. n. 37.
« Gass. ch., rënn., 25 nov. 1841, Bull. n. 332 ; 18 avril 1857, Bail. n. Idl.
préoccupe également que de la peine gui doit être infligée à celle-ci. Mais le Code pénal n*a point reproduit cette distinction ; sa disposition est générale ; doit-elle être restreinte à la mère seule? M. Carnot parait incliner vers l'affirmative; il pense que les motifs et les caractères particuliers de ce crime ne se retrouvent plus lorsqu'il est commis par une autre main que par celle de la mère, et que c'est la qualité de la personne qui aggrave l'atrocité du meurtre. La Cour de cassation a rejeté cette opinion, en déclarant que, « la loi ayant défini l'infanticide le meurtre d'un enfant nouveau-né, sans exiger le concours d'aucune circonstance, il suffit que le meurtre ait été commis sur un enfant nouveau-né, pour qu'il y ait lieu à l'application de la peine portée contre l'infanticide, sans qu'il soit nécessaire que l'auteur du crime ait été le père ou la mère de l'enfant ^ n Nous partageons cet avis. Ce n'est pas seulement à raison de la qualité du père ou de la mère que le meurtre d'un nouveau-né est puni d'une peine plus forte par le Code pénal ; c'est,' ainsi que nous le verrons tout à l'heure, parce que cette espèce de meurtre suppose par lui-même la préméditation ; c'est surtout parce que l'enfant se trouve exposé sans défense, et sans que la société puisse encore veiller sur lui, aux atteintes du crime. Or ces motifs s'appliquent à tout étranger, aussi bien qu'au père et à la mère de l'enfant. L'art. 300, du reste, n'a permis nulle distinction ; et l'art S de la loi du 2S juin 1824, en déclarant que la peine de mort pourrait être réduite, à f égard de la mèrCj à la peine des travaux (oTcés à perpétuité, et que cet)e réduction n'aurait lieu d t égard (T aucun individu autre que la mère^ indiquait clairement que, dans l'opinion du législateur, si la mère seule était excusable, l'incrimination n'était pas limitée à elle seule.
1219. La peine applicable à l'infanticide est celle de la mort (art. 302 C. P.). L'adoption de cette peine donna lieu, lors de la rédaction du Code pénal« à quelques dissentiments dans le sein du Conseil d'Etat. Le projet du Code portait : «Toute personne coupable ou complice d'infanticide sera punie de la déportation* )> Lorsque cet article fut soumis au Conseil d'Etat,
1 Ca98., s féy. 1816, S.16.i.l43; 14 avril 1837, Bail. n. 114,
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plusieurs membres de ce conseil réclamèrent la peine de mort, en se fondant sur ce que le crime d'infanticide devenait de jour en joui' plus fréquent. M. Treilhard répondit que cette peine ne serait pas aussi certainement appliquée qu'une peine moins grave, et qu'il répugnerait aux jurés d'envoyer à l'échafaud une mère que la crainte du déshonneur aurait égarée. M. Cambacérès objecta que le meurtre d'un enfant nouveauné^ d'un être sans défense, est un crime plus horrible que l'homicide ; qu'il ne doit donc pas être puni moins sévèrement; que la pudeur ne doit pas servir d'excuse pour cette atrocité ; que d'ailleurs la crainte du déshonneur n'est pas toujours le motif qui le fait commettre, et que l'intérêt pouvait aussi y pousser. M. Berlier défendit le projet. « Il y a, dit-il, de fortes considérations pour ne pas infliger la peine suprême à une fille devenue mère, et qui le plus souvent ne s'est portée à l'action atroce de détruire son enfant que pour cacher son déshonneur. Cette position n'est nullement comparable à celle d'un assassin ou d'un meurtrier ordinaire, qui tue sans autre vue que de commettre un crime. Sans doute les malheureuses mères qui sont l'objet de cette discussion, placées entre un crime qui effraye la nature et les préjugés sociaux, ont plus d'une fois arrosé leurs victimes de leurs larmes, et consommé en frémissant d'horreur leur criminelle action dictée par une déplorable faiblesse. La loi ne saurait pourtant admettre une telle excuse pour absoudre totalement les coupables : il faut pour un tel crime une peine assez réprimante pour qu'il ne se reproduise point par l'exemple de l'impunité. Mais si la loi est trop dure, ne doit-on pas craindre que ses ministres ne soient trop indulgents? C'est ce motif qui me porte à préférer la peine de la déportation. » Le Conseil d'Etat décida, malgré ces motifs, que l'infanticide serait puni de mort.
Il est remarquable que pendant que cette aggravation de la peine ne se fondait, aux yeux du Conseil d'Etat, que dans l'atrocité du crime et la nécessité de protéger l'enfant, l'exposé des motifs fait par M. Faure lui assigne une autre raison : la présomption d'une préméditation criminelle. « Le meurtre d'un enfant nouveau-né, dit cet exposé, sera puni de la même peine TOME m. 28
que l'assassinat. On se rappelle que la qualification d'assassinat est donnée à tout meurtre commis avec préméditation. Or il est impossible que l'infanticide ne soit pas prémédité ; il est impossible qu'il soit l'effet subit de la colère ou de la haine, puisqu'un enfant, loin d'exciter de tels sentiments, ne peut inspirer que celui de la pitié. Il est hors d'état de se défendre, hors d'état de demander du secours, et par cela seul il est plus spécialement sous la protection de la loi. »
1220. Cette sévérité produisit les fruits que M. Treilhard et M. Berlier avaient préyus ; les jurés hésitèrent à envoyer à Téchafaud ces mères malheureuses autant que coupables qui n'avaient tué leur enfant que pour celer leur honte : l'élévation de la peine conduisit à l'impunité. C'est à cet état de choses que l'art. 5 de la loi du 25 juin 1824 voulut porter remède, en déclarant que la peine portée contre la mère coupable d'infanticide pourrait Atre réduite à celle des travtox forcés à perpétuité. On a déjà vu que les Codes étrangers l'oiit abaissée jusqu'aux travaux de force à temps ou à nue réclusion de trois ans. La loi du 28 avril 1832 n'a fait que maintenir cette faculté, * mais en la transportant dans les mains du jury. Un amendement avait été proposé pour remplacer la peine de mort par celle de la détention perpétuelle. M. le garde des sceaux combattit cette proposition en ces termes : « De tous, les crimes possibles, le meurtre des enfants par leurs parents et des parents par leurs enfants est sans contredit le plus horrible. Cependant on a considéré que, dans certains cas, la femme, après l'enfantement, poussée par la honte et le désespoir, pouvait se rendre coupable d'infanticide, et on a pensé que sa situation devait être prise en considération. C'est pour cela que la loi du 23 juin 1824 a laissé au magistrat la faculté de ne prononcer que la peine des travaux forcés à perpétuité. Que fait maintenant le projet? au lieu de laisser cette faculté au magistrat, il la place entre les mains du jury. Ainsi pour le crime d'infanticide la peine de mort existe ; cependant, s'il y a des circonstances atténuantes, le jury pourra, en déclarant oes circonstances, désarmer le magistrat, et la peine immédiatement inférieure sera appliquée. Il y a plus, le magistrat pourra descendre encore d'un degré. Telles sont les atténuations qui
CHAP. XLVI, — DE L ASSASSINAT
se trouvent dans le projet de loi. Nous devons y persister* » C'est ce système que le Code pénal a conservé.
§ rv. — ^ Z)ô l'assassinat,
1221. Dans notre ancien droit, la mot assassinat n'avait point la signification que nous lui donnons aujourd'hui ; cette expression recueillie dans l'Orient au temps des croisades % introduite vers le xii^ siècle dans la langue du droit, s'appliquait uniquement à Thomicide commis par mandat et à prix d'argent : assassinits diciiur is qui suscepia ab aliquo pecuniay mediante mandata^ alterum occidit*. C'est aussi dans ce sens que les anciennes ordonnances appellent spécialement assassins, €€t4x gui à prix d argent se louent au s'engagent pour tuer y outrager j occùkr ceux gui les auront loués ou iruluitspour le faire •.
Peu à peu la pratique élargit cette expression ; l'homicide prémédité, classé jusque-là dans la catégorie des homicides volontaires, lorsqu'il était dégagé de la circonstance du mandat, fut lui-même qualifié d'assassinat, et l'art, li du titre 2 du Code de 1791 ne fit qu'expliquer le sens ordinaire de ce terme en le définissant en général : f homicide commis avec préméditation^ sans distinguer s'il était accompagné ou non des circonstances de guet-apeos et de commission avec salaire. Notre Code a recueilli cette définition, en la modifiant seulement en ce qui concerne le guet-apens. L'art 296 porte ; a Tout meurtre commis avec préméditation ou de guet^pens est qualifié assassinat* f^
Il résulte de ces termes mêmes que deux éléments sont nécessaires pour constituer l'assassinat : le meurtre^ qui en est la base et l'élément essentiel ; la préméditation^ qui en est la cir-
f Os ai^elatt attamu, da mot arabo atU, inmdiator, quelques «ectairee qu'uo prinee de VA»ie^U.meiaxe armait et dirigeait contre sea ennemis. V. Pasquier» 1. 8, c. 32, et Ménage, en ses origines, y^ Assassints etc. Damhonderius (Praiis criminalis).
> FarinaeiBs, qnœst. i%Z, nom. 41; |a1iu8 Oanis, | Assassiniam; Menochins, eami 350, nom. 41.
3 Ord.de Blois, tit. 144 et i95.
constance caractéristique. Or le meurtre, ainsi que nous l'avons vu dans le premier paragraphe de ce chapitre, est l'homicide commis avec la volonté de tuer. Il nous reste donc, pour caractériser l'assassinat et combiner ce premier crime avec la circonstance de la préméditation, à définir cette circonstance à la fois aggravante du meurtre et constitutive de l'assassinat *.
1222. Et d'abord il faut remarquer que nous confondons dans la préméditation, comme l'avait fait le Code de 179!, la circonstance du guet-apens. Le guet-apens suppose en effet la préméditation ; il n'en est qu'une espèce caractérisée par un fait antérieur : animus prœmeditatus ocddendi prœsumitur in eo qui posxnt se insidiis ut hominem occideret ". Cela résulte d'ailleurs de la définition même : « Le guet-apens, porte J 'article 298, consiste à attendre plus ou moins.de temps, dans un ou divers lieux, un individu, soit pour lui donner la mort, soit pour exercer sur lui des actes de violences. » Or, n'est-ce pas un acte de préméditation que de se placer en embuscade pour attendre sa victime ? Serait-il possible que l'agent se rendît dans un lieu pour épier l'individu sur lequel il veut exercer des violences, sans avoir formé le dessein, avant l'action, d'attenter à sa personne ? La Cour de cassation a donc jugé avec raison : « que le guet-apens ne peut exister sans préméditation, et qu'il la suppose essentiellement; que par conséquent la déclaration du jury portant qu'il y a eu guet-apens, mais qu'il n'y a pas eu préméditation, contient une contradiction qui en détruit Jes parties substantielles, et lui ôte tout sens et tout résultat \ » Or, si le guet-apens n'est qu'une espèce de préméditation, la loi pouvait se dispenser d'en faire une circonstance distincte ; il suffisait d'énoncer cette dernière circonstance, daos laquelle il se confond nécessairement. D résulte même de leur caractère d'identité que si le fait extérieur qui constitua le guet-apens, l'attente dans un lieu d'embuscade, n'était pas suffisamment constaté, la question de préméditation pourrait être posée à sa
» Cass., 19 juin. 1821, Bull. n. 116; 3 mars 1826, BuU. n. 38. « Farinacius, quœst. 126, Dum. 171 ; Menochius, «su 361, nnm. 37. 3 Cass., 4 juin 1812, S.13.1.80; 26 sept. 1867, BuU. n, 212.
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place au jury '. Mais il ne faut pas induire de là que ces deux circonstances puissent être soumises au jury dans une seule question ; car, « si le guet-apens suppose nécessairement la préméditation, il n'en est pas de même de la préméditation, qui peut exister sans guet-apens \ »
Le signe caractéristique de l'assassinat, le fait qui le distingue et le sépare du meurtre, c'est uniquement la préméditation. Cette circonstance consiste, suivant l'art. 297, « dans le dessein formé, avant l'action, d'attenter à la personne d'un individu déterminé, ou môme de celui qui sera trouvé ou rencontré, quand même ce dessein serait dépendant de quelque circonstance ou de quelque condition. »
1223. La préméditation diffère essentiellement de la volonté criminelle. La volonté conçoit le désir du crime et l'accomplit aussitôt. C'est une occasion subite qui l'éveille; elle ne réfléchit pas, elle obéit à la passion qui Tagite; elle se précipite dans le mal avec la connaissance du mal, mais en subissant l'influence d'un sentiment instantané. La préméditation suppose que l'agent agit de sang-froid, car il délibère avant que d'agir, il mûrit son projet, il le prépare ; sa pensée n'est point obscurcie par un élan passionné ; la réflexion est venue refroidir cet élan ; un temps plus ou moins long s'est écoulé entre le projet et l'exécution, il a pu calculer la portée et la suite de son action ; non-seulement il a voulu le crime^ mais il a calculé les moyens de le commettre ; non-seulement il s'est vengé, mais il a médité sa vengeance et l'a froidement accomplie. Les anciens auteurs séparaient avec netteté ces deux éléments distincts : Homiddium simplex illud est in quo occidendi animus concurrit tempore rixœ; prœmeditatum verd in quo occidendi deli" beratio ante fixant prœcedit *.
1224. En principe cette distinction est évidente, mais il est. souvent diflîcile de l'appliquer. Les docteurs enseignent que la préméditation doit être présumée lorsque l'agent a préparé à
* Carnot, Comment, du Gode pénal, t. 2, p. 3).
s Cass., 13 juin. 1845, BaU. n. 317 ; 8 oct. 1853, BoU. n. 343 ; et, dans un sens contraire, 22 noy. 1838, BaU. n. 364.
^ Farinadiis, qnsest. 129, num. 169-204; Menocbius, casu 361.
Tavance les armes ou les instruments nécessaires à rexécution, lorsqu'il s*est placé en embuscade *, lorsqu'il a proféré des menaces ou manifesté une profonde inimitié pour la victime, lors* qu'il l'a attaquée par trahison ou sans provocation. Mais une telle présomption ne leur paraît plus résulter soit de la réitération d'une rixe, soit du grand nombre des blessures faites, soit enfin du temps écoulé entre la provocation et le crime. Une rixe peut en effet se recommencer sous l'empire de la même émotion , et lorsque la réflexion ne l'a pas encore calmée. Menochius rapporte cette opinion, et déclare qu'il l'adopte : Ego hanc vix probo^ quia si prima verè fuit inopinata rixa^ illa secunda prœseriim si eddem die subsequatur, creditur commissa calore iracundiœ et ferventis sanguinis, Farinacius appuie ce système : Quandd prima rixa fuit inopinata et se-cunda successit durante eodem calore^ licet benè crederem ex geminatione rixœ prœsumi animum occidendi, sed non deU^ beratum et prœmeditatum *.
La préméditation n'est pas non plus la conséquence nécessaire de la réitération des blessures portées par l'agent; car, que manifestent ces blessures ou ces coups répétés ? Ils prouvent assurément et la fureur de l'agent, et la volonté qui l'animait ; mais prouvent-ils que cette volonté ait été délibérée avant le crime? On peut en induire que l'agent avait, au moment où il frappait, le dessein de tuer ; mais la violence avec laquelle se manifeste une volonté n'est pas un indice que cette volonté ait été réfléchie. Telle était la décision des anciens auteurs. VuU nerum multitudinem et atrocitatem arguere quidem animum vulnerantis fuisse, ut omnino vulneratum occideret ; sed non sequitur ex hoc quod jam animus prœcesserit occidendi delibe^ ratus*.
Enfin il ne suffit pas toujours, pour que la préméditation soit présumée, qu'un certain temps se soit écoulé entre la pensée du crime et son exécution. Supposons, par exemple, que dans un accès de colère l'agent ait couru se saisir d'une arme
1 Damhonderiiig, p. 161, c. 67, n. 12.
* Farinacios, quœst. 126, d. 185.
' Menochius, casa 361, num. 33 ; lolius Claros, HomicidiiUa, a. 6.
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et soit revenu aussitôt la décharger sur sa victime. Ces courts instants écoulés entre sa volonté et l'exécution imprimeront-ils à une action jusque-là spontanée le caractère de la préméditation? Non, car l'agent n'a pas cessé d'agir sous l'impression d'une passion instaotanée, et les moments rapides qui ont séparé l'outrage et la vengeance ne suffisent pas pour établir la préméditation ; la durée de la colère ne saurait être enfermée dans de certaines limites, ses emportements et sa démence survivent souvent à l'heure qui la vit naître ; tant que l'agent est soumis comme un aveugle instrument à leur influence, son action ne change pas de nature ; tant que la passion ne lui a pas permis de réfléchir, on ne saurait lui imputer la réflexion. Telle était aussi la décision des docteurs, mais ils allaient beaucoup plus loin : Ad excludendum deliberationem^ dit Farinacius, non estnecesse ut committatur homicidium in flagrante rixâj in eodem actu et impetUj nullo interjecto temporis spa^ tio; sed suf/icit quod ex intervallo post rixam et indè ad ali-* quo$ dies committatur^ dummodd rixœ calor duret *. Ainsi ils n'hésitaient pas à étendre la durée du premier mouvement à plusieurs jours, ad aliquos dies. Quelques jurisconsultes prolongeaient même la présomption pendant trente jours, pourvu que l'agent fût resté pendant ce temps sous l'émotion de la provocation : sufficit non diverti ad extraneos actus. Cette décision, il faut le dire, porte évidemment l'empreinte d'un siècle et d'un pays où les mœurs faisaient une large part aux vengeances privées. Nous n'admettons pas que pendant plusieurs jours, que même pendant un jour entier, la raison n'ait pu luire au milieu des émotions de l'agent et le faire hésiter à suivre l'inspiration de son ressentiment; dès que la première chaleur de la passion s'est attiédie, la réflexion lutte et la conscience se révolte contre le crime. L'influence de la provocation subsiste peut-être encore, mais non plus irrésistible, et l'agent est coupable de ne l'avoir pas combattue. D'ailleurs la préméditation ne suppose pas que le crime ait été nécessairement combiné de sang-froid ; elle suppose seulement que la réflexion Ta précédé, et qu'il n'est pas le résultat d'un premier mouvement. Ainsi,
^ Fannadus, qasst. 126, onm. 204.
toutes les fois que l'intervalle qui sépare la volonté du crime et son exécution est assez long pour faire admettre que la réflexion Ta traversé, la préméditation doit être supposée : au surplus, une présomption de cette nature doit nécessairement se modifier en face des faits ; ce n'est qu'en les étudiant avec soin que le juge peut discerner les signes et les actes qui dénotent une action réfléchie, fixer Tinstant où la volonté, abdiquant sa spontanéité, s'est arrêtée sur son projet en y persistant, enfin dégager de leur ensemble les circonstances qui caractérisent la préméditation.
1225. Cette distinction de la préméditation et de la volonté n'est donc pas seulement une distinction théorique, c'est une règle pratique dont l'application doit être exactement constatée; elle n'a pas seulement le but de séparer deux nuances de la criminalité, elle sépare et distingue deux crimes difl'érents. De là il suit que, dans chaque accusation d'assassinat, la déclaration du jury doit porter à la fois et sur la volonté et sur la préméditation : il serait à craindre, en effet, que les jurés n'attribuassent pas à chacune de ces circonstances la valeur gui lui est propre, et ne les confondissent Tune avec l'autre; il est donc nécessaire qu'elles soient disjointes dans les questions qui leur sont posées. Nous citerons un exemple : il ne suffirait pas déposer au jury la question de savoir si l'accusé s'est rendu coupable de l homicide avec préméditation^ car l'homicide môme prémédité peut ne pas constituer l'assassinat ; il est nécessaire qu'il soit qualifié meurtre, c'est-à-dire que la volonté criminelle soit constatée. A la vérité, la préméditation fait présumer la volonté ; mais c'est sur des faits précis, et non sur des suppositions, que les peines doivent être prononcées.
Cette solution est confirmée par un arrêt de la Cour de cassation, qui a reconnu qu'aucune contradiction n'existait entre les deux parties d'une déclaration portant, d'une part, qu'une tentative de meurtre avait été commise avec préméditation^ et de l'autre sans intention de tuer\ Cette réponse, en.efifet, ne fait qu'attester la distance qui sépare ces deux éléments du crime; la préméditation ne s'applique pas seulement au meur-
* Cm,, 24 fé< 1817, BuU. p. 29.
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tre,-elle s'étend aux blessures et à toutes les violences; elle a dans toutes les hypothèses le même caractère. La volonté, au contraire, se modifie sans cesse, et c'est d'après les divers degrés de sa criminalité que le crime revêt des caractères divers. C'est ainsi que, dans Tespèce de l'arrêt que nous venons de citer, le fait, dépouillé de l'intention de tuer^ a pu constituer encore le crime de coups portés ou de blessures faites volontairement et avec préméditation.
Un autre arrêt maintient encore la même distinction en reconnaissant qull n'y a pas de contradiction entre la première partie de la déclaration d'un jury qui prononce que l'accusé est coupable d'homicide volontaire, avec la circonstance que cet homicide a eu pour objet de faciliter sa fuite, et une question posée conmae résultant des débats et portant que l'homicide a été commis avec préméditation. Cet arrêt dispose : « qu'entre ces deux parties de la déclaration du jury il n'y a rien de contradictoire; qu'il est facile de comprendre, en effet, que le meurtre instantanément commis par le demandeur au moment où il avait été surpris en délit avait pu être précédé du dessein par lui formé à l'avance d'attenter à la vie de sa victime*. »
La Cour de cassation a reconnu, par plusieurs arrêts, que la déclaration du jury portant que le meurtre a été commis avec préméditation est suffisante pour servir de base à la pensée de l'assassinat*. En supposant que la position de cette question fût régulière, elle pourrait induire les jurés en erreur, car le mot meurtre est un terme complexe qui renferme le fait matériel de l'homicide et l'intention de donner la mort; il est donc important de séparer ces deux éléments aux yeux du jury. Au reste, le système de la division des questions, que la loi du 21 mai 1836 a introduit dans notre procédure criminelle, a fait disparaître ce danger.
1226. Si l'accusation pèse sur plusieurs accusés, la préméditation doit être déclarée, à l'égard de chacun d'eux, dans une question particulière ^ Il y a lieu de distinguer, en effet,
* Casg., 10 mare 1889, Bull. n. 74.
« Cass., 20 jany. 1814, S.17.1.35.
3 Gass.y 4 ilor. an x, Bull. n. 19.
entre les faits d'aggravation personnels et moraux, comme la préméditation et le guet-apens, et ceux qui sont purement matériels et qui se rattachent au fait, comme la maison habitée et la nuit. A Tégard des premiers, il doit y avoir autant de questions que d'accusés* ; à Tégard des autres, il suffit d'une seule question commune à tous les accusés*. » Mais en doit41 être ainsi, lorsque l'un d'eux est poursuivi non comme coauteur, mais comme complice d'assassinat? La Cour de cassation avait longtemps résolu cette question affirmativement ' ; mais dans deux espèces elle s'est écartée de cette règle. Dans la première, le jury avait déclaré, en ce qui concerne le compUce, « qu'il était constant que l'accusé avait donné ses instructions pour commettre le crime, et qu'il avait, avec connaissance, aidé et assisté l'auteur principal dans les faits qui en avaient facilité et consommé l'exécution, n Cette déclaration, étant muette sur la préméditation, devint l'objet d'un pourvoi ; maïs la Cour de cassation le rejeta, a attendu que de la déclaration du jury il résultait que le réclamant avait été reconnu coupable de complicité dans un meurtre commis aoecpréméditadon^ et que les faits de complicité déclarés contre lui renfermaient la déclaration implicite et nécessaire de sa préméditation du crime lors de ces faits*. » Dans la deuxième espèce, au contraire, deux questions avaient été posées : d'abord, celle de savoir si l'accusé était coupable de complicité d'une tentative d'assassinat pour avoir provoqué à cette action par des dons et des promesses, et pour avoir donné des instructions pour la, commettre ; ensuite, si cette tentative avait été commise avec préméditation et de guet-apens. Or la Cour de cassation a déclaré a que ces deux questions étaient - doublement inutiles : 1*" parce que les caractères de la complicité, tels qu'ils étaient précisés par l'accusation, emportaient nécessairement et im-
^ Gass., 4 jany. 18d9, BaU. n. 8 ; 87 mars 1850, Bull. n. 91 ; 13 juin 1844, BaU. n. 107 ; 16 nov. 1854, BaU. n. 315; 11 juin 1868, BuU. n. 14S.
a Cass., 10 fév. 1844, BaU. n. 46; 31 joiU. 1847, BoU. n. 169'; 23 noy. 1854, BaU. n. 311. — V. Traité de l'Instr. crim., t. 9, p. 130.
3 Cass., 18 yend. an x, BoU. n. 17 ; 11 mess, an xti, BoU. n. 165; 17 pluy. et 23 mess, an ziu, BuU. n. 107 et 181.
* Gass., 26 jany. 1814, S.15.4.35.
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plicitement ûtec eux celui de là préméditation ou du dessein formé avant l'action ; 2* parce que les questions de préméditation et de guet-apens, une fois résolues en ce qui concernait l'auteur du crime, déterminaient aussi le sort de l'accusation relativement au complice, celui-ci devant, aux termes de l'art. 59 du Code pénal, être puni de la môme peine que l'auteur principal *. n
Cette jurisprudence a pour résultat de faire dériver, implicitement et par voie de conséquence, delà déclaration du jury, l'existence d'une circonstance aggravante à laquelle est attachée la peine de mort. En général les déclarations du jury ne doivent pas être interprétées ; si quelques incertitudes planent sur leur sens, c'est le jury lui-môme qui doit les éclaircir ; si la Cour d'assises n'a pas provoqué ces explications, le sens le plus favorable doit prévaloir. Faire résulter la culpabilité de l'accusé sur le fait principal, ou sur une circonstance aggravante, d'une déclaration implicite, c'est faire Taveu le plus formel que cette culpabilité n'a pas été déclarée avec précision^ netteté, et n'est pas exempte de toute incertitude. Or prenons les déclarations mêmes rapportées par les deux arrôts. Sans doute il sera clair pour la jurisprudence que celui qui a provoqué l'auteur du crime à le commettre, ou qui l'a assisté dans les actes préparatoires de ce crime, a agi avec préméditation ; mais cette interprétation était-elle dans la pensée des jurés ? Est-il certain qu'ils aient attaché à ces circonstances constitutives de la complicité le même sens que la Cour de cassation ? Voici la preuve qu'ils y attachaient un autre sens î les jurés, dans Tespèce du dernier de ces arrêts, après avoir répondu affirmativement sur les circonstances constitutives de la complicité, avaient toutefois écarté la circonstance de préméditation ; et la Cour de cassation déclare en conséquence « qu'il est résulté de ces deux réponses une contradiction évidente, puisqu'il est impossible qu'il y ait absence de préméditation de la part de celui qui est provoqué au crime par des dons et des promesses, qui a donné des instructions pour le commettre^ qui a procuré l'arme qui ea a été l'instrument, sachant qu'elle devait y servir; que c'é-
« Gatô., 19 janv. 1838, Bull. n. 17.
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tait ainsi tout à la fois reconnaître et nier la préméditation ^ d Voilà l'interprétation juridique ; on voit que celle du jury était bien difTérente ; il n'avait pas même soupçonné que cette circonstance de la préméditation qu'il voulait écarter pût être cachée dans les faits de complicité ; il affirme ces faits et nie à la fois cette circonstance ; de sorte que si, dans cette espèce même, la question relative à la préméditation n'avait pas été posée suivant le système de la Cour de cassation, la peine de mort aurait eu pour base une interprétation de la déclaration du jury que le jury lui-même a déclarée fausse et erronée. On est donc fondé à poser en principe qu'aucune déduction, quelque évidente qu'elle paraisse, qu'aucune eipression, même équivalente, ne fieut remplacer l'expression de préméditation que la loi a consacrée, et que nulle question ne peut faire obstacle à ce que cette circonstance soit expressément posée au jury. II est trop à craindre que les jurés n'atlachent ni le même sens ni la même valeur à des expressions ou à des .phrases équivalentes peut-être, mais qui ne traduisent pas la même pensée avec la même netteté et la même précision.
1227. Une question grave se rattache à la règle que nous cherchons à poser : c'est de savoir si l'erreur dans la personne de la victime exclut la préméditation de la part de l'agent; en d'autres termes, si le fait d'avoir déchargé une arme sur une personne, avec intention de tuer et préméditation, constitue le crime d'assassinat, lorsque la personne atteinte par le coup n'est pas celle que l'accusé voulait tuer. Cette question a divisé les anciens jurisconsultes : les uns ne voyaient dans cet homicide qu'un homicide accidentel, casualis; les autres y trouvaient au contraire les caractères de l'assassinat. Les premiers s'appuyaient sur ce que l'homicide était le résultat d'une erreur, puisque l'agent n'avait pas eu l'intention de tuer la personne homicidée : non potest dici in dolo fuisse cùm non intendebat personam çuam occiditj sed in ed erravit • ; et ils invoquaient à l'appui de cette
* V. conf . Cass., 18 déc. 1856, BuU. n. 398 ; 8 juin 1843, BuU. n. 133 ; 9 jttiU. 1846, BuU. n. 178.
S Menochins, casu 324, num. 11. Garrerias in praxi criminali, de homiddio, I 2, num. 59.
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opinion la loi 1 y Dig. de injuriis^ qui refuse Faction pour injure à celui qui n'a été frappé que par erreur et au lieu d'une autre personne. Voici le texte de cette loi : Sicum servo meopu-gnum ducere vellem^ in proximo te staniem invitas perçusse^ rimy injwriarum non teneor^. Les autres opposaient à cette opinion que Terreur n'empêchait pas que le coupable n'eût agi avec intention de tuer, avec préméditation; que si cette volonté et cette préméditation ne se rattachaient pas à la personne homicidée, elles n'en existaient pas moins, et qu'il suffisait de la présence de ces deux circonstances dans l'acte, alors même qu'elles étaient étrangères à son résultat : suffidt ani" mum occidendiy si non in specie saltem in génère. On citait dans ce sens la loi 18, § 3, Dig. de injurOsy qui se concilie du reste facilement avec celle que nous venons de rappeler % mais qui donne en effet l'action pour injure à la personne qui ne l'a reçue que par erreur et dans la place d'une autre personne : Si injuria mihifiat^ porte cette loi, ab eo cui sim ignotus; si guis putat me Lucium Caîum esse cùm sim Caîns Seîtis^ prœvalet^ quod principale est, injuriam eum mihifacere velle; nam certè ego sumy licèt ille putet me alium esse quàm sum^ et ideà injuriarum habeo ' .
1228. Entre ces deux opinions contradictoires, un troisième avis s'est fait jour. Julius Glarus, quoiqu'il refuse d'abaisser dans ce cas la peine d'un degré, énonce cependant l'opinion que, si Terreur de l'agent dans le choix de sa victime n'efiace pas la volonté, elle fait disparaître la préméditation. Benè verum est guod respectu istitis homicidii cessât qualitas animi deliberantis *. Celte distinction, nous l'avouerons, nous avait d'abord séduit. Il est évident en effet que ce fait complexe,
^ Cette loi n'aurait pas dû être invoquée , parce que le maître ne commettait pas un délit nrfoo suo ptignum dueendo, et elle a induit en erreur Damhouderius, qui a pensé que le meurtrier ne devait être tenu que ad detrimentorum retlitutionem et reparationem, p. 248, c. 85, n. 7.
^ Voici en quels termes Barthole concilie ces deui lois : Quando injuria infertur in aliquem principaliter, veritas inspicitur potiùs quàm opinio; et cûm infertur in aliquem per consequentiam, inspicitur opinio potiùs quàm veritas.
> Farinacius, quscst. i25,num. 136. Perezius, t. 3, p. 180; Jousse, t.3, p. 508.
^ Julius Glarus, g Ilomicidium, num. 6.
quelle que soit sa qualification, n'est point un homicide involontaire ; car comment faire abstraction de la volonté de tuer qui guidait le bras de Tagent? Il s'est trompé de victime, mais il a frappé volontairement la personne qui s'offrait à ses yeux. Cette volonté est acquise au fait, elle lui imprime sa crinûn alité; l'erreur de l'agent ne la fait pas disparaître, car, quel qu'ait été son objet, elle a existé avec l'action ; ce n'est pas seulement par imprudence que l'agent a tiré son coup de fusil ou frappé de son poignard, c'est parce qu'il voulait tuer. Mais la même décision peut-elle s'étendre à la préméditation ? U peut sembler que la préméditation, qui est le dessein formé d'avance d'attenter à la personne d'un individu déterminé, pouvait difficilement exister, lorsque la personne atteinte n'est pas celle que la pensée criminelle jnenaçait, celle dont la mort avait été préméditée. Mais cette distinction, proposée par Julius Clams, est peut-être plus subtile que solide ; car, si la prèmè^tatioa ne s'adressait pas à la personne qui a été victime de ^l'action, elle n'en existait pas moins dans l'action elle-môme. De même que la volonté de tuer, elle animait la pensée de l'agent, elle le plaçait sur le chemin de sa victime; son erreur n'a changé que le résultat du crime, elle n'en a pas changé la nature ; elle ne peut faire qu'il ne l'ait pas prémédité, que son dessein n'ait pas été formé d'avance, que la personne qu'il a attaquée n'ait pas été dans sa pensée le but de ce dessein. La préméditation comme la pensée ont donc accompagné son action, et sa criminalité est la même que s'il eût réussi dans son projet, car il ne peut même offrir comme une excuse l'erreur qui i 'a timapé, puisqu'il a fait une victime.
1229. Cette question ne s'est présentée devant laCourde cassation que dans des accusations de meurtre, et par conséquent elle n'a eu à s'expliquer que sur la circonstance de la volonté ; mais elle s'est, à cet égard, pleinement rattachée à ropinion que nous venons d'exprimer; ses arrêts, en effet, sont ainsi conçus : « Attendu que dans l'espèce l'accusé a été déclaré coupable d'homicide volontaire, toutefois sans préméditation ; qu'il suit de là qu'il a été déclaré coupable d'avoir tiré volontairement un coup de fusil avec l'intention de tuer ; que peu importe qu'au lieu de donner la mort | celui qu'il voulait
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pour victime il ait atteint la femme ou le mari, il n'en est pas moins constant qu'il a donné la mort avec intention de tuer; que ce fait constitue le crime de meurtre *. »
Au surplus, cette discussion n'a, dans la plupart des cas, aucun intérêt pratique; car le fait que nous cherchons à apprécier présente presque toujours deux crimes séparés et distincts : à l'égard de la victime, un crime consommé ; à i'é^ gard de la personne que l'agent voulait atteindre, un crime manqué par des circonstances indépendantes de la volonté de son auteur. Or, en supposant même que, dans la première de ces hypothèses, on pût faire abstraction de la circonstance de la préméditation, cette circonstance se retrouverait dans la seconde ; et, dans notre législation, le crime manqué est puni comme le crime consommé. La question en général aurait donc en elle-même peu d'intérêt, s'il n'était pas important de fixer, indépendamment des peines qui sont variables, le caractère essentiel et invariable des actes incriminés.
1230. 11 ne nous reste plus, pour terminer ce paragraphe, qu'à jeter un coup d'œil sur la peine applicable au crime d'assassinat.
Cette peine a peu varié chez presque tous les peuples : la peine de mort a été la peine commune de l'assassinat ^. Ceux mêmes qui ont le plus restreint son application l'ont réservée pour ce crime '.Ha semblé que si sa légitimité cessait d'être douteuse, c'était en face du cadavre d'un homme assassiné ; et que la conscience, après avoir sondé le crime, n'hésitait point à la désigner comme sa seule expiation. « La peine de l'assassinat est la mort, disait M. Faure au Corps législatif; c'est celle du talion. Toute autre peine, quelque rigoureuse qu'elle fût, ne serait pas assez répressive, et le plus souvent produirait
1 Gass., 8 sept. 1826, Bail. n. 172, et Si juin 1835, Joarn. du dr. crixa., iS38, p. 823; 7 avril 1853, Bail. n. 127 ; 8 déc. 1853, Bull. n. 575.
* Genèse, ch. 9, vers. 6; Exode, chap. 21, n. 12 et 14; Lévit., cb. 24, n. 17 ; 1. 4, { 8 , Dig. de sicariis; 1. 3 , G. de episcopis, { item leg. Gornelia; Instit. de publids judicils. Farinacius, quœst, 119, d. 12 ; Julius GlaroSy { Ho« micidiom, n. 18, et qaaest. 68, n. 17 ; Ck)yaiTuyias, Yar. res. lib. 2, cap. 9, n. 2.
3 Reyîsed statutes of New-York.
l'impunité. Sans cette peine, la haine ou la vengeance d*un lâche pourrait se satisfaire en jouant, si je puis parler ainsi, un jeu trop inégal contre le citoyen dont il méditerait la mort; Tun ne mettrait en jeu que sa liberté, l'autre y mettrait sa
vie. »
Sous notre ancien droit, la mort n'avait pas môme paru une peine suffisante, et les supplices variaient leurs atrocités suivant que les circonstances du crime avaient été plus ou moins atroces. L'édit de juillet 1547 portait : « que toutes personnes, soit nobles, soit roturières, de quelque état et qualité qu'elles fussent, qui auraient commis meurtres et homicides de guetapens et assassinement, seraient punies de la peine de mort sur la roue, sans autre commutation de peine, quelle qu'elle soit. » Mais, indépendamment de cette peine principale, la jurisprudence avait attaché à l'assassinat des peines accessoires, telles que l'amende honorable, le poing coupé, le corps du roué jeté au feu et ses cendres jetées au vent *.
Ces atroces et inutiles supplices, qui subsistent encore dans quelques législations modernes, ont disparu de nos lois en 1789. L'Assemblée constituante proclama que : « la peine de mort consisterait dans la simple privation de la vie, sans qu'il pût jamais être exercé aucune torture envers les condamnés. » Néanmoins le Code du 25 septembre-6 octobre 1791, après avoir déclaré que : « l'homicide commis avec préméditation serait qualifié assassinat et puni de mort,» ajoutait cette disposition : « Quiconque aura [été condamné à mort pour crime d'assassinat, d'incendie ou de poison , sera conduit au lieu de l'exécution revêtu d'une chemise rouge. »
Cette disposition n'a point été maintenue par notre Code,
^ Ait. du pari., du 7 mai 1736, qui condamue Nicolas Lefôvre à faire amende honorable à genoux, nu-téte et nu-pieds, en chemise, la corde au cou, à avoir le poing droit coupé, être rompu yif, mourir sur la roue, jeté au feu, et ses cendres jetées au vent. A.rr. du 26 nov. 1755, qui condamne Michel de Reuton à être rompu vif en place de Grève et à mourir sur la roue, le condamne en outre à 300 livres pour être fait uno épitaphe où l'arrêt sera gravé, et en une somme suffisante pour être fondé dans l'église un service perpétuel pour le repos de Tàme de la victime, etc.
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dont rart% 302 porte simplement : « Tout coupable d'assassinat sera puni de mort. » Cette peine même se trouve désormais réservée pour les cas les plus graves, puisque l'application des circonstances atténuantes à tous les crimes permet, toutes les fois que quelqu'une de ces circonstances est révélée par les débats, de la remplacer par celle des travaux forcés à perpétuité ou même à temps.
§ V. — De la complicité du suicide.
4231. Nous avons vu jusqu'à présent que le crime d'assassinat ne peut exister que par le concours du fait matériel de l'homicide, de la volonté de tuer et de la préméditation, et nous avons examiné la nature de cette dernière circonstance qui distingue l'assassinat du meurtre et le caractérise. Nous devons maintenant parcourir quelques espèces dans lesquelles ces caractères ne se découvrent pas d'une manière nette et précise, et qui dès lors ont de graves difficultés; nous voulons parler de la complicité du suicide et du dtiel.
1232. Notre législation n'a point incriminé le suicide. La loi avait>-elle le droit d'intervenir, comme dans d'autres temps, pour imprimer à cet acte immoral sa publique flétrissure ? Ce n'est point ici le lieu d'examiner une question qui demande d'immenses développements. La loi romaine, réfléchissant les principes de la philosophie stoïcienne, considérait le suicide comme un acte de force et de vertu, lorsqu'il avait pour cause les angoisses des passions, le dégoût de la vie ou le supplice des maladies : si in impatientid doloris^ aut tedio vitœ, aut raorboy aut furore^ aut pudore^ mori maluit^\ elle ne lui infligeait dans ces différents cas aucune peine. Ce n'était que lorsque celui qui s'était donné la mort se trouvait soitf en état d'accusation, soit surpris en flagrant délit, que la peine pouvait l'atteindre ; et dans ce cas, c'était moins le suicide que la loi punissait, que le crime qui l'avait précédé, parce qu'elle apercevait dans cette volonté de se dérober par la mort à une condamnation menaçante l'aveu complet de la culpabilité de
^ L. 6, s 7, Dig. de re militari.
TOME m
l'agent. Le châtiment était alors la confiscation des biens. Papinianus ita scripsit : ut qui rei criminis non postulait ma^ nus sibi intulerintj bona eorum fisco non vindicentur^ non enùnfacti sceleritatem esse obnoxia;sed conscientiœ metumin reo velut confessa teneri placuit : ergà aut postulati esse debentj aut in scekre deprehensi; ut si se interfecerint^ bona eorum confiscentur ^ . Cependant la peine de la confiscation ne pouvait, même dans cette double hypothèse, être appliquée qu'autant que le crime commis avant le suicide emportait la peine de mort ou celle de la déportation*; et les héritiers étaient toujours admis à faire p)*euve de l'innocence de son auteur*.
Le droit canonique adopta un principe directement contraire ; il considéra le suicide comme un crime, comme un homicide : est verè homicida et reus homicidii cùm se interfi-ciendo innocentem hominem interfecerit''. En conséquence, l'Eglise refusait ses prières à celui qui s'était donné la mort, pourvu toutefois qu'il eût agi avec la conscience de son action \ Ce principe dut exercer une extrême influence sur la législation. Un capitulaire de Charlemagne permet les aumônes et les prières en faveur des suicides, mais défend les pompes et le service de l'Eglise^. L'empereur donne le motif de cette transaction : qtàa incamprehensibilia sunt judicia Dei, et profunditatem consilii ejus nemo potesi investigare. Saint Louis prononça pour cet acte la peine de La confiscation : « Se ilavenoit que aucuns hons se pendis t^ ou noiast^s'aecùt en aucune manière^ H meubles seraient au baron et amsi cetix
A L. 3y Dig. de bonis eonuu qui ante sententiam mortem sibi consciveiml ; 1. ly § 22,^ Dig. de sen. cens. Silaniano.
^ L. 3, S i"', Dig. de bonis eorom qui, etc.
3 Dambonderios, c, 88, n. S et 8.
^ Can. 13, caus. 23, qiuesi. 4.
^ Placnit ut qui sibi ipsis yoluntariè yiolentam inférant mortem nuUa piorsùs pro illis in oblatione commemoratio fiât neque cum psaimis ad sepuituiam eorum cadarera deducantur. Can. i2, caus. 23, quaest. 4,
€ De eo qui semetipsum occidit, aut laqueo se suspendit, consideratnm est ut si quis compatiens eleemosynam dare tribuat et orationes in psalmodiis faci&t, oblationibus tamen ot minis ipsi cayeant. Baluze, Capiu lib. 6, cap. 70.
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de la fame\ L'art. 1*' du titre 22 de rordonnance de 1670 ordonne de faire le procès au cadavre» dans le cas d homicide de soi-^même. a Aujourd'hui, dit Jousse, on condamne les cadavres de ceux qui se sont homicides eux-mêmes à être traînés sur une claie la face contre terre, et ensuite à être pendus par les pieds; et on les prive de sépulture*. » La jurisprudence excusait toutefois les suicides commis dans les accès d'une maladie'. À cette peine cofporelle plusieurs coutumes ajoutaient la confiscation ^, mais cette peine accessoire n'était pas générale. Quant à la simple tentative de suicide, elle était passible de la peine même de rhomicide volontaire : punitur tamen perindè ac si delictum consummasset^ . 1233. Ces dispositions tombèrent en 1791 avec l'ancienne législation criminelle ; elles n'ont point été rétablies. Faut-il regretter sous quelques rapports cette abolition ? Une disposition répressive, en flétrissant le suicide, aurait-eUe pour effet d'en réfréner les actes? Nous ne possédons aucun document précis qui nous permette de déterminer avec justesse quelle a pu être l'influence des anciennes lois sur les mœurs. Ce n'est donc qu'à l'aide d'inductions et de probabilités qu'on peut chercher à apprécier quels seraient les effets d'une pénalité appliquée au* suicide. En général, il ne faut pas se dissimuler que l'incrimination légale n'aurait qu'une puissance incertaine et souvent méconnue ; les passions et les affections morales qui poussent au suicide sont souvent plus fortes que l'autorité des lois. La religion seule a le pouvoir d'enchaîner la volonté, parce qu'elle commande aux passions ; sa voix parle assez haut, même au milieu des tempêtes de l'âme, pour en apaiser les soulèvements. Cependant ne nous hâtons point de
4 ËtabHssemens de Sùiit-Loiiis, ( 8S.
s Traité des mat. crim., t. 4, p» i3à.
3 Cette exception était également faite par le droit canonique : Secfts diœndiim est de his qui per fororem yel ^naaniam sibi mortem consciTerant ; hi enim qui nesciunt quid agant et satis fnrore puniantur culpâ vacant. Can. si quiâ insanîens, 18, qusst. 1.
* SerpiUon, t. %, p. 960 ; Loysel, 1. 6, t. %, reg. 28^ dit : « L'honmie qui se met à mort par désespoir confisque ses hient. *
^ Julius Clams, quœst. 68, num, 37.
proclamer toute disposition impuissante et stérile : l'inscription du suicide parmi les délits aurait déjà un avantage, celui d'édicter une haute leçon, un avertissement moral pour les peuples ; et qui sait si cette salutaire flétrissure ne détournerait pas de son accomplissement quelques esprits momentanément égarés? N'empêchât-elle qu'une seule mort volontaire, la loi serait-elle inutile? quelle voix oserait s'élever pour le dire?
Mais si la dirflculté n^est pas dans l'incrimination de l'acte en lui-même, elle est dans le choix et dans l'application d'une pénalité. Nos lois ont répudié la confiscation qui^ pour atteindre l'agent, frappait la famille, et nos mœurs ne toléreraient plus ces supplices que la loi infligeait aux cadavres, lorsqu'elle ne pouvait plus se prendre aux coupables eux-mêmes. La punition, ne pourrait donc être, en définitive, qu'une flétrissure publique ; mais quel serait l'effet de ce blâme dépourvu de sanction, de cette infliction morale prononcée sur une tombe? Et puis il faut bien remarquer que tous ceux qui attentent à leur vie n'obéissent pas à une immorale impulsion. La statistique criminelle attribue le tiers des morts volontaires à des maladies cérébrales, dont le suicide est l'un des symptômes ou l'un des effets. H serait donc nécessaire, dans le système de la répression, qu'une enquête solennelle à chaque mort volontaire vint éclairer et recueillir les causes de la détermination de l'agent et l'état de sa raison au moment même de sa détermination. Or, quelle incertitude dans une telle investigation I quels vagues moyens d'instruction pour arriver à flétrir une vie peut-être pure f Telles sont les difficultés qui nous semblent environner cette question ; nous faisons des vœux pour qu'elles ne restât pas insolubles.
1234. Le suicide ne rentre donc point dans la classe des assassinats, il ne constitue point un délit; la loi pénale ne l'a incriminé sous aucun rapport. Ce point reconnu^ nous posons cette question : Le fait de complicité du suicide peut-il devenir passible d'une peine? Placée dans ces termes, la question n'offre point de difficulté sérieuse ; car il n'y a point de complices sans un fait principal et à l'exécution duquel ils serattachent ; il n'y a point de participation criminelle à un fait qui
CHAP. XLVl. — DE LA COMPLICITÉ hV SUICIDE. 453
ne constitue en lui-même ni crime ni délit ^ La Cour de cassation a dû proclamer en conséquence « que la complicité d'un fait de suicide n'est punie par aucune loi pénale^. » 11 est donc bien constant que l'agent qui a provoqué un tiers au suicide, qui l'a aidé dans ses préparatifs, qui lui a fourni les instruments ou les armes destinés à lui donner la mort, n'est pas plus punissable que celui-là même qui a tenté de se donner la mort : cet agent a commis sans doute un acte immoral et qu'on ne saurait trop flétrir, mais il reste à l'abri de toute répression; en n'incriminant pas le suicide, la loi absout les complices.
1235. Mais la question prend une haute gravité lorsque l'agent ne s'est pas borné à des actes d'assistance; lorsque, pour obéir à la voix de Tinsensé qui implorait la mort, il a prêté son bras et a tenu l'arme destructive, quand il a consommé l'homicide. Car alors s'élève un doute terrible : n'est-ce là qu'un acte de complicité de suicide ? n'est-ce point un crime principal, un homicide volontaire, un crime d'assassinat?
La Cour de cassation a répondu afSrmativement à cette question, et son opinion a été nettement exprimée dans l'espèce suivante. Lefloch avait été condamné à la peine capitale comme coupable d'assassinat ; il s'est pourvu en cassation, et a fait valoir, à l'appui de ce pourvoi, cette circonstance, d'ailleurs reconnue par l'accusation et par le jury, que l'assassinat avait été commis du consentement et sur la demande expresse de la victime^ qui, fatiguée de la vie, avait résolu de terminer ses jours par un suicide, mais qui apparemment n'avait pas trouvé en elle-même le triste courage de consommer ce crime sans le secours d'une main étrangère. La Cour a rejeté ce moyen en déclarant : « que, si le suicide n'est point un fait puni par les lois pénales du royaume, il n'y a de suicide proprement dit que lorsqu'une personne se donne elle-même la mort; que l'action par laquelle une personne donne volontairement la mort à autrui constitue un homicide ou un meurtre, et non un suicide ou un acte de complicité de suicide ; que le meurtre n'est ex-
1 V. notre chapitre xii sur la complicité; t. l**", p. 403.
« Gass., 27 avril 1815, 8.15.1.317; 16 nov. 1827, S.28.1.135.
cusable que dans les cas prévus par les art. 321 et 322 du Code pénal ; que rhomicide ne cesse d'être considéré comme un crime ou un déUt que lorsqu'il a été le résultat du commandement de la loi et de l'autorité légitime, ou de la nécessité actuelle de la légitime défense de soi-même ou d'autrui ; qu'il importe peu que la mort ait été donnée du consentement, par provocation, ou par l'ordre de la personne homicidée, puisque ce consentement, cette provocation ou cet ordre ne oonstituent ni un fait d'excuse aux termes des articles précités, ni une circonstance exclusive de la criminalité de l'action aux termes des art. 321 et 327 du Code pénal ; que les lois qui protègent la vie des hommes sont d'ordre public ; que les crimes et délits contre les personnes ne blessent pas moins l'intérêt général de la société que la sûreté individuelle des citoyens, et qu'aucune volonté particulière ne saurait absoudre et rendre licite le tait que les lois ont déclaré punissable, sans autres conditions ni réserves que celles qu'elles ont expressément établies ^ »
1236. La même décision s'est reproduite dans une espace analogue, quoique différente. Un jeune homme et une jeune fille étaient convenus de se donner la mort ensemble. Le rendezvous avait été pris, les armes préparées. Arrivés au lieu fixé, le premier s'appliqua d'une main un pistolet sous le menton, et de l'autre il dirigea un second pistolet contre la jeune fille, qui tenait elle-même le canon appuyé sur son sein ; au signal donné par elle, le malheureux obéit : elle tomba morte ; pour lui, sa blessure n'était pas mortelle. Poursuivi pour assassinat, une ordonnance de la chambre du conseil déclara n'y avoir lieu à suivre, en se fondant sur deux motifls : le premier tire de cette considération, que si le prévenu n'eût pas échappé & la mort qu'il avait cherché à se donner, il n'y aurait pas eu crime, et qu'on ne pouvait faire résulter ce crime du hasard qui Ini avait laissé la vie ; le second était ainsi conçu : « Un meurtre, un assassinat est toujours dicté soit par la colère, soit par la vengeance, soit par la cupidité ; aucun de ces sentiments coupables n'animait l'inculpé ; le désespoir seul l'a guidé : s'ils eussent survécu tous deux, les accuserait-on tous deux de
« Gass., ie noy. i827» BnlL n. 284.
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meurtre ou d'assassinat réciproque ? Non évidemment ; il y a eu suicide seulement, crime réprouvé par les lois de Dieu et par la morale, le plus alETreux des crimes parce qu'il n'est pas donné à l'homme de s'en repentir, mais qui n'est pas atteint par les lois pénales, n Cette ordonnance a été déférée à la Cour de cassation dans l'intérêt de la loi : « Est-ce donc là un suicide ? a dit M. le procureur général Dupin ; comment les juges ont-ils pu méconnaître à ce point le caractère du suicide? Le suicide, comme le mot l'indique suffisamment, c'est le meurtre de soi-même... Mais le suicide conventionnel, c'est la première fois qu'on voit un pareil acte consacré par la justice I L'histoire ancienne nous apprend que des maîtres abusaient de leur puissance sur leurs esclaves pour leur dire : Tuez-^moi; mais il y avait là une raison d'obéissance, contraire sans doute à la morale, mais qui ne blessait ni les idées religieuses des païens ni leurs lois. Ici c'est un homme libre et indépendant qui accepte la mission de donner la mort à son semblable, et un pareil acte serait licite I Parce qu'on aurait dit tuons-nous, et non pas iuez-^moij ce serait là un double suicide 1 On le concevrait si chacun avait tiré sur soi ; mais ici rien de semblable ; c'est le même individu qui a tiré simultanément sur les deux. Serait^ il vrai que la mort du suicidé justifierait le meurtre ? Mais on voit tous les jours celui qui a tué chercher à se donner la mort; si, lorsqu'il est frappé mortellement, la justice reste inactive, c'est qu'on ne fait pas de procès aux cadavres ; mais le fait n'en reste pas moins avec la qualification qui lui appartient, et, s'il a survécu, la justice est saisie. Comment d'ailleurs pourrait-on invoquer la convention que sanctionne l'ordonnance ? Est-ce qu'une pareille convention n'est pas réprouvée par la morale et par la loi ?» La Cour de cassation a adopté ces conclusions par un arrêt qui porte « que la protection assurée aux personnes par la loi constitue une garantie publique ; que dès lors le consentement de la victime d'une voie de fait homicide ne saurait légitimer cet acte ; qu'il ne peut résulter une exception à ce principe de la circonstance que l'auteur du fait consenti de meurtre a voulu en même temps attenter à sa propre vie ; qu'en vain la décision attaquée se fonde sur ce que, dans ce cas, il n'aurait été atteint, s'il eût succombé, par aucune disposition de
la loi pénale ; d'où elle infère que sa culpabilité ne peut dépendre du hasard qui Ta sauvé de la mort ; que la criminalité de l'acte résultait, indépendamment de toute circonstance postérieure à sa perpétration, du concours de la volonté homicide et du fait qui en a été la conséquence ; que la mort de l'inculpé n'aurait eu d'autre effet que de prévenir ou d'arrêter la poursuite de cet acte, sans le dépouiller de son caractère criminel ; qu'on n'est pas mieux fondé à prétendre qu'un attentat sur une tierce personne, suivi d'une tentative de suicide, l'un consenti et même provoqué par la victime, l'autre efTectué par le meurtrier, ne présente d'autre caractère que celui d'un double suicide; qu'il n'y a de suicide que dans le sacrifice qu'on fait de sa propre vie, et que ce sacrifice ne donne pas le droit de disposer de la vie d'autrui^ » Deux autres arrêts ont statué dans le même sens *.
1237. A Dieu ne plaise que notre dessein soit d'atténuer, sous quelque rapport que ce soit, la criminalité soit de l'homicide commis sur la demande d'autrui, soit d'un double suicide ! Loin de là, notre pensée est que ces deux actes révèlent une honteuse immoralité, que non-seulement ils outragent la morale, mais menacent la société elle-même, et que la société peut les punir, car elle a la mission de veiller à la sécurité individuelle des citoyens et de protéger leur vie même contre leur propre volonté. Mais on se laisse trop facilement préoccuper par cette idée, louable sans doute, que tout fait iounoral doit trouver sa punition dans la loi écrite : que d'immoralités la hi n'atteint pas et que la société elle-même couvre de son égide l Il ne s'agit pas de sonder les plaies de la société et de créer des incriminations nouvelles ; nous devons expliquer une loi faite, et l'appliquer telle qu'elle existe ; nous devons examiner si elle a prévu cette horrible assistance prêtée au suicide, s'il faut désavouer son sens et forcer ses termes pour atteindre cet acte nouveau de ses pénalités.
Est-il vrai, en premier lieu, qu'il n'y ait de suicide proprement dit que lorsqu'une personne se donne elle-même la mort ?
1 Gass.» 23 juin 1838, BoU. n. 177.
* Cass., 17 juill. et 21 août 1851, BuU. n. 287 et 348.
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£st-ii vrai que cet acte doive perdre cette qualification aussitôt que la mort part d'une autre main que la sienne ? Cette assertion, qui repose uniquement sur Tétymologie du mot, ne paraît pas exacte : c'est la volonté qui fait le suicide, et non p|is Tacte matériel de se donner la mort. L'homme qui de son propre mouvement se précipite à la bouche d'un canon, ou qui sans nécessité court au-devant des balles ennemies, cet homme ne sera-t-il pas suicide ? Qu'importe que vous teniez vous-même Tanne qui va vous détruire, ou que cette arme parte par l'effet d'une machine que vous aurez préparée ? Aura-t-elle un caractère différent parce que vous aurez déposé l'arme entre les mains d'une personne ignorante, aussi aveugle et dévouée que cette machine ? n'est-ce pas votre volonté, sinon votre main, qui en pressera la détente ? n'est-ce pas vous en réalité qui aurez accompli ce fatal homicide ? Eh quoi 1 un homme aura armé le bras d'un serviteur dévoué, il aura impérieusement exigé d'une aveugle amitié la préparation d'un poison, lui seul enfin aura médité sa propre mort et en aura fait les apprêts, ses instances n'auront vaincu qu'avec peine la résistance qu'on lui opposait, et l'on voudrait, pour apprécier cette action, faire abstraction et de son secours et de ses efforts, et ne voir que le fait d'un autre dans l'acte dont il a lui-même ordonné la perpétration l Non, la main étrangère dont il s'est servi, quelque criminelle qu'ait été son aide, n'a plus été qu'un instrument, une arme dont il a dirigé les coups ; l'attentat ne peut changer de nature, parce qu'il a changé de mode d'exécution ; son caractère n'est pas dans la forme extérieure de la mort, mais dans la volonté qui l'impose; dès qu'elle est le résultat de l'ordre de la personne homicidée, elle constitue un véritable suicide.
1238- Cela posé, il reste à caractériser l'action de cette personne qui a pu accepter et remplir avec une si grossière docilité sa fatale commission : faut-il, dans l'horreur que son acte nous inspire, l'isoler du concours qui lui a été donné, pour en . faire un crime à part ? Faut-il faire abstraction de cette volonté dont elle s'est faite l'instrument, de cette influence qu'elle subissait, pour n'apercevoir que sa seule action, distincte et séparée des causes qui l'ont produite ? En un mot, cet acte n'est-il à son égard qu'un acte de compUcité de suicide; et,
s'il faut le punir, est-ce seulement comme une faute grave, une haute imprudence, une impéri tie grossière? ou bien doit-on, en effaçant les circonstances qui Tentourent et le modifient, le considérer comme un crime complet par lui-même, comme un homicide volontaire et délibéré ?
Les moiits énoncés par la Cour de cassation en faveur de cette dernière opinion peuvent se résumer dans ces termes : alors même que Thomicide a été provoqué par la victime, il renferme, abstraction faîte de cette provocation, les deux éléments du crime, le fait matériel et la volonté de tuer. Mais cet argument tranche la question plutôt qu'il ne la décide : il ne sufiBt pas, en effet, de constater l'existence de la volonté de donner la mort; il importe de savoir si cette volonté» telle qu'elle se présente dans l'espèce, est empreinte du caractère criminel nécessaire pour constituer le meurtre, et si elle n'a subi aucune modification de cette circonstance que le fait a été commis sans violence. C'est là qu'est la question, et son examen nous ramène aux principes de notre matière.
C'est une règle fondamentale du droit pénal, qu'il n'y a point de crime sans une intention criminelle, et cette intention î$e trouve nécessairement comprise dans la volonté de tuer qui forme l'un des éléments du meurtre et de l'assassinat. Si, en analysant les faits constitutifs de ces crimes, nous avons substitué la volonté de tuer d f intention criminelle j c'est uniquement pour indiquer que cette intention devait s'élever ici jusqu'au dessein de donner la mort ; c'est surtout pour répudier une jurisprudence longtemps adoptée, et qui avait proclamé que l'intention de nuire, quelque indéterminée et vague qu'elle fût, suffisait pour constituer le meurtre, dès qu'elle se réunissait au fait matériel d'un homicide consommé *. Par la volonté de tuer, dans le meurtre, il faut donc comprendre la volonté de nuire en donnant la mort; c'est cette intention criminelle, c'est cette fraude, ce dol qui constitue le crime. Ausâ, dans certains cas oîi la loi a pu prévoir que la volonté de donner la mort se trouverait nécessairement dégagée d'une intention cri-
« Gass., 14 féy. 1812, 2 juiU. 1819> 26 jany. 1827, 16 jaiU. 1829. y.suprd, n. 1050.
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minelle, comme dans les homicides commis par le commandement de la loi ou la nécessité de la défense, elle cesse de faire de cette volonté la base du crime ; la volonté de tuer, Thomicide existe encore, le crime n'existe plus.
1239. Dans la loi romaine, le dol était également un élé^ ment nécessaire du meurtre, et elle avait soin de le distinguer de la faute lourde^ afin qu'on ne les confondît pas : « In lege Comeltd dohis pro fado accipùur ne in hâc culpa lata pro dolo accipiatur\ Barthole pose en conséquence ce principe dans sa Glose : Inpomis corporaKbm lata culpa non compa* raturdolo;ei Muyart deVouglans répétait, en posant ses Lois criminelles t « Nous appelons homicides qualifiés tous ceux qui se commettent par dol*. » Or, qu'étaitHse donc dans le droit que' le dol, cet élément nécessaire du meurtre? La Glose nous l'apprend : Dolus, id esty dolosum propositum. Muyart de Youglans développe cette règle : « Sous le nom de (( doly dit-il, nous voulons parler de ces passions basses et (c perfides qui sont les plus dangereuses de la société, telles « que la haine, l'envie, la cupidité, la vengeance et la cruauté. » Et cet auteur ajoute : « C'est aussi à cause de la malignité qui « en est le principe, que ces sortes de crimes sont également ce réprouvés par les lois divines et humaines. »
Nous retrouvons ce principe dans toutes les législations. La loi hébraïque ne punit l'homicide qu'en le supposant accompagné de firaudes et d'embûches : Si quis per industriam occiderzt proximum suumet per insidias^ ab altari meo evelles eum ta multetur*. Les Gapitulaires n'incriminent également que l'homicide commis avec violences et sans justes causes : Qincumque casu temerario alium sine causa ocdderityvitœ periculo feriaiur^. La môme restriction s'était reproduite dans l'ancien Code de Prusse : il faut, suivant l'art. 806 de ce Code, pour que l'homicide volontaire constitue un crime, qu'il soit commis dans k coupable dessein de nuire à autrui^ Enfin, les législations qui n'ont pas exprimé cette distinction I*ont impli-
^ L. 7, Dig. ad leg. Corn, de sicariia. « Lois crim.» p. 171.
« 3 Exode, cap. îl, iî, v. 14, * Gapit. Ghildebert, an 634 ; Balnze, t. 1»', p. 197.
citement supposée, car elles ont placé deux degrés dans rho* micide volontaire, le meurtre et l'assassinat ; et ni la définition donnée généralement au meurtre et d'après laquelle le crime est Thomicide commis sous Tinfluence d'une passion soudaine, ni la définition de l'assassinat qui suppose les firpides combinaisons du crime* ne permettent d'admettre dans l'une ou l'autre de ces deux catégories l'homicide commis par l'ordre même de la personne homicidée et pour aider au suicide.
Cette appréciation de la volonté criminelle respire dans les termes mêmes de notre loi pénale : en punissant le meurtre et l'assassinat, il est évident que le Code n'a voulu punir que l'homicide commis par fraude et par violence. Toutes ses dispositions, en effet, supposent l'exercice d'une violence quelconque de la part du coupable. C'est ainsi que l'art. 307 n'aperçoit de préméditation que dans le dessein d attenter à la per^ sonne d un individu; que l'art. 296 n'incrimine le guel-apens que lorsqu'il a pour but de donner la mort ou d'exercer des actes de violence; que l'art. 309 qualifie violences les coups et blessures qu'il punit, etc. Dans toutes ces dispositions, c'est donc l'attentat, ce sont les violences que la loi incrimine ; nulle part elle n'a supposé que la mort donnée sans violence à celui qui l'invoquait pût être comprise dans ses incriminations.
1240. Nous sommes donc fondé à le dire, il ne suffit pas, comme élément du crime de meurtre ou d'assassinat, que la volonté de tuer ait été dans la pensée de l'agent, car cette volonté n'est pas essentiellement criminelle ; il faut qu'elle soit née de la méchanceté et de l'envie de nuire, il faut qu'elle se soit proposé de commettre un crime : or cette volonté criminelle existe-t-elle quand une convention lie l'agent et la victime? quand celui-là n'agit que sur l'ordre de celle-ci? quand les deux volontés se réunissent et concourent dans la perpétration de l'homicide? Il est évident que ce fait modifie entièrement la criminalité de l'action : elle ne prend plus sa source dans la violence, dans la cupidité, dans les plus o^euses passions ; c'est une fausse pitié, c'est un dévouement mal entendu qui l'inspire. L'agent puise son intérêt non plus dans la satisfaction de ses désirs personnels, mais dans l'intérêt de la satisfaction de la victime ; il est visible que son action dif-
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fère de l'assassinat comme la faute lourde du dol, comme le préjugé du crime, comme l'ignorance grossière d'une volonté coupable. Il a voulu la mort de la victime parce qu'elle la voulait elle-même, il a prêté son bras à l'exécution de l'homicide parce qu'elle implorait son aide ; mais il n'en avait pas conçu la pensée avant son impulsion, il ne l'avait point méditée en secret ; aucun intérêt, aucune passion ne l'animait ; la résolution était immorale sans doute, mais elle n'était pas criminelle dans le sens de la loi pénale; il avait la volonté de tuer, mais il n'avait pas la pensée qu'il pût nuire en ôtantla vie à celui qui voulait mourir ; son action est coupable, la conscience la réprouve, la société peut la punir, mais c'est avec une autre qualification que celle du meurtre ou de l'assassinat.
La Cour de cassation fait abstraction de cet ordre de la victime ; elle jette en quelque sorte un voile sur cette circonstance; elle proclame que la justice ne doit pas la reconnaître, soit parce -que la loi ne l'a pas inscrite au nombre des excuses, soit parce qu'une telle convention est entachée d'inunoralité. Est-ce que nous avons prétendu qu'elle dût être admise comme une excuse légale ? est-ce que nous avons essayé de lui enlever sou immoralité? Non, le consentement de la victime n'est point une excuse, mais elle est une circonstance du fait ; il ne s'agit point de légitimer cet acte, conune le suppose la Cour de cassation, mais il s'agit d'apprécier l'action telle qu'elle s'est produite, avec tous les accessoires qui peuvent en modifier la criminalité. Vous voulez effacer, pour ainsi dire^ et réputer non écrite, comme vous le feriez d'une clause illégale, l'une des circonstances essentielles de cette action 1 Mais comment apprécier la moralité d'un fait si vous le divisez ? comment le juger, si vous refusez de prendre en considération l'un ou l'autre de ces éléments, ici l'action matérielle tout entière, là les causes qui l'ont provoquée ? L'acte que vous jugerez ne sera plus qu'une fiction ; vous aurez les apparences d'un crime, mais ces apparences seront mensongères. La convention de l'homicide est, dit-on, un fait immoral que la justice ne peut reconnaître I Mais, dans une accusation d'attentat à la pudeur, par exemple, est-ce que la preuve de la séduction, qui effacerait la violence, serait interdite à raison de son immoralité? Il faut
se garder de confondre l'immoralité de l'acte et la TOlonté criminelle de l'agent ; la justice ne peut faire abstraction d'un fait qui détruit la criminalité de celui*ci, parce que ce fait est immoral ; la question n'est pas dans cette moralité, elle est tout entière dans le point de savoir s'il avait l'intention de commettre l'action que la loi qualifie d'assassinat.
i241. Les lois étrangères n'ont point ressenti cette singulière pudeur ; elles ont formellement prévu l'homicide commis sur l'ordre de la victime, et elles en ont fait un crime distinct de l'homicide volontaire. Ainsi l'ancienne loi prussienne, après avoir prononcé la peine de la roue contre l'assassinat, et celle de la décapitation contre le meurtre, ajoutait cette disposition : (( Quiconque donne la mort à une personne qui la demande ou l'aide à se suicider, encourt la réclusion dans un fort ou dans une maison correctionneUe pendant six jusqu'à dix années (art. 834). » Le § 216 du Gode pénal allemand ne porte que trois ans. L'art. 196 du Code du Brésil porte la* peine de deux à six ans d'emprisonnement contre toute personne qui a aidé quelqu'un à se suicider^ ou lui en a fourni les moyms avec connaissance de cause. L'art. 648 du Code de la Louisiane a reproduit la même disposition : « Quiconque aidera dans l'acte de suicide, ou qui procurera les moyens de l'exécuter, connaissant le but auquel ils sont destinés, sera emprisonné et soumis à de rudes travaux ; ladite peine ne pouvant être moins de trois ans, ni excéder six ans. » Le Gode pénal espagnol porte encore : « Art. 33S. Celui qui aiderait un autre individu à se suicider sera puni de la peine de ^ prison majeure ; s'il l'avait aidé jusqu'au point de le mettre luimême à mort, il sera puni de la peine de la réclusion temporaire en son degré inférieur. » Enfin l'Angleterre, qite le nombre et le mode de ses suicides disposait à une excessive sévérité, a voulu placer l'homicide commis avec le eonseotement de la victime sur la même ligne que l'homicide volontaire ; mais il a fallu, pour créer cette incrimination, un statut spécial et distincte Les législations étrangères ont donc tracé
1 St. 1, tawk, c. 27, | 6, 1. Rnssel, 424, 486; Blakstone, Gonun., t. i p. 189. Stephen*^ Sommary, p. 140.
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entre ces deux faits la ligne que la Cour de cassation n'a pas voulu entrevoir ; cette distinction n'est donc point le résultat d'une fausse lueur de la conscience; elle est dans la nature des choses, et il n'est pas permis de Tefiacer sans la combattre.
1242. Peut-être faut-il chercher le véritable motif de l'interprétation de cette Cour dans l'impuissance actuelle de la législation à réprimer une action immorale et dangereuse ; la peine qui s'applique à l'homicide commis par imprudence, la seule qui puisse s'étendre à l'homicide commis pour obéir à l'ordre de la victime, cette peine est insuffisante, et les tribunaux, dans le silence de la loi, ont cherché des garanties pour la société dans l'application d'une peine plus rigoureuse, en se fondant sur une analogie contestable* Mais faut-il rappeler sans cesse qu'en matière péitale l'interprétation doit strictement se renfermer dans les cas prévus par la loi ? S'il est douteux que son texte s'étende à une espèce nouvelle, le doute seul ne proclame-t-il pas une lacune que la loi seule peut remplir? Et puis la menace d'une pénalité qui n'est point en harmonie avec la valeur morale du fait à punir est-elle donc une garantie sociale ? Le jury déclarera-t-il coupable d'assassinat l'accusé qui se présentera avec la déclaration de la victime qu'elle a voulu se suicider? La justice n'a point dlntérèt à étendre les incriminations de la loi pénale ; elle n'a point intérêt à revêtir un fait d'une fausse qualification ; c'est ainsi qu'elle éveille les défiances du jury et qu'elle provoque le retour à ces principes si dangereux d'omnipotence. Dans le for de la conscience et dans le langage de la loi, le meurtre et l'assassinat, c'est l'homicide commis avec fraude, avec violence ; cette violence et cette fraude sont leis éléments de la volonté criminelle, éléments indispensables du crime. Si oes circonstances ne sont pas constantes, l'homicide change de nature ; il peut constituer un autre crime, il ne constitue plus un homicide volontaire.
1243. Nous éproufons toutefois le besoin, au terme de cette discussion, de faire une distinction pour le cas ou le consentement de la victime serait arraché par la force ou la contrainte ; car ce ne serait plus un suicide, mais un assassinat déguisé sous ce nom. Telle était l'espèce d'un arrêt du 2 juillet 1835, qui a décidé : « qu'aucun texte légal n'autorise à regarder des
blessures portées du consentement du blessé comme échappant à l'action de la loi pénale \ » Il est évident, en effet, que dans ce cas les lois pénales reprennent leur empire ; l'assassin qui menace sa victime de tourments si elle ne consent pas à périr, et qui consomme ensuite son crime, n'en est pas moins, malgré ce consentement, un assassin. N'est-il donc pas un assassin celui qui poursuit sa victime en lui offrant une coupe empoisonnée, avec l'alternative de la boire ou de mourir par le fer ? Ce n'est que lorsque le fait principal a le caractère évident d'un suicide, et lorsque le fait incriminé se réduit à des actes d'assistance dans son exécution, que la raison hésite à reconnaître dans ces actes le caractère du crime '.
1244. La même restriction doit envelopper une action plus difûciie à caractériser ; nous voulons parler d'un double suicide, lorsqu'il a été exécuté par un seul des deux agents. Il est d'abord évident, ainsi que l'a reconnu la Cour de cassation, que le suicide ou la tentative de suicide de l'agent principal ne modifie nullement la nature de son action. Qu'importe, en effet, que le coupable, après avoir accompli son crime, tourne son bras contre lui-même? Comment cette tentative de suicide, même en la supposant sincère, pourrait-elle exercer quelque influence sur le caractère du crime qu'il a commis? Ce crime est consommé au moment où il attente à ses jours ; son exécution est complète, son caractère est fixé, il ne peut recevoir aucune altération d'un acte postérieur. H faut donc examiner la nature du premier fait, en le dégageant de l'influence du suicide de l'agent, et dès lors la question qui se présente est identiquement celle que nous venons d'examiner. L'ageut n'a-t-il donné la mort que sur l'ordre et du consentement de la victime? Cette action constitue-t-elle un assassinat, ou seulement un homicide sans fraude ni violence ? Toutefois il importe peut-être, dans cette hypothèse, d'étudier avec plus de soin les causes de ce premier suicide ; car il y a lieu de présumer que l'agent qui avait quelque intérêt à cet attentat, puisqu'il menaçait en même temps ses jours, a pu en provoquer l'accomplis-
^ Cass., 2 juiU. 1835, Journ. du dr. crim,, p. 825. 8 Cass., 23 juin 1838, Bull. n. 177, Dev.38. 1.627.
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sèment, et cette provocation, si elle est accompagnée de fraude et de violence, constituerait un crime que la tentative de suicide ne laverait pas.
1245. En résumé, la loi n'a point prévu Thomicide commis sur Tordre de la victime : soit qu'il Se présente rarement, soit qu'il parût offrir peu de périls, cette action n'a point fixé les regards du législateur; les dispositions de la loi sont muettes à cet égard. Faut-il induire de ce silence une assimilation que la raison repousse et que rejettent et les motifs et l'esprit même de la loi ? Nous ne l'avons pas pensé ; cet homicide n'est point un assassinat^ car il manque à cette action la condition essentielle du crime, la volonté criminelle, l'intention de nuire : l'agent a la volonté de tuer, mais sans fraude et sans violence; il prête une main aveugle à un désir insensé, mais il n'est coupable que de céder à ce désir; il tue, mais il n'assassine pas. Cet acte est-il punissable? Nous pensons qu'il doit l'être ; car l'homme n'a jamais le droit d'attenter à la vie de l'homme, si ce n'est dans le cas de légitime défense ou de commandement de la loi ; car l'ordre social est profondément troublé par ces attentats ; car la société doit à l'homme lui-même de le protéger contre les égarements de sa propre volonté, lorsqu'elle en a le pouvoir. Mais cet homicide doit former un délit distinct et séparé, soit dans l'intérêt de la justice morale, qui veut une juste distribution des châtiments, soit dans l'intérêt de la répression elle-même, qui trahit les commandements de la loi lorsque la peine cesse d'être en rapport avec la gravité du crime* C'est donc une lacune que nous signalons dans lalégislation pénale, car l'art. 3i9, dont nous avons plus haut provoqué l'application à notre hypothèse, ne serait évidemment qu'un frein impuissant pour le crime grave qu'il s'agit de punir.
§ yi, — De r homicide volontaire commis dans un duel.
1246. Nous arrivons maintenant à la deuxième question que nous avons posée, question sociale et d'humanité, dont l'examen est devenu plus nécessaire pour la science depuis qu'elle s'est agrandie dans les luttes de la tribune et de la
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presse ; il s'agit de la répression du duely ou du moins de la quali0cation, de l'homicide et des blessures qui en sont le résultat.
Il est nécessaire de poser nettement la question que nous allons examiner, et de la dégager des circonstances accessoires qui peuvent en embarrasser la solution. Il ne s'agit pas dlncrlminer le duel en lui-même, indépendamment de ses suites : la loi Ta jadis frappé et peutle saisir encore comme acte punissable; mais nous n'avons pointàfairelaloi, et nulle disposition du Code pénal ne punit la convention qui précède le combat et en règle le mode et les conditions. Il ne s'agit point également des actes de déloyauté et de perfidie qui peuvent se produire sous les apparences du duel. Si l'un des combattants s'est jeté sur son adversaire à l'improviste et quand il ne se défendait pas, si les conditions du combat ont été violées, si les garanties n'oni pas été réciproques et les chances égales, il n'y a plus de lutte, U n'y a plus de duel ; la convention n'est qu'un guet*apens,le combat qu'un assassinat, et la loi qui punit le meurtre et les blessures peut à juste titre être appliquée. La question consiste uniquement à savoir si l'homicide et les blessures, lorsqu'ils sont le résultat d'un duel loyalement accompli, sont compris dans les dispositions du Code pénal qui punissent l'assassinat ou les blessures volontaires. Ainsi circonscrite, cette question est encore immense : car, pour constater l'esprit d'une législation qui est restée muette sur la qualification du duel, il est nécessaire de la prendre à son berceau, et de la suivre dans ses vicissitudes ; il faut ensuite apprécier les caractères de l'homi* cide commis dans un duei, et rapprocher cet acte des erimes de meurtre et d'assassinat définis par la loi pénale ; il iaut enfin examiner si cette loi, telle qu'elle est faite, peut envelof^er et saisir toutes les suites du duel, ou si la difficulté de les atteindre doit être considérée comme une preuve de son imprévoyance.
1247. Le duel a pris son origine dans le combat judiciaire, qui chez les peuples de la Germanie décidait du bon droit et remplaçait les autres preuves dans les procédures civiles et criminelles. Montesquieu cherche à établir que le but de cette institution avait été de prévenir les abus du serment *. Meyer
> Esprit des lois, 1. 28, c. 18.
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en trouve, au contraire, Torigine dans l'usage, suivi chez les barbares, de chercher un présage de la victoire dans un combat singulier entre deux hommes des nations belligérantes'. L'histoire constate chez tous les peuples qui sortirent de l'Allemagne cette loi du combat judiciaire pour révéler le crime ou l'innocence, le droit ou la mauvaise foi des parties ; les Capitulaires en offrent de nombreux exemples; toutes les chroniques du temps en font mention '• C'était une espèce de jugement de Dieu : c( La partie avait le choix ou de cette épreuve ou de Tépreuve du feu : aut in campo, aut in cruce. L'esprit chevaleresque et guerrier de la nation, le goût des combats qui gagnait de jour en jour, les tournois qui étaient le spectacle favori des monarques et où ils pouvaient déployer leur magnificence, servaient à donner au combat une préférence marquée sur toutes les autres espèces de jugements de Dieu*. » Il est nécessaire peut-être d'ajouter que la faculté de soutenir ses droits et son innocence par ie combat judiciaire n'était point un privilège de la naissance : la différence des armes distinguait seule le rang des combattants.
1248. Louis VII fut le premier qui essaya de restreindre le combat judiciaire : il ne le permettait que lorsque la dette qui en faisait l'objet excédait cinq sous^. Louis IX posa le principe de l'abolition des batailles^ et voulut les remplacer par la preuve résultant des chartes et des écrits ^ ; mais ses Etablissements n'avaient de force que dans ses domaines particuliers. Philippe le Bel se réserva d'autoriser le combat *. Mais, après lui, les gages de batailles et les guerres privées se réveillèrent avec plus de force. Au xv* siècle l'objet de cette institution n'était plus le même ; le combat n'était plus demandé pour
< Instit. jndic, t. l*", p. 337 et 840.
S Lex LoDgc^ardorum, lib. %, tit. 55, cap. 34. V. notre Traité de Tinstr. crim., t. i*', p. 332.
3 iDfit. jodic, loe. cit.
* Charte accordée en 1168 à la ville d'Orléans.
> Établissem. de saint Louis, 1. i«% art. 2 et 7, et L 2, ch. 10 et 11.
» Ord. nov. 1296, janv, 1303 ; ord. de 1306. Chartes accordées à diverses villes qui permettent de se défendre par voies de droit et non par gages de hataille. Lauriëre, t. 12, p. 57, 363, 399.
démasquer un usurpateur ou secourir rinnocenee, mais pour venger des injures ou des querelles privées : a II n'y a plus, dit Pasquier, que le roi qui puisse décerner le combat, et encore entre gentilshommes, lesquels font profession expresse de l'honneur, car il n'est plus question de crimes, ains seulement de se garantir d'un démenti quand il est baillé*. » Henri H, après la fin tragique delaChâtaigneraye, abolitles combats autorisés ; mais quand le roi eut renoncé à donner camp et jour, les duels se multiplièrent dans la nation. «A cette époque, suivant la remarque d'un savant magistrat, ce n'était pas seulement, comme aujourd'hui, un faux point d'honneur, un préjugé d'éducation qui animait les duellistes, c'était un esprit de révolte contre l'autorité des lois et du monarque. La noblesse se croyait opprimée, parce qu'elle n'était plus indépendante ; elle revendiquait par droit de naissance la liberté de terminer ses difiërends les armes à la main'.
Le duel, proscrit par le concile de Trente en 1563, fut, sur la réclamation des états généraux, mis au rang des crimes par Tordonnancede Moulins de 1566. Cette nouvelle législation fut développée par Henri IV. Un arrêt de r^lement du parlement de Paris, du Sejuin 1 599, avait déclaré le duel crime de lèse-majesté et portait contre les duellistes la peine de confiscation de corps et debiens^ comme transgresseurs des commandements de DieUj rebelles au roi, infracteurs des ordonnances^ violaieurs de la justiccy perturbateurs du repos et tranquillité publique. L'édit d'avril 1602 confirma et étendît cette disposition : « Nous les avons déclarés et déclarons criminels de Jèse-majesté, semblableînent à ceux qui appelleront pour un autre, ou qui seconderont, accompagneront ou assisteront lesdits appelés : ordonnons qu'ils soient punis comme tels, selon la rigueur de nos ordonnances, sans que la peine de mort et la confiscation des biens puissent être modérées sous quelque prétexte que ce soit. » Mais, afin que les gentilshommes qui prétendraient avoir été offensés « ne pussent se plaindre qu'ils demeurassent intéressés en l'honneur » pour avoir obéi à l'ëdit,
1 Recherches, liv. 4, chap. i*'',
s M. Portalis. SëaDce de la chambre des pairs dp 14 fër. 1829.
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le roi chargeait le connétable, les maréchaux de France et les gouverneurs de province de faire comparaître les parties devant euXj et « d'ordonner par jugement souverain, sur la réparation de l'injure, ce qu'en leurs loyautés et consciences ils jugeraient être raisonnable. » Ces dispositions trop rigoureuses ne produisirent aucun efiet. L'édit de juin 1609 eut pour objet de les abolir et de les modifier. L'art. S permit à la partie offensée de demander le combat dans des cas graves ; le roi statuait sur cette demande. Aux termes de l'art. 13, celui qui, s'estimant offensé, appellera pouf soi-même et ri aura demandé le combat^ est déchu du droit d'obtenir réparation ; ceux qui se battent en duel d'eux-mêmes encourent la peine de mort, si un homicide a été commis en duel, et cette peine frappe également les assistants ; enfin, <r si les deux parties meurent en combat, leurs corps seront privés de sépulture, et le tiers de leurs biens en fonds affectés en bonnes œuvres. » (Art. 14, 15 et 16.) Cetédit a servi de base à toute la législation subséquente sur cette matière.
1249* L'édit de Louis XIII d'août 1623 porta au plus haut degré la sévérité des peines. Le seul fait de l'appel en duel entraînait la peine de mort non-seulement contre les témoins, mais contre ceux qui avaient porté les billets, et même les laquais et domestiques. La rigueur de ces dispositions les rendait inapplicables, et la législation du duel ne présentait qu'une alternative de sévérités excessives et d'amnisties. L'édit de février 1626 portait une abolition générale des crimes de duel ; il tempérait en même temps les peines dans plusieurs cas. A la suite de cetédit, les ordonnances se succédèrent avec rapidité, reproduisant les mêmes dispositions avec itératives défenses de les enfreindre, et prouvant par leur nombre même la multiplicité des infractions.
Enfin furent publiés les deux célèbres édlts de Louis XIV, de septembre 1651 et août 1679. L'histoire de la législation offre peu d'exemples de dispositions aussi fortement combinées. Toutes les précautions étaient prises non-seulement pour réprimer les duels, mais pour les prévenir. L'appel en duel et l'acceptation de cet appel étaient punis d'un emprisonnement de deux années, d'une amende égale à la moitié du revenu
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des biens de rioculpé, et dQ lasuspeDsion de toutes ses charges pendant trois ans. En cas de récidive, ces peines s'élevaient à six ans d'emprisonnement etàTamende de six années de revenus. Si l'appel était suivi d'un combat/encore bien que le combat n'eût produit ni homicide ni blessures, les peines étaient k mort et la confiscation des biens ; que si l'un des combattants ou tous les deux étaient tués, le procès criminel était fait contre leur mémoire, 'comme coupables de lèse-majesté divine et humaine, leurs corps étaient privés de sépulture, et leurs biens confisqués. « Et quant au survivant qui aura tué, porte l'édit, a outre la susdite confiscation de tous ses biens, ou amende « de la moitié de la valeur d'iceux dans les pays où la confît « cation n'a point lieu, il sera irrémissiblement ptiDi de «t mort. » Les assistants du duel étaient également punis de mort, quand même il n'y aurait aucun de bkssé ni de tué dans ks combats; ceux qui avaient porté les lettres de défi étaient punis du fouet et envoyés aux galères ; enfin les simples spectateurs étaient privés de leurs charges et frappés de la confiscation du quart de leurs biens. Enfin un édit de février (723 vînt confirmer, en y apportant cependant quelques modifications secondaires dans l'application de la pénalité, les édits de Louis XIV.
Telle est la législation qui vécut jusqu'en 1791 ; ses rigueurs impuissantes ne déracinèrent pas le préjugé. Les duels ne cessèrent pas ; les condamnations étaient fréquentes, mais elles ne frappaient le plus souvent que les contumax qui bravaient les vaines fureurs delà loi, et des abolitions générales repaient presque périodiquement proclamer l'excès dé la peine et le caractère secondaire et particulier du délit.
1280. Avant d'aller plus loin, il faut examiner un argument dont on s'est beaucoup servi dans cette discussion, et qui devait y exercer une grave influence. On a dit : l'ancienne législation sur les duels n'était qu'une législation de privilège; elle ne s'appliquait qu'à la noblesse, elle n'avait pour but q?ie la conservation de l'honneur et de la vie des gentilshommes, mais elle laissait sous l'empire du droit commun l'homicide et les blessures commis en duel, lorsque ces combats n'avaient lieu qu'entré roturiers. Cette législation n'était donc spéciale
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qu'à raison de la qualité des personnes, et non en raison du caractère du crime qui en faisait Tobjet. Elle fut donc abrogée dès que la loi constitutionnelle eut déclaré qu'à l'avenir les mêmes délits seraient punis des mêmes peines, sans distinct' tion de personnes. Ce raisonnement aurait une grande puissance en faveur de l'opinion qui veut que le duel soit compris dans les incriminations de la loi commune ; car on pourrait en tirer l'induction que, par le seul fait de l'abolition des privilèges, cet acte, cessant de former un délit spécial, s'est trouvé compris dans les dispositions de la loi générale.
Mais il n'est pas exact de dire que la législation des duels s'appliquât exclusivement à la noblesse; il sufBt, pour se convaincre de sa généralité, de jeter les yeux sur les éditset règlements. Nous lisons dans Tarrêt de règlement du 26 juin 1599 : « La Cour fait inhibitions et défenses à tous sujets du roi de quelque qualité et condition qu'ils soient, prendre de leur aU" torité privée, par duels, la réparation des injures qu'ils prétendent avoir reçues. » L'art. !•' de l'édit de 1609 porte également : « Nous enjoignons à tous nos sujets, de quelque qualité et condition qu'ils soient^ de vivre à l'avenir en paix sans s'ofTenser, etc. » L'art. 5 donne à toute personne qui s'estimera offensée le droit de recourir au roi et de demander le combat ; enjBn, l'art. 14, en prononçant des peines contrôles duellistes, distingue s'ils sont nobles ou roturiers : dans le premier cas, leurs enfants seront déclarés roturiers et taillables pour dix ans, et s'ils étaient déjà taillables, seront déclarés indignes d'être jamais nobles^ ni tenir aucune charge, dignité^ ni office royal. Nous retrouverions les mêmes formules dans les autres édits : les lettres patentes du 14 juillet 1617 annoncent qu'elles ont pour objet d'empêcher les querelles entre les seigneurs, gentilshommes et autres; plusieurs déclarations expriment qu'elles s'appliquent aux gentilshommes et autres nos sujets qui font profession de porter les armes. La plupart parlent des sujets du roi sans distinction. A la vérité, un certain nombre de ces actes ont pour principal objet la conservation de la noblesse; et la plupart des dispositions des édits s'appliquent spécialement, comme nous venons de le dire, aux gentilshommes et tous les autres faisant profession des armes.
Mais ces expressions ne faisaient que constater un fait, c'est qu'à cette époque les duels n'éclataient que parmi les gens qui, par leur naissance ou leur profession, avaient le droit de porter les armes. La législation n'était donc cas restreinte à raison de la qualité des personnes, mais elle s'appliquait plus particulièrement aux personnes qui se rendaient habituellement coupables du crime qu'elle punissait ; c'est à. cette classe, en effet, qu'elle devait presque exclusivement s'adresser pour mettre un terme au désordre qu'elle voulait faire cesser.
L'ancienne législation du duel n'était donc point une conséquence du privilège de noblesse ; si elle s'appliquait surtout aux gentilshommes, ce n'était point parce qu'ils étaient nobles, mais parce qu'ils étaient duellistes. Le caractère distinctde cette législation, c'était déformer un Code spécial pour un déJit qu'elle séparait des autres délits. Reportons-nous un moment encore à ses dispositions. Le duel, même suivi d'homicide, n'était point classé parmi les meurtres, il constituait un crime de lèse-majesté ; ce qui le caractérisait, ce n'était pas l'attentat envers la personne, c'était l'offense envers le souverain. « Notre autorité royale, porte le préambule des édits, est grandement offensée par de tels actes, se présumant un particulier sans notre permission de donner camp pour le combat dans notre royaume et de se faire la justice lui-même.» Ainsi, l'usurpation de pouvoir, le trouble à l'ordre public, tels sont les caractères distinctifs du duel, tels. sont les rapports sur lesquels la loi le punit; elle ne Tenvisage point en vue des personnes qui le commettent ou qu'il atteint, mais en vue du déizt luimême et de sa nature ; ce n'est pas tant Thomicide qu'elle punit que le duel lui-môme. Ainsi la peine a trois degrés, pour l'appel, pour la convention, pour le combat ; les suites plus ou moins funestes de ce combat n'ajoutent rien à la rigueur du châtiment. Enfin, la loi explore avec soin les sources du dael pour les tarir : elle institue des juges du point d'honneur pour apaiser les querelles, pour punir les injures, pour prononcer des réparations. Les maréchaux à Paris, les gouverneurs et les lieutenants généraux dans les provinces, étaient investis du droit de prononcer sur les blessures faites à l'honiveur, et prévenaient quelquefois le duel en en effaçant la cause. Cette in-
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stitution, d'ailleurs purement préventive, et qui ne s'appliquait qu'aux insultes et aux querelles, sources du duel, était la seule disposition qui fût spéciale aux gens de noblesse ^ Ainsi la législation était complète ; elle Tappréciaitdans son caractère intrinsèque, elle en soumettait la répression à des règles particulières, mais les dispositions et les règles étaient toutes puisées dans la nature propre et les circonstances du fait; ce n'était point le crime d'une classe qu'elle punissait, c'était le crime considéré en lui-même. A la vérité, ce crime était le plus souvent commis par cette classe ; mais si cette circonstance a pu influer sur le mode de la peine, elle n'a nullement modifié l'incrimination même du fait.
12Si. Arrivons maintenant à la législation nouvelle. Le Code pénal du 25 septembre 179i est muet sur le duel ; la législation spéciale, que son dernier article abrogeait implicitement, n'a point été remplacée ; toutefois l'attention de l'Assemblée constituante avait été appelée sur ce sujet. £n 1789, 79 bailliages du clergé avaient demandé le maintien des ordonnances sur le duel ; S6 bailliages du tiers État demandaient également des lois sévères sur cette matière ; 98, au contraire, sollicitaient la suppression de ces lois, « entémoignantl'espoir que par l'heureux effet du progrès des lumières et d'une éducation vraiment nationale, » les peuples en viendraient euxmêmes (( à regarder comme un crime réel, et non conmie un trait d'honneur, l'action de tuer son semblable p. La noblesse n'avait consigné dans ses cahiers l'expression d'aucun vœu h cet égard. Deux motions furent faites, deux projets furent présentés à l'Assemblée^ dont l'un par Lanjuinais, et furent rejetés.
Le projet de Code pénal présenté par les comités contenait plusieurs articles sur le duel : ces articles ne furent pas soumis
^ On lit dans le réquisitoire de M. Onpin : « Elle (l'ancienne législation) était eiceptionnelle en ce point qu'elle ne faisait pas juger les duellistes par les tribunaux ordinaires» mais bien par le tribunal des maréchaux. >» La connétablie des maréchaux ne connaissait que des différends du point d'honneur avant toute tentatire de duel. Le crime de duel ressortissait, dans tous les cas, aux juges ordinaires et aux Cours de parlements. (Edits et ordonn. de 1620, art. 12 et 17 ; 4643, art. 31 ; 1651, art. 5 et 13; 1670, tit. 1«% art. 11.)
à la délibération; à la suite d'une conférence tenue dans les comités, ils furent retranchés, parce qu'il parut quele caractère français rendait inutile, dangereuse et impraticable une loi sur cette matière. On fut d'avis d'attendre le remède, comme Favaîent pensé les cahiers du tiers État, du progrès des lumières et de la civilisation. Les articles du projet punissaient les duellistes de l'exposition publique et d'une détention pendant deux ans dans une maison d'aliénés ; si l'un des combattants avait perdu la vie, la peine était de douze ans de cachot *.
Nous n'hésiterons point à le dire : à nos yeux, cette omission est une grave présomption que le duel est resté en dehors des dispositions de la loi pénale. Il faut se rappeler, en effet, que cette loi s'édifiait en présence d'une législation spéciale qui avait régi cette matière pendant deux siècles entiers; que pendant deux siècles le duel n'avait point été puni comme un homicide, ' mais comme un crime de lèse-majesté, un délit de trouble à l'ordre public, et que dans les siècles antérieurs, non-seulement il échappait à toute répression, mais il était autorisé et soutenu comme une institution parles lois elles-mêmes. Or, comment admettre qu'à cette époque et dans cette position le législateur ait conçu la pensée non-seuletnent de changer le mode d'incrimination, les conditions de répression et les peines du duel, mais encore d'opérer un tel changement d'une manière implicite et sans le déclarer expressément? Comment supposer un tel dessein en présence des actes qui viennent d'être rappelés et qui le réprouvent? Sans doute il pouvais ranger le duel dans la classe des homicides, sans doute il pouvait se borner à punir ses résultats et les soumettre aux peines communes; mais une telle modification, lorsqu'elle renverse une législation séculaire, des règles consacrées, des notions générales, doit être hautement proclamée : lé législateur craint les incertitudes et les hésitations du juge, il les prévoit, il les dissipe à l'avance, il pose clairement les règles nouvelles qu'il substitue aux anciennes. Ici, rien de cela. Le législateur abolit la loi du duel, et puis il se tait. A la vérité/il punit Tho-
^ Choix de rapports, opinions et discours prononcés à la tribune national*' depuis 1789, t. 6, p. 416 à 418.
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micide volontaire et l'assassinat ; mais comment n'eût-il pas dit que rhomicide commis en duel serait compris dans cette catégorie ? Comment n'eût-il pas prévu Timmense difficulté que cette interprétation ferait naître? Comment, lorsqu'il s'agissait d'incriminer pour la première fois le duel sous ce nouveau rapport^ de lui imprimer ce nouveau caractère, ne l'eût-il pas déclaré? Nous le répétons : à cette époque et près de là législation spéciale, le silence du Code nous fait présumer sa lacune.
1252. Telle était aussi l'impression que M. Merlin avait reçue dans les mêmes temps^ et qu'il exprimait dans son Ré^ pertoire : a Le Code pénal du âS septembre 1 79 J , dît-il, est muet sur le duel, et il résulte assez clairement dé son silence que le duel ne doit plus être considéré comme un délit que les tribunaux puissent poursuivre *. » Ce savant jurisconsulte ajoutait plus tard dans ses Questions de droit s « Qu'ont produit les sanglants édits de Louis XI Y contre le duel? Ils ne l'ont pas réprimé, ils n'ont fait peut-être qu'en rendre l'usage plus fréquent; ce sont ces considéi'ations qui ont déterminé l'Assemblée constituante, lorsqu'elle s'est occupée de la refonte des lois pénales^ à ne pas confondre le duel dans la liste des faits qualifiés crimes ou délits. Son silence sur cette^matière équipollait à une prohibition expresse de punir les duellistes qui avaient loyalement observé dans le combat, quelle qu'en fût l'issue, les règles qu'ils s'étaient réciproquement imposées par leur convention préalable. »
M. Merlin cite à l'appui de son opinion delix actes du pouvoir législatif dont on a tiré depuis les inductions les plus opposées. Le premier est un décret de l'Assemblée nationale du 17 septembre 1792. En voici le texte : « L'Assetoblée nationale, considérant que, depuis les premiers moments de la révolution, l'opposition momentanée des opinions a déterminé des citoyens à des provocations qu'ils n'eussent point faites s'ils eussent eu le temps de réfléchir et de ne consulter que leurs sentiments réels; qu'il en est résulté des instructions criminelles qui ont enlevé à la soeiété des hommes
« Rép., ▼• Dùel.
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qui pouvaient lui être utiles et que l'indulgence nationale à droit d*y rappeler, décrète ce qui suit : Tous procès et jugements contre des citoyens, depuis le 14 juillet 1789, sous prétexte de provocation en duel, sont éteints et abolis. » Quelle conséquence faut-il tirer des termes de ce décret? Une distinction doit, en premier lieu, être faite. Cette abolition partielle remonte au 14 juillet 1789, et l'on se trouvait alors sous l'empire des anciens édits qui punissaient le duel ; par suite de ces édits, des procédures avaient pu être instruites et des jugements rendus contre les duellistes : l'Assemblée nationale abolissait ces jugements, et l'on ne peut rien inférer de cet acte, en ce qui concerne cette période de temps, qui puisse servir à l'interprétation du Code pénal de 1791 .
Mais le décret ne s'appliquait pas seulement aux procès et jugements intervenus sous le régime des édite, il embrassait toute la période écoulée depuis la promulgation du Code pénal du 25 septembre 1791 jusqu'au 17 septembre 1792 : or les partisans de l'opinion qui considère le duel comme atteint par la loi tirent de là une conséquence que les faits du duel étaient prévus et punis par le Code, puisque des procès avaient été instruits et des jugements rendus sous son empire, et qu'il a fallu qu'une amnistie vînt les couvrir. Mais on n'a pas remarqué qu'en supposant cette observation fondée» elle ne produirait point la conséquence qu'on en a déduite. Ces termes du décret, sous prétexte de provocation en duel, embrassent sans doute tous les procès qui puisaient leur cause dans un duel, mais ils comprennent dès lors, et même ils semblent plus spécialement désigner les simples provocations : or les partisans de l'opinion qui comprend le duel parmi les crimes communs ne s'en prennent qu'à ses résultats, et nullement à la provocation et même à la convention qui la précède ; ils ne prétendent même pas que cette provocation soit implicitement comprise dans les dispositions du Code de 1791. Le décret n'apportejdonc aucun appui à leur système; il prouverait trop pour que cette preuve fût solide, car il faudrait en conclure, puisqu'il ne distingue pas, que les provocations mêmes étaient punissables sous l'empire du Code. D nous semble que, pour apprécier cette mesure, il faut se re-
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porter au temps où elle fut rendue. A cette époque où les lois anciennes s'écroulaient peu à peu sous les coups répétés du législateur, où à côté des juridictions supprimées d'autres juridictions, à peine installées encore, n'exerçaient qu'avec embarras des fonctions mal comprises, et n'appliquaient qu'avec crainte une législation confuse dont les principes opposés se> heurtaient et luttaient encore les uns contre les autres, faut-il s^étonner, quand aujourd'hui encore les lois les plus simples sont quelquefois si étrangement interprétées, que, dans ce temps de confusion et d'anarchie législative^ les tribunaux inexpérimentés aient continué d'appliquer des lois qui n'avaient été qu'implicitement abolies, et de poursuivre, même depuis le nouveau Code, des faits qui avaient été si longtemps poursuivis ? C'est pour mettre un terme à ces poursuites illé* gales, c'est pour abolir ces jugements erronés, passés peutêtre en force de chose jugée, que le décret fut nécessaire. Ce décret ne suppose et ne met en lumière qu'un seul fait, c'est le désordre judiciaire de cette époque ; il ne prononce l'exis* tence ni l'abrogation d'aucune loi, la législation avait prononcé à cet égard ; s'il s'appuie uniquement sur un motif d'indulgence, quoique ce motif ne pût réellement s'appliquer qu'aux poursuites exercées sous l'empire des édits, c'est-à-dire jusqu'au 6 octobre 179i, c'est qu'il ne convenait pas à la politique de rAssemblée d'en exprimer un autre, et de proclamer, en rappelant les citoyens à la concorde, que les duels étaient couverts d'une impunité légale.
12S3* Le deuxième acte législatif qui est intervenu sur cette matière est le décret du 29 messidor an ii ; il est- indispensable d'en reproduire le texte : « La Convention nationale, après avoir entendule rapport de son comité de législation sur le jugement du référé du tribunal criminel du département de Seineet-Oise, présentant la question : Si les dispositions de l'art, ii de la section 4 du Code pénal militaire doivent s'appliquer à la provocation en duel parle militaire inférieur envers son supérieur, hors le cas de service ; considérant que l'application de la loi doit être restreinte au cas qu'elle a prévu, et que l'article précité ne contient ni sens ni expression qui s'applique à la provocation en duel, décrète qu'il n'y a lieu à délibérer ; —
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renvoie à ia commission du reeensement et de la rédcLcHon complète des loisy pour examiner et proposer les moyens cTem" pêcher les duels, ei les peines à infliger à ceux qui s'en rendraient coupables ou les provoqueraient. Le présent décret ne sera point imprimé, il en sera adressé une copie manuscFÎte au tribunal criminel de Seine-et-Oise. »
Il résulte évidemment de ce décret qu'à l'époque où il fut rendu il n'existait aucune disposition législative sur les daeJs. On a contesté cette conséquence : ce décret ne décide, a-t^-on dit, qu'une question de discipline militaire ; il ne s'agissait que de maintenir la subordination, que d'empêcher les provocations de rinfërieur au supérieur, que d'interpréter l'art. 11, section A du Code pénal militaire du 12 mai 1793; la loi générale est entièrement désintéressée dans cette circonstance. Cette objection ne nous paraît nullement fondée. Sans doute le référé ne présentait qu'une question de discipline militaire, quoiqu'il fût élevé par un tribunal ordinaire; mais cette question rappelait l'attention du législateur sur la législation du duel en général, et il n'était point circonscrit, comme Teût été le juge, dans les limites de l'affaire qui lui était soumise. Le décret avait donc deux objets différents, et il renferme deux dispositions distinctes. La première est relative au référé ; elle déclare que le Code pénal militaire ne s'appliquait pas à ia provocation au duel : la deuxième a pour objet la répression du duel en général; elle ordonne le renvoi à la commission des lois pour examiner et proposer les moyens, non-seulement de m^re un terme aux provocations d'inférieur à supérieur et d'empêdier les duels militaires, mais de faire cesser tous les duels sans distinction, et pour établir des pénalités contre ceux qui s'en rendraient coupables ou les provoqueraient, sans discerner entre les militaires et les non-militaires. Or n'était-ce pas là proclamer la lacune de la loi, l'absence de tout moyen de répression ? Si les duels ou leurs résultats eussent été compris dans les dispositions du Code de 1791, la Convention eûtelle imposé à la commission des lois la mission de lui proposer un projet pour les empêcher et les punir? Et puis la loi militaire elle-même prescrivait aux juges militaires d'appliquer les peines portées dans la loi commune à tous les cas que la
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loi spéciale n'aurait pas prévus. Si le Code pénal de 1791 eût compris les résultats des duels dans ses dispositions, la loi militaire n'aurait donc point eu de lacune^ ou du moins cette lacune se fût bornée h la provocation. Il est donc impossible de ne pas voir, dans le décret que nous venons de rapporter, la preuve la plus évidente du silence du Code de 179i,
La commission des lois ne donna aucune suite au renvoi, et depuis ce moment le législateur ne s'est plus occupé idu duel. Le Code du 3 brumaire an iv, la loi du 25 frimaire an vui, et les autres lois criminelles qui se sont succédé, n'en firent aucune mention ; il est égalemerit constant qu'aucune poursuite ne fut exercée, qu'aucun jugement qe fut prononcé à raison d'homicide ou de blessures commis en duel.
1254. C'est dans ces circonstances que leCode pénal de 1810 fut préparé, écrit et promulgué ; comme les Codes qui l'ont précédé, il garde un silence absolu sur la répression du duel, et toutefois la question relative à l'application de la loi de 1791 avait été deux fois soulevée ; elle sollicitait une solution, car elle déclarait un doute et une lacune. La loi reste muette : les discussions du Conseil d'Etat éclairent successivement toutes les dispositions du Code ; elles fi^nt le sens et la portée de chacune d'elles ; et le nom même du duel n'y est pas pronopcé* Les motifs du Code sont expliqués par les orateurs du gouvernement, et ils n'en font aucune mention ; une voix, une seule voix s'élève au milieu de ce silence, pour interpréter les dispositions de la loi qui punissent l'homicide et les blessures volon* taires, pour déclarer que les blessures ou l'homicide commis en duel s'y trouvent implicitement compris. Voici le texte de cette interprétation solitaire telle que M. Monseignat l'a donnée : « Vous demandez peut-^tre pourquoi les auteurs du projet de la loi n'ont pas désigné particulièrement un attentat aux per-* sonnes, .trop malheureusement connu sous le nom de duel ; c'est qu'il se trouve compris dans les dispositions générales qui vous sont soumises. Le projet n'a pas dû particulariser une espèce dans un genre dont il donne les caractères. Si la mort est le résultat de la défense à une irruption inopinée, à une provocation soudaine et à main armée, elle peut, suivant les circonstances et la vivacité de l'agression, être classée parmi les crimes
Intimes et excusables. Si le duel a suivi immédiatement des menaces, des jactances^ des injures, si les combattants ont pa être entraînés par l'emportement de la passion, s*ils ont agi dans TébuUition de la colère, ils seront classés parmi les meurtriers ; mais si les coupables ont médité, projeté, arrêté à lavance cet étrange combat, si la raison a pu se faire entendre e: s'ils ont méconnu sa voix, et, au mépris de l'autorité, cherché dans une arme homicide la punition qu'ils ne doivent attendre que du glaive de la loi, ils seront des assassins. En vain voudraitpon invoquer une convention entre les duellistes et la réciprocité des chances qu'ils ont voulu courir dans une action qui le plus souvent n'offre de la volonté que les apparences ; et comment d'ailleurs chercher un usage légitime de sa liberté dans l'horrible alternative de se faire égorger ou de donner la mort ? Sans doute une fausse opinion couvre et protég-e les coupables; elle les égare et les excite par une méprise d'idées sur la bravoure, l'honneur et la vengeance ; et cette fausse opinion parvient peut-être à leur persuader qu'il est ignoble d'attendre de la marche grave et lente de la justice la i^paration d'un outrage, et qu'on ne doit porter aux tribunaux que les contestations qui prennent leur source dans les intérêts pécuniaires. La loi ne saurait transiger avec un aussi absurde préjugé. » Telles furent les paroles du rapporteur de la commission du Corps législatif; elles forment le seul document qui ait pu faire nattre le doute dans quelques esprits, et jeter des nuages sur le sens de la loi. Nous sommes loin d'en contester l'autorité : habitués que nous sommes à recueillir avec soin parmi les rapports et les discussions des bis tout ce qui peut en éclaircir le texte, nous ne rejetterons point légèrement une opinion solennellement émise en présence d'un pouvoir de l'Etat et avec l'assentiment d'une commission; mais, quel que soit notre respect pour ces paroles, nous ne saurions les faire prévaloir sur les textes de la loi, si ces textes sont contraires. C'est là qu'est toute la question, et cette question, nous la discuterons tout à l'heure. Il importe seulement de remarquer ici que l'opinion émise par M. Monseîgnat n'excita aucune approbation, aucun dissentiment, qu'elle passa inaperçue et sans qu'on parût y prendre garde, et qu'elle demeura isolée et stérile en face
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d'une loi muette sur ce point, et à laquelle elle prétait un sens que les discussions du Conseil d'Etat et les exposés des motifs des orateurs du gouvernement ne lui avaient pas donné. Il faut se rappeler ensuite que le rapporteur ne pouvait avoir plus d'autorité que la commission dont émanaient ses pouvoirs et qu'il représentait; que cette commission, prise dans le sein du Corps législatif, n'avait elle-même d'autre puissance que celle qui investissait ce corps dont elle était la vive voix; enfin, que le Corps législatif n'était que Tune des branches qui concouraient à la formation de la loi. Ainsi tout ce qu'on pourrait induire de ce discours, c'est que l'un des pouvoirs auxquels était déféré le vote de la loi a pu penser que cette loi devait s'appliquer à l'homicide et aux blessures commis dans un duel ; et cette induction même serait trop large, puisque si la commission du Corps législatif pouvait discuter les projets de la loi, ce corps lui-même n'était appelé qu'à les voter silencieusement sans en approuver les motifs.
42S5. M. Merlin a assigné avec beaucoup de netteté l'importance qu'on doit accorder à l'opinion des membres de la commission : a Tout ce qu'on peut conclure du rapport, a dit ce savant magistrat, c'est que la commission dont M. Monseignat était l'organe pensait comme lui ; mais de ce qu'ils ont cru trouver dans la loi des dispositions qu'elle ne renferme pas, il ne s'ensuit nullement qu'ils aient, par leur opinion officiel-^ lement manifestée, rempli les lacunes que la loi offre réellement. Il y a eu, après la présentation du projet du Code pénal au Corps législatif, plusieurs conférences entre le comité de législation du Conseil d'Etat et la commission du Corps législatif et je puis assurer, pour avoir assisté à toutes, qu'il n'a été question du duel dans aucune. Ce que la commission du Corps législatif a dit du duel, elle l'a donc dit d'elle-même ; et ce qu'elle en a dit est précisément le contraire de ce qui avait été arrêté verbalement entre les membres du comité de législation du Conseil d'Etat; car ils avaient bien comme elle pensé au duel, mais, en y pensant, ils avaient cru devoir imiter à cet égard le silence de l'Assemblée constituante ^ » Nous recueil-
* y. Qt^L de droil, y* Duel. — M. le procareur gënéral Dapîn a cité
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loDs avec empressement ce témoignage du grand magistrat qui fui l'un des rédacteurs les plus actifs du Code pénal. Lorsqu'il af&rme, lui qui prit part à toutes les délibérations du Conseil d'Etat, que Tintention du législateur avait été de rejeter des dispositions de ce Code, et le duel et ses résultats, cette parole ne doit-elle pas balancer celle de M. Monseignat ? N'était-il pas, mieux encore que ce dernier, à même de connaître les vraies intentions du législateur et son véritable esprit ? et son opinion ne doit-elle pas s'empreindre de l'autorité qui s'attache à son nom ? 1256. Mais il est nécessaire d'entrer plus avant dans le mécanisme de la formation de la loi à cette époque. Sous la constitution du 22 frimaire an viii, les projets de la loi n'arrivaient au Corps législatif qu'après avoir été présentés au tribunat, qui les discutait, en votant l'adoption ou le rejet, et envoyait trois orateurs pris dans son sein pour soutenir ses opinions devant le Corps législatif. Le tribunat fut supprimé par le sénatus-consulte du 19 août 1807, et le Corps législatif reçut ufie nouvelle institution : trois commissions de législation, d'administration et de finances, composées de ses membres, examinaient les projets élaborés par le Conseil d'Etat ; en cas de discordance, la commission se réunissait avec la section du Conseil d'Etat qui avait rédigé le projet, pour procéder à un nouvel examen ; en cas d'adoption, le président de la commission était entendu devant le Corps législatif, après que l'orateur du Conseil d'Etat avait exposé les motifs de la loi. U parait même résulter des procès-verbaux du Conseil d'Etat, que les dispositions du sénatus-consulte du 19 août 1807 s'éteieot modiliées dans la pratique. La commission de législation rédigeait ses observations sur le projet qui lui était communiqué ; ces observations, examinées d'abord par la section du Conseil d'Etat dont le projet émanait, étaient soumises ensuite aux sections
deyant la Cour de cwsatioa quelques ' |ias8^ge« d'une lettre que 11. Meriio lui avait adressée pour lui faire connaître qae son opinion s'était modifiée à la lecture de son réquisitoire. Cette exquise politesse de Tillustre vieillard envers son éloquent successeur ne nous semble diminuer sous aucun rapport le poids de son témoignage. Ce n'e^t pas une opinion seulement que M. Merlin a émise dans ses Quest. de droit, ce sont des faits qu'il a racontés. Le prix de ses renseignements est toujours le même.
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réunies du conseil, et la rédaction définitivement adoptée était portée au Corps législatif par l'un des membres du Conseil d'Etat ; le projet était encore communiqué à la commission, et le vote du Corps législatif suivait le rapport qui était fait au nom de cette commission. Tel est du moins le cercle que suivent invariablement, les discussions du Code pénal.
Ces détails sont très-importants ici, car on peut y puiser la valeur gui doit accompagner les paroles de M. Monseignat. Le chapitre 1" du titre 2 du Code pénal fut discuté pour la première fois par le Conseil d'Etat dans sa séance du 8 novembre 1808 ; une deuxième rédaction fut préparée et mise de nouveau en discussion le 26 août 1809 : les procès-verbaux font foi que dans Tune et l'autre de ces séances, où tous les cas d'homicide furent examinés, il ne fut pas prononcé un seul mot sur le duel. Le projet, ayant été adopté, fut communiqué à la commission de législation du Corps législatif; cette commission employa ses séances des 29 décembre 1809 et 2 janvier i 810 à l'examiner; elle formula ses nombreuses observations. Plusieurs lacunes importantes y sont signalées : elle propose de fixer l'instant où la tentative d'empoisonnement deviendrait punissable, d'édicter une peine spéciale pour l'attaque à dessein de tuer qu'aucun résultat n'a suivie, etc.; elle garde un silence complet sur le duel. La section de législation du Conseil d'Etat contesta plusieurs de ces propositions ; le conseil se réu« nit le 18 janvier 1810 pour les examiner et pour fixer la rédaction définitive du projet. Ce projet fut alors porté au Corps législatif par le conseiller d'Etat M. Faure, qui, dans la séance du 7 février 1810, fit l'exposé des motifs; on sait que cet exposé officiel ne fait aucune mention du duel. Enfin, le 17 février suivant, M. Monseignat fit un rapport au nom de la commission législative : « Je viens, disait-il, vous rendre compte des motifs qui ont déterminé votre commission de législation à émettre son vœu en faveur du K* projet de loi qui traite des crimes et délits contre les personnes. » Le vote du Corps législatif suivit ce rapport.
12S7. Ne semble-t-il pas suivre de cette marche de la discussion, que la commission législative était investie de deux fonctions distinctes ? Appelée d'abord à concourir à la rédaction de
la loi, elle suppléait dans ce travail le tribunat, elle remplissait l'une de ses attributions ; mais lorsque ces observatioDS avaieDt été discutées par le Conseil d'Etat et que le projet avait été officiellement présenté au Corps législatif, ses attributions changeaient de nature, elle n'était plus que l'expression de ce corps, chargce d'examiner en son nom le projet et d'énoncer dans an rapport un vote d'adoption ou de rejet. Cette distinction explique la différence qui sépare l'exposé des motifs de l'orateur du gouvernement et le rapport de la commission. Le premier exprime les véritables motifs de la loi, la pensée du législateur, l'esprit qui l'a animé : cet exposé complète pour ainsi dire la loi eUe-m&me en l'expliquant ; il est le résumé de toutes les discussions qui Tout préparée, le développement des principes qui la dominent : l'autre, au contraire, n'expose que le résultat de J'examen de la commission ; il n'a d'autre mission que de faire valoir les raisons qui déterminent ses conclusions; ses éléments aonl pmsés dans l'opinion de la commission, et non dans la loi elle-même; la commission peut se tromper dans ses motifs, alors même qu'elle conclut à l'adoption ; son erreur ne vicie point sa conclusion. Il résulte de cette observation, que le rapport de M. Monseignat ne doit point être considéré comme un exposé des motifs, mais seulement comme l'expression des raisons qui portaient la commission à l'adoption du projet. L'opinion qu'il a émise sur le duel peut appartenir à la commission, mais elle n'appartient point aux rédacteurs du Code, à ceux qui pouvaient en expliquer le sens et la pensée ; elle ne doit donc commander qu'une autorité fort secondaire. Nous serions même disposés à ne considérer les paroles de M. Monseignat que comme l'expression d'une opinion individuelle, lorsque nous remarquons que les observations rédigées par la commission même dont il se présentait comme l'organe, n'offrent aucune trace de cette opinion, et qu'elles avaient toutefois pour but de signaler les lacunes et les obscurités du Code pénal en ce qui concerne les crimes contre les personnes.
On a attaché quelque importance à l'absence de toute protestation de la part des orateurs du gouvernement. Comment auraient-ils protesté, puisque le vote de cette partie du Code suivit immédiatement le rapport? Et puis, quel eiU été l'intérêt
CHAP. XLVl. — DE l'homicide COMMIS DANS UN DUEL. &85
d'une telle protestation ? L'opinion du rapporteur avait-elle assez de poids pour qu'il fût nécessaire de la combattre ? Et qu'importait au gouyernement impérial qu'il s'éley&t quelques doutes sur le sens de la loi pénale, lorsque ces doutes n'avaient pas pour objet d'en restreindre la portée? L'interprétation proposée n'était point dans la pensée de la loi ; mais, quand la discussion la fit surgir, le gouvernement ne dut point s'en préoccuper, parce qu'elle ne lui apportait aucun péril, et surtout parce que le texte de la loi ne parut autoriser aucun doute sérieux.
1258. Uimporte de constater maintenant que cette interprétation du Code, adoptée dès son origine, a été considérée pendant 27 ans comme consacrant son véritable esprit. Aucune action judiciaire ne fut intentée, sous l'empire, pour cause de duel ; la réaction morale qui suivit la Restauration fit naître pour la première fois la pensée de l'incriminer ; des poursuites eurent lieu, et plusieurs Cours royales admirent que l'homicide, les coups et les blessures qui avaient été la suite d'un duel, n'étaieni point affranchis de l'application de la loi pénale. Mais, provoqués par ces décisions qu'ils annulèrent successivement, onze arrêts de la Chambre criminelle et des Chambres réunies de la Cour de cassation établirent comme un invariable principe que la loi pénale, étant muette sur le duel, ne pouvait être appliquée à Thomicide et aux blessures qui en sont le résultat ^ La jurisprudence n'éprouva plus aucune fluctuation^ et l'interprétation de la loi fut fixée.
Cette interprétation fut adoptée par les Chambres législalatives et par le gouvernement ; elle passa pour ainsi dire en loi : ainsi, dès le 31 janvier 1818, la Cour des pairs rejetait la
1 Casa., B ayril 1819, Bail. n. 42 ; 91 mai 1819, BaU. n. 61 ; 14 juin 1891, Bull. n. 94; 29 sept. 1811, Bull. n. 170; 19 sept. 1822, Bull. n. 128 ; 4 déc. 1824, Bull. n. 179; 11 mai 1827, Bull. n. 114 ; 29 juin 1827, Bull. n. 161 ; 8 août 1828, Bull. n. 135. — M. Brillat-Savarin nous apprend que le premier de ces arrêts avait été précédé d'une sorte de consultation à laquelle tous les membres de la Cour avaient été appelés : < Cette question, dit-il, dans la préface de son Estai tur le duel, a donné lieu à une délibération intérieure et conflJen, tielle des sections de la Cour de cassation, et la matière y a été traitée avec cett9 profondeur qu'on doit attoDdre d*une réunion nombreuse de mhgistrats d'une expérienod consommée. La réponse a été négative (que le duel sans déloyauté ne constituait aucun délit) à la presque unanimité, et la section criminelle, que cette
plainte formée contre un pair par la dame de Saint-Morys, en 86 fondant sur ce que le duel ne constituait ni crime ni délit. En 18i9, la Chambre des députés accueillait une proposition de M. Clausel de Coussergues, qui demandait que le roi fut supplié de présenter une loi qui supplé&t à la lacune de la législation. La Gourde cassation, par son arrêt du 8 août 1828, avait ordonné qu'il en serait référé au roi pour être procédé à l'interprétation de la loi, et deux projets présentés par le garde des sceaux à la Chambre des pairs, Tun le 14 février 1829, l'autre le 11 mars 1830, eurent pour but de suppléer au silence du Code par des dispositions spéciales. Ces deux projets, pour arriver à la répression du duel, formulaient des exceptions au droit commun, soit en ce qui concerne la juridiction, soit la procédure, soit les pénalités. « L'intention du projet, disait le ministre, à la séance du 14 février 1829, est manifeste : il compatit à la faiblesse humaine, il fait la part des préjugés d'éducation il tend une main secourable aux victimes du faux point d'honneur, il leur tient compte du malheur et de la délicatesse de leur position S » En conséquence, la peine, même pour homicide consommé en duel, n'était qu'un emprisonnement ; la juridiction, hième quand le duel n'avait produit qu'une blessure légère, était le jury ; enfin, les formes de l'instruction, abrégées dans leur délai, permettaient dans tous les cas la liberté provisoire. Ainsi ces deux propositions, qui n'eurent pas de suite» vinrent suecessivement proclamer, au nom du gouvernement, et la lacune du Code, et la nécessité d'une législation spéciale pour un délit distinct des délits communs. 1259. C'est en présence de cette insuffisance de la loi, si hautement déclarée et par les chambres législatives et par le gouvernement; c'est en présence d'une jurisprudence qui avait cessé 4'incriminer les blessures et l'homicide commis en duel depuis plus de 40 années, que la réforme du Code pénal s'est opérée en 1 832. L'attention du législateur s'est particulièrement portée sur rhomicide ; les art. 3U4 et 310 ont été remaniés
décision ne liait pas, s'y est cependant conformée dans son airèl da 8 atfil. • Estai iur le duel, ayertissement, p. VIU. * Exposé des principes de M. Portaiis, gaide des seeanx.
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et adoucis : aucune voix ne s'est élevée pour provoquer Texamen de cette grave question du duel ; comment expliquer ce silence? Serait-ce que, 'dans la pensée des réformateurs, les art. 295, 296 et 302, qui punissent Tassassinat, dussent s'appliquer naturellement au duel ? Celte suppositioh est imposîble ; car, si cette interprétation, environnée de doutes et d'incertitudes, effacée alors par la jurisprudence, eût été rétablie, la loi eût fait plus ; et ce n'est pas au moment où les incriminations étaient plus nettement définies, les faits soumis à de saines distinctions, leurs circonstances appréciées, les peines atténuées, que les résultats du duel eussent été confondus avec le meurtre et l'assassinat, et frappés des mêmes peines. Non ; si le législateur a gardé ce silence, c'est que, dans son opinion, aucune disposition du Code ne s'appliquait au duel ; c'est que îe duel, fait essentiellement distinct, appelait une législation spéciale qu'il fallait édifier à pai*t. Et en effet, au moment môme où la loi du 28 avril 1832 était soumise aux discussions législatives, le conseil d'État était saisi d'un nouveau projet, destiné une troisième fois à répondre au référé de la Cour de cassation ; et nous lisons dans le rapport du conseil d'Etat, chargé d'examiner le projet, ces lignes remarquables : « Lorsque l'existence des circonstances atténuantes aura été constatée, et elle le sera toujours dans un duel dégagé de toute déloyauté, il convient d'admettre une pénalité spéciale comme le délit, et de faire entrer dans le calcul de la répression, pour la rendre plus humaine, toutes les considérations qui se rattachent à cette matière, la puissance souvent invincible d'un préjugé sanctionné par les mœurs, les provocations qui produisent ordinairement le duel, et la nécessité d'assurer l'exécution de la loi, en évitant une sévérité qui troublerait la conscience des juges et retiendrait suspendu dans leurs mains le glaive de la justice. La loi modificative du Code pénal, dans le cas oîi les circonstances atténuantes ont été constatées, ordonne que les peines seront modifiées d'un ou de deux degrés ; cette atténuation nous parait insuffisante ^ »
1260. Tel était l'état de la législation, telle était la jurîs-
^ Rapport au Conseil d'État sur des projets de loi d'interprétation» 18^.
prudence, tels étaient enfin les tennes de la question, lorsquV près de longues années cette question s'est représentée devact la Cour de cassation, M. le procureur général Dupin, dans ud éloquent réquisitoire, s'est efforcé de faire prévaloir T opinion qui veut soumettre aux dispositions dp Code rhomicide et les blessures commis en duel ; et deux arrêts, dont Tun émane des chambres réunies, embrassant ce nouveau système, ont répudié une jurisprudence qui datait de 1789, et commencé une ère nouvelle dans une interprétation de la loi pénale*. L'importance de ces arrêts et la révolution qu'ils ont faite dans la jurisprudence nous imposent l'obligation de nous arrêter quelque temps sur leurs motifs
Une réflexion nous frappe d'abord : n'y a-t-il pas quelque chose d'étrange dans cette brusque variation d'une Cour qui avait persévéré pendant 27 ans, c'est-à-dire depuis la promulgation même de la loi, dans l'interprétation qu'elle rejette tout à coup ? Peut-on admettre qu'une action, qu'hier encore elle déclarait complètement innocente, prenne soudain, par la seule force d'un arrêt, le caractère d'un délit ou d'un crime? Le duel avait cessé depuis un demi-siècle d'être considéré œmme un fait punissable ; la loi le couvrait de son silence comme d'un voile; il se produisait à découvert, et la justice restait immobile ; elle réprimait d'indiscrètes poursuites et déployait son autorité pour le protéger ; et voilà subitement que le duel devient un crime, et que des peines terribles le menacent. La législation a-t-elle donc changé? Des peines nouvelles ont-eiles donc été décrétées ? Nullement ; la Cour de cassation seule a changé d'opinion. Mais ne semble-t-il pas que Je %fslateur eût pu seul modifier une règle passée en quelque sorte en loi par la longue autorité qui lui avait été assurée? Eslrce trop de toute l'autorité de la loi pour faire passer tout à coup une action grave et commune de la sphère d'innocuité à celle de l'incrimination? La conscience publique, qui fait la part des mœurs et des habitudes, n'avait-elle pas besoin d'être éclairée par une discussion solennelle, consultée, si nous osons le dire, par le pouvoir social? Il n'en est pas de l'incrimination d'une
1 Cass., SI juin i837 et i5déc. 1838, Bail. n. 184 et 430.
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action comme d'une question de droit, qui peut subir sans dommage vingt solutions diverses ; la conscience ne se soumet pas à ces virements de jurisprudence qui proclament la même action tantôt innocente et tantôt coupable : quand les mœurs, qui sont aussi des lois, ne lui reconnaissent plus^ le caractère d'un crime, ce n'est plus assez de l'autorité d'un arrêt pour l'incriminer et le punir, il faut la puissance de la loi.
126i. Il est indispensable, pour les examiner de plus près, de rapporter les termes d'ailleurs identiques des deux arrêts de la Cour de cassation. Les motifs sur lesquels ils se fondent sont : « que les dispositions des art. 295 et 296 du Code pénal sont absolues et ne comportent aucune exception ; que les prévenus des crimes prévus par ces articles doivent être dans tous les cas poursuivis ; que si, dans les cas prévus par les articles 327, 328 et 329 du môme Code, les chambres du conseil et les chambres d'accusation peuvent déclarer que l'homicide, les blessures et les coups ne constituent ni crime ni délit, parce qu'ils étaient autorisés par la nécessité actuelle de la légitime défense de soi-même ou d'autrui, on ne saurait admettre que l'homicide commis, les blessures faites, et les coups portés dans un combat singulier, résultat funeste d'un concert préalable entre deux individus, aient été autorisés par la nécessité actuelle de la légitime défense de soi- môme, puisque, dans ce cas, le danger a été entièrement volontaire, la défense sans nécessité, et que le danger pouvait être évité sans combat ; que si aucune disposition législative n'incrimine le duel proprement dit et les circonstances qui préparent ou accompagnent cet acte homicide, aucune disposition de loi ne range ces circonstances au nombre de celles qui rendent excusables le meurtre, les blessures et les coups; que c'est une maxime inviolable de notre droit public que nul ne peut se faire justice à soi-même, que la justice est la dette de la société tout entière, et que toute justice émane du roi, au nom duquel cette dette est payée; que c'est une maxime non moins sacrée de notre droit public que toute convention contraire aux bonnes mœurs et à l'ordre public est nulle de plein droit ; que ce qui est nul ne saurait produire d'effet, et ne saurait, à plus forte raison, paralyser le cours de la justice, suspendre l'action de la vindicte publique, et
suppléer au silence de la loi pour excuser une action qualifiée crime par elle et condamnée par la morale et le droit naturel ; qu'une convention par laquelle deux hommes prétendent transformer de leur autorité privée un crime qualifié en action indifférente ou licite, se remettre d'avance la peine portée par la lo^ contre le crime, s'attribuer le droit de disposer mutuellement de leur vie, et usurper ainsi doublement les droits de ia société, rentre évidemment dans la classe des conventions contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs } que si néanmoins, malgré le silence de la loi et le vice radical d'une telle convention, on pouvait l'assimiler à un fait d'excuse légale, elle ne saurait être appréciée qu'en Cour d'assises, puisque les faits d'excuse, admis comme tels par la loi, ne doivent point être pris en considération par les chambres du conseil, et ne peuvent être déclarés que par le jury ; qu'il suit de là que toutes les fois qu'un meurtre a été commis, que des blessures ont été faites ou des coups portés, il n'y a pas lieu, par les juges appelés à prononcer sur la prévention ou l'accusation, aucasoù ce meurtre, ces blessures où ces coups ont eu lieu dans un combat singulier dont les conditions ont été convenues entre l'auteurdu fait et sa victime, de s'arrêter à cette convention prétendue... » 1262. Nous ferons remarquer, en premier lieu, et cette observation répond déjà à une partie de ces considérations, que nous sommes loin de méconnaître l'immoralité du duel. Le duel est la violation de cette loi sainte gravée dans tous les cœurs : Vous ne serez pas homicide. Non-seulement la morale le réprouve, mais Tordre social s'en alarme avec raison; il substitue, comme le rappelle l'arrêt, la justice individuelle à la justice sociale ; en vengeant une injure, il porte la perturbation dans la société, et, par l'injustice de ses vengeances, le trouble dans les consciences. C'est un acte de rébellion contre l'ordre établi parles lois; c'est un délit contre la paix publique. Le pouvoir social, en l'appréciant avec toutes les circonstances qui le classent à part, a le droit dans certains cas de l'incriminer et le punir. Sous ce point de vue, l'arrêt qui précède est un hommage rendu à la morale publique, une provocation puissante à l'intervention du législateur pour proposer des mesures répressives en rapport avec la nature du &it.
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Mais toutes ces considérations de moralité sont évidemment en dehors de la question : qu'importe la perversité du duel et de la convention qui le précède? Il ne s'agît pas de l'incriminer comme un fait nouveau, mais de savoir s'il doit être compris dans des incriminations déjà faites ; il ne s'agit pas de rechercher s'il faut le punir^ mais si la loi pénale a voulu lui appliquer les peines qu'elle a prononcées contre les blessures graves, le meurtre et l'assassinat.
1263. L'homicide et les blessures font l'objet des dispositions du Code pénal, soit lorsqu'ils sont commis involontairement, par négligence ou maladresse, soit lorsqu'ils sont commandés pat la nécessité actuelle de la légitime défense, ôu provoqués par des coupa ou des violences graves, soit lorsqu'ils sont commis sans provocation, mais sans dessein antérieurement formé, et dans le premier emportement d'une paâsion violente ou l'inspiration d'un sentiment pervers, soit enfin lorsqu'ils ont été exécutés avec préipédltation.
B est incontestable que celui qui, dans les chances réciproques d'un duel, a donné la mort à son adversaire ou l'a blessé ne peut être atteint par les art« 319 et 320. En effet, ces articles ne prévoient que l'homicide et les blessures commis par imprudence, inattention ou négligence ; or il est évident que dans le duel la volonté concourt avec le fait matériel, non point, à la vérité, ainsi que nous le verrons tout à l'heure, cette volonté criminelle qui constitue l'assassinat et le meurtre, mais la volonté de tuer ôu de blesser, produite avec de certaines circonstances qui en modifient la criminalité ; on ne saurait donc invoquer des dispositions qui ne s'appliquent qu'à l'homicide involontaire.
Il faut écarter également l'excuse que l'on pourrait tirer de la provocation . La provocation n'est,dans notre Code, une excuse de l'homicide, qu'autantqu'elle seproduit par des coups et des violences graves et que l'homicide s'est commis sur-le -champ et dans lapremière chaleur du ressentiment de cette attaque. Or,rarementl'attentatdu duel est provoqué par des coups ou des violences graves, et dans aucun cas le combat ne repousse immédiatement l'injure ; la convention qui le précède place un intervalle entre la provocation et l'homicide. L'action ne s'accomplit
donc pas dans le premier mouvement de la passion ; l'influence de rinjure sera refroidie, et la réflexion a pu du moins la dompter. La loi n'admet plus d'excuse.
Doit-il en être de môme du fait justificatif de la légitime défense ? Quelques criminalistes ont étendu au duel l'art. 327 qui déclare qu'il n'y a ni crime ni délit, lorsque l'homidde et les blessures étaient commandés par la nécessité actuelle de la légitime défense. Us ont soutenu que, dans une lutte loyale où le combat offre des cbances réciproques, chacun des adversaires doit user de son arme, sous peine de succomber par celle de son adversaire ; et que si un sentiment d'honneur mal entendu a seul engagé la lutte, un sentiment de conservation personnelle y dirige les coups des deux ennemis, de sorte que le vainqueur peut toujours dire qu'il n'a donné la mort que pour l'éviter, quelle que soit la nature de la convention qui précède le combat, au moment où le fer se croise. D'autres jurisconsultes, au cx)ntraire, ont prétendu que cette argumentation est inexacte en fait, et erronée en droit. Comment, ont-ils dit, l'agent pourrait-il se couvrir de l'exception d'une défense légitime, puisqu'il savait à quel danger il s'exposait, puisqu'il pouvait l'éviter, et qu'il s'y est volontairement, exposé? L'homicide ne peut être dépouillé de sa criminalité que par un péril imprévu et qui le rend nécessaire ; il faut que la défense ait suivi sur-le-champ l'attaque; il faut surtout que cette attaque n'ait pu être repoussée d'une autre manière. Si l'une de ces conditions n'est pas constatée, la défense cesse d'être nécessaire, et par conséquent légitime ; et Thoim'cfde ou les blessures, commis sous le voile de cette défense, échappent à cette exception légale. Les conditions qui les accompagnent repoussent également cette application. Suit-il de Ik, ont-ils ajouté, que le duel ne soit pas précédé d'une provocation, que le combat ne soit pas dominé par un sentiment de conservation personnelle ! Nullement. Ces faits existent , mais avec des circonstances différentes, parce que la loi n'établissait des exceptions que relativement aux faits qui rentraient dans ces dispositions répressives. En un mot, si les exceptions admises par le Code ne s'appliquent pas aux faits du duel^ il faut en conclure qu'ils ne rentrent pas dans ses
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incriminations, puisqu'ils ne peuvent jouir de l'exception.
4264. Enfin l'homicide commis en duel ne peut dans aucun cas constituer un simple meurtre. En effet, le meurtre suppose l'absence d'un dessein extérieur ; il se commet dans l'emportement subit d'une passion violente, sous l'inspiration instantanée d'un sentiment pervers ; il s'exécute avant que la réflexion l'ait médité, et au moment même où la pensée Ta conçu. Or l'homicide commis en duel suppose nécessairement la préméditation. Qu'est-ce que le duel en effet? Un combat régulier entre deux personnes, avec armes meurtrières, et précédé d'une convention qui en règle le mode, le lieu et le temps ; il est donc de l'essence du duel d'être la suite, le résultat d'une convention ; détruisez cette convention, et le combat cesse d'être un duel pour prendre le caractère d'une rixe. Or cette convention préalable n'est-t-elle pas la preuve la plus certaine de la préméditation ? La préméditation est donc substantielle à l'acte du duel, elle coexiste avec lui, elle en forme une circonstance inhérente.
De ces observations nous sommes donc fondés à conclure que l'homicide commis en duel constitue le crime d'assassinat, ou ne constitue aucun crime ; que les blessures faites en duel constituent le crime de blessuresfaites avec préméditation ou de guet-apens, ou ne sont pas punissables ; enfin, que les peines applic£j)les à cet homicide et à ces blessures sont , aux termes des art. 296 et 310, la peine de mort ou celle des travaux forcés, ou que nulles peines ne peuvent leur être appliquées. Voilà les termes où la question devait nécessairement être ramenée ; ainsi posée, sa solution devient plus facile.
126S. L'homicide commis en duel n'est point un assassinat. Le crime d'assassinat se compose, ainsi que nous l'avons vu plus haut, de trois éléments : la matérialité du fait de l'homicide, la volonté criminelle de tuer, la préméditation. Dans l'homicide commis en duel nous trouvons un fait matériel ; nous trouvons encore un dessein antérieur de se livrer aux actes qui l'ont accompli, ou la préméditation ; mais trouvons-nous cette volonté criminelle qui est l'élément et le principe constitutif de l'assassinat ? C'est là ce qu'il faut examiner; c'est là qu'est, suivant nous, la différence profonde qui, malgré leurs points de contact, sépare ces deux actes.
La volonté de tuer n'est pas essentiellement criminelle : le soldat qui fait feu et consomme un homicide sur Tordre d^une autorité légitime, le citoyen qui tue un agresseur pour assurer sa propre défense, ces agents avaient la volonté de tuer, et toutefois les homicides qu'ils ont commis sont exempts de toute criminalité. Cette volonté revêt ensuite des nuances différentes qui impriment aux faits qu'elle commet des degrés divers dans Téchelle de la criminalité. Ainsi, celui qui a longtemps préparé rhomicide qu'il consomme, celui qui ne l'accomplit que dans l'inspiration d'une passion perverse, mais instantanée, celui qui n'en a puisé la pensée que dans les coups ou les blessures graves qui ont provoqué sa colère, ces trois agents ont également eu la volonté de tuer, et cependant cette volonté difF&re de l'un à l'autre. Combien les circonstances oà elle s'est produite lui impriment un caractère distinct I Quelle barrière infranchissable sépare les actes qui l'ont manifestée \ La loi en suit avec soin toutes les modifications pour les constater. Cha* cune des circonstances qui ont pu la faire naître, la provoquer, l'exciter, devient un fait modificatif du crime. U faut que laper^ fidie soit complète; que, née d'un sentiment pervers, elle ait frauduleusement marché jusqu'à son but, pour que le Codehii réserve la dernière de ses peines*
Ainsi, dans le crime d'assassinat, la volonté de tuer est nécessairement accompagnée de dol et de fraude ; cette fraude est de l'essence même de l'action, et la loi le suppose elle*^méme. L'art. 297 le définit un attentat ; l'art. 298 en prévoit une espèce, et cette espèce est le guet-apens. La pensée de 00 crime prend donc sa source dans les passions perverses ; elle se nonrrit dans l'ombre, elle se cache pour préparer l'exéofution de ses desseins, pour épier la victime ; ce sont ces préparatiCs secrets, c'est la perfidie de l'attaque qui forment sa criminalité. L'a^ sassin est d'autant plus redoutable que son attaque est plus inattendue et qu'il frappe un homme sans défense.
Retrouvons-nous dans le duel le caractère de violence et de perfidie? La volonté des agents est une volonté coupable; elle foule aux pieds la justice dont elle dédaigne les réparations, la société dont elle trouble l'ordre et la paix, la vie humaine qu'elle sacrifie avec légèreté à ses passions ; mais cette culpa-
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bilité, quelque grave qu'elle soit, n'est pas celle qui constitue le crime d'assassinat. Le duel rejette la fraude et la violence ; ses préparatifs se font en commun ; Theure et le mode de l'attaque sont r^lés par une convention, et cette convention est loyalement exécutée; la victime, loin qu'elle ait été frappée à l'improviste, était sur la défensive; elle attendait l'assaillant, elle l'attaquait elle-même, et c'est le hasard qui a fait le coupable et la victime.
L'assassin essaye de se dérober au péril en frappant dans l'ombre ; le duelliste frappe au grand jour, et en exposant sa poitrine aux coups de son adversaire. U est impossible de se garantir de l'attaque du premier, puisqu'elle est inattendue ; on peut toujours éviter l'attaque du second, en refusant le combat. L'assassin n'a qu'un but, la mort de la victime, soit pour rassasier sa vengeance, soit sa cupidité ; chez le duelliste, la volonté de tuer n'est qu'accidentelle et secondaire, souvent même elle n'existe pas; ce qu'il demande, ce qu'il veut, c'est de laver son honneur souillé ou de le maintenir intact. Enfin, les coups de l'assassin frappent la société tout entière ; car elle doit protection à la victime, et cette violente attaque la trouble et l'efFraye. La mort du dueUiste ne lui inspire point la même terreur ; c'est en quelque sorte une mort volontaire ; il peut se l'imputer à lui-même, car il a partagé la faute du meup* trier; ce n'est plus la même violation des lois sociales, ce n'est plus le même préjudice.
Il est donc évident que la même criminalité n'est pas empreinte dans les deux actions, qu'elles différent et par leur gravité morale, et par leurs conséquences matérielles : il man-> que au duel l'un des éléments de l'assassinat, la volonté criminelle qui seule peut le constituer, le dol qui en dirigeant l'action la change en crime. Ces deux actes n'ont d'autre rapport que l'homicide, qui est leur résultat conunun. Mais est-ce donc parce que la matérialité du fait est la même, qu'ils doivent être confondus dans la même incrimination? Quelle est donc cette théorie nouvelle qui, pour punir une action, semble vouloir faire abstraction de l'intention de l'agent, et ne s'attache qu'à son résultat matériel ? Faut-il répéter que ce n'est que la volonté, la seule volonté de l'agent, qui détermine la crimi-
nalité du fait et les nuances multiples de cette criminalité. Cette règle, banale par la vérité^ doit-elle être effacée en ma*
tièrededuel.
1266. C'est en consacrant ces r^les étemelles de la justice pénale que la Cour de cassation avait déclaré, depuis la promulgation du Code jusqu'à Tarrét du 22 juin 1837, « que l'homicide commis en duel ne pourrait être assimilé au meurtre commis avec préméditation ; que ce que le Code qualifie assassinat, en effet, suppose une aggression préméditée, non concertée auparavant avec celui sur lequel ^lle a été exercée, accompagnée du dessein de donner la mort, et dans laquelle, s'il y a eu résistance, la défense n'est née que de l'attaque ; que dans le duel, au contraire, il y a eu toujours convention antérieure, intention commune, réciprocité et simultaoéité d'attaque et de défense*. »
A la vérité, la Cour de cassation dénie aujourd'hui toute force légale à cette convention qu'elle regardait alors comme modificative du fait ; elle fonde cette doctrine nouvelle sur ce qu'une telle convention est contraire aux bonnes mœurs et à l'ordre public ; que toute convention de cette nature est nulle de plein droit, aux termes de l'art. 6 du Code civil, et que ce qui est nul ne peut produire aucun effet*. Son rapporteur, M. Bérenger, avait insisté sur cet argument en exposant la question : « Cette convention, oh chaque partie de sang-firoid stipule ce défi armé à la société tout entière, n'est-elle pas une aggravation de plus du crime public dont elle va se rendre coupable 7 Ensuite, puisqu'on parle de convention, a-t-on soin d'appeler au contrat toutes les parties intéressées? L'homme qui, bravant les lois divines et humaines, s'engage k donner la mort et consent à la recevoir, s'oblige seul ; il oublie que d'autres existences sont liées à la sienne, et qu'il a contracté envers la société et sa famille des devoirs qui lui ont ôté le droit de disposer de lui-môme. » Il est à remarquer d'abord que ces dernières observations s'appliqueraient au suicide avec autant de raison qu'au duel. Faut-il en conclure que le suicide est un
* V. l6s nombreux arrêts qae nous avons cités précédemment.
* V. les denx arrêta des %1 juin et 45 déc. 4837 rapportés tuprû.
CHAP. XLV1. — DE l'hoImICIDE COMMIS DAMS UN DUEL. 497
assassinat? Faut-il, parce que le suicidé n'a pas fait part de sa résolution aux personnes intéressées à sa vie, déclarer son action un crime, et, s'il a survécu, l'achever sur Téchafaud ? Cette convention est immorale : qui pourrait le contester ? qui pourrait nier qu'elle porte atteinte' à la paix publique ? Mais ce n'est point là qu'est la question : il ne s'agit pas d'apprécier le caractère moral de la convention, mais de décider s'il faut faire abstraction de ce fait, effacer cette circonstance, et punir l'acte du duel après l'avoir ainsi modifié.
1267. S'il fallait ériger la convention qui précède le duel en un fait d'excuse légale, nous penserions peut-être, avec la Cour de cassation, qu'il n'y a pas lieu de le faire ; car la loi pénale n'a point rangé ce fait au nombre des excuses qu'elle admet, et la raison en est simple, c'est qu'elle ne s'est nullement occupée de la répression du duel. Il s'agit uniquement de constater une circonstance du fait ; et qu'importe que cette circonstance soit immorale? L'accusé de viol, qui s'excuse en disant qu'il avait séduit la victime, doit-il moins être entendu ? Le faussaire qui excipe de la nullité qui, à son insu, entache l'acte falsifié, n'est-il pas admis à prouver cette nullité qui, en rendant le préjudice impossible, ôte au crime l'un de ses éléments? L'erreur provient de l'assimilation qu'on a voulu faire de cette convention à un contrat civil auquel, s'il est contraire aux bonnes mœurs, la loi dénie toute action en justice. Il ne faut pas confondre les notions du droit civil et les règles du droit criminel ; s'agit-il ici d'une convention dont on prétende, comme du jeu ou du pari, réclamer l'exécution en justice? Oh I frappezla de nullité, si vous le voulez ; mais quels seront les effets de cette nullité ? C'est uniquement de priver les parties d'une action devant les tribunaux, et d'ôter à la convention ses effets civils ; voilà le cercle où réagit le principe que vous invoquez ; sa puissance ne peut aller au delà. Non, cette convention n'est ni une excuse, ni un contrat ; elle n'est qu'une circonstance intrinsèque du fait ; elle en fait partie, elle le modifie, elle le caractérise. Il est impossible d'en faire abstraction dans l'appréciation du duel, car on prononcerait alors, non plus sur le foit lui-même, mais sur une fiction, non plus sur la criminalité réelle de l'agent, mais sur sa criminalité supposée. La conven- TOMi ni. 32
tîon doit être appréciée, non comme une obligation qui lie les parties, sous ce rapport elle est illicite et nulle ; non comme une excuse qui atténue le crime, car l'excuse le modifie et le laisse subsister; mais comme une circonstance substantielle du fait, circonstance qui en change radicalement la nature, et qui suppose nécessairement Tabsence du dol et de la perfidie qui le constituent.
Enfin, Ton a prétendu que cette appréciation de la conren* tion qui précède le duel constituait une distinction arbitraire, et qu'il n*est pas permis de suppléer au silence de la loi. Mais comment prétendre que la loi elle-même n'a pas fait cette distinction, puisqu'elle n'a incriminé que l'assassinat? Et comment croire que nous suppléons à son silence quand nous ne faisons que restreindre ses termes dans leur sens véritable et naturel ? N'est-ce pas plutôt le système de la Cour de cassation qui a fait parler une loi muette, en étendant ses dispositions à des faits qu'elle n'avait pas prévus, en poursuivant une malheureuse analogie entre l'homicide commis en duel et l'assassinat, en élaguant arbitrairement du fait du duel toutes les circonstances qui le caractérisent et qui gênent cette assimilation, enfin en l'enfermant de force dans les termes étroits d'une incrimination qui résiste et le repousse?
1268. Suivons maintenant dans ses conséquences le système de la Gourde cassation. Il résulte de l'arrêt du 22 juin 1837, il résulte surtout du réquisitoire qui Ta précédé, que les peines du Code ne devaient s'appliquer qu'à ce résultat matériel du duel, à l'homicide et aux blessures qu'il aurait prodaits : le duel lui-même, non suivi d'homicide ni de blessures, n'était l'objet d'aucune poursuite. Mais cette première interprétation s'est bientôt modifiée ; en qualifiant assassinat l'homicide commis en duel, il a fallu lui appliquer toutes les règles applicables au crime. Or, si la convention du duel non suivie de combat n'est encore qu'un acte préparatoire et ne constitue pas le commencement d'exécution, il n'en est plus de même lorsque le combat a été commencé : ce combat, lors même qu'il n'est suivi ni d'homicide ni de blessures, constitue une tentative de meurtre ou d'assassinat, suivant que le duel a suivi après quelques délais ou immédiatement les injures et la provocation.
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La Cour de cassation a fini par reconnaître elle-même cette inévitable conséquence de sa doctrine ; elle a déclaré, dans un arrêt du 22 décembre 1 837 : « que les faits (de duel), étant soumis aux dispositions du droit commun, doivent être appréciés non-seulfement par rapport aux articles du Code pénal qui punissent l'homicide et les blessures, mais aussi par rapport aux autres dispositions de ce Code: qu'ainsi, quoiqu'il n'y ait pas eu d'homicide consommé, si les circonstances établies par l'instruction présentent les caractères légaux d'une tentative de meurtre, tels qu'ils ont été déterminés par l'art. 2 du Code pénal, il doit y avoir lieu à l'application combinée de cet article et des art. 29S et suivants du même Code '. »
1269. Le duel qui s'est terminé sans blessures est donc qualifié, par la Cour de cassation elle-même, tentative de meur^ tre ou d'assassinat; de là deux corollaires : le premier est que, dans un duel suivi de blessures, ce n'est plus seulement l'auteur de ces blessures qu'il faut poursuivre, mais le blessé luimême; car, si celui-là est coupable d'avoir porté des blessures volontaires, celui-ci est au moins coupable de la tentative du même fait. Tous les deux sont responsables au même degré, et la Cour de cassation Ta déclaré d'ailleurs dans l'arrêt qui vient d'être cité. Cet arrêt porte : « que les circonstances du duel présentent non-seulement, de la part de l'auteur des blessures, la prévention du crime de blessures volontaires prévue par l'article 209 du Code pétial, mais, aussi, tant de la part de celui-là que du blessé, la prévention d'une tentative de meurtre commis avec préméditation, manifestée par un commencement d'exécution, et qui n'aurait manqué son effet que par des circonstances indépendantes de la volonté de son auteur. » Or n'est-il pas visible que cette seule conséquence fait sortir le duel des dispositions communes de la loi pénale ? qu'en révélant ses éléments particuliers, elle suppose la nécessité d'une incrimination à part? Le Code, en effet, a-t-îl supposé quelque part que l'assassin et la victime puissent être enveloppés dans la même peine, que l'auteur de la blessure et le blessé puissent
> Gass., n déc. 1837, Bail. n. 489; et conf. Gass., eh. réan., 20 déc. 1850, Bull. n. 427, et 18 féy. 1854, Bail. n. 43.
être déclarés, à raison de cette blessure même, complices Tan de l'autre ? Si la victime est coupable, n'est-ce donc pas que l'agent n'est point un assassin ? Aussi sur ce point la jurispru* dence a fini par varier. Un arrêt de la Cour de cassation déclare : a qu'on ne peut considérer comme complice par provocation de la blessure à lui faite l'individu qui l'a reçue dans un duel, alors même qu'il aurait été le provocateur de ce duel, parce qu'on ne saurait admettre que sa volonté ait été que son adversaire lui fit cette blessure ^ » Mais on peut, d'après la même jurisprudence, considérer le blessé comme coauteur du fait qui a produit la blessure, parce que, suivant l'expression d'un arrêt, « chacun des combattants s'est placé vis-à-vis de son adversaire dans un état d'agression autant que de défense '. » Mais n'est-il pas bizarre de déclarer la victime auteur de la blessure qu'elle a reçue et qu'elle repoussait en se défendant ?
1270. Ce n'est pas tout : la Cour de cassation paratt supposer que si le duel n'a eu pour résultat qu'une blessure, le fait, puisant sa qualification dans ce résultat matériel, rentrera dans les termes des art. 309 et suivants, et constituera ainsi, soit un délit, soit un crime, suivant la gravité de la blessure. Mais cette proposition repose évidemment sur une erreur; car, si l'auteur de la blessure n'était puni qu'à raison et suivant l'importance de ce fait matériel, son adversaire, ainsi que le déclare l'arrêt du 22 décembre 1837, n'ayant fait aucune bléssure, ne pourrait être poursuivi que comme coupable d'une tentative d'assassinat, puisqu'il s'est servi de ses armes avec la volonté préméditée de tuer. De là, cette choquante anomalie d'une incrimination difTérente pour deux: coupables du même fait, et d'une répression plus grave pour celui de ces deux agents qui, déjà victime du combat, a déployé une adresse moins grande et dès lors une moins grande perversité. Une telle anomalie serait le renversement des principes élémentùres
t Gass., 15 oct. 1844, BoU. n. 345.
* Gass., 11 déc. 1839, ch. réun., Bail. n. 375; 10 sept. 1840, Bail. n. M7; 22 mars 1850, Bull. n. 112; 12 avril 1850, BoU. n. 27; 19 avril 1880. Bull. n. 130; 6 juin 1850, Bull. n. 183; 20 déc. 1850, ch. réon.. Bail. n. 430.
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du droit pénal ; elle ne peut subsister. Il faut reconnaître que le combat, soit qu'il ait été suivi d'homicide ou de simples blessures, ne peut donner lieu qu'à une seule qualification, celle d'assassinat ou de tentative de ce crime. La logique rigoureuse le veut ainsi ; car, à moins que l'intention contraire ne fût établie, et que les combattants soient convenus de s'arrêter, comme l'a dit Rousseau, au premier sang^ leur volonté est d'exposer réciproquement leur vie, et c'est la vie elle-même que l'usage des armes met en péril.
La jurisprudence fait donc ici une complète abstraction de l'intention de l'agent, et il en résulte cette anomalie singulière, que celui qui tire un coup de pistolet sur son adversaire sans le blesser est considéré comme auteur d'une tentative d'assassinat, et que si^ en tirant ce même coup de pistolet, il a fait une blessure, par conséquent s'il a apporté dans son action plus de sang-froid et d'attention, il n'est plus considéré que comme l'auteur d'un simple délit. Et comme la gravité de la peine de ce délit dépend de la durée de l'incapacité de travail occasionnée par la blessure, on arrive encore à cette autre anomalie, que si le blessé est en cause comme coauteur du délit, c'est la durée de sa maladie qui sert de mesure à la peine qui lui est infligée. Les arrêts, au surplus, manifestent quelque hésitation sur ce point : quelques-uns considèrent la simple blessure faite en duel comme une tentative de meurtre avec préméditation * ; d'autres n'y voient au contraire qu'un délit de coups et blessures volontaires, qui puise sa qualification dans les art. 309, 310 et 311, suivant les circonstances qui l'accompagnent '.
1271. Cette incrimination ne s'arrête même pas aux seuls combattants ; la Cour de cassation a décidé en effet : oc que l'homicide et les blessures commis en duel peuvent être imputés, non-seulement aux combattants comme auteurs principaux, mais aussi aux témoins du duel comme complices.
1 Ga»., 0 jaiU. 1838, BaU. n. iM; 6 juin 1839, Bail. n. i7d; ii déc. 1839, BuU. n. 375 ; SS mars 1880, BuU. n. IIS.
• Ga58., 18 oct. 1838, BaU. n. 341 ; 4 jany. 1839, BuU. n. 2; 21 fév. 1839, BnU. n. 56 ; 18 juiU. 1844, BuU. n. S68.
s'il existe de la part de ceux-ci des actes qui présentent les caractères de la complicité légale, tels qu'ils sont définis par l'article 60 du Code pénal \ n Cette décision est parfaitement logique : si le duel est un crime, les témoins y participent nécessairement, en donnant des instructions pour le commettre, en fournissant les armes, en assistant les auteurs de Tactioo dans les faits qui l'ont préparée ou consommée. Mais cette conséquence même démontre la lacune de la loi. Quelle est la mission, quel est le but de l'assistance des témoins? C'est de réconcilier les parties ; et, s'ils ne peuvent y parvenir, c'est de régler les conditions du combat, pour en atténuer les périls, c'est de l'arrêter s'ils s'écartent des limites tracées, c'est d'en surveiller l'exécution. Us sont les juges du camp et les modé^ rateurs de la lutte ; ils conservent au duel son caractère propre et l'empêchent de se convertir en assassinat; leur présence est une garantie de sa loyauté, une sauvegarde pour l'ordre social lui-même, qu'elle préserve d'un trouble plus grave. Or ces témoins seront-ils réputés complices d'un assassinat^ seront-ils poursuivis comme assassins? La conscience ne se trouble-t-elle pas à cette pensée? Cette conséquence n'accuse-t-elle pas un système qui confond les faits les plus divers, les moralités les plus distinctes? L'action des témoins est immorale comme le duel lui-même ; mais, comme le duel aussi, elle forme un fait différent de l'assassinat et de sa complicité. Leur participation morale même est douteuse, car leur présence matérielle n'est point une preuve de leur adhésion ; ils assistent à un combat que souvent ils ont voulu empêcher, auquel ils se sont ouvertement opposés. Leur assistance échappe donc aux r^/es ordinaires de la complicité ; elle reçoit de la pensée qui l'accompagne un caractère distinct; elle peut constituer un déUt spécial, elle ne peut être considérée comme un acte de complicité d'un crime commun.
1272. Aussi la jurisprudence, subissant malgré elle l'influence des faits, n'a pu se défendre de fléchir un peu ici. Quelques arrêts ont admis que la déclaration faite par la chambre d'accusation que a les témoins, ay^nt fait dès efforts
« Gass., 2S déc. 1837, Bull. d. 439.
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pour empêcher le duel, ne peuvent être réputés complices, » est souveraine et suffit pour les mettre hors de cause \ Nous ne contestons ni la moralité ni la sagesse de cette décision ; nous hésitons seulement à la croire régulière. Supposons un crime ordinaire d'assassinat commis par plusieurs malfaiteurs. Quelques-uns, sur le lieu même du crime,* élèvent des objections et s'efforcent d'en détourner les autres ; mais, ceux-ci persistant dans leur projet, ils cessent leurs remontrances et prêtent leur aide à la consommation du crime. Est<-ce que ces agents auront cessé d'être complices? Est-ce que les exhortations inutiles auront effacé les faits d'assistance auxquels ils ont concouru ? II3 pourront mériter une atténuation de la peine parce que leurs hésitations témoignent d'une perversité moins profonde; mais ils seront assurément coupables de complicité, et l'arrêt qui se servirait de cette circonstance pour la dénier serait sans doute et à bon droit cassé. Or, si l'homicide commis en duel est un assassinat, comment le fait qui serait indifférent en matière ordinaire est-il tout à coup transformé en une sorte d'excuse légale en matière de duel? Les témoins ont épuisé tous les moyens de conciliation, cela est vrai ; mais, après avoir reconnu l'inutilité de leurs efforts, ils ont consenti à assister au combat, ils ont préparé les armes, ils les ont remises aux combattants, ils ont fait observer les lois du duel, qui a se^ lois. Ils ont donc fait des actes d'assistance, puisque leur refus arrêterait le duel, puisque leur concours a facilité sa consommation. Gomment ces actes, qui étalent tout à l'heure qualifiés d'actes de complicité, ont-ils perdu ce caractère? Comment l'opposition d'un complice avant le fait peut-elle là ne produire aucun effet, ici faire disparaître la part qu'il a prise au crime? 1273. Les auteurs des homicides et des simples blessures commis en duel, ceui^ que ces blessures auraient atteints, enfin les témoins eux-mêmes seraient donc, dans le système de la Cour de cassation, compris dans la même incrimination, frappés des mômes peines? et cette incrimination, ces peines, seraient celles de l'assassinat I Cette excessive rigueur est peut-
t Gms., 4 jaoY. 1845. BuU. n. lî ; 18 noT. 1847, Bqll. n, 280; 90 déc. i850, BaU. n. 430; il avril i85i, Bull. n. i43.
être la plus forte preuve que le législateur n'avait pas voulu placer le duel dans le Code pénal. Aussi le réquisitoire qui a précédé l'arrêt du 22 juin 1837 avait prévu cette objection : « Quant à Texcès de sévérité reproché à nos lois, porte le réquisitoire, sous le prétexte que le duel ne doit pas être confondu avec le guet-apens ou l'assassinat, le reproche tomberait sur le législateur, en tant qu'il n'a pas voulu faire au duel F honneur de le nommer^ ^ et d'en faire un délit à part ; mais ce ne serait pas un motif qui pût autoriser le juge à £e dispenser d'appliquer la loi telle qu'elle est, même avec ces inconvénients, s'il est vrai qu'il y en a dans son application ; en efTet, une de nos maximes est qu'il ne faut pas juger des règles par le prétendu inconvénient attaché à leur observation. Les seules distinctions possibles sont celles qui peuvent résulter des circonstances atténuantes. » Si telle était en efTet laloi,il faudrait le déplorer, car une telle loi serait éternellement violée. Les mœurs, qui sont aussi des lois et des lois vivantes et agissantes, élèveraient une infranchissable barrière devant son application. Ces mœurs qui bl&ment le duel et tendent à l'extirper du sein de la société, se réveilleraient puissantes pour le protéger contre les peines odieuses dont on tenterait vainement de le frapper; car c'est la conscience elle-même, et non point un vain préjugé, qui a tracé la ligne qui sépare le duel de l'assassinat, et il ne se trouvera point de jurés qui consentent à assimiler ces deux actes, à leur appliquer la même peine, la peine de mort. « Le fait est constant, disait un orateur de la Chambre des pairs en parlant du duel, l'accusé l'avoue, il est convaincu du crime. Cependant le jury prononce devant les hommes que l'accusé n'est pas coupable; et qui donc est coupable ea ce cas? SI Vaccusé est innocent, c'est donc la loi qui est coupable? Oui, sans doute, la loi est coupable, elle est coupable d'erreur lorsqu'au
1 Ce mot, qui a été attribué à Treilhard , nous parait dénué de seoa. Si le duel est un crime, pourquoi ne pas le définir et le nommer? N*était«ee pas un devoir pour le législateur qui le punissait? Quel est donc cet honneur pour un fait quelconque de figurer dans les catégories de la loi pénale? Gomment le Gode qui a défini l'assassinat, le parricide, le viol, n'aurait-il pas fait le même hoDoear an duel ?
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lieu de couduire à la répression, elle amène ^i^lpunité^ » Le seul moyen, en effet, d'arriver à la répression du duel, est d'édicter des peines en harmonie avec la gravité morale de cet acte.
L'application des circonstances atténuantes peut-elle produire cet effet ? Il faut remarquer d'abord que, dans le système de la Cour de cassation, ces circonstances ne sont pas destinées à corriger et réformer les pénalités du Code, à tempérer celles qui sembleraient trop sévères ; le jury, suivant la doctrine de la Cour, ne doit point se préoccuper des conséquences légales des faits par lui reconnus et constatés *. Le seul but de l'art. 463 du Code pénal a été de tenir compte, en faveur de l'accusé, d'excuses extra-légales qui, telles que Tftge, l'ivresse, l'éducation, la provocation verbale, la misère^ la position sociale de l'agent, atténuent la culpabilité sans modifier le fait en lui-môme. Or, le bénéfice de ces excuses n'est point un privilège pour le duel ; elles sont communes au meurtre et à l'assassinat ; elles produisent à l'égard de ces crimes le même effet d'atténuation ; la peine reste donc égale, et dès lors cette atténuation est insuffisante. On prévoit, à la vérité, que cette déclaration des circonstances atténuantes sera formulée dans tous les procès de duel ; mais cette déclaration serait foite alors en vue de la peine, et toute la théorie de la séparation des pouvoirs entre la Cour et le jury serait bouleversée; ensuite, môme en rendant cette formule de style, la peine resterait aîSlictive et infamante.
1274. L'infliction de tamise en accusation, si la jurisprudence de la Cour de cassation entraîne les Cours d'appel, sera donc invariablement suivie du triomphe des acquittements. De là une déplorable lutte entre la magistrature et le jury, entre l'autorité judiciaire et les mœurs et la raison publique ; cette lutte, imprudemment élevée, ne profitera point à la répression du duel. A la vérité, on allègue que cette épreuve de la poursuite et des débats serait déjà une peine qui pourrait
* M. de Tascher, swr le projet de loi da duel, séance du i4 mars 1838 (Moniteur du 90 mars).
* Casa., 25 mars 1836, Jonrn. du dr. crim.» 1836, p. 101.
réprimer quelques duellistes. Nous ne dirons point que cette peine sera tempérée et presque effacée par la certitude de l'acquittement ; mais nous demanderons si ce n'est pas étrangement méconnaître les droits et les devoirs de l'action publique que d'infliger des poursuites comme une peine avec la certitude de l'acquittement. La poursuite et la détention préalable sont un sacrifice pénible fait dans l'intérêt social de la répression des crimes. Mais quel serait le caractère de cette détention, si le fait qui la motive n'avait pas réellement les éléments d'un crime, s'il était présumable qu'il ne dût pas être puni en définitive , ù cette détention avait pour but moins d'assurer l'exécution d'une peine ultérieure que de servir ellemême de peine? Une telle poursuite, bien qu'enveloppée de toutes les apparences de la légalité, ne pourrait-elle pas ôtre considérée comme arbitraire , et ce caractère ne deviendrait-il pas plus visible, s'il arrivait qu'elle se fût brisée déjà k différentes fois contre les verdicts du jury *?
1275. Le Code pénal est donc inapplicable au duel, et cette conséquence ressort évidente de son esprit général et de chacune dé ses dispositions. Ce n'est point en les courbant sous un inflexible niveau, en ne les frappant que d'une peine uniforme, que ses rédacteurs ont incriminé les actions humaines ; ce qui a distingué leur œuvre des Codes qui l'avaient précédée, c'est la classification des actes, c'est la séparation introduite entre les faits, c'est la distinction des nuances qui les divisent. Sans doute, le législateur aurait pu aller plus avant encore dans cette voie ; plus la loi multiplie ses incriminations, plus les peines de mettent en rapport avec la valeur réelle des actions ; mais cette distinction des faits, quelque imparfaite qu'elle soit,
1 La Cour de cassation a persisté dans sa jurispradeDce par les arrêts qui suivent : 5 arril i838. Bail. n. 93; 6 juill. 1838, Bull. n. 192; 18 oct. 1838, Bull, n. 341; 4 jany., t fëy., SI fér., 6 jain, 11 déc. 1839, Bull. n. 2, 35, Se, 176. 375 ; 10 sept, et 12 noy. 1840, Bull. n. 257 et 321 ; 18 jaill. et 15 oct. 1844, Bull. n. 268 et 345 ; 4 jany., 25 mars, 14 août 1845, BuU. n. 5, i09, 257 et 258; 18 noy. 1847, BuU. n. 280 ; 16 noy., 8 déc. 1848, Bull. n. 274 et 310; 22 man, 12 et 19 avril, 6 juin, 11 juill., 20 déc. 1850, BolU n. 112, 127, 130, 183, 216,427 et 430; 11 ayiil 1851, BuU. n. 142; 23 s^t. 1853^ BoU. n. 480; 18 féy. 1854, BuU. n. 43,
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est le principe et la base du Code. Ce principe se réfléchit dans toutes ses dispositions^ et deux faits aussi indifférents, aussi distants Tun de l'autre que l'assassinat et le duel, n'ont pu s'y trouver mêlés et confondus comme un môme fait.
Le duel est un fait spécial, un délit sm generisy qui ne peut être réprimé que par une législation particulière. La loi doit étudier son caractère; elle doit, jusqu'à un certain point, tenir compte des préjugés qui le tolèrent, elle doit apprécier les faits qui l'accompagnent, et quelquefois l'excusent, pour le punir avec succès, c'est-à-dire avec justice; car la peine qui n'est pas en proportion avec le délit qu'elle frappe n'est pas seulement injuste, «Ue est impuissante, elle révolte, elle ne corrige pas. Les caractères qui classent le duel à part des crimes communs contre les personnes sont la provocation dans laquelle il prend sa source, la convention qui le précède, la réciprocité de l'attaque et de la défense, la présence des témoins.
Il est impossible d'apprécier la criminalité du duel sans tenir compte des insultes qui l'ont provoqué ; ces insultes que» pour la plupart, la loi n'a point prévues, elle doit les puqir, si elle ne veut pas que les citoyens les punissent eux-mêmes. (( Si le législateur, a dit Bentham, eût toujours appliqué convenablement un système de satis&ction, on n'eût pas vu nattre le duel, qui n'a été et n'est encore qu'un supplément à l'insutfisance des lois... C'est le silence de ces lois, c'est l'oubli de la Justice qui réduisent l'homme sage à se protéger lui-même, par cette triste mais unique ressource ^ » M. Barthe, qui depuis a eu l'honneur de réformer le Code pénal, écrivaiten 1839 : « Une loi contre le duel réclame nécessairement quelques mo« dificaiions à la loi qui punit l'injure. On ne saurait exiger des hommes de se vaincre assez eux*mêmes pour pardonner les outrages dont ils ont été l'objet ; il faut qu'ils trouvent une satisfaction dans la loi, si la loi leur interdit de se venger par eux-mêmes '• jd Le législateur devra donc, au seuil de la loi qu'il élèvera, édicter des peines pour les offenses minimes et
« Traite de lëgisl., t. 2, p. 355.
S R6TU6 étrangère d« législation, 1837, p. 765.
multiples qui jusqu'ici ont échappé à sa prévoyance. Mais si ces offenses peuvent former un délit distinct, elles doivent à la fois exercer une certaine influence sur la répression du daeL Les outrages constituent en effet, par eux-mêmes, une véritable provocation, provocation qui ne serait pas suJGBsante pour excuser les délits communs, mais qui ne saurait être négligée en matière de duel, puisqu'elle en est la cause avouée et directe, et que leur puissance à cet égard, et dans l'état actuel des mœurs, est un fait malheureusement incontesté. Cette provocation toute spéciale, et sur laquelle la loi générale a dû garder le silence, établit nécessairement des nuances dans la criminalité des duellistes, et la loi ne peut en faire abstraction, car elle cherche la mesure de la peine dans celle de la culpabilité : aussi nous verrons tout à l'heure que plusieurs législations étrangères ont fait de cette circonstance la base d'une distinction importante.
La convention préalable est une deuxième circonstance caractéristique de la spécialité du délit : nous avons déjà &it remarquer qu'elle dépouille l'action du dol qui constitue Thomicide volontaire, substitue un consentement réciproque à la trahison qui fonde l'assassinat ; enfin, que l'acte se modifie par la seule influence de la loyauté dont elle porte l'empreinte et dont elle est le gage. La convention est donc destructive du crime lorsque le titre de l'accusation est le meurtre ou l'assassinat ; mais elle n'efface pas toute la criminalité de l'action, elle lui assigne seulement un caractère particulier.
Le combat peut lui-même être considéré sous deux rapports : il constitue en premier lieu un délit contre la paix publique, une usurpation de pouvoir; car, dans une société organisée, nul n'a le droit de se faire justice à soi-même, nul u'ale droit de tirer vengeance d'une injure et d'appliquer une peine ; il constitue en second lieu un attentat contre les personnes, mais cet attentat puise un caractère distinct dans les circonstances qui l'accompagnent, dans la simultanéité de l'attaque et de la défense, dans les lois du combat consenties à l'avance, et dans la présence des témoins.
Ce sont là les principaux caractères qui classent le duel à part, qui le font sortir de toutes les incriminations communes.
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qui appellent pour le réprimer une législation appropriée à sa nature, une législation spéciale. «11 est évident, a dit M. Merlin, que le duel ne peut être rangé ni dans la catégorie des homicides consommés involontairement et par imprudence, ni dans celle des meurtres même provoqués par des violences graves, ni dans celle des assassinats, et qu'il porte un caractère tout particulier en ce qu'il est toujours précédé d'une convention qui en règle le lieu» l'époque et le mode ^ »
1276. Est-ce à dire qu'il soit venu dans notre pensée de nous constituer les défenseurs du duel et d'en soutenir le barbare préjugé ? Assurément non; nous n'avons dû voir, et nous n'avons vu dans cette discussion qu'une question d'interprétation du Ck)de que nous avons pris à t&che d'expliquer. Sans doute nous ne voyons pas uniquement dans le duel, comme quelques écrivains, un reste de la barbarie du moyen âge, qui l'aurait lui-même hérité des Francs et des Germains. « Si cette coutume inhumaine, disait M. Portails à la Chambre des pairs, n'avait d'autres racines que des souvenirs historiques ou d'antiques traditions, elle aurait dès longtemps disparu du milieu de nous avec tant d'autres. II faut l'avouer, elle a sa source dans un sentiment outré de la dignité de l'homme, et c'est ce qui l'a maintenue dans un siècle si jaloux des droits de l'humanité, malgré ce qu'elle a de faux, d'exagéré et de sanguinaire. » Mais, en constatant ce caractère du duel, nous reconnaissons que la société peut et doit le punir. Sa constitution est incompatible avec le droit qu'aurait chacun de ses membres de se faire justice à soi-même; car sa fin est de remplacer la justice individuelle par la justice sociale, la vengeance privée par la punition publique de l'injure. Les duels ne peuvent être permis, car la sûreté et la vie des hommes ne peuvent être abandonnées aux caprices d'un faux point d'honneur, car l'appel aux armes et l'effusion du sang, au sein d'une société civilisée, constituent une offense à la paix publique qui doit trouver sa répression dans la loi. En les tolérant, cette loi se rend complice de la cruauté et de la fatalité de leurs résultats, elle devient homicide; mais, en punissant le duel, elle ne doit
> Questions de droit, y^ Dael.
perdre de \ue ni sa nature distincte, ni les circonstances qui le séparent des crimes communs, ni les mœurs gui le protègent encore ; le duel doit être puni, mais il ne peut Tètre qu'à la condition d'apprécier son caractère intrinsèque, et d'établir une juste proportion entre sa valeur morale et la peine qui lui serait appliquée.
4277. Le point capital et la plus grave difficulté de la matière est la répression des offenses qui sont les causes du duel. D est une foule d'injures légères, presque imperceptibles aux yeux des tiers, mais qui lancent un aiguillon acéré et laissent une pl^ie vive ; il est une foule d'actes que la loi n'a pas prévus, qui sont pour la plupart indéfinissables, et qui froissent la réputation et blessent les mœurs. La justice a-t-elle Jes moyens d'atteindre ces offenses rapides qui consistent dans un geste, dans un mot ? A-t-elle un appui à donner à la personne qu'elles ont offensée en passant? peut-elle arracher le dard de la plaie ? peut-elle effacer l'injure ? La législation, jusqu'à présent, n'a pas même essayé de remplir cette tâche; elle n'a puni que les injures apparentes, grossières, espèces de voies de fait qui trouvent leurs preuves dans le scandale qu'elles causent ; elle n'a point entrepris de punir ces injures rapides et fugitives qui atteignent sans bruit, et dont les traces, quoique plus profondes, ne s'aperçoivent pas. C'est cette insouciance de la loi, son impuissance peut-être, pour la répression des injures, qui est la source la plus vive du duel. L'offensé, qui ne trouve pas de protection dans la justice, est conduit à se faire justice iuimême; il prétend laver une injure qu'il n'a pas d'autre moyen d'effacer ; il prétend retremper son honneur, sali par l'outrage, et que la loi ne lui rend pas. Avant de frapper les actes de cette justice privée, il faut organiser une justice sociale qui puisse efficacement la remplacer. La première tâche du législateur doit donc être de définir et de saisir autant qu'il le peut les multiples injures dont l'impunité est la source première du duel. Cette incrimination n'aurait d'autre effet que d'enlever à cette lutte son prétexte et son excuse, qu'elle serait encore utile. Une seconde incrimination doit frapper la provocation au duel : c'est là un fait distinct et parfaitement appréciable, et la peine, si elle est légère, peut être efficace ; car si la provocation mène
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au duel, si par conséquent une loi répressive du duel doit la saisir, il ne faut pas perdre de vue qu'elle ne consiste que dans quelques paroles hasardées et dont la portée est quelquefois vague et douteuse, et qu'enfin ce n'est là qu'un acte préparatoire, qui ne peut être puni isolément qu'à la condition d'une pénalité très-minime. Un autre acte, également préparatoire et de la même nature, est l'acceptation du duel, en d'autres termes la conventign qui précède le combat. Cette convention est le fait qui caractérise le duel ; car elle soumet le combat à des règles^ à des conditions, à des garanties de loyauté ; elle le sépare des attentats contre les personnes, qui sont nécessairement accompagnés de perfidie ou de trahison ; elle lui imprime un caractère spécial en lui donnant pour base Faccord des parties. Elle se trahit par les préparatifs, l'apprêt des armes, la présence des témoins, l'arrivée sur les lieux convenus. Il paraît donc utile de l'incriminer comme l'injure, comme la provocation, puisque le but de la loi doit être de prévenir le duel, et que la même immoralité et le même danger donnent un caractère commun à tous les actes qui le préparent. Enfin le combat doit être incriminé indépendamment de ses suites et lors même qu'il n'a produit ni homicide ni blessures* Le délit, en effet, est tout entier dans ce fait, quelles que soient ses conséquences, puisque le caractère principal du duel est l'attentat à l'ordre public, la substitution de la vengeance privée à la justice sociale. C'est cet acte de rébellion contrôla loi qu'il faut atteindre et punir ; les duellistes usurpent un droit qui n'appartient qu'à la société; ils pèsent eux-mêmes la réparation et se font juges de l'injure. Et puis, pour exercer ce droit de justice qu'ils s'attribuent, ils commettent, en faisant usage de leurs armes, un trouble à la paix publique, ils transgressent l'ordre de la cité, ils donnent l'exemple de la force brutale substituée à la force morale de la loi ; ils portent atteinte à la conscience publique en glorifiant un acte de révolte. Voilà le délit tel qu'il existe dans le duel, le seul qu'il faille punir : la désobéissance à la loi, le trouble de l'ordre, l'usurpation de la justice* Ce n'est pas que la législation doive faire une complète abstraction des résultats du duel* L'homicide ou les blessures ne changent point le caractère du délit, mais ils l'aggravent, parce qu'ils
témoigneDt une volonté plus décidée d'enfreindre la loi, une violence plus répréhensible, une audace plus grande. La loi peut donc puiser dans ces circonstances une aggravation de la peine, mais elle ne doit pas en changer la nature ; c*est toujours le duel qu'elle punit
1278. Ces idées, au milieu des systèmes que cette matière a suscités, tendent à généraliser et à dominer la législation. Déjà, en 1821, M. Dupin, qui depuis a provoqué la nouvelle jurisprudence, disait : «Q serait mieux de faire une nouvelle loi sur le duel, et, au lieu de la peine de mort, peine en effet peu agissante sur Tesprit d'un homme qui ne la craint point, puisqu'il va s'y exposer de gatté de cœur, d'infliger des peines d'un autre genre* Ainsi vous allez vous battre par respect humain, dans la crainte d'essuyer les railleries des hommes ; vous croyez voir une sorte d'infamie à vous exposer à leurs reproches ; eh bien I que la loi vous punisse par où vous vous montrez sensible. Vous craignez une infamie de convention, qu'elle vous imprime une flétrissure réelle ; vous ne craignez pas la mort naturelle, la loi vous frappera de mort civile : qu'elle vous déclare inhabile à exercer les droits de citoyen, indigne d'occuper des places et des emplois militaires et civils, incapable de porter témoignage en justice, incapable de succéder, de tester, eto. Certes voilà des peines en apparence plus douces que celle de la mort ; eh bien I je suis convaincu qu'elles seraient plus efficaces ; personne n'oserait plus croire son honneur intéressé à les affronter* »
M. Haus a exprimé la même opinion : a Les circonstances particulières, dit pe professeur, qui précèdent et qui accompagnent le combat singulier, la convention antérieure entre les combattants, leur intention commune, la réciprocité et la simultanéité de l'attaque et de la défense^ donnent à cet attentat un caractère propre qui ne permet pas de l'assimiler aux crimes et délits ordinaires. Le duel doit faire l'objet d'une loi spéciale qui ne peut faire partie du Code pénal. En effet, cette loi ne sera d'abord qu'un essai ; elle devra nécessairement subir, après quelques années d'existence, les modifications commandées par l'expérience; elle ne sera d'abord, parla force des choses, qu'une loi imparfaite, variable; il y aurait donc un
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inconvénient grave à lui imprimer dès son origine, et par son incorporation au Code, un caractère de stabilité qui empêcherait toutes les améliorations successives dont elles auraient besoin*.»
" Enfin notre savant confrère M. Eugène Cauchy, qui, dans l'excellent livre qu'il a publié en 1846 sur le duel, a étudié cette matière sous toutes ses faces, et en a approfondi toutes les difficultés, arrive à cette conclusion qu'un droit spécial est nécessaire* ; que le duel, enté sur Tinjuré, ne doit pas en être séparé dans son appréciation , que sa valeur morale est celle d 'une voie de fait répréhensible mais exempte de dol et de fraude, et que l'emprisonnement et l'amende suffisent à sa répression *, en graduant ces peines ppoportionneliement à la gravité du résultat. M. Cauchy ajoute que la juridiction qui lui semble la plus propre à juger les faits de duel est le jury, parce que, plus intimement lié aux mœurs du pays, le jury est plus apte à apprécier un fait qui tient aux mœurs elles-mêmes, parce qu'il s'agit moins de rendre le châtiment inévitable que d'assurer l'effet moral des condamnations ^.
1279. Le même esprit, les mêmes idées ont été reproduits dans les six projets de loi qui ont été successivement proposés sur ce sujet. Ces projets présentés, en 1819, par M. Clausel de Coussergues, à la Chambre des députés; en 1829, par M. Portails, garde des sceaux, à la Chambre des pairs ; en 1830, par M. Courvoisier, garde des sceaux à la même chambre ; en 1832, par un rapport de M. Yivien, au Conseil d'Etat ; en 1843, par MM. Dozon et Taillandier, à la Chambre des députés ; enfin, en 1849 et en 1880, par plusieurs représentants, à l'Assemblée nationale; tous ces projets, disons-nous, imbus d'une pensée commune, quoiqu'ils s'écartent les uns des autres dans quelques détails, déclarent que le duel est un fait spécial, en dehors des incriminations du Code pénal, qu'il y a lieu de
* Observations sur le projet du Code pénal belge, t. î, observ. prélim., p. 4.
* Du duel considéré dans ses origines et dans l'état actuel des mœurs, t. 2,
p. i9, 85 et 99.
3 et * Du duel considéré dans ses origines et dans VéiaX actuel des mœurs,
t. 2, p. 19, 85 et 99.
TùMK IH. '^^
ne lui appliquer que des peines correctionnelles, soit en le qualifiant simple délit, soit en le faisant profiter, dans Une large mesure, des circonstances atténuantes et des excuses, et que rhomicide et les blessures qu'il cause peuvent aggraver les peines, mais n'en changent point la nature.
Ces principes sont surtout développés arec une grande force dans Texposé des motifs de M. Portalis et dans le rapport présenté à l'Assemblée nationale par M. Valette. Ce dernier travail, également remarquable par la puissance des arguments et par la lucidité et Téclat de la forme, fixe d'une manière définitive les vrais principes de la matière *. Le projet élaboré par ce rapport posait eil thèse que « le duel est un délit. » II punissait de peines légères « toute provocation en duel, tout outrage ou injure contenant une provocation, l'imputation faite publiquement à une personne de n'avoir pas proposé ou d'avoir refusé un duel » . Il mesurait l'emprisonnement dans les limites de IS jours à S ans, et l'amende dans les limites de 50 fr. à 5,000 fr., suivant que le duel n'avait eu aucun résultat, qu'il avait été suivi de blessures, qu'il avait été siiivi de mort. Il n'incriminait les témoins comme Complices qu'autant qu'ils avaient provoqué ou excité le duel. Il permettait encore Tinterdiction locale et la suspension des droits civils. Ce projet, consciencieusement étudié, est demeuré pour ainsi dire à la disposition du législateur, qui ne pourrait assurément rien faire de mieux que reprendre l'œuvre du savant professeur de la faculté de droit et se l'approprier. Il n'est qu'un point, celui de la compétence, qui pourrait donner lieu à quelque discussion. M. Portalis confiait au jury le soin de concilier les lois et les mœurs ; le projet de 1850 soumet le duel, à titre de délit, à la police correctionnelle.
1280. Enfin, les législations étrangères viennent apporter une dernière sanction à nos observations. Les peuples qui ont incriminé le duel en ont fait l'objet de dispositions spéciales, différentes de celles qu'ils appliquaient aux attentats ordinaires. On trouve des dispositions semblables dans les lois des Etats de l'Amérique du Nord. La première de ces lois, dans l'ordre
1 Revue de législation, 1858, p. 444; 1857, p. 27.
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chronologique, fut votée par l'Etat de Massachussets, auteur d'un régime colonial, et a été remise en vigueur par deux promulgations successives, Tune en 1784, l'autre en 1803. D'après ses termes, toute personne convaincue d'avoir pris part d'une manière quelconque à un duel est suspendue de ses droits politiques pendant vingt ans, et le corps de l'individu tombé dans lé combat est abandonné aux gens de l'art pour être disséqué. Des dispositions plus sévères ont été portées par les Revised statutes of the state of New-York^ décrétés le 10 décembre 1828. La provocation et tout acte de complicité au duel sont punis d'un emprisonnement qui peut s'élever jusqu'à sept années ; te duel suivi de blessures est puni d'un emprisonnement qui n'excède pas dix années ; enfin le duel commis de propos délibéré et suivi de mort est considéré et poursuivi comme un meurtre *. Les lois des Etats de Pensylvanie, de New-Jersey, de Maryland et de Jersey ont quelque analogie avec celles de New- York ; toutefois elles entrent dans plus de détails que celles-ci, et les, peines qu'elles prononcent sont moins graves ; elles ont été, du reste, reproduites, quoique avec de grandes modifications, par M. Lîvingston dans son Code de la Louisiane : ce législateur a suivi le duel dans toutes ses phases, depuis le fait de la provocation qu'il incrimine avec soin, jusqu'aux difi'érenls actes d'exécution. Si le combat a pour résultat des blessures, la peine est un emprisonnement de six mois ; s'il a pour résultat la mort, la peine est un emprisonnement de deux à quatre ans, accompagné de la privation des droits politiques et civils *.
En Allemagne, on trouve dans le Code pénal d'Autriche (art. 140 et suiv.), dans Tord, du roi de Prusse du 20 juillet 1843, et dans les paragraphes 260 et suiv. du nouveau Code pénal prussien, dans les Codes de Bavière, de Saxe, de Wurtemberg et de l'empire d'Allemagne, des dispositions spéciales sur le duel : ces diverses législations, dont nous ne pouvons reproduire ici les détails, posent en principe que l'homicide commis en duel est un crime distinct du crime de meurtre, et le punissent
* RcYised statutes, p. 4, ch. 1«% tit. i*', J 6 ; L «5, J 1«% 2, 3; t. 6, % 20.
* Code of crimes and punishments, 1. 2, t. 49, ch, 6,
simplement là d*un emprisonnement de quatre années, ici de deux ans seulement \ Dans le Code de Parme , calqué du reste sur notre Code pénal, le duel suivi de mort était puni de la peine de la rélégation *. Dans les Etats du Pape, la loi fort rigoureuse avait fait toutefois cette distinction : le proYocaleur qui a tué son adversaire est puni de mort, mais le provoqué n'est frappé de la même peine que lorsque 24 heures se sont écoulées depuis la provocation. Nous retrouvons cette distinction dans le Digeste russe ; le provocateur est considéré comme rebelle à la loi dans le cas même où le duel n'a été suivi d'aucun résultat, et est passible d'une peine qui peut se gra^ duer depuis l'amende jusqu'à la déportation en Sibérie. Si, à la suite du duel, il y a blessure, infirmité ou homicide. Je provocateur est puni des peines portées par le G. pén. contre tout auteur de blessure, infirmité ou homicide commis avec préméditation. Celui qui provoqué accepte le combat n'est considéré que comme perturbateur de la paix publique, et n'est puni qu'à raison de ce délit *•
La Belgique a fait, à la date du 8 janvier 1841 , une loi dans laquelle nous trouvons les dispositions suivantes : « Art. l*\ La provocation en duel sera punie d'un emprisonnement d'un à trois mois, et d'une amende de 100 à 500 francs. — Art. 2. Seront punis de la même peine ceux qui décrient publiquement ou injurient une personne pour avoir refusé un duel. — Art. 3. Celui qui a excité au duel ou celui qui, par une injure quelconque, a donné lieu à la provocation, sera puni d'un emprisonnement d'un mois à un an et d'une amende de 100 à 1000 francs. — Art. 4. Celui qui, dans un duel, aura fait usage de ses armes contre son adversaire, sans qu'il soit résulté du combat ni homicide ni blessures, sera puni d'un emprisonnement de 2 mois à 1 8 mois et d'une amende de 200 à 1 ,500 francs. Celui qui n'aura pas fait usage de ses armes contre son adversaire sera puni des peines comminées par l'art, l»'. Art. 5.
* M. Mittennaïer, Archiyes du dr. crim., i834, 3« cahier. 9 L. %, c. 5, art. 358 à 365.
3 Manifeste sur les duels publié en i787 par Catherine ; Dig. 14, Code préventif, art. 278 à 885, et i5. Code pénal, art. 349 à 356.
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Lorsque, dans un duel, l'un des combattants aura donné la mort à son adversaire, le coupable sera puni d'un emprisonne* ment d'un an à cinq ans et d'une amende de iOOO à 10,000 francs. » La peine est réduite de 6 mois à 3 ans et de 500 fr. à 3,000 francs, s'il est résulté du duel des blessures qui aient causé une maladie ou incapacité de travail pendant plus de 20 jours; elle est réduite à un emprisonnement de 3 mois à 2 ans et à une amende de 400 à 2,000 francs, si les blessures n'ont causé aucune maladie ou incapacité (art. S et 6). Lestémoins ne sont réputés complices que lorsqu'ils ont provoqué ou excité le combat. Ils sont néanmoins passibles d'un emprisonnement d'un mois à un an et d'une amende de 100 à 1000 fr. Les peines peuvent dans tous les cas être réduites à un emprisonnement de 6 jours, et à une amende de 16 francs, en cas de circonstances atténuantes. Les mômes dispositions ont été adoptées par le nouveau Code pénal italien (art. 588 et suivants). Elles ont été également consacrées, avec quelques modifications, par le nouveau Code pénal espagnol (art. 349 et suiv.). L'Angleterre est à peu près la seule contrée qui ait puisé dans la loi commune les peines qu'elle applique à l'homicide commis en duel. Le duel, en effet, n'y est l'objet d'aucune disposition particulière, et l'on a essayé dès lors, à différentes fois et dans des cas graves, de faire rentrer l'homicide commis par suite du duel dans l'application de la loi commune ; mais ces essais ont rarement été suivis du succès, et Blakstone atteste les répugnances du jury à confondre les duellistes avec les assassins ^ Au surplus, la loi anglaise permet de punir le duel comme jneurtre, sans appliquer une peine disproportionnée avec sa gravité. En effet elle compte deux sortes d'homicide : l'assassinat {murder)^ et l'homicide volontaire {manslaughter). Or cette dernière incrimination, dans laquelle se confondent des faits entièrement distincts, tels ^ue l'homicide commis par suite de provocation, en état de défense légitme, et même par imprudence, laisse au juge la faculté d'appliquer soit la transportation,soit un emprisonnement de quatre années, soit une simple amende. Il est évident qu'une disposi-
t Commentaire, ch. de THomicide.
tion aussi large supplée aux dispositions spéciales que \b, nature du délit peut exiger.
1281. Il résulte de cet aperçu rapide de^ législations étran* gares que la raison et Teipérience des peuples ont reconnu el proclamé les caractères particuliers du duel, et n'ont essayé de le réprimer qu'en rincrimioant d'une manière distincte el à l'aide de lois spécialeSi Notre proposition se fortifie ainsi de toute l'autorité de ces lois, de cet universel assentiment des nations, et nous pouvons répéter avec M, Merlin ; a L'homicide commis en duel n'est ni un meurtre ni un assassinat ; c'est un fait distinct, qui a ses caractères spéciaux, et qui ne peut être puni que par une loi particulière. »
Nous sommes arrivé au terme de cette longue discussion : nous la résumerons en peu de mots. L'homicide ou les hie$sures commis dans un duel , et qui faisaient J'objet, avant 1789, d'une législation spéciale, n'ont point été compris dans les lois pénales qui furent établies à cette époque, s^il qu'en abolissant la noblesse, l'Assemblée constituante ait pu croire que le point d'honneur, source la plus féconde du duel, serait détruit, soit qu'elle ait compté sur le progrès de la raison publique pour détruire cette fatale coutume que n'avait pu déraciner la rigueur des édits. Nous avons suivi pas à pas la marche de la législation , et nous avons saisi partout la trace de cette pensée. Ce n'était pas assez ; le Code pénal de 1810 avait imité le silence du Code de 1793 ; et il ne suffisait pas de signaler cette lacune, il fallait rechercher les caractères du duel, et les rapprocher des crimes communs avec lesquels on prétendait le confondre. Nous avons successivement proijvé çue ie duel axclut l'intention criminelle, ledol qui forme l'élément essentiel du meurtre ou de l'assassinat] qu'il constitue, par les circonstances qui l'accompagnent, un fait entièrement distinct de ces crimes ; que les dispositions du Code repoussent cette application, puisqu'il en résulterait de choquantes anomalies, des contradictions évidentes. Nous avons enfin mis en lumière les actes multipliés du législateur qui, intervenus depuis la promulgation du Code, ont dévoilé sans cesse cette invariable opinion que le duel n'est pas compris dans les dispositions du Code, et que ses peines ne peuvent lui être appliquées.
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§ VU. — De r empoisonnement.
1282. L'empoisonnement est un véritable assassinat, S11 n*est pas compris dans rincrimii^ation de ce dernier crimei c'est qu'il était nécessaire d'en préciser les caractères, d'en faire connaître les éléments ; mais si le^ moyens d'exécutit)n diffèrent, le but est le même, et les deux actions sont empreintes d'une égale criminalité.
L'empoisonnement révèle même une perversité peut-être plus intense, « La trahison que renferme ce crime, dit Muyart de Youglans, et l'espèce d'impossibilité qu'il y a de s'en garantir, parce qu'il est souvent administré par ceux qui nous approchent de plus près et dont on croit avoir moins lieu de se déâer, le rend sans contredit des plus graves et des plus punissables *. » La loi romaine le plaçait, dans l'ordre des crimes, au-dessus de celui qui se commet par le glaive : plus est hO" minem extinguere veneno guàm ocddere gladio * ; et cette pensée fut développée, lors de la rédaction du Code, par l'orateur du Corps législatif : « Le projet de la loi, disait-il, assimile justement à l'assassinat le crime d'empoisonnement. Ce dernier est même plus redoutable dans ses effets, puisqu'il enveloppe souvent une famille dans les apprêts de mort dirigés contre un seul de ses membres. Il est plus dangereux dans ses moyens, par la multiplicité des combinaisons meurtrières que l'homme a inventées ou qu'il a dérobées à la nature, par la facilité de préparer, de consommer l'attentat, et de cacher la trace de. son auteur. 9
1283. Un grand nombre de législations, dominées par ces observations, ne se sont pas bornées à appliquer la peine de mort à l'empoisonnement; elles en ont aggravé le supplice. Notre ancienne jurisprudence avait considéré la peine de la roue comme trop douce pour ce crime ; elle ne la prononçait que rarement *. La plupart des arrêts des Cours de parlements, rendus dans les cas d'empoisonnement, condamnaient les
* Lois crim., p. iS9. *
^ L. i, U* da malef. et mathew.
3 V. Tarrét rendu le 16 juill. 1776 contre la dame de Brinvillier^.
coupables à être brûlés vifs '• Le Code de 1791 voulait que le condamné fût conduit au supplice vêtu d'une chemise rouge. L'art. 856 de l'ancien Code de Prusse prescrivait encore qu'il fût traîné sur une claie jusqu'au lieu de l'exécution. Les lois pénales de Naples ordonnent le transport du condamné sur le lieu de l'exécution, les pieds nus, vêtu de noir^ et avec un voile sur le visage ( art. 6 et 352). L'art. 302 du Code pénal n'a point imité ces inutiles cruautés; il porte simplement : « Tout coupable d'assassinat, de parricide, d'infanticide et d'empoisonnement sera puni de mort. » Cette peine fléchit même et s'abaisse, lorsque le crime peut allouer quelques circonstances de nature à tempérer sa gravité.
Mais quand y a-t-il empoisonnement ? Quels sont les éléments de ce crime ? Cette question difBcile n'avait été résolue ni par l'art. 5 de l'édit de juillet 1682, qui définissait l'empoisonnement l'attentat à la vie d'une personne par vënè&ce et poison, ni par l'art. 12 du titre 2 du Code de 1791, qui portait avec plus de brièveté encore : « L'homicide commis volontairement par poison sera qualifié de crime d'empoisonnement. « Ces vagues incriminations avaient donné lieu à des difficultés sans cesse renaissantes, et c'est pour les faire cesser que le législateur s'est efforcé de fixer avec plus de précision dans notre Code les caractères de ce crime.
L^art. 301 est ainsi conçu : u Est qualifié empoisonnement tout attentat à la vie d'une personne par l'effet de substances qui peuvent donner la mort plus ou moins promptement, de quelque inanière que ces substances aient été employées ou administrées, et quelles qu'en aient été les suites. »
1284. U résulte de cette définition que deux conditions sont exigées par la loi pour l'existence du crime : la première, c'est qu'il y ait attentat à la vie, c'est-à-dire volonté de porter atteinte & la vie d'une personne, suivie de l'exécution consommée ou seulement tentée de ce dessein ; la deuxième, c'est que l'attentat ait lieu au moyen d'une substance capable de donner la mort,
* V. les arrêts de sept. 1664 contre Roy de Valinë; da 3 mars i73S contre Eugf^nie Picq ; du i5 sept. i733 contre Marie Teiier ; da 7 oct. oct. 1734 contre Pierre Guet, etc.
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d'après la manière et sous la forme qui ont servi à l'administrer. Ces deux éléments exigent des explications.
n est évident, en premier lieu , que Tattentat à la vie suppose la volonté de tuer, car il ne peut y avoir de crime sans qu'il y ait eu volonté de le commettre. Cette observation vulgaire n'est point inutile ici, car les personnes qui emploient les poisons n'en connaissent pas toujours la puissance, et il serait injuste de leur imputer un événement accidentel qu'elles n'avaient pu prévoir. Un médecin administre à un malade, comme médicament, une substance vénéneuse à une dose très-forte et hors des règles de son art : si la mort est le résultat de cette prescription, il pourra justement être taxé dlmpéritie et d'ignorance ; mais il n'y aura pas d'empoisonnement, car il n'y aura pas eu intention de porter atteinte à la vie. Prenons un autre exemple : une femme, pour empêcher son mari de faire un voyage qui l'afDige, lui administre une substance qui, dans sa pensée, doit lui occasionner une légère maladie, et qui lui cause la mort ; cette femme sera coupable sans doute, mais d'un autre crime que celui d'empoisonnement, car elle n'avait pas eu la volonté d'attenter à la vie de son mari.
1285. La volonté de donner la mort par le poison suppose implicitement la préméditation : car l'exécution du crime exige des préparatifs et des combinaisons qui révèlent un dessein réfléchi. Muyart de Youglans définissait, en conséquence, l'empoisonnement : « le crime de ceux qui, de propos délibéré ^ attentent à la vie d'autrui par poison. » Les rédacteurs du Code ont jugé inutile de répéter cette condition du crime, parce qu'ils pensaient qu'elle en était inséparable : « Le crime d'empoisonnement, porte l'exposé des motifs, est un véritable assassinat, car il suppose nécessairement un dessein antérieur. ))
La Cour de cassation a décidé, d'après ce principe, que la déclaration du jury portant que l'accusé est coupable d'empoisonnement volontaire sans préméditation est contradictoire : ce attendu que, s'agissant du crime d'empoisonnement, la question de préméditation n'eût pas dû être posée, puisque la loi n'a fait la distinction relative à la préméditation qu'à l'égard
des homicides simples ; que dans l'espèce^ où les deux circonstances de la volonté et de h préméditation étaient inséparables par la nature du fait, et où il était impossible que Taccusé eût apporté de Tarsenic et Teût mêlé aux aliments destinés pour son père, sans qu'il y eût préméditation, ces deux réponses établissent une contradiction dans la déclaration du jury qui l'anéantit ^ »
Cependant, si l'empoisonnement suppose naturellement la préméditation, cette circonstance n'est point de Tesseoce de ce fait, a II n'est pas difficile, dit M, Rossi, de se représenter un empoisonnement sans préméditation dans l'acte d'uu domestique qui, gravement provoqué par son mattre aq moment où il allait lui présenter une potion, et trouvant sous sa main la substance dont une dose exagérée peut causer la mort, jetterait dans la coupe ce qui était destiné à être pris dans cinq ou six jours *• 9 Cet exemple est pris, à la vérité, dan^ des faits que le hasard combine rarement entre eux ; il prouve néanmoins que la préméditation est }a règle générale, elle domine le plus souvent l'accusation ; mais l'exception est possible, quoique la loi ne l'ait pas prévue : elle ne s'est occupée que des fait» les plus fréquents, elle les a généralisés, elle en a fait la base d'une disposition uniforme dont l'application peut consacrer de graves erreurs. Le seul moyen que le juge possède pour les pallier est dans la déclaration des circonstances atténuantes ; moyen insuffisant mais qui permet, sinon de proportionner la peina au délit reconnu, du moins de l'abaisser.
1286, Ces premiers points posés, nous allons sqivre la marche et les progrès de l'attentat, en appréciant h chaque pas la criminalité de l'agent et les caractères de son action. INous constaterons ainsi successivement les actes préparatoires, le commencement d'exécution, et les actes qui constituent soit la tentative, soit la consommation de l'empoisonnement.
« Celui qui a conçu le dessein d'un empoisonnement, disait l'orateur du Corps législatif, n'est pas coupable aux yeux de la loi; la morale l'accuse et le condamne, la justice ne peut lui
* Cass., S6 ?end. an xiv, Bull. n. S 19. 3 Truite de dr(ùt p^naii t. |, p. liS.
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demander compte de sa pensée ; mais si celle-ci se manifeste par des faits, la loi s'en saisit, elle les caractérise. » Quels sont ces faits qui tombent dans le domaine de la loi? Il faut nous reporter à Tart. 2 de notre Code ; il faut distinguer les faits ejitérieurs etleç faits d'exécution.
i( Concerter Tempoisonnement d'une personne, a dit M. Rossi, acheter du poison, le confier à l'individu chargé de l'adminis-^ trer, ce n'eçt encore que préparer l'empoisonnement, il n'y a pas encore commencement d'exécution ^ u En effet, ces actes ont pour objet de faciliter l'accomplissement de la pensée cri* minelle, mais ils précèdent l'exécution même du crime ; ils ne le commencent pas, ils ne manifestent qu'un projet; aucun des actes dont Tensemble constitue le crime n'est encore accompli.
Ce principe est si vrai qu'il a triomphé du texte même de la loi romaine. La loi 3, Dig. ad kg, GomeL de sicariis^ portait ces termes absolus : Qui venenum neçandi hominù camà fecerity vel vendiderii^ vel habueriu pkctetur. Il résultait bien de ces termes que le seul fait de vente ou d'achat de poison, accompagné d'une résolution criminelle, suffisait pour constituer le crime. Cependant les commentateurs ont lutté contre cette interprétation rigoureuse. Menochius a proposé, après Baldus, une distinction fondée sur l'usage ou le non-usage du poison : Cùm iste qui tentai veneno necare^ venenum emit^ sed non propinavit^ vel impedituSy vel pœnitentid ductuSy solùm puniri débet extra ordinem arbitrio judicis^ quoniam is ad actum remotum tantùm processif *. Cette peine extraordinaire était une simple amende. Farinacius reproduit cette distinction en ^adoptant^ Jousse suit l'opinion de ces docteurs : « Il faut cependant observer, dit-il, à l'égard de ceux qui préparent et apprêtent ou disposent du poison pour empoisonner quelqu'un, ou qui en achètent dans la môme intention, qu'ils ne doivent être punis de la peine de mort que lorsqu'ils réduisent leur
« Traité du droit péDal, t. 2, p. 301. ^ De arbit. jnd. casu dQO, nnm. 47. ' Qusesl. 122, num. 40.
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dessein en acle, en faisant quelque chose qui puisse tendre à causer la mort \ »
Cette décision a été appliquée dans un procès célèbre, cdm de la femme Levailiant. Il résultait des débats que Taccusée avait formé le dessein d'empoisonner sa beUe-mère, qu'elle avait gagné h prix d'argent un domestique de celle-ci, et que, dans un entretien secret avec le domestique, elle lui avait remis une botte contenant le poison dont il devait se servir; puis, que tout à coup, soit qu'elle eût entendu quelque bruit causé par des témoins que Ton avait apostés, soit qu'elle eût changé de résolution, elle s'était écriée : « Rendez-moi la botte, je renonce à tout. » Ces faits ont donné lieu à de longs débats. Ne constituaient-ils que des faits extérieurs ? Était-ce un sentiment libre et spontané qui avait dicté la rétractation ? Cette dernière question, qui gisait toute dans le fait, fut décidée négativement ; mais le jury déclara que les actes constatés aux débats ne constituaient pas le commencement d'exécution du crime, et que l'achat du poison, le salaire donné à l'agent, la remise même du poison à cet agent, ne formaient que des préparatifs du crime. Cette déclaration fut suivie de l'acquittement de l'accusée *•
1287. Le premier acte d'exécution est le mélange du poison dans les aliments destinés à la victime, a Le poison est versé, a dit encore M. Rossi, on va le présenter à la victime; nous n'hésitons pas à affirmer qu'il y a tentative, et qu'elle dure tant que le coupable est encore en état d'empêcher la consonmiation du crime, ou qu'un événement quelconque peut la suspendre '. En eSet, Ja tentative est le commencement d'exécution : or l'exécution est évidemment commencée quand le poison a été préparé et jeté dans les aliments qui doivent servir k la personne qu'on veut empoisonner ; car il ne reste plus pour consommer le crime que l'usage qui doit être fait de ces aliments jusqu'à ce que le poison soit avalé ; l'agent qui l'a mis à la portée de celui qu'il veut empoisonner peut, saisi de repentir,
1 Traite de la jiist. crim., t. 4, p. 43.
2 Arr. Cour d'assises de la Seine du il mai iSli, S.11.2.4iO.
3 Traité du dr pénal, t. 2, p. 301.
CHAP. XLVI; — DK L EMPOISO^JNEMENT. 525
revenir encore sur ses pas et eifacer son crime en détruisant l'instrument.
Le Code de 1791 contenait à cet égard une disposition expresse : « Si toutefois, avant l'empoisonnement effectué, ou avant que l'empoisonnement des aliments et breuvages ait été découvert, l'empoisonneur arrêtait l'exécution du crime, soit en supprimant lesdits aliments ou breuvages, soit en empêchant qu'on en fasse usage, l'accusé sera acquitté. » Si cet article n'a point été reproduit dans le Code pénal, c'est que l'art. 2 le rendait complètement inutile ; l'exposé des motifs s'est exprimé clairement à ce sujet. « Cette disposition, a dit M. Faure, était nécessaire lorsqu'elle fut adoptée, parce qu'alors il n'existait aucune loi contre les tentatives de ce crime. Mais l'art. 2 du nouveau Code, qui les prévoit et les définit, annonce assez qu'aucune de ces tentatives ne sera considérée comme le crime même, lorsqu'elle aura été arrêtée par la volonté de l'auteur, et non par des circonstances fortuites et indépendantes de sa volonté. »
Nous appliquerons cette règle à un exemple. Un individu jette des substances vénéneuses dans une fontaine dans laquelle il présume que la personne qu'il veut empoisonner viendra puiser. Ce fait constitue évidemment une tentative d'empoisonnement. Le poison est préparé, la personne à laquelle il est destiné peut à tout moment en être victime. Telle paraît être aussi la décision d'un arrêt de la Cour de cassation cité par Carnot \ et telle était aussi l'opinion des anciens auteurs : /;i venetante fontem seuputeunij qui tenetur de homicidio si aliquis ex illâ aquâ bibens perierit ; morte alicujus non secutâj non intrat posna ordinaria moriis *. Si donc l'agent, abjurant sa résolution, vient prévenir la personne dont il voulait la mort, avant qu'elle se soit servie de l'eau empoisonnée, le crime qui n'était que préparé s'évanouit ; le repentir était puissant encore, il efface la criminalité de la tentative. Mais si dans cet intervalle une autre personne avait puisé de l'eau dans la source,
1 Cass., 7 jnill. i814, eitë par Carnot, (Comment, du Gode pénal, sur l'art. 301. < Farinacins, quaîst. 122, num. 12.
et avait succombé aux atteintes du poison, le crime se trouvant consommé à son égard, l'agent devrait supporter leâ conséquences de son action.
1288. Dès que le poison est avalé, dès qu'il a été volontairement employé ou administré, le crime est légalement consommé ; il ne reste, en effet, plus rien h faire à l'agent, Faction criminelle est accomplie ; elle ne changera point de nature, quelles que soient les suites de l'attentat. » L'empoisonneur est toujours présumé avoir voulu donner la mort, alors même que le défaut de quantité ou de qualité des substances délétères, la force du tempérament, les secours de Fart, ou d'autres circonstances étrangères au coupable, ont sauvé l'objet de son crime *. j» Ainsi, que par une circonstance quelconque, un médicament que l'homme empoisonné devait prendre, à la ^ même heure, à l'insu de l'empoisonneur, le poison soit neulta- Usé, le crime n'a pas d'effet; mais il reste le même aul ^eut de la loi, comme à ceux de la conscience. Que, dans une autre hypothèse, un homme, après avoir mis le poison à la portée de celui qu'il veut empoisonner et s'être éloigné, revienne tout à coup sur ses pas, saisi pd)r les remords ou la crainte, pour empêcher la consommation du crime, et trouve que la potion fatale a déjà porté la mort dans les entrailles de la victime; le mourant peut lui pardonner, la justice humaine le condamne \
1289. Cependant, si l'empoisonneur a lui-onême prévenu l'effet de son crime ; si, après avoir laissé la personne h la vie de laquelle il voulait attenter, prendre les aliments empoisonnés, il lui a administré de son propre mouvement, ef saisi par le repentir, un antidote qui l'a Sauvée, sera-t-il coupable du crime ? M. Monseignat, dans son rapport au Corps législatif, s'exprime en ces termes : a L'Assemblée constituante avait proclamé dans son Code pénal la rémission de toute peine pour l'empoisonneur qui arrêterait ou préviendrait volontairement les effets du poison. Les rédacteurs du nouveau projet n'ont pas méconnu l'utilité de cette disposition, quoiqu'ils ne l'aient pas énoncée dans le titre qui nous occupe ; elle se trouve dans
* Discours de M. Monseignat au Corps législatif. Locré, SO, p. 181. » M. Rossi, Traité de dr. pén., t. 3, p. 37.
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un article préliminaire qui a déjà obtenu votre sanction (art. 2, Code pénal)... II était donc inutile de rappeler, dans l'espèce de rempoîsontîernent, tîn principe qui, par sa généralité, s'adapte à tous les crimes ; et toutes les fois que l'empoisonneur aura volontairement et librement prévenu l'effet du poison, la société se félicitera de ne voir ni condamné ni victime *. »
Cette opinion, quoique exprimée par uh membre de la commission de législation, n'est point fondée, et d'abord elle repose sur une erreur matérielle. Le Code pénal de 1791 ne déclarait nullement que l'empoisonneur qui aurait arrêté luimême les effets du poison ne serait l'objet d'aucune poursuite; il se bornait à prescrire que : « si avant l'empoisonnement effectué, ou avant que l'empoisonnement des breuvages ait été découvert, l'empoisonneur arrêtait Texécution du crime, soit en supprimant lesdits aliments ou breuvages, soit en empêchant qu'on en fasse usage, l'accusé serait acquitté *. » Il est évident, et chaque terme de cet article en est une preuve, que le législateur de 1791 n'a voulu prévoir que le cas où l'empoiscnnement n'est pas encore effectué, où l'attentat n'est pas encore accompli, en un mot, le cas où la personne n'a pas encore pris les aliments ou les breuvages empoisonnés. Jusque-là, ainsi que nous l'avons déjà remarqué. Faction n'est qu'une simple tentative ; elle peut être suspendue ou interrompue, soit par des circonstances fortuites, soit parla volonté de l'auteur; le changement de cette volonté, manifesté par la suppression des aliments, fait donc disparaître )e crime; et cette ciriîonstance avait dû, dans le Code de l791, faire l'objet d'une disposition particulière, parce que ce Code ne contenait pas, comme celui de 1810, une disposition générale sur la tentative des crimes. M. Monseignat s'est donc trompé en citant le Code de 1791 ; mais son opinion ne pourrait d'ailleurs être adoptée en présence de l'art. 2 du Code pénal. En effet, cet article ne s'applique qu'à la tentative qui ne s'est manifestée que par un commencement d'exécution, et dont l'effet a été manqué. Or,
* Rapport de la commission du Corps législatif, Locrë, t. 30, p. KOI et K02. ■ Art. 16 de la première section du litre î, î® partie, Cîodp du 15 ftppt.-6 oct. 1791,
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lorsque Tagent a fait prendre le poison à la personne qu'il voulait empoisonner, l'action est entièrement exécutée, le crimt est légalement consommé ; il n'y a plus seulement tentative, mais exécution complète; le désistement volontaire n'a plus d'effet aux yeux de la loi ; car il ne saurait plus arrêter un acte qui se trouve pleinement accompli. Le repentir de l'agent, le? actes auxquels il se livre pour arracher sa victime à la mort, seront sans doute des circonstances atténuantes de son crime; mais ce crime est légalement complet, d'après les terme? clairs et précis de l'art. 301, par l'attentat à la vie d'une personne, commis en lui administrant volontairement des substances délétères, quelles qu'en soient les suites. Telle est aussi l'opinion qui a été émise sur cette question par AI. le professeur Haus^
Il résulte des observations qui précèdent que le premier élément du crime d'empoisonnement est l'attentat k la vie ; que cet attentat consiste dans la volonté de donner la mort à une personne à l'aide du poison, suivi d'un acte d'exécution ; que la volonté entraîne nécessairement et implicitement Ja préméditation, à raison des préparatifs qu'exige l'empoisonnement; qu'il faut séparer avec soin les actes extérieurs qui forment les préparatifs, et les actes d'exécution qui constituent le crime lui-même ou la tentative de ce crime ; que le premier acte d'exécution est le mélange du poison aux aliments, et que le crime est pleinement consommé au moment où le poison passe dans les entrailles de la victime, quelles qu'en soient d'ailleurs les suites. Nous arrivons au deuxième élément du crime.
1290. Cet élément, formellement défini par ia loi, est que l'attentat à la vie ait eu lieu par l'effet d'une substance capable de donner la mort, c'est-à-dire une substance qui pouvait donner la mort, d'après la manière dont elle a été administrée et dans la forme sous laquelle elle a été donnée. De là plusieurs conséquences importantes.
Une substance vénéneuse peut être administrée avec l'intention de donner la mort ; mais s'il est constaté que cette
I Observations sur le projet du Gode pénal présenté aux Chambres be](ri?5, t. 3, p. 194.
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substance n'avait pas la puissance de la donner, cette action pourra, suivant les effets qu'elle aura produits, constituer un autre délit, mais cessera déformer le crime d'empoisonnement. Cette disposition n'est que l'application d'une règle générale en matière d'incrimination. Il ne suffit pas, en effet, pour constituer l'empoisonnement, comme le meurtre et l'assassinat, de la volonté de donner la mort ; il est nécessaire qu'un acte matériel d'homicide concoure avec cette volonté. Or, si la substance administrée se trouve, même à Tinsu de l'agent, inoffensive, le fait matériel disparaît ; il ne reste plus qu'une intention criminelle plus ou moins certaine, et qui échappe à l'action de la loi pénale. Un savant médecin, M. Marc, s'est donc trompé lorsqu'il a dit : « Pourquoi cette indulgence à l'égard du pluB atroce des attentats? L'assassin dont, par un heureux hasard, le crime rencontre un corps intermédiaire qui garantit la victime, n'en est pas moins puni, tandis que l'empoisonneur, trompé par son ignorance dans le choix des moyens, rentre dans la société sans même être passible de la plus légère infliction *. » Entre ces deux hypothèses il n'existe aucune analogie : là, le corps du délit est constaté, c'est un crime manqué; ici, ce n'est pas même un commencementd'exécution du crime, puisque l'acte ne pouvait pas nuire. L'analogie existerait peutêtre si l'assassin s'était servi d'un pistolet non chargé ou d'un poignard dépourvu de lame, et alors, le fait matériel d'exécution disparaissant aussi, le crime cesserait d'exister. Au reste, il est vrai que l'art. 301 laissait comme lacune le cas où la substance, sans étpe capable de donner la. mort, pouvait toutefois causer quelque maladie ; mais cette lacune a été remplie par le deuxième paragraphe ajouté à l'art. 317 par la Joi du ^8 avril 1832 ; cette disposition nouvelle, que nous examinerons au chapitre des coups et blessures^ confirme d'ailleurs le principe de l'art. 301, puisque dès que les substances sont seulement nuisibles à la santé, sans être de nature à donner la mort, l'action même commise avec l'intention de tuer devient l'objet d'une incrimination différente et d'une autre pénalité. Ainsi, lorsqu'une substance capable de déterminer la mort
* Annales d'hygiône et de médecine légale, juillet 1830.
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a été mélangée à une autre substance qui a neutralisé KriTet du poison, celui qui a admimstré cette mixtîoB, même airec rintenlion d'attenter à la vie d'une personne, n'est coupable ni du crime d'empoisonnement, ni de la tentative de ee crime. Celte question fat ainsi jugée par la Cour spéciale du Tara, dans une espèce où une certaine dose d'acide sulfurique mélangée avec du vin avait été offerte par un mari à sa femme, qui en avait bu. Il fat établi que cet acide ainsi mélangé avait cessé d'être un poison, et l'accusé fat acquitté. Le ministère public se pourvut en cassation, mais son recours fat rejelé *.
Prenons un autre exemple. Un malfaiteur fait entrer du verre pilé dans un mets, dans le but d'empoisonner les personnes auxquelles il est destiné ; mais le verre pilé, que la médednea rangé pendant longtemps parmi les poisons, n'«i a aucun des caractères, ainsi que la science l'a démontré ' ; cette substance ne peut être considérée que comme un agent mécanique, dont l'action est d'autant moins nuisible qu'il a6té mieux pulvérisé. Ainsi cette action, quelque crimineUe qu'elle soit, ne constituera pas le crime d'empoisonnement.
1294. Toutefois cette règle reçoit certaines limites. Elle en reçoit d'abord du hasard même des faits. Une substance noti vénéneuse, considérée comme vénéneuse par le meurtrier, pourrait être r^rdée comme capable de donner la mort, û par l'effet du hasard elle a été incorporée à un véhicule qui l'a transformée en une substance vénéneuse. On cite l'exemple suivant : un individu met de l'antimoine métallique en poudre dans du vin : cette substance prise de suite ne serait pas nuisible • mais il ne trouve pas l'occasion de faire prendre immédiatement ce mélange à la personne qu'il veut empoisonner ; rantimoine se transforme peu à peu en une matière vénéneuse : il y a dès lors crime d'empoisonnement, parce que la substance a été capable de donner la mort au moment où elle a été administrée.
1 Bourguignon. Juriap. de Ck)urs crim., t. 3, p. 271. — L'arrêt est à k date du 20 nov. 1812 ; il a été rendu un second arrêt conforme, le 4 fév. 1814
aff. Veraïuzzi).
* Médecine légale, par Devergie,t. 2, p. 426.
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Il paraît résulter ensuite de la jurisprudeoce de la Cour de cassation que le crime existe dans le cas même où la substance, capable par sa nature de donner la mort, n'a pas été administrée en quantité suffisante pour la causer, a II suffît, dit Bourguignon, qui cite deux arrêts dont nous n'avons trouvé nulle part le texte, il suffit que les substances soient mortifères^ c'6strà*dire de nature à pouvoir donner la mort, eu sorte qu'il n'est pas &écessaire d'interroger le jury sur le point de savoir si la quantité était suffisante ^ » Les termes de l'art. 301 se prêteraient difficilement à cette rigoureuse interprétation ; ils exigent, en effet, que l'attentat à la vie ait été causé par l'effet des substances qui peuvent donner la mort ; H ne suffît donc pas que les substances administrées Soient d'une nature mortifère^ il faut qu'elles aient par elles-mêmes la puissance de donner la mort. Autrement il sufQrait d'une dose minime d'un poison pour constituer la tentative du crime d'empoisonnement. Au reste, on doit présumer que la Gourde cassation, si les termes de ses arrêts ont été exactement interprétés, aurait été influencée par l'impunité dont l'empoisonneur eût joui, dès que la dose du poison eût été insuffîsante pour donner la mort : cette impunité n'existerait plus aujourd'hui, puisque l'art. 317, suppléant au silence de [l'art. 301 , prévoit et punit maintenant l'empoisonnement lorsqu'il ne cause qu'une simple maladie.
1292. Une question a été soulevée dans la pratique. La science a observé qu'une substance administrée à très-petites doses, et dont chaque dose ne peut, isolée, causer la mort, peut cependant la produire lorsque les prises se répètent pendant un certain nombre de jours. Cette sorte d'empoisonnement, d'autant plus dangereux qu'il simule les effets et le cours d'une maladie, peut donner lieu à quelques diffîcultés ; ces difficultés «(insistent uniquement d^ns les moyens de le constater lorsque la aaiort a suivi. Mais si l'empoisonnement a été découvert avant qu'il aut pu la causer, il nous semble que le fait dont M s'agit pourrait constituer une t^itative du crime, pourvu qu'il fût constaté que l'agent avait le dessein de donner la mort,
^ Jorisp. des Cours crim., t. 3, p. 272 ; Cas3.« S6 noy. 1812 et 7 joill. 1814
qu'il avait déjà administré plusieurs doses, et qu'une certaine quantité de ces doses pouvait être mortelle.
1293. Les substances vénéneuses qui peuvent donner la mort n'ont été ni énumérées ni déterminées par la loi. Dans le langage légal, le poison est toute substance qui peut donner la mort plus ou moins promptement. La toxicologie a substitué à cette définition trop vague des explications qui ne peuvent aider beaucoup la pratique. « Les modernes, dit Fodéré, désignent sous le nom de poison toute substance qui, prise intérieurement ou appliquée de quelque manière que ce soit sur un corps vivant, est capable d'éteindre les fonctions vitales, ou de mettre les parties solides ou fluides hors d*état de continuer la vie *. » Suivant cet auteur, il faudrait définir les poisons : des substances reconnues par les médecins comme propres à altérer et à éteindre, dans le plus grand nombre de cas, les fonctions destinées à entretenir rexercicedela vie, toutes ensemble ou séparément. M. Orfila a donné une autre définition : « On doit considérer comme poison tout corps qui détruit la santé ou anéantit entièrement la vie, lorsqu'il est pris intérieurement, ou appliqué de quelque manière que ce soit sur un corps vivant et à petite dose *. » Enfin M. Devei^e s'exprime en ces termes : a On désigne' sous le nom de poison toute substance qui, prise à l'intérieur ou appliquée à l'extérieur du corps de l'homme, mais à^ petite dose, est capable d'altérer la santé ou de détruire la vie sans agir mécaniquement *. » Il est évident que ces différentes définitions, exactes sans doute au point de vue scientifique, sont insuffisantes pour suppléer au silence de la loi : d'abord, parce qu'elles confondent les substances nuisibles à la santé et les substances qui peuvent donner la mort ; ensuite, parce qu'elles n'indiquent point les signes caractéristiques de ces dernières substances, n eût été important surtout d'établir entre le poison et le médicament une limite bien tranchée. <c Cela est impossible, dit M. Devergie ; le but qu'on se propose est, dans bien des cas^
1 Médecine légale, t. 3, p. 449.
* Médecine légale, t. 3, p. 9, éd. de 1836.
3 Médecine légale théor. et prat.. t. 2, p. 430.
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la seule chose qui distingue ces deux genres d!agents. Un médicament est une substance qui doit tendre à modifier en bien Tétat de maladie; le poison , au contraire, modifie en mal ou détruit même l'état de santé. Mais, dans la plupart des cas, ce sont les mêmes substances que Ton emploie, et elles ne se distinguent que par la dose à laquelle on les administre et les circonstances dans lesquelles on les emploie *. » La question de savoir si telle substance était de nature à donner la mort est donc une question de fait qui ne doit jamais être résolue, sans que les hommes spéciaux, voués à Tétude de cette partie de la scie.nce, Taient éclairée par leur examen.
1294. Mais, après cet examen, à quels juges appartient la décision? Nous n'aurions point posé cette question, si nous n'avions lu dans M. Carnot ces lignes : « Ce n'est pas à des jurés qu'il peut appartenir de décider si telle ou telle substance est vénéneuse ou non. Le seul point qui rentre dans leurs attributions est de décider si teUes ou telles substances ont été employées ou administrées, sauf aux juges du droit à en apprécier le véritable caractère *. »
Cette opinion erronée a déjà été réfutée par M. Bourguignon : (( Les substances vénéneuses qui peuvent donner la mort, a dit cet auteur, n'étant énumérées ni déterminées par aucune loi, leur caractère ne peut donner lieu à une question de droit. Si on renvoyait cette question aux juges du droit, ils ne pourraient la résoudre qu'en appréciant les indices résultant de l'instruction, et non les règles du droit ni la loi. Qu'ar* rive-t-il lorsque la qualité de la substance est contestée ? Le ministère public fait appeler des chimistes ou des pharmaciens qui en font au besoin l'analyse et qui donnent des éclaircissements d'après lesquels le point de fait doit être résolu comme tous les autres, car la malignité de la substance employée ne doit être considérée que comme un point de fait. Si l'on néglige d'appeler des gens de l'art, ou si leurs déclarations laissent la question incertaine, le jury répond négativement *. »
1 Médecine légale théor. et praU, t. 2, p. 431. ^ Gomment, da Code pénal, art. 301, o))s. n. t». 3 Jurisp. des Godes crim., t. 3^ p. 272.
Ces observations sont sans réplique, et il serait inutile tf y rien ajouter. Nous citerons seulement un arrôt de la Coup de cassation qui les a pleinement confirmées dans une espèce où Ja question était exactement te même, quoique la prévention ne portât que sur un empoisonnement d'animaux. Cet arrêt casse un jugement qui avait refusé de poser au jury une question relative à la nature de la substance : « attenAi que l'accttsé avait fondé sa défense sur ce que la saumure d'anohoîs n'était pas un poison pour les moutons ; que cette défense présentait à décider une question dont h réponse négative aurait détruit la prévention du crime d'empoisonnement ; qu'elle dçvait être conséquemment présentée au jury, qui y aurait répondu d'après les lumières et la conviction que lui auraient données les rapports des experts chimistes, ou leur audition aux débats S é
Mais, en appréciant cette question de fait, les magistrats et les jurés ne doivent pas perdre de vue que c'est seulenest sur les rapports des hommes de l'art qu'ils peuvent la décider, et que les preuves doivent se puiser dans deux ordres de faits gui se rapportent à l'existence matérielle du poison et aux syn^ tomes morbides qui en sont le résultat. « Pour affirmer qu'U y a eu empoisonnement, a dit M. Orâla» l'homme de l'art doit démontrer l'existence du poison à l'aide d'expériences chimi-* ques rigoureuses ou de certains caractères botaniques ou «mh logiques. S'il ne peut pas y parvenir, et qu'il ait cependant observé des symptômes et des altérations organiques sembla* blés à ceux que produisent les substances vénéneuses, il peut établir la probabilité de l'empoisonnement '. » M. Deveiigie a fait remarquer toutefois que ce principe général «ainsi isolé peut avoir quelques inconvénients; qu'il tend à faire regarder comme secondaires les symptômes et les altérations pathologiques qui accompagnent l'introduction de la substance vénéneuse, et à considérer l'empoisonnement comme suffisamment prouvé lorsqu'une matière vénéneuse aurait été trouvée dans l'estomac, tandis qu'elle aurait pu y être introduite après la mort. (( La démonstration de l'existence d'un poison, dit
« Gass., 17 juin 1810, S.ii. 1.123.
^ Médecine légale, loc. cit.
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M. Devergie, ne prouve Tempoisonnement qu'autant que Tindividu que l'on suppose empoisonné a offert les symptômes et les altérations morbides qui sont aussi nécessaire^ à Taffirmatioa de l'empoisonnement que le poison lui-même * » . Ces observations si^lent avec clarté les preuves qui doivent être exigées en cette malière, et les périls qui pourraient naître de leur omission. C'est surtout dans les cas d'empoisonnement que les magistrats doivent réunir h l'étude de la loi l'étude de la médecine judiciaire^ car les médecins sont experts et ne sont pas juges, et leurs rapports doivent être vérifiés et jugés.
1295. Nous nous résumons. Nous avoxtô dit que le crime d'empoisonnement se compose de deux éléments distincts : l'un, l'attentat à la vie par le poison ; l'autre, l'emploi d'une substance qui peut donner la mort. L'attentat suppose la volonté de tuer et la préméditation ; mais ce n'est pas assez que le poison ait été préparé, qu'il ait été jeté dans les aliments de la victime désignée^ que celles-ci l'ait miéme avalé ; il n'y a point de crime encore si cette substance n'est un véritable poison^ si le mode de l'administrer et les aliments qui l'ont accompagnée ont absorbé ses qualités malfaisantes, si dans les circonstances où elle a été présentée elle ne pouvait produire la muort. Telles sont les deux conditions essentielles & l'existence du crime : volonté de donner la mort à l'aide d'une substance ^énéneude, et puissance suffisante dans cette substance pour produire un tel effet.
Il nous reste, sor eetle muatitee, à parler des cas où l'agent adoûnistre volontairement des substances qui, sans être de nature à donner la mort, sont nuisibles à la santé et occasionnent des maladies; cet acte, prévu par le deuxième paragraphe de l'art. 317 du Code pénal, fera l'objet du deuxième parag;rapbe de notre chapitre 48.
< Torae 2, p. 395.
^§ VIII. — Des tortures et actes de barbarie.
1296. L'art. 303 du Code pénal assimile au crime d'assassinat un crime qui ne diffère soit par le but qu'il se propose, soit par l'acte matériel même qui le constitue. Cet article est ainsi conçu : « Seront punis comme coupables d'assassinal, tous malfaiteurs, quelle que soit leur dénomination, qui pour l'exécution de leurs crimes emploient des tortures ou commettent des actes de barbarie. »
Pour comprendre le sens et la portée de cet article, il Haut remonter à sa source ; Texposé des motifs s'exprimait ainsi : « Le Code assimile aux assassins et punit comme tels tons malfaiteurs, quelle que soit leur dénomination, qui pour l'exécution de leurs crimes emploient des tortures ou commettenl des actes de barbarie. Ces individus, à qui les moyens les plus horribles ne coûtent rien pourvu qu'ils arrivent à leurs fins et qu'ils portent la terreur et la désolation partout où ils existent, ne peuvent être retenus que par la crainte du dernier supplice. » M. Monseignat ajoutait :« Cette disposition rappellera à quelques habitants de nos provinces, naguère dévastées, ces bandes féroces, horriblement connues sous le nom de chauffeurs et garrotteurs, noms affreux, mais heureusement relégués dans les annales de nos guerres civiles ' . » Ainsi cet article fut inséré pour atteindre les brigands qui désolaient encore, au moitent de la première rédaction du Code, plusieurs parties de la France. Le projet de ce Code portait même textuellement : « Seront punis comme coupables d'assassinat les garrotteurs^ les chauffeurs et autres malfaiteurs, etc. » Le but du législateur, le délit spécial qu'il voulait atteindre, servent à expliquer les termes trop vagues de cette incrimination.
1297. Trois conditions doivent concourir pour former le crime : il faut que des tortures aient été employées ou des actes de barbarie commis ; il faut, en second lieu, que ces actes aient été commis par des malfaiteurs; il faut enfin qu'ils l'aient été pour l'exécution de leurs crimes.
* LocrtS l. 30, p. oOi.
CHAP. XLVK DES TORTURES ET ACTES JJE BARBARIE
Les tortures et les actes de/ barbarie n'ont point été définis par la loi ; et la Cour de cassation a dû décider que l!appréciation de ces actes est abandonnée à la conscience des jurés, et qu'il n'est pas nécessaire qu'ils soient spécifiés dans leur déclaration*. Le caractère de ces crimes, les éléments qui les forment, sont donc complètement livrés à l'arbitraire; les magistrats qui poursuivent, et les jurés qui apprécient, peuvent se déterminer par les motifs les plus divers pour apprécier si tel fait est un acte de torture, tel autre un acte de barbarie. Toutefois, si le législateur n'a point défini le crime qu'il punissait, il en a donné un exemple; il a déclaré qu'il voulait prévoir les cruautés commises par les bandes de brigands dans les s^^uerres civiles ; le juge doit donc conserver cet exemple sous ses yeux ; et, sans prétendre y restreindre étroitement les termes de la loi, il doit du moins ne les appliquer qu'à des actes analogues et qui peuvenl rentrer dans la même classe* Il faut remarquer encore que ces actes de torture et de barbarie ne peuvent résulter que de faits matériels ; car l'art. 303 mentionne positivement des actes, et d'ailleurs le sens de l'article l'indique suffisamment.
1298. Il est nécessaire ensuite, et c'est la deuxième condition de l'incrimination, que ces actes aient été commis par des malfaiteurs. Que faut- il entendre par ce mot ? Nous ne pensons point qu'en donnant cette qualification aux coupables, la loi ait supposé la perpétration d'autres méfaits, et n'ait voulu frapper que ceux que des condamnations précédentes auraient déjà flétris. La qualité de malfaiteur, dans cette hypothèse aussi bien que dans celle de l'art. 265, doit se puiser dans les seules circonstances de l'association, dans ses conditions et dans son but ; on devient malfaiteur par cela seul qu'on se réunit pour commettre des méfaits, qu'on fait partie d'une bande qui a commis des actes de barbarie et employé des tortures. L'art. 303 n'exige môme pas, comme l'une des conditions du crime qu'il prévoit, que l'auteur de ces actes fasse partie d'une association de malfaiteurs : le fait de cette association est une indication de la qualité de malfaiteur, mais n'est pas la seule.
< Cass., 9 fév. 1816.
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1299. La loi exige eofin que ees aeies aient été eoioaiûs par les malMteors pour rexécuiion de leurs crimes. Ces expfessio&s dévoilent toute la préoccupation du législateur; il est Tiâible qu'il ayait sous les yeux, en écrivant cet article, une basde ée malfaiteurs mettant à profit les troubles du pays pour se livrer au pillage et aux dévastations, et torturant les malheurem qu'dle surprenait pour leur arracher de Tor ou des armes, pour les punir de les avoir dénoncés, pour en obtenir des renseignements nécessaires à leur sûreté. C'est en vue de ces crimes qui faisaient le but de la réunion, que la peine de mort a été portée contre des actes qui n'étaient qu'un moyea d'exëestion. Il suit de là qu'il n'est point nécessaire que les mal&îteurs aient eu le dessein de tuer la personne qu'ils ont soumise à des tortures : l'art. 303 ne suppose ni la perpétration d'im meurtre, ni la tentative de ce crime ; mais il fant que les actes de barbarie ou de torture aient été commis povur exéauter d'autres crimes, et comme moyens d'exécution de oes crim^ ; c'est cette condition qui les détache de la classe des blessure» et mutilations dans laquelle ils seraient entrés, ^ qui, dans une vue de sûreté publique, les a fait assimiler à l'assassinat luimèmey afin de les rendre passibles de la plus forte des peines.
Tels sont les caractères du crime prévu par l'art* 303. Il eût été peut-être digne du législateur de faire disparafttie, en 1832, une incrimination dangereuse parce qu'elle n'est pas définie, inutile puisqu'elle est restée à peu près inappliquée» et de restituer aux peines générales, poirtées par le Code, suivant la gravité âe& blessures et des mauvais traitemealSy ia répression des actes qui stmt l'olsjet de cette dôspositioik exceptîoonAlle.
§ IX. — Du meurtre précédé ou suivi d'un crime ou dun délit.
130&. Nous avons vu, dans les premières sectiaDS de ce chapitre, que le meurtre exclut toute préméditation ; que, iorsqu'U est accompagné de cette circonstance aggravante, il constijtue le crime d'assassinat^ et que dès lors, pour éCaMir une juste proportion dans la répression des ciioies, le meurtre n'a dû être frappé que d'une peine inférieure à l'assassinat. Tel est le principe de l'art. 304, qui porte en général, dans son
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deuxième paragraphe, que le coupable de meurtre sera puni des travaux forcés à perpétuité. Mais ce principe reçoit plusieurs exceptions. Nous avons déjà fait remarquer que les cas de par^ ricide et d'infanticide, le meurtre simple, s'aggravant de la qualité du coupable et de la faiblesse de la victime, sont punis de mort. L'art. 304 ajoute à ces premiers cas deux nouvelles dérogations qui vont faire l'objet de notre examen.
1301. La loi du 28 avril 1832 a modifié Fart. 304. L'art. 14 du titre 2 du Code de 1791 qualifiait assassinat et punissait de mort F homicide qui avait précédé^ accompagné ou suivi d autres crimes^ tels que ceux de voly â! offense à la loi^ de séditions et tous autres. Le Code pénal adopta, mais en la précisant, cette disposition : la peine de mort fut appliquée lorsque le meurtre avait précédé j accompagné ou suivi un autre erùne ou délit. (( Cet article, disait le garde des sceaux dans l'exposé des motifs de la loi de 1832, à cause de la trop grande portée de ses dispositions, a été l'objet de beaucoup de critiques ; Dous proposons de le modifier. :i> L'article du projet du gouvernement est ainsi conçu : a Le meurtre comportera la peine de mort lorsqu'il aura eu pour objet, soit de préparer, faciliter ou exécuter un autre crime ou délit qui l'aura précédé, accompagné ou suivi, soit de favoriser la fuite ou d'assurer de toute autre manière l'impunité des auteurs ou complices dudit crime ou délit. « La Chambre des députés se borna k retrancher dans cet eLTlidelemolpréparer. Ainsi, au système du Code qui n'exigeait que la concomitance ou la simultanéité des deux faits, le prqjet substituait le système de la corrélation ; il voulait que les deux actes fussent unis, non-seulement par un rapport de terme, mais par un rapport de causalité.
Cette proposition rencontra des objections à la Chambre des pairs : « Cette idée, dit le rapporteur, est éminemment juste, morale et philosophique. On comprend bien qu'un crime ou un dâiit ne puissent aggraver le meurtre que quand ils ont eu pour but de le préparer et de le faciliter, ou d'en faire disparaître les preuves ; mais votre commission a craint que ces rapports presqueimpossibles à saisir ne se présentassent pas avec la netteté désirable à l'esprit des jurés, et elle a substitué à l'article du projet une disposition plus simple qui ne donnerait lieu
à aacune équivoque. Le meurtre précédé, accompagné ou suivi d'un crime j serait puni de mort. Par là est écartée l'hypothèse de la simultanéité d'un délit, et il ne reste plus que la concomitance d'un crime et d'un meurtre. Le principe de votre commission, dans l'article qu'elle vous propose, est autre que le principe du gouvernement, mais il n'est pas moins juste, et il rend la loi d'une plus facile application. Voici la rédaction que la commission proposait : a Le meurtre emportera la peine de mort, lorsqu'il aura précédé, accompagné ou suivi un autre crime. » Il y avait donc deux systèmes différents : celui du gouvernement, qui faisait résulter la peine de mort de la corrélation du meurtre avec un fait crimind, que ce fait fût un crime ou un délit ; celui de la commission de la Chambre des pairs, qui faisait résulter la même peine de la simultauéité du meurtre avec un autre crime.
Or, dans la discussion, ces deux systèmes, quelques îusiants balancés et mis en parallèle, furent, par forme de conciliation, adoptés l'un et l'autre et réunis dans l'art. 304. Ce double projet éprouva néanmoins quelque résistance quand il revint à la Chambre des députés ; voici les termes du rapport : « A la simple concomitance que le Code pénal exige entre le meurtre et le crime ou délit, pour prononcer la peine de mort, vous aviez substitué une véritable corrélation ; vous aviez voulu que les deux actes fussent unis, non pas par un rapport de temps, mais encore par un rapport de causalité. La Chambre des pairs n a adopté ce sytème qu'en partie : en ce qui concerne le délit, elle a conservé votre rédaction et exigé la corrélation avec Je meurtre ; en ce qui concerne le crime, elle a maintenu le texte du Code et s'est contentée de la concomitance. C'est déjà une atténuation considérable du Code, mais ce qui a été conservé de sa rigueur a paru susceptible d'objections assez sérieuses. On a demandé d'abord si punir de mort la réunion de deux faits qui n'ont aucun rapport nécessaire^ et qui séparément ne sont pas frappés de cette peine, ce n'était pas créer, contre tous les principes du droit criminel, un crime consiructif. Il a été répondu que l'aggravation de peine pour un crime résultant d'un autre crime auquel aucun lien ne rattache le premier, n'avait rien de contraire aux principes, et que les peines les plus sévères de la
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récidive n'avaient pas d'autres fondements. Quoi donc! le meurtrier qui couronne le meurtre par le brigandage ou par le viol, n'est-il pas plus coupable que celui dont la fureur a été allumée par un désir de vengeance et s'éteint après l'avoir obtenue ?..• Ces raisons ont paru justifier le fond même de la disposition; mais on a objecté que la rédaction si vague, si peu compréhensible, qui ne donne à la connaissance du crime et du meurtre aucune limite, ni de temps, ni de lieu, pouvait prêter aux pkis dangereuses interprétations. Il a été répondu que le sens de cette disposition avait été depuis longtemps fixé par la jurisprudence, qu'elle ne s'applique qu'à des actes commis presque simultanément, et, comme disent les jurisconsultes, in eodem traciu temporis. M. le garde des sceaux s'est rendu dans le sein de la commission, et il a déclaré de la manière la plus positive que tel était le sens de l'article du Code pénal que l'amendement de la Chambre des pairs avait rétabli. )>
Dès lors l'art. 304 est ainsi conçu : a Le meurtre emportera la peine de mort lorsqu'il aura précédé, accompagné ou suivi un autre ^me. Le meurtre emportera également la peine de mort, lorsqu'il aura eu pour objet soit de préparer, faciliter ou exécuter un délit^ soit de favoriser la fuite ou d'assurer l'impunité des auteurs ou complices de ce délit. »
1302. Il nous serait difficile de donner notre assentiment, en nous plaçant au point de vue théorique, à la deuxième disposition de cet article.
On doit remarquer que dans celle-ci le meurtre qui aura pour objet de préparer, faciliter ou exécuter un délit, sera presque nécessairement prémédité, et que dès lors ce crime serait puni de mort lors même que cette disposition exceptionnelle n'eût pas existé. Si Ton n'admet pas la préméditation, ilestplus difficile encore de concevoir que le meurtre, par l'accession d'un simple délit, puisse devenir passible d'une peine réservée à l'assassinat. La loi suppose, à la vérité, un rapport de causalité entre le meurtre et le délit ; ils sont le but ou la conséquence l'un de l'autre^ ils se confondent dans une même action* Toutefois il ne suit pas de là que le délit doive nécessairement être considéré comme une circonstance aggravante du meurtre. Le meurtre ne peut être aggravé que par des circonstances
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puisées dans sa aature et qui le modifient. Or le délii, tpioîqiie Ué au meurtre par le but commun où ils tendent l'un et l'autre^ est un SNCte qui a sa criminalité propre, et qui ne peut rien changer à la nature du meurtre, puisqu'il n'est pas l'un de ses éléments. Le meurtre reste donc avec son caractère distinctîf ; l'accession du délit aggrave peut-être ia criminalité de Tagent, mais non de l'acte principal, qui reste le même. L*agent devient responsable rigoureusement, noQ*-seulement du meurtre, mais de la somme de criminalité empreinte dans le délit; cette responsabilité, qui, abstraction faite du meurtre, nemoUverait qu'une peine correctionnelle, doit-elle faire encourir la j^ine de mort au fait qui, dégagé de ce déliti ne la méritait pas? Cette criminalité secondaire sufiit-^e pour combler l'espace immense qui sépare la peine perpétuelle et la peine de mort? Prenons un exemple : supposons que, surpris dans un flagrant délit de ôhasse ou de vol, l'agent, dans une première émotion et pour se dérober à la poursuite qui le menace, eût tué le garde ou le propriétaire qui Ta surpris : la loi prononce la peine de mort ; par quel motif? Uniquement parce que l'agent voulait se procurer l'impunité d'un délit. Supposons maintenant que, surpris par le garde ou le propriétaire, il ait reconnu en lui un ennemi personnel, et qu'il l'ait tué, non plus pour assurer sa fuite, mais par haine et par vengeance ; la loi ne prononce plus que la peine des travaux forcés, car la corréla* tion cesse entre le crime et le délit. Or la différence de criminalité dans ces deux hypothèses justifîe-t-eUe la différence des peines? M'est-t-il pas évident que si le ooncoors du délit, dans la première, détermine le but et l'intention du meurtrier, il ne modifie nullement la nature du meurtre lui-même? Et dans tous les cas, comment des délits si différents moralement l'un de l'autre pourraient-ils avoir le même effet?
1 303. Reprenons maintenant l'explication de la loL La première cause d'aggravation du meurtre est la simulian&ié d'un autre crime. Le crime est concomitant du meurtre lorsqu'il l'a précédé, accompagné ou suivi, c'est-à-dire lorsque les deux crimes ont été commis dans le même trait de temps, m eodem tractti iemperis. S'ils avaient été commis à quelque intervalle, les deux actes isolés, indépendants Tun de l'autre, n'auraient
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plus ce caractère de simultanéité gui, aux yeux du législateur, en augmente la criminalité. Ce point a été formellement reconnu par la discussion qui a été analysée plus haut. «
Ainsi la Cour de cassation a prononcé l'annulation de Tarrét d'une Cour d'assises gui avait prononcé la peine de mort sur une déclaration du jury portant : !• gue l'accusé s'était rendu coupable d'avoir commis, tel jour, une tentative de meurtre sur les habitants d'une métairie ; S^" gu'il s'était rendu €0upable, le même jour, d'une tentative de vol dans la même métairie. Les motifs de cette annulation sont : « que s'il résulte de la déclaration du jury gu'une tentative du crime de vol a été commise par le condamné, le jour et dans le lieu où il s'est rendu coupable d'une tentative de meurtre, il ne s'ensuit pas nécessairement gue ces deux crimes aient concouru l'un avec l'autre* »•
1304. Cependant il n'est pas nécessaire, pour gue la peine de mort soit appUguée, gu'il y ait corrélation entre le meurtre et le second crime. « Votre commission, disait le rapporteur de la Chambre des pairs, a craint gue ces rapports, presgue impossibles à saisir, liie se présentassent pas avec la netteté désirable à Tesprit des jurés ; elle a substitué à l'article du projet une disposition plus simple gui ne donnerait lieu à aucune équivogue. Le meurtre précédé, accompagné ou suivi d'un crime, serait puni de mort. » U suffit gu'il y ait concours de deux crimes, guoigue ces deux crimes n'aient point de rapports l'un avec l'autre, ou guoigue cette relation ne soit point établie; mais il faut gue ce concours soit simultané. Cette guestion delà simultanéité des faits, toute du ressort du jury, présente des difficultés gui ne peuvent trouver de solution gue dans l'appréciation des circonstances. Mais, en général, les deux crimes ne doivent être considérés comme simultanés gue lorsgu'ils sont l'exécution d'un même projet, la suite d'une mdme action, et gu'ils sont commis dans le même temps et dans le même lieu .
Toiutefois les deux crimes &e doivent pas se confondre l'ua dans l'autre, ils doivent être indépendants et distincts. Ainsi
« Cass., 9 juin. ISIS, Bail. n. S7, et «0 avril i85i. Bail. m. n%.
*)i4 TUÉORIli: DU CODE PÉNAL, ART. 304.
la Cour de cassation a jugé avec raison que la peine de mort ne doit pas être appliquée à Tindividu accusé d'avoir commît un meurtre par violences ^ abus d'autorité et de pouvoir : (( attendu que les violences et Tabus de pouvoir se rattachaient naturellement au meurtre, et ne constituaient avec lui qu'un i^eul et même crime'.» Mais la Cour a jugé, par un autre arrêt, qu'un individu qui commet, dans une même riie, un homicide volontaire, accompagné de la tentative d'un autre homicide, est passible de la peine capitale, aux termes du § !•' de Tart. 304 *. Si cette solution est une stricle conséquence de ces termes, elle en accuserait la rigueur, car la culpabilité de l'homme qui dans une rixe blesse deux de ses adversaires n'est pas plus grande que s'il n'en avait atteint qu'un seul ; ce ne sont même pas deux actes distincts, c'est la même action. Il semble que la loi, en exigeant, pour constituer l'aggravation, la concomitance d'un autre crime, a entendu un crime d'une autre nature ; deux crimes commis à la fois et de diverses natures peuvent déceler dans leur auteur une perversité plus profonde, tandis que le môme crime commis plu^: d'une fois ne révèle qu'une même passion, un même principe dirigeant, une même sorte d'immoralité.
{30S. Il ne suffit pas, du reste, pour autoriser l'application de la peine de mort, qu'il soit déclaré par le jury que le meurtre a été accompagné d'un autre crime; il faut que la déclaration constate et précise les caractères de ce second crime, et qu'il soit qualifié tel par la loi. Le jury, en effet, ne peut, par sa seule déclaration, imprimer le caractère de crime à un fait gui, d'après les circonstances du procès, ne constituerait qu'un délit, ou ne serait même passible d'aucune peine à l'égard de l'accusé. La jurisprudence nous fournit un exemple pour appuyer cette règle. La Cour d'assises de l'Aube avait prononcé la peine de mort sur une déclaration du jury portant que l'accusé s'était rendu coupable ; r d'un homicide volontaire ; 2* de recelé du cadavre de la victime. Cet arrêt a dû être cassé : « attendjji que du rapprochement des deux dispositions
< Cass , 23 jany. 1813, rapporté par Gamot, t. %, p. 38.
* Cass., i«' ayril 1813, rapporté par Bourguignon, t. 3, p. 277,
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de l'art. 359 du Code pénal, il suit évidemment que le délit correctionnel déterminé dans la première disposition ne peut être constitué que par le fait de celui qui n'a pas participé au crime de meurtre ; qu'à l'égard de celui-ci, ce fait, qui n'est que la suite du meurtre, ne peut jamais prendre le caractère d'un délit qui soit distinct du crime ; que celui qui récèle ou cache le cadavre d'une personne homicidée commet une espèce de complicité de meurtre ;... qu'on ne peut pas être coupable et puni tout à la fois comme auteur et comme complice ; que l'auteur d'un meurtre ne peut conséquemment rentrer dans l'application de l'art. 304, et être puni de mort parce que, pour soustraire son crime aux recherches de la justice, il aura caché le cadavre de la personne qu il avait homicidée ^ » Dans une autre espèce, dans laquelle l'accusé avait été déclaré coupable d'un homicide volontaire précédé d'un autre crime j sans que le juge énonçât la nature et les éléments de ce dernier crime, l'arrêt a également été cassé : « attendu que l'aggravation de peine prononcée par le § 1" de l'art. 304 ne peut être appliquée au crime de meurtre qu'autant que ce crime a été précédé, accompagné ou suivi d'un fait expressément quali&é crime parla loi ; qu'il ne suffit donc pas, pour autoriser cette aggravation, qu'il soit déclaré que le meurtre a été suivi d'un autre crime; qu'il est nécessaire que le juge précise et constate la nature et les éléments constitutifs du second crime*. )) Mais la disposition de l'art. 304 est d'ailleurs générale et absolue ; elle ne fait aucune distinction entre telle ou telle classe de crimes, et,'par exemple, elle ne distingue point entre les crimes politiques et les crimes communs pour refuser aux premiers et attribuer uniquement aux seconds le caractère de circonstance aggravante : dans ce cas, le meurtre, crime commun, absorbe le caractère spécial des faits qui l'accompagnent*.
1306. Le deuxième paragraphe de l'art. 304 est, ainsi que nous l'avons remarqué, une disposition nouvelle. Elle remplit à peu près la lacune laissée par la radiation du mot délit dans
< Cûfs., 21 sept. 1815, Bull. i). 50.
* Gass., 27 mars 1851, Bull. n. 120.
^ Cass., 10 avril 1852, Bull. n. 120.
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le premier paragraphe, de sorte que la disposition de l'art. 304 n'a éprouvé en réalité qu'une faible altération des deux modifications dont elle a été l'objet. Toutefois il ne suffit plus, lorsque le fait accessoire au meurtre n'est qu'un simple délit, que ce fait soit commis dans le même temps que le meurtre pour en devenir une circonstance aggravante ; il ne suffit même plus que ces deux actes soient connexes et soient nés d'une même cause ; le concours du délit ne deAient un élément d'aggravation qu'autant qu'il y a relation de cause et d'effet entre le délit et le meurtre, c'est-à-dire, suivant les termes de la loi, qu'autant que le meurtre a eu pour objet soit de préparer^ faciliter ou exécuter un délit, soit de favoriser la fuite et d'assurer l'impunité aux auteurs de ce délit. Ainsi l'on ne pourrait plus juger, comme avant la réforme de la loi pénale, que l'article 304 est applicable au cas où le meurtre a été commis avec un stylet' * car le port de l'arme prohibée est un moyen, et non un but ; le meurtre n'a pas été commis pour faciliter ou exécuter ce délit. On ne pourrait plus juger non plus que l'homicide volontaire d'un garde forestier, lorsque l'agent se trouvait en flagrant délit de chasse, constitue un cas d'application*, pourvu d*ailleurs que le meurtre n'ait pasété commis pour assurer la fuite et l'impunité du délinquant. Mais il faudrait juger, au contraire, que le meurtre commis pour parvenir à l'exécution d'un vol, ou pour assurer l'impunité de ce vol en faisant disparaître le témoin, rentrerait dans les termes de cette disposition, parce qu'un rapport de cause et d'effet lie ces deux actes.
1307. Tous les faits qualifiés délits par la loi peuvent concourir à cette aggravation. Ainsi, les faits de chasse, lorsqu'ils prennent le caractère de délit, peuvent lui servir de base, lorsque c'est pour assurer l'impunité du délinquant que le meurtre a été commis \ La soustraction qui a été commise à la suite d'un meurtre d'un père de famille peut également la motiver, si cette soustraction commise par d'autres que les enfants peut
« Gass., 8 août 1817, S.18.1.79.
S Cms., 21 mars 1822, S.22.1.252.
3 Cass., 21 jnars 1850, Bail. n. 105 ; 6 mars et 5 sept. 1856, BaU. n. 95 et 307 ; 12 jany. 1860, Bull. n. 9.
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être qualifiée vol *. Est-il nécessaire que le délit dont le meurtre a eu pour but de préparer rexécution ou d'assurer lïmpunité ait été commis, ou du moins tenté ? On cite comme ayant ré^ solu négativement cette question, un arrêt qui se borne à déclarer que le verdict du jury, lorsqu'il est conçu dans les termes mêmes de la loi, est régulier'. Il est évident que Taction qui n*a été ni consommée, ni même tentée n'est pas un délit; puisque la loi exige le concours d'un délit, ii faut nécessairement que les éléments de ce délit soient constatés et par conséquent qu'il ait une existence légale •.
1308. La corrélation qui unit le meurtre et le délit constituant par elle-même la circonstance aggravante du meurtre» il est indispensable que le jury s'explique formellement à cet égard. Celte règle, déjà reconnue par la jurisprudence avant les modifications survenues dans la loi pénale, ne peut plus aujourd'hui être l'objet d'aucun doute. La Cour.de cassation la proclamait dans un arrêt du 18 avril 1816, rendu dans l'espèce suivante ; la question posée au jury avait été celle-ci : L'accusé est-il coupable d'avoir, au moment même de la tentative de vol, homicide volontairement telle personne? le jury, après avoir déclaré la tentative de vol constante, se borna à répondre : Oui, l'accusé est coupable d'homicide volontaire. La Cour d'assises appliqua la peine de mort, mais l'arrêt fut cassé : <K attendu qu'il n'y a devant les Cours d'assises de faits constants que ceux qui sont le résultat nécessaire de la déclaration d'un jury légal ; qu'en répondant à la question qui concernait le meurtre, le jury avait gardé un silence absolu sur celle qui avait pour objet de savoir si ce crime avait été commis en même temps que la tentative de vol; qu'à quelque cause que l'on attribuât le silence du jury sur cet objet, il en résultait toujours que le rapport entre le meurtre et la tentative de vol restait absolument inconnu ; qu'on ignorait s'ils avaient été commis ensemble ou à de longs intervalles, si c*étaient deux faits isolés, étrangers l'un à l'autre, ou si, au contraire, ils avaient
t Cass , 2i déc. 1837, Bali. n. 435; 16 mai 1863, n. 145.
S Cass., 14 avril 1832, S.42.1.412.
s Cass., 21 mars 1850, BaU. n. 105 ; l^'' oct. 1863, Bull. n. 248.
entre eux cette liaison qui en augmente la gravité aupoÎDi d'en soumettre Fauteur à la plus grande peine '• » Et comme, en outre, le fait de la concomitance ou de la corrélation des deux faits constitue une circonstance aggravante du meurtre, il est indispensable, pour que la déclaration ne soit pas entachée du vice de complexité, que cette circonstance fasse l'objet d'une question distincte et séparée au jury *.
1309. Nous terminons ici un chapitre dans lequel nous avons dû développer avec quelque étendue la matière qui concerne le plus grave des crimes, l'homicide. Nous avons d'abord expliqué les éléments du meurtre ; nous avons ensuite examiné les causes qui peuvent l'aggraver : ces causes sont puisées soit dans la qualité, soit dans la faiblesse de la victime, soit dans la circonstance de la préméditation, soit enfin dans les circonstances les plus atroces du crime, et dans la concomitance d'autres crimes ou délits. Nous avons parcouru successivement ces grandes phases de la criminalité, recherchant avec soin l'esprit de la loi quelquefois méconnu par la jurisprudence, et{^s causes morales qui expliquent cette loi parce qu'elles en dominent les décisions. Cette matière, la plus importante peut-être de notre Code, n'est point terminée encore. Après le meurtre, viennent les faits qui le modifient, soit parce que l'intention de tuer ne résulte pas aussi évidemment de faits moins graves, soit parce que la provocation ou la légitime défense change le caractère de l'homicide, soit enfin parce que l'absence de toute intention criminelle ne laisse plus subsister qu'une imprudence. En parcourant toutes ces matières, qui se groupent naturellement dans les chapitres suivants, nous ne changerons rien à l'ordre du Gode, quoiqu'une sévère méthode pût à juste titre critiquer plus d'une fois l'enchaînement de ses dispositions.
< Gass., 18 avril 1816, Bail. n. S73, et Cass., 21 mars 1850, Ball.n. 105. • Gass., 3 juin 1853, Bull. n. 180; 11 juin 1868^ Bull. 142.
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